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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ATHANASIOS RANTOS
apresentadas em 15 de setembro de 2022

Processo C-695/20

Fenix International Limited
contra
Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo First-tier Tribunal (Tax Chamber) [Tribunal de
Primeira Instancia (Seccdo Tributéria), Reino Unido)]

«Reenvio prejudicial — Artigo 291.°, n.° 2, TFUE — Poder de execucdo do Conselho da Unido
Europeia — Diretiva 2006/112/CE — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado
(IVA) — Artigos 28.° e 397.° — Sujeito passivo que participa numa prestacdo de servicos agindo
em seu nome mas por conta de outrem — Regulamento de Execugdo (UE) n.° 282/2011 —
Artigo 9.-A — Servicos eletrénicos prestados através de uma rede de telecomunicacgdes, de uma
interface ou de um portal — Presuncoes relativas a identificacdo do prestador de servicos —
Possibilidade ou nédo de o sujeito passivo refutar essas presuncoes — Validade»

I. Introducao

1. O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a validade do artigo 9.>-A do Regulamento de
Execucdo (UE) n.° 282/20112 conforme inserido neste tltimo pelo Regulamento de Execucdo
(UE) n.° 1042/20132 (a seguir «artigo 9.>-A»). Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio
que opde a sociedade Fenix International Limited (a seguir «Fenix»), que explora uma plataforma
em linha, aos Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs (Administracdo dos
Impostos e Alfiandegas, Reino Unido, a seguir «Administracdo Fiscal»), a respeito do imposto
sobre o valor acrescentado (IVA) a pagar por essa sociedade no periodo compreendido entre
julho de 2017 e janeiro de 2020, bem como no més de abril de 2020.

! Lingua original: francés.
2 Regulamento de Execugéo do Conselho, de 15 de margo de 2011, que estabelece medidas de aplicagdo da Diretiva 2006/112/CE relativa
ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado (JO 2011, L 77, p. 1).

3 Regulamento de Execucdo do Conselho, de 7 de outubro de 2013, que altera o Regulamento de Execugdo (UE) n.° 282/2011 (JO 2013,
L 284, p. 1).
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2. O First-tier Tribunal (Tax Chamber) [Tribunal de Primeira Instincia (Seccdo Tributéria),
Reino Unido], 6rgao jurisdicional de reenvio, pretende saber se o Conselho da Unido Europeia,
ao adotar o artigo 9.>-A, excedeu o poder de execucao que lhe é conferido pelo artigo 291.°, n.° 2,
TFUE e pelo artigo 397.° da Diretiva 2006/112/CE* a luz do artigo 28.° desta diretiva.

3. O presente processo € a interseccdo entre, por um lado, o direito institucional da Unido, com a
analise do conceito de «poder de execucdao» de que o Conselho beneficia nos termos do Tratado
FUE, e, por outro, o direito do IVA no que respeita a um sujeito passivo que participe numa
prestacdo de servicos agindo em seu nome mas por conta de outrem. Em particular, este
processo coloca a questdo da margem de apreciacdo de que dispde o Conselho para dar execugdo
a Diretiva IVA. Esta questao reveste especial importancia no contexto da crescente influéncia das
plataformas em linha na economia e do papel destas na cobrancga do IVA, que suscita numerosas
reflexdes”.

4. No final da minha andlise concluirei pela validade do artigo 9.°-A, uma vez que esta disposicao
respeita os objetivos gerais essenciais prosseguidos pelo artigo 28.° da Diretiva IVA, é necessaria
ou util para a execugdo desse artigo, especificando-o sem o completar ou alterar.

II. Quadro juridico

A. Diretiva IVA

5. A Diretiva IVA baseia-se no artigo 93.° CE (atual artigo 113.° TFUE). Nos termos dos
considerandos 61 e 62 desta diretiva:

«(61) E fundamental assegurar uma aplicacio uniforme do sistema do IVA. Para realizar esse
objetivo, é conveniente aprovar medidas de aplicacao.

(62) Tais medidas deverdao, nomeadamente, resolver o problema da dupla tributacdo de operacoes
transfronteiras que pode resultar da aplicacdo ndo uniforme, pelos Estados-Membros, das
normas que regem o lugar das operagdes tributaveis.»

6. O artigo 28.° da referida diretiva, que faz parte do seu titulo IV, sob a epigrafe «Operacoes
tributaveis», e do capitulo 3 desse titulo, relativo as prestacoes de servigos, enuncia:

«Quando um sujeito passivo participe numa prestacao de servigos agindo em seu nome, mas por
conta de outrem, considera-se que recebeu e forneceu pessoalmente os servicos em questao»

7. O artigo 397.° da mesma diretiva prevé:

«O Conselho, deliberando por unanimidade sob proposta da Comissdo, adota as medidas
necessarias a aplicacdo da presente diretiva.»

¢ Diretiva do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado (JO 2006, L 347,

p. 1), conforme alterada pela Diretiva (UE) 2017/2455 do Conselho, de 5 de dezembro de 2017 (JO 2017, L 348, p. 7, a seguir «Diretiva
IVA»).

5 V., nomeadamente, documento da Organiza¢do para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) intitulado «O papel das
plataformas digitais na cobranga do IVA/TPS nas vendas em linha», sujeito a exame na quinta reunido do Férum mundial sobre o IVA,
marco de 2019, consultdvel no seguinte endereco:
https://www.oecd.org/fr/fiscalite/consommation/
le-role-des-plateformes-numeriques-dans-la-collecte-de-la-tva-tps-sur-les-ventes-en-ligne.pdf.
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B. Regulamento de Execugdo n.” 282/2011

8. O Regulamento de Execucdo n.° 282/2011 baseia-se no artigo 397.° da Diretiva IVA. Nos
termos dos considerandos 2, 4 e 5 deste regulamento de execucao:

«(2) A Diretiva [IVA] contém regras em matéria de [[VA] que, em certos casos, estdo sujeitas a
interpretacdo pelos Estados-Membros. A adogdo de disposicoes comuns de aplicacdo da
Diretiva 2006/112/CE deverd assegurar uma aplicacdo do sistema de IVA mais consentanea
com o objetivo do mercado interno nos casos em que se verifiquem ou possam verificar-se
divergéncias de aplicacdo incompativeis com o bom funcionamento deste dltimo. Estas
medidas de aplicagdo apenas sdo juridicamente vinculativas a partir da data de entrada em
vigor do presente regulamento e ndo prejudicam a validade da legislacdo e interpretacdo
anteriormente adotadas pelos Estados-Membros.

[...]

(4) O objetivo do presente regulamento consiste em assegurar a aplicacdo uniforme do atual
sistema de IVA, estabelecendo disposicoes de aplicacdo da Diretiva [[VA], nomeadamente no
que respeita aos sujeitos passivos, as entregas de bens e prestagdes de servicos e ao lugar das
operacoes tributdveis. Em conformidade com o principio da proporcionalidade consagrado no
n.° 4 do artigo 5.° [TUE], o presente regulamento nao excede o necessario para atingir aquele
objetivo. A uniformidade da aplicagdo é mais bem assegurada através de um regulamento,
uma vez que este instrumento é obrigatério e diretamente aplicivel em todos os
Estados-Membros.

(5) As presentes medidas de aplicagio contém disposi¢oes especificas para dar resposta a
determinadas questdes de aplicacdo e estdo concebidas de modo a assegurar, em toda a
Unido, um tratamento uniforme apenas para esses casos especificos. Por esse motivo, ndo sdo
transponiveis para outros casos e, atendendo a sua formulagdo, devem ser aplicadas de forma
restritiva.»

9. O artigo 1.° deste regulamento de execucdo dispoe:

«O presente regulamento estabelece medidas de aplicacdo de determinadas disposi¢des dos
titulos [ a V e VII a XII da Diretiva 2006/112/CE.»

10. O mesmo regulamento de execucdo foi alterado pelo Regulamento de Execucdo
n.° 1042/2013, que também se baseia no artigo 397.° da Diretiva IVA. O considerando 4 deste
ultimo regulamento de execugdo tem a seguinte redacdo:

«Para efeitos de IVA, é necessario especificar quem é que presta os servicos ao destinatario
quando os servicos eletrénicos ou servigos telefénicos prestados através da Internet forem
prestados a um destinatario através de redes de telecomunicagdes ou de uma interface ou portal.»

11. O artigo 1.5 n. 1, alinea c), do Regulamento de Execucdo n.° 1042/2013 inseriu no
Regulamento de Execucdo n.° 282/2011 o artigo 9.°>-A, que enuncia:

«1. Quando os servicos eletronicos forem prestados através de uma rede de telecomunicagoes, de

uma interface ou de um portal, por exemplo um mercado de aplicacdes, presume-se, para a
aplicacao do artigo 28.° da Diretiva [[VA], que o sujeito passivo que participa na prestacdo desse
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servico age em seu nome, mas por conta do fornecedor do servigo eletrénico, a menos que o
fornecedor do servico seja expressamente indicado por esse sujeito passivo como sendo o
prestador e tal indicacdo conste dos acordos contratuais celebrados entre as partes.

Para se considerar que o fornecedor do servico eletrénico é expressamente indicado pelo sujeito
passivo como prestador dos servigos eletrénicos, tém de estar reunidas as seguintes condigdes:

a) A fatura emitida ou disponibilizada por cada sujeito passivo que participe na prestacio dos
servicos eletronicos tem de identificar os servicos eletrénicos e o fornecedor desses servicos
eletrdnicos;

b) A nota de débito ou recibo emitido ou disponibilizado ao destinatario tem de identificar os
servicos eletrénicos e o fornecedor desses servicos.

Para efeitos do presente nimero, um sujeito passivo que, relativamente a uma prestacdo de
servicos eletrénicos, aprove a cobrancga ao destinatario, aprove a prestacdo dos servicos ou fixe os
termos e condigdes gerais da prestacdo, ndo pode indicar expressamente outra pessoa como o
prestador desses servicos.

2. Quando os servicos telefénicos prestados através da Internet, incluindo voz sobre o protocolo
de Internet (VoIP), forem prestados através de uma rede de telecomunicagdes, de uma interface
ou de um portal, como um mercado de aplicacdes, e a prestacdo for efetuada nas condigoes
estabelecidas no n.° 1, é aplicavel o disposto nesse namero.

3. O presente artigo nao é aplicavel aos sujeitos passivos que sé efetuem o processamento de
pagamentos relativos a servicos eletréonicos ou servigos telefénicos prestados através da Internet,
incluindo voz sobre o protocolo de Internet (VoIP), e ndo participem na prestacio desses
servicos eletrénicos ou servigos telefénicos.»

II1. Litigio no processo principal, questio prejudicial e tramitacao processual no Tribunal
de Justica

12. A Fenix, registada para efeitos de IVA no Reino Unido, explora a plataforma em linha
consagrada a rede social conhecida sob o nome de «Only Fans» (a seguir «plataforma») e exerce
um controlo exclusivo sobre esta. A plataforma dirige-se aos «utilizadores» do mundo inteiro,
que se repartem entre os «criadores» e os «fas».

13. Os criadores, que dispéem de «perfis», carregam e publicam conteddos tais como fotografias e
videos nos seus perfis respetivos. Podem igualmente transmitir videos em direto e enviar
mensagens privadas aos seus fis. Estes dltimos podem aceder ao conteido descarregado
mediante pagamentos pontuais ou o pagamento de uma assinatura mensal por cada criador cujo
contetido desejem ver e/ou com quem pretendam interagir. Os fias também podem dar gorjetas ou
efetuar donativos, mas nestes casos ndo é fornecido nenhum contetido em contrapartida. Os
criadores determinam o montante da assinatura mensal do seu perfil, embora a Fenix estabeleca
o montante minimo tanto para as assinaturas como para as gorjetas.

14. A Fenix é responsavel pela cobranca e pela distribuicao dos pagamentos dos fas, através dos

servicos de pagamento fornecidos por um terceiro. Fixa igualmente as condigoes gerais de
utilizacdo da plataforma, que foram alteradas varias vezes durante o periodo pertinente. A Fenix

4 ECLL:EU:C:2022:685



CoNcLUSOES DE A. RaNTOs — Processo C-695/20
FENIX INTERNATIONAL

fatura aos criadores um montante de 20 % das quantias pagas pelos seus fis por via de uma
deducdo (a seguir «deducdo de 20 %»). Tanto os pagamentos efetuados pelos fis como os
pagamentos a um criador figuram no extrato bancirio do utilizador correspondente como
pagamentos efetuados a ou pela Fenix. Durante todo o periodo relevante, a Fenix cobrou e
contabilizou IVA a taxa de 20 % sobre uma base tributavel constituida pela deducdo de 20 %.

15. Em 22 de abril de 2020, a Administracdo Fiscal enviou a Fenix avisos de liquidacdo do IVA a
pagar relativamente ao periodo compreendido entre julho de 2017 e janeiro de 2020, bem como
em relacdo ao més de abril de 2020 (a seguir «avisos de liquidacdo em causa»), entendendo que
se devia considerar que esta sociedade agia em seu nome nos termos do artigo 9.>-A. Assim,
segundo esta Administracdo, a Fenix ndo devia ter pagado o IVA com base na deducédo de 20 %,
mas na totalidade das quantias pagas pelos fas.

16. Em 27 de julho de 2020, a Fenix interpds recurso para o 6rgao jurisdicional de reenvio, onde
contesta a base juridica dos avisos de liquidacdao em causa, a saber, o artigo 47.°, n.* 4 e 5, do Value
Added Tax Act 1994 (Lei do Imposto sobre o Valor Acrescentado de 1994), na versdo em vigor a
data dos factos do processo principal, que transpunha para o direito britanico o artigo 9.°-A, bem
como os montantes respetivos desses avisos de liquidacdo. Alegou que o artigo 9.°-A ndo era
valido e que, além disso, ndo estava abrangida no ambito de aplicacao desse artigo.

17. O érgao jurisdicional de reenvio precisa que a Administracdo Fiscal ndo se pronunciou sobre a
questdo de saber em que qualidade, no direito inglés, a Fenix agiu no que respeita a plataforma, a
saber, como comissario ou comitente. Esta Administragdo emitiu os avisos de liquidacdo em causa
apenas por referéncia ao artigo 9.>-A, sem examinar a aplicacdo do artigo 28.° da Diretiva IVA
enquanto tal.

18. Este drgao jurisdicional indica que tem ddvidas quanto a validade do artigo 9.°-A. Com efeito,
se for suposto este artigo aplicar o artigo 28.° da Diretiva IVA, pode sustentar-se que vai além da
competéncia de execucdo conferida ao Conselho. A este respeito, o referido 6rgao jurisdicional,
referindo-se ao Acérddao de 15 de outubro de 2014, Parlamento/Comissio (C-65/13,
EU:C:2014:2289), sublinha que uma disposicao de aplicacdo de um ato legislativo s6 é licita se
respeitar os objetivos gerais essenciais prosseguidos por esse ato, for necessaria ou util para a
execucdo do referido ato e ndo puder alterar nem completar esse ato, mesmo nos seus elementos
nao essenciais.

19. No mesmo sentido, a Comissdo Europeia considera que, para determinar se uma medida
«completa» o ato de base, o legislador da Unido deve avaliar se essa medida acrescenta
concretamente novas normas ndo essenciais que alteram o quadro do referido ato, deixando uma
margem de apreciacdo a Comissdo, ao passo que, pelo contrario, as medidas que se destinem
apenas a aplicar as normas existentes do ato de base ndo devem ser consideradas medidas
complementares®.

20. O 6rgao jurisdicional de reenvio sublinha que o artigo 9.°-A, tal como adotado, é radicalmente
diferente e vai muito mais longe do que a proposta de regulamento apresentada pela Comissdao
que altera o Regulamento de Execucdo n.° 282/20117. Com efeito, embora o artigo 28.° da

¢ O 6rgdo jurisdicional de reenvio refere-se & Comunicacio da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, Aplicagdo do

artigo 290.° TFUE, de 9 de dezembro de 2009 [COM (2009) 673 final], p. 4.

Proposta de regulamento do Conselho que altera o Regulamento de Execugdo n.° 282/2011 no que diz respeito ao lugar das prestagdes de
servicos, de 18 de dezembro de 2012 [COM(2012) 763 final], p. 14.
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Diretiva IVA se refira a um sujeito passivo que age em seu nome, a introdugdo da presuncio
prevista no artigo 9.°-A significa, segundo o Comité do IVA?, que, regra geral, esta deve ser valida
para todos os sujeitos passivos envolvidos na prestacdo de servigos.

21. O érgao jurisdicional de reenvio refere-se ainda ao estudo’® que apoiou a proposta de diretiva
apresentada pela Comissao em 1 de dezembro de 2016 ', segundo o qual o objetivo do artigo 9.°-A,
que é transferir a responsabilidade pelo IVA para o intermedidrio, se afigura desejavel, e que é
necessaria uma maior clarificacio bem como uma interpretacdo comum e vinculativa por parte
dos Estados-Membros. Segundo esse o6rgdo jurisdicional, é possivel sustentar que essa
transferéncia de responsabilidade ndo constitui uma simples medida técnica, mas sim uma
alteracdo da situacdo existente, mais do que uma clarificagao.

22. O referido érgao jurisdicional salienta que, no Acérdao de 14 de julho de 2011, Henfling e o.
(C-464/10, a seguir o «Acérdao Henfling e o.», EU:C:2011:489, n.° 42), o Tribunal de Justica
declarou que, tratando-se da condicao de o sujeito passivo agir em seu nome mas por conta de
outrem, constante do artigo 6.°, n.° 4 da Diretiva 77/388/CEE", o érgao jurisdicional nacional
deve efetuar uma verificagdo concreta suscetivel de determinar se o sujeito passivo atua
efetivamente em seu nome. Ora, segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, a presuncédo prevista no
artigo 9.°-A suprime a obrigacdo de examinar a situagdo econémica e comercial do sujeito passivo.

23. Por conseguinte, existem boas razoes para considerar, por um lado, que esta presunc¢do nio
constitui uma medida técnica, mas uma alteracdo radical, e que, por outro, o quadro juridico
resultante do artigo 28.° da Diretiva IVA foi alterado de forma consideravel pela introdugdo da
presuncdo prevista no artigo 9.°-A, n.° 1, terceiro paragrafo. Qualquer que seja o critério de analise
adotado, o Conselho cometeu assim um erro manifesto de apreciagdo ao adotar o artigo 9.>-A.

24. Foi nestas condicodes que o First-tier Tribunal (Tax Chamber) [Tribunal de Primeira Instancia
(Seccdo Tributéria)] decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte
questao prejudicial:

«[O artigo 9.°-A] é invélido, uma vez que excede a competéncia e o dever de execugdo do Conselho
previstos no artigo 397.° da Diretiva [IVA], na medida em que completa e/ou altera o
artigo 28.° [desta diretiva]?»

O 6rgio jurisdicional de reenvio menciona a este respeito o documento de trabalho n.° 885 do Comité do IVA, taxud.c.1(2015)4659331,
9 de outubro de 2015, p. 4. Este documento é consultvel no seguinte endereco:
https://circabc.europa.eu/sd/a/ab683366-67b5-4fee-b0a8-9c3eab0e713d/885%20-%20VAT%202015%20-%20Harmonised%20application
%200f%20the%20presumption.pdf. O Comité do IVA é um comité consultivo previsto no artigo 398.° da Diretiva IVA, cujas orientagoes,
embora ndo vinculativas, constituem, no entanto, um auxilio & interpretacio desta diretiva (v. Acérddo de 15 de abril de 2021, SK
Telecom, C-593/19, EU:C:2021:281, n.° 48 e jurisprudéncia referida).

° Este estudo, realizado pela Deloitte, era composto por trés lotes, entre os quais o lote 3, datado de novembro de 2016, intitulado
«Avaliacdo da aplicagdo das regras de 2015 no local das prestagdes dos servicos e do minibalcdo tGnico», e consultavel, em inglés, no
seguinte endereco:
https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/files/2016-12/vat_aspects_cross-border_e-commerce_final_report_lot3.pdf.

1 Proposta de Diretiva do Conselho que altera a Diretiva 2006/112/CE e a Diretiva 2009/132/CE no que diz respeito a determinadas
obrigacdes relativas ao imposto sobre o valor acrescentado para as prestacdes de servicos e as vendas a distancia de bens
[COM(2016) 757 final].

Sexta Diretiva do Conselho, de 17 de maio de 1977, relativa & harmonizacdo das legislacdes dos Estados-Membros respeitantes aos
impostos sobre o volume de negdcios — sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria coletdvel uniforme (JO 1977,
L 145, p. 1; a seguir «Sexta Diretiva»). Esta diretiva foi revogada e substituida pela Diretiva IVA. O artigo 28.° desta diretiva tem a mesma
redagéo que o artigo 6.°, n.° 4, da Sexta Diretiva. Esta tltima disposi¢do constava da versdo inicial da Sexta Diretiva e nunca foi alterada.
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25. O Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte deixou a Unido Europeia em
31 de janeiro de 2020. No entanto, o Tribunal de Justica continua a ser competente para decidir
sobre o presente pedido de decisdo prejudicial 2.

26. Foram apresentadas observacdes escritas pela Fenix, pelo Governo italiano, pelo Governo do
Reino Unido, pelo Conselho e pela Comissao. Estas partes apresentaram igualmente observagoes
orais na audiéncia de alegacoes realizada em 3 de maio de 2022.

IV. Anadlise

27. Com a sua questdo prejudicial, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta se o artigo 9.>-A é
invalido na medida em que o Conselho teria excedido o poder de execucdao que lhe é conferido.
O Governo italiano, o Governo do Reino Unido, o Conselho e a Comissdo sugerem que se
responda a esta questdo que o artigo 9.°-A é valido. Pelo contrario, a Fenix sustenta que se deve
responder que o referido artigo é invélido.

28. Nas presentes conclusoes, analisarei o conceito de «poder de execucdo» na acecdo do
artigo 291.°, n.> 2, TFUE (seccdo A), e depois a aplicacdo do artigo 28.° da Diretiva IVA pelo
artigo 9.°-A (seccao B).

A. Quanto ao conceito de «poder de execu¢do» na acegdo do artigo 291.°, n.° 2, TFUE

29. O Tratado de Lisboa estabeleceu a distingdo entre «poder delegado» e o «poder de execugdo»,
respetivamente nos termos dos artigos 290.° e 291.° TFUE®. O Tribunal de Justica ja se
pronunciou vdrias vezes sobre esta distingédo e seu alcance no que diz respeito a Comisséo.

1. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica

30. Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o legislador da Unido dispde de um poder de
apreciacdo quando decide atribuir a Comissdo um poder delegado nos termos do artigo 290.°,
n.° 1, TFUE ou um poder de execugdo nos termos do artigo 291.°, n.> 2, TFUE. No entanto, este
poder de apreciacio deve ser exercido no respeito das condigdes previstas pelos
artigos 290.° e 291.° TFUE™.

31. A este respeito, relativamente a atribuicdo de um poder delegado, resulta do artigo 290.°, n.° 1,
TFUE que um ato legislativo pode delegar na Comissdo o poder de adotar atos nao legislativos de
alcance geral que completem ou alterem certos elementos ndo essenciais do ato legislativo. Em

2O artigo 86.° do Acordo sobre a saida do Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte da Unido Europeia e da Comunidade
Europeia da Energia Atémica (JO 2019, C 384 I, p. 1) prevé, no seu n.° 2, que o Tribunal de Justica continua a ser competente para
decidir, a titulo prejudicial, sobre os pedidos dos 6rgaos jurisdicionais do Reino Unido apresentados antes do termo do periodo de
transicdo. Nos termos do artigo 126.° deste acordo, este terminou em 31 de dezembro de 2020. Além disso, resulta do artigo 86.°, n.° 3,
do referido acordo que se considera que um pedido de decisdo prejudicial é apresentado, na acegdo do n.° 2 desse artigo, na data em que
o ato introdutério da instancia foi registado pela secretaria do Tribunal de Justica. No caso em apreco, o presente pedido de deciséo
prejudicial foi registado pela secretaria do Tribunal de Justica em 22 de dezembro de 2020, ou seja, antes do fim do periodo de transicéo.

3V, a este respeito, Acérdao de 18 de mar¢o de 2014, Comissdo/Parlamento e Conselho (C-427/12, EU:C:2014:170, n.° 36). Sobre a
distin¢éo entre poder delegado e poder de execugdo no &mbito do Tratado de Lisboa, v., em particular, «Delegated Acts, Implementing
Acts and the New Comitology Regulation», European Law Review, 2011, vol. 36, n.° 5, p. 671 a 687; Chamon, M., «Institutional Balance
and Community Method in the Implementation of EU Legislation Following the Lisbon Treaty», Common Market Law Review, 2016,
vol. 53, n.° 6, p. 1501 a 1543.

4 Acérdao de 16 de julho de 2015, Comissdo/Parlamento e Conselho (C-88/14, EU:C:2015:499, n.° 28 e jurisprudéncia referida).
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conformidade com o segundo paragrafo desta disposicdo, os objetivos, o contetdo, o alcance e a
duracdo da delegacdo de poderes devem ser explicitamente delimitados pelo ato legislativo que
confere essa delegacdo. Esta exigéncia implica que a atribuicdo de um poder delegado visa a
adocdo de regras que se inserem no ambito regulamentar conforme definido pelo ato legislativo de
base ™.

32. No que respeita a concessao de um poder de execugdo, o artigo 291.°, n.° 1, TFUE enuncia que
os Estados-Membros tomam todas as medidas de direito interno necessarias a execucao dos atos
juridicamente vinculativos da Unido. No entanto, conforme previsto no n.° 2, do referido artigo,
quando sejam necessarias condi¢des uniformes de execugdo dos atos juridicamente vinculativos
da Unido, estes conferirdo competéncias de execucdo a Comissdo ou, em casos especificos
devidamente justificados bem como no ambito da Politica externa e de seguranca comum
(PESC), ao Conselho'°.

33. Embora o artigo 291.° TFUE nao forneca qualquer definicio do conceito de «ato de
execucdo» ', o Tribunal de Justica observou que o conceito de «execucdo» compreende ao
mesmo tempo a elaboragdo de normas de aplicacdo e a aplicacdo de normas a casos particulares
por meio de atos de alcance individual ®. No que respeita a interpretacdo deste artigo, o Tribunal
de Justica remete para a jurisprudéncia constante e anterior ao Tratado de Lisboa segundo a qual,
no ambito do seu poder de execucgdo, cujos limites devem ser apreciados, nomeadamente, em
funcao dos objetivos gerais essenciais do ato legislativo em causa, a Comissdo esta autorizada a
adotar todas as medidas de aplicacdo necessdrias ou uteis para a implementacao do referido ato,
desde que ndo lhe sejam contrdrias®.

34. Resulta igualmente da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, no quadro do exercicio do
poder de execucao que lhe é conferido, a instituicao em causa é chamada a especificar o conteido
de um ato legislativo, a fim de assegurar a sua execuc¢do em condi¢des uniformes em todos os
Estados-Membros®. A este propodsito, a Comissao especifica o conteddo do ato legislativo
quando as disposi¢des do ato de execugdo que adota, por um lado, respeitem os objetivos gerais
essenciais prosseguidos pelo ato legislativo e, por outro, sejam necessarias ou Uteis para a sua
execucao, sem o completar nem alterar, mesmo nos seus elementos ndo essenciais.

35. A jurisprudéncia acima referida tem por objeto o poder delegado e o poder de execugdo da
Comissdo*. No presente processo, foi o Conselho que adotou a Diretiva IVA, com base no
artigo 93.° CE (atual artigo 113.° TFUE). Adotou igualmente o artigo 9.>-A, constante do
Regulamento de Execucdo n.° 1042/2013, que se baseia no artigo 397.° desta diretiva. A este

15 Acérdao de 17 de margo de 2016, Parlamento/Comissao (C-286/14, EU:C:2016:183, n.° 30 e jurisprudéncia referida).

16 Acérdao de 20 de dezembro de 2017, Espanha/Conselho (C-521/15, EU:C:2017:982, n.° 42). Como salientou o advogado-geral P. Cruz
Villalén nas suas Conclusdes no processo Comissdo/Parlamento e Conselho (C-427/12, EU:C:2013:871, n.° 50), contrariamente ao que
acontece no caso do artigo 290.° TFUE, o que estd na origem do mandato previsto no artigo 291.°, n.° 2, TFUE néo é a mera vontade do
legislador, mas a existéncia de uma causa objetiva, a saber, a necessidade de os atos juridicamente vinculativos da Unido serem
executados em condi¢des uniformes.

17 Acérdio de 18 de margo de 2014, Comissdo/Parlamento e Conselho (C-427/12, EU:C:2014:170, n.° 33).

18 Acérdao de 1 de margo de 2016, National Iranian Oil Company/Conselho (C-440/14 P, EU:C:2016:128, n.° 36 e jurisprudéncia referida).

19 Acérdao de 15 de outubro de 2014, Parlamento/Comissdo (C-65/13, EU:C:2014:2289, n.° 44 e jurisprudéncia referida) e de 9 de junho de
2016, Pesce e 0. (C-78/16 e C-79/16 (EU:C:2016:428, n.° 46).

% Acérdao de 16 de julho de 2015 Comissao/Parlamento e Conselho (C-88/14, EU:C:2015:499, n.° 30 e jurisprudéncia referida).

2V, Acérdio de 15 de outubro de 2014, Parlamento/Comissiao (C-65/13, EU:C:2014:2289, n.* 45 e 46).

2 Nos termos do artigo 291.°, n.° 3, TFUE, o poder de execugdo da Comissio estd sujeito a fiscalizagdo dos Estados-Membros através do
procedimento previsto no Regulamento (UE) n.° 182/2011 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de fevereiro de 2011, que

estabelece as regras e os principios gerais relativos aos mecanismos de controlo pelos Estados-Membros do exercicio das competéncias
de execugéo pela Comissdo (JO 2011, L 55, p. 13).
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respeito, no ambito do exercicio do poder de execugdo na acecdo do artigo 291.°, n.° 2, TFUE, deve
ser feita uma distingdo consoante a instituicao que adota o ato de execucdo seja a Comissdo ou o
Conselho?

36. Creio que nao.

37. Com efeito, em primeiro lugar, decorre da redacao do artigo 291.°, n.° 2, TFUE que o Conselho
dispde também de um poder de execucdo, ao contririo do poder delegado nos termos do
artigo 290.° TFUE, reservado a Comissido. E certo, conforme foi salientado pelo Tribunal de
Justica, que apenas pode ser reservado ao Conselho a titulo excecional, em «casos especificos
devidamente justificados» bem como em hipdteses precisas expressamente previstas por esta
disposicdo, que dizem unicamente respeito a PESC*. O Conselho deve assim fundamentar a
decisao pela qual atribui a si proprio competéncias de execugdo de forma circunstanciada®. No
caso em apreco, o artigo 397.° da Diretiva IVA dispoe que o Conselho, deliberando por
unanimidade sob proposta da Comissdo, adota as medidas necessarias a aplicacdo desta
diretiva®. A adogdo do Regulamento de Execucao n.° 282/2011 pelo Conselho, e em particular do
artigo 9.°-A, assenta, portanto, numa base juridica prépria do IVA, com vista a aplicacdo da
Diretiva IVA. A adogdo deste regulamento de execucdo constitui, assim, na minha opinido, um
caso especifico devidamente justificado, em conformidade com o artigo 291.°, n.> 2, TFUE?.

38. Em segundo lugar, o facto de o Conselho exercer um poder de execugdo para um ato que ele
préprio adotou ndo me parece suscetivel de por em causa esta interpretacio. E certo que o
Conselho podia ter alterado o artigo 28.° da Diretiva IVA enquanto tal a fim de explicitar o seu
contetido. Nas suas observacoes escritas, a Fenix salientou, assim, que, em 1 de dezembro de
2016, a Comissdo apresentou uma proposta de diretiva” com vista a alterar a redacdo deste
artigo 28.°, ndo tendo esta proposta, afinal, sido incluida na Diretiva (UE) 2017/2455%. No
entanto, o Conselho também tem o direito de adotar um ato de execugdo nas condic¢des previstas
no artigo 291.°, n.° 2, TFUE. A este respeito, importa salientar que a alteracdao da Diretiva IVA com
base no artigo 113.° TFUE exige, nomeadamente, que o Parlamento Europeu e o Comité
Econémico e Social sejam consultados, o que ndo esta previsto para a adogdo de um regulamento
de execugdo nos termos do artigo 397.° da Diretiva IVA. O procedimento relativo a alteracao desta
diretiva é, portanto, mais complexo e mais demorado do que a adogdo de um ato de execucdo da
mesma, ainda que os requisitos previstos no artigo 291.°, n.° 2, TFUE possam estar preenchidos no
caso em apreco.

% Acérdéo de 1 de dezembro de 2015, Parlamento e Comissdo/Conselho (C-124/13 e C-125/13, EU:C:2015:790, n.° 53 e jurisprudéncia
referida).

* V., neste sentido, Acérddo de 1 de margo de 2016, National Iranian Oil Company/Conselho (C-440/14 P, EU:C:2016:128, n.° 49 e
jurisprudéncia referida).

O artigo 397.° da Diretiva IVA esté redigido nos mesmos termos que o artigo 29.°-A da Sexta Diretiva, tal como foi inserido nesta pela
Diretiva 2004/7/CE do Conselho, de 20 de janeiro de 2004, que altera a Diretiva 77/388 (JO 2004, L 27, p. 44). Nos seus considerandos 7
e 8, esta ultima diretiva enuncia que, na falta de um mecanismo de aprovacdo de medidas vinculativas para efeitos da aplicacdo da Sexta
Diretiva, surgiram diferencas na sua aplicacdo entre os Estados-Membros; que, para melhorar o funcionamento do mercado interno, é
fundamental assegurar uma aplicacdo mais uniforme do atual sistema de IVA e que a introdug¢do de um processo que permita a
aprovacdo de medidas destinadas a assegurar a correta aplicagdo das regras em vigor representard um importante passo nesse sentido. O
considerando 61 da Diretiva IVA assenta nas mesmas consideragdes.

% O Conselho indicou, nos considerandos 11 e 12 da Diretiva 2004/7, que o impacto das medidas de execugéo nos orcamentos dos

Estados-Membros justifica que se reserve o direito de exercer a competéncia de execugdo para aplicagdo da Sexta Diretiva. Estes

elementos sio reproduzidos no considerando 63 da Diretiva IVA.

V. nota da pégina 10 das presentes conclusdes.

# Diretiva do Conselho, de 5 de dezembro de 2017, que altera a Diretiva 2006/112/CE e a Diretiva 2009/132/CE no que diz respeito a
determinadas obrigacdes relativas ao imposto sobre o valor acrescentado para as prestagdes de servigos e as vendas a distancia de bens
(JO 2017, L 348, p. 7).
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39. Em terceiro lugar, de modo mais geral, embora seja possivel sustentar que o Conselho, ao
adotar um ato de execucdo para um dos seus préprios atos legislativos, deve dispor de um poder
mais amplo do que a Comissdo quando esta toma medidas de aplicagcdo de um ato legislativo de
outra instituicdo da Unido (andlise que ndo subscrevo), ndo vejo motivos pelos quais o Conselho
deva ser sujeito a um tratamento diferente em relacdo a Comissdo no que respeita ao poder de
execucdo nos termos do artigo 291.°, n.° 2, TFUE. Com efeito, o Conselho pode ser chamado a
especificar o conteido de um ato legislativo. Tal pode ser o caso no dominio da fiscalidade,
nomeadamente no caso de novas tecnologias (neste caso, o comércio eletrénico, que se pode
traduzir por grandes cadeias de transacdes quanto as prestagdes de servicos) que hd que ter em
conta para a execucdo dos atos legislativos existentes. Nesta situacdo, o regulamento de
execucdo, em conformidade com o artigo 288.° TFUE, reveste um alcance geral, é obrigatério em
todos os seus elementos e diretamente aplicavel em todos os Estados-Membros, mesmo que o ato
legislativo seja uma diretiva, como no presente processo.

40. Importa acrescentar que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a adogdo das regras
essenciais de uma matéria é reservada a competéncia do legislador da Unido, devendo essas regras
ser aprovadas na regulamentacdo de base, e que dai decorre que as disposi¢des que estabelecem os
elementos essenciais de uma regulamentacdo de base para a adogdo das quais seja necessario
efetuar opgoes politicas que sdao da responsabilidade do legislador da Unido nao podem ser objeto
de uma delegacdo nem figurar em atos de execugdo®.

41. Em concluséo, decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o artigo 9.°-A, a luz do
artigo 291.°, n.° 2, TFUE e do artigo 397.° da Diretiva IVA, é vélido se, por um lado, respeitar os
objetivos gerais essenciais prosseguidos pelo artigo 28.° desta diretiva e se, por outro, for
necessario ou util para a execugdo desse artigo 28.°, sem o completar nem alterar, mesmo nos
seus elementos nao essenciais.

2. Distingdo entre «especificar» e «completar ou alterar» um ato legislativo

42. A diferenca entre o poder delegado e o poder de execugdo resulta da prépria redagdo dos
artigos 290.° e 291.° TFUE e implica que, para o poder delegado, a instituicdo em causa pode ser
chamada a completar ou a alterar certos elementos nao essenciais do ato legislativo e que, para o
poder de execucdo, a instituicdo é chamada a especificar o conteido normativo de um ato
legislativo. No entanto, a distingdo entre «completar ou alterar» e «especificar» um ato legislativo
nao é evidente ™.

43. Como salientou o advogado-geral Cruz Villalén, a diferenca de principio entre o poder
exercido pela Comissdo no caso de uma delegacio legislativa e o conferido no caso da execugdo
radica no facto de o legislador delegar na instituicdo em causa a possibilidade de se decidir sobre
aspetos que, em principio, deveria ter sido ele proprio a decidir, enquanto a execugao se aplica as
disposi¢cdes normativas cujo contetdo foi definido pelo legislador nos seus aspetos substantivos.
Segundo o advogado-geral, com base nessa diferenca, o artigo 291.°, n.° 2, TFUE refere-se
simplesmente ao exercicio das competéncias de execucdo, que exclui tudo o que ndo seja
necessario a aplicacdo concreta de uma norma ja definida e completa, ao passo que o
artigo 290.° TFUE prevé a delimitacdo dos objetivos a prosseguir pela delegacdo, bem como o seu

¥ V. Acérdio de 10 de setembro de 2015, Parlamento/Conselho (C-363/14, EU:C:2015:579, n.° 46 e jurisprudéncia referida).

% V., neste sentido, Conclusées do advogado-geral N. Jadskinen no processo Reino-Unido/Parlamento e Conselho (C-270/12,
EU:C:2013:562, n.° 78). V. também Englisch, J., «Detailing» EU Legislation through Implementing Acts», Yearbook of European Law,
2021, vol. 40, n.° 1, pp. 111 a 145.
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contetido e o seu dmbito de aplicacdo, significando que se espera da Comissdo algo mais que a
mera execucdo de uma disposicao na qual se encontrem decididos todos esses aspetos, o que
abrange uma margem de «criatividade» normativa que néo é possivel no caso da mera execugéo.*.

44. No ambito desta distincdo, parece-me util fazer uma comparagdo com o conceito de «lei
interpretativa», que se aproxima de um ato de execucgdo. Neste sentido, a Cour de cassation
francesa (Tribunal de Cassacgdo), nomeadamente, salientou que uma lei sé pode ser considerada
interpretativa se se limitar a reconhecer, sem inovar, um direito preexistente que uma definicdo
imperfeita tornou suscetivel de controvérsia®. Esta concecdo é conhecida de outras ordens
juridicas, entre as quais a ordem juridica helénica. Assim, uma lei interpretativa (e um ato de
execucdo) clarifica(m) o sentido de uma lei anterior, sem acrescentar novas disposi¢oes. Ao
mesmo tempo, a aplicacdo ou execucdo constituem uma atividade normativa, ou seja, uma
atividade que consiste na adocdo de atos juridicamente obrigatérios e é, por isso, muito dificil
conceber um ato de execucdo que ndo acrescente algo ao quadro normativo definido pelo ato
legislativo e, por conseguinte, que ndo complete de uma certa maneira este dltimo®. Por
conseguinte, um ato de execuc¢do ndo pode ser entendido como sendo, por defini¢do, desprovido
de forca normativa. Neste sentido, o Tribunal de Justica adotou uma interpretacdo ampla do
conceito de «execugao» *.

45. Na minha opinido, a instituicio em causa pode exercer o seu poder de execucdo quando o ato
legislativo pode ser objeto de vdrias interpretacdes, com a consequéncia de os Estados-Membros o
poderem aplicar de forma distinta. Neste contexto, o ato de execucdo vai adotar uma destas
interpretacdes com vista a uniformizar a aplicacdo desse ato legislativo. Por outras palavras, a
interpretacdo adotada ja esta englobada no referido ato legislativo, talvez entre outras
interpretacdes possiveis do mesmo. Por conseguinte, a instituicio que dispde do poder de
execucdo ndo inova, mas opta por privilegiar uma interpretacdo que, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, é necessaria ou ttil para assegurar a execugdo do ato legislativo em condigoes
uniformes em todos os Estados-Membros. O ato de execugdo mais ndo faz, portanto, do que
clarificar e concretizar o ato legislativo, sem completar este ato acrescentando-lhe elementos
(ndo essenciais) nem o alterar®.

B. Quanto a aplicacdo do artigo 28.° da Diretiva IVA pelo artigo 9.°-A

46. Ha que salientar, por um lado, que a Fenix sustentou perante o érgéo jurisdicional de reenvio
que ndo estava abrangida pelo ambito de aplicacdo do artigo 9.°-A e, na audiéncia, que também
ndo estava abrangida pelo artigo 28.° da Diretiva IVA, uma vez que nio agia em seu nome mas
por conta de outrem, limitando-se a facilitar a prestacido de servicos entre os criadores e os fis.

31 Conclusdes no processo Comissao/Parlamento e Conselho (C-427/12, EU:C:2013:871, n.* 62 e 63).

%2 V., nomeadamente, Acérdaos da Seccdo Social, de 23 de fevereiro de 2000, n.° 98-15.598, e da Terceira Sec¢do Civel, de 27 de fevereiro de
2002, n.° 00-17.902.

% V. Ritleng, D., «The Dividing Line between Delegated and Implementing Acts: The Court of Justice Sidesteps the Difficulty in
Commission v. Parliament and Council (Biocides)», Common Market Law Review, 2015, n.° 52, p. 243 a 257, em particular p. 251.

% V. Lenaerts, K., e Van Nuffel, P., EU Constitutional Law, Oxford University Press, Oxford, 2021, n.° 18.013.

% No Acérdédo de 17 de margo de 2016, Parlamento/Comisséo (C-286/14, EU:C:2016:183, n.° 41), o Tribunal de Justica declarou que, no
ambito do artigo 290.°, n.° 1, TFUE, a delegacdo de poderes para «completar» um ato legislativo se destina apenas a habilitar a Comisséo
a concretizar esse ato, e que, quando esta exerce esse poder, o seu mandato estd limitado ao desenvolvimento pormenorizado, com
respeito pela integralidade do ato legislativo adotado pelo legislador, dos elementos ndo essenciais da regulamenta¢do em causa néo
definidos pelo legislador. A este respeito, saliento, por um lado, que esta jurisprudéncia foi proferida no &mbito de um «poder delegado»
na ace¢io do artigo 290.°, n.° 1, TFUE, e ndo de um «poder de execugdo» na acecédo do artigo 291.°, n.° 2, TFUE. Por outro lado, na minha
opinido, a abordagem adotada pode ser considerada demasiado restritiva na medida em que é suscetivel de esvaziar de contetdo real o
conceito que consiste em «especificar» o ato legislativo nos termos do artigo 291.°, n.° 2, TFUE.
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Por outro lado, o 6rgao jurisdicional de reenvio indicou que a Administracdo Fiscal adotou os
avisos de liquidacdo em causa referindo-se apenas ao artigo 9.>-A, sem verificar a aplicacdo do
artigo 28.° da Diretiva IVA enquanto tal.

47. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, as questdes relativas a interpretacéo
do direito da Unido submetidas pelo juiz nacional no quadro regulamentar e factual que define sob
a sua responsabilidade, e cuja exatiddo ndo cabe ao Tribunal de Justica verificar, gozam de uma
presuncdo de pertinéncia. O Tribunal de Justica s6 pode recusar pronunciar-se sobre um pedido
apresentado por um 6rgdo jurisdicional nacional se for manifesto que a interpretacdo do direito
da Unido solicitada ndo tem nenhuma relacdo com a realidade ou com o objeto do litigio no
processo principal, quando o problema for hipotético ou ainda quando o Tribunal ndo dispuser
dos elementos de facto e de direito necessarios para dar uma resposta util as questoes que lhe sdo
submetidas®.

48. No presente processo, ndo decorre de forma manifesta dos autos submetidos ao Tribunal de
Justica que a situacdo no caso em apreco corresponde a uma destas hipdteses. Com efeito, o
litigio no processo principal tem origem na decisdo da Administracdo Fiscal segundo a qual se
devia considerar que a Fenix agiu em seu nome nos termos do artigo 9.>-A Resulta da decisao de
reenvio que, no ambito deste litigio, a Fenix sustentou que este artigo era invalido. Tendo o
artigo 9.°-A sido adotado como um ato de execugdo do artigo 28.° da Diretiva IVA, a apreciacio
da validade desse artigo pressupde que se aprecie a relacdo entre estes dois artigos, que é objeto
da questdo prejudicial, a qual se afigura, pois, admissivel. Importa acrescentar que, tendo em
conta a redagdo dessa questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio parte da premissa de que, no caso
em apreco, a Fenix age em seu nome mas por conta dos criadores.

49. Por conseguinte, ha que analisar o sentido do artigo 28.° da Diretiva IVA e depois o alcance do
artigo 9.°-A para verificar se este ultimo constitui efetivamente um ato de execucéo, na acecdo do
artigo 291.°, n.° 2, TFUE, desse artigo 28.°

1. Artigo 28.° da Diretiva IVA

50. O artigo 28.° da Diretiva IVA enuncia que, quando um sujeito passivo participe numa
prestacdo de servicos agindo em seu nome mas por conta de outrem, se considera que recebeu e
forneceu pessoalmente os servicos em questdo?.

51. Este artigo, que tem um alcance auténomo proéprio do direito da Unido, estabelece uma
presungdo («considera-se»). Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o referido
artigo cria uma ficcdo juridica de duas prestacoes de servicos idénticas fornecidas
consecutivamente. Por forca dessa ficcdo, considera-se que o operador, que intervém na
prestacao de servicos como comissario, recebeu, num primeiro momento, os servicos em causa
do operador por conta do qual atua, que é o comitente, e depois, num segundo momento, presta
pessoalmente esses servicos ao cliente®. Dai resulta que, no tocante a relagdo juridica entre o
comitente e o comissirio, os seus respetivos papéis de prestador de servicos e de pagador sdo

% Acérdao de 2 de junho de 2022, SR (Despesas de tradu¢do num processo civil) (C-196/21, EU:C:2022:427, n.° 25 e jurisprudéncia
referida).

7 Sobre este artigo, v. Terra, B., e Kajus, J., «10.4.5 Undisclosed agent», A Guide to the European VAT Directives 2022: Introduction to
European VAT, vol. 1, IBFD, Amsterdao, 2022.

% Acérdaos Henfling e 0., n.° 35, e de 12 de novembro de 2020, ITH Comercial Timisoara (C-734/19, EU:C:2020:919, n.° 49).
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ficticiamente invertidos para efeitos do IVA*. O mesmo raciocinio se impde no que se refere a
aquisicdo de bens em virtude de um contrato de comissdo de compra, em conformidade com o
artigo 14.°, n.° 2, alinea c), da Diretiva IVA, igualmente incluido no titulo IV desta®.

52. Daqui resulta que devem estar preenchidas duas condi¢des para que o artigo 28.° da Diretiva
IVA se possa aplicar, a saber, por um lado, que exista um mandato em cuja execu¢do o comissario
intervém, por conta do comitente, na prestacao de servicos e, por outro, que haja uma identidade
entre as prestacoes de servicos adquiridas pelo comissdrio e as prestacoes de servigos cedidas ao
comitente®. Esta segunda condicdo implica que haja, se for caso disso, uma transferéncia do
direito de propriedade a elas associado *.

53. O Tribunal de Justica acrescentou que o artigo 28.° da Diretiva IVA faz parte do Titulo IV
desta diretiva, sob a epigrafe «Operacgdes tributaveis», e que esta redigido em termos gerais, sem
conter restricoes quanto ao seu ambito de aplicacdo ou ao seu alcance®. Assim, as prestacoes de
servicos efetuadas consecutivamente estdo abrangidas pelo ambito de aplicacdo do IVA e daqui
resulta que, se a prestacdo de servicos em que um comissario participa estiver sujeita a [IVA, a
relacdo juridica entre este e o comitente deve igualmente estar sujeita a IVA*.

54. Este artigo 28.° refere-se a um intermediario que a doutrina qualifica de «opaco»**, na medida
em que o sujeito passivo atua em seu nome mas por conta de outrem®, ao contrario do chamado
intermedidrio «transparente», que atua em nome e por conta de outro, previsto nomeadamente
no artigo 46.° da Diretiva IVA, relativo a prestacdo de servicos por intermedidrios”. Neste
sentido, como o Tribunal de Justica salientou, a Diretiva IVA prevé regras especiais para as
prestacoes de servicos fornecidas por um comissirio que atua em seu nome mas por conta de
outrem, que sdo diferentes das que regulam as prestagdes fornecidas por um mandatério que
atua em nome e por conta de outrem®. O presente processo tem por objeto estas regras especiais
aplicaveis aos intermedidrios opacos.

¥ Acérdao Henfling e 0., n.° 35.

“ V. Acérddo de 12 de novembro de 2020, ITH Comercial Timisoara (C-734/19, EU:C:2020:919, n.° 50). Segundo o artigo 14.°, n.° 2,
alinea c), da Diretiva IVA, entende-se por entrega de bens a transferéncia de um bem efetuada nos termos de um contrato de comissdo
de compra ou de venda.

V., neste sentido, Acérdio de 12 de novembro de 2020, ITH Comercial Timisoara (C-734/19, EU:C:2020:919, n.° 51).
2V, neste sentido, Acérdio de 12 de novembro de 2020, ITH Comercial Timisoara (C-734/19, EU:C:2020:919, n.° 54).
# V., Acérdaos Henfling e 0., n.° 36, e de 17 de janeiro de 2013, BGZ Leasing (C-224/11, EU:C:2013:15, n.® 64).

# V. Acérdaos de 4 de maio de 2017, Comissdo/Luxemburgo (C-274/15, EU:C:2017:333, n.° 87), e de 21 de janeiro de 2021, UCMR — ADA
(C-501/19, EU:C:2021:50, n.° 49). Contrariamente, se a prestagdo de servicos em que o comissério intervém estd isenta de IVA, essa
isen¢do também é aplicével a relacio juridica entre o comitente e o comissério (v. Acérddo Henfling e o., n.° 36).

% V., nomeadamente, Berlin, D., Diretiva IVA 2006/112: commentaire article par article, Bruylant, Bruxelas, 2020, comentario ao
artigo 28.° da Diretiva IVA, p. 228. Referindo-se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica a um «comissario», utilizarei este termo para
designar o intermedidrio na cadeia de transagdes.

% O que significa que o cliente ndo conhece a identidade do comitente.

7 Nos termos do artigo 46.° da Diretiva IVA, conforme alterada pela Diretiva 2008/8/CE do Conselho, de 12 de fevereiro de 2008 (JO 2008,
L 44, p. 11), «[o] lugar das prestagdes de servicos efetuadas por intermedidrios agindo em nome e por conta de outrem a pessoas que néo
sejam sujeitos passivos é o lugar onde, nos termos da presente diretiva, se efetua a prestacio da operacéo principal».

#  Acérdao Henfling e o., n.° 38.
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2. Artigo 9.°-A

55. A interpretacdo e o alcance do artigo 9.°-A suscitaram o interesse da doutrina®. No ambito do
presente processo, como foi enunciado no n.° 41 das presentes conclusoes, ha que verificar se o
artigo 9.>-A, por um lado, respeita os objetivos gerais essenciais prosseguidos pelo artigo 28.° da
Diretiva IVA e, por outro, é necessario ou util para a aplicacdo deste tltimo artigo, sem que o
Complete nem o altere, e isto mesmo nos seus elementos nio essenciais.

a) Quanto ao respeito pelo artigo 9.°-A dos objetivos gerais essenciais prosseguidos pelo
artigo 28.° da Diretiva IVA

56. O artigo 28.° da Diretiva IVA tem por objetivo determinar em que condi¢gdes um comissario é
considerado prestador de servicos no ambito do sistema comum do IVA. Esta disposicao data, em
substancia, do ano de 1977, ou seja, num periodo em que o comércio eletrénico ainda ndo
existia.

57. Como resulta do considerando 4 do Regulamento de Execugdo n.° 282/2011, o objetivo deste
consiste em assegurar a aplicacdo uniforme do atual sistema do IVA, estabelecendo disposi¢coes de
aplicacdo da Diretiva IVA, nomeadamente no que respeita as prestacoes de servicos. O
considerando 5 deste regulamento de execucdo acrescenta que essas medidas de aplicacdo
contém disposicoes especificas para dar respostas a determinadas questdes de aplicacdo e estdo
concebidas de modo a assegurar, em toda a Unido, um tratamento uniforme apenas para esses
casos especificos. Por outro lado, o considerando 4 do Regulamento de Execucgdo n.° 1042/2013
enuncia que para efeitos de IVA é necessario especificar quem é que presta os servicos ao
destinatario quando os servicos eletrénicos ou servigos telefénicos prestados através da Internet
forem prestados a um destinatario através de redes de telecomunicagdes ou de uma interface ou
portal.

58. A este respeito, o artigo 9.°-A, que figura entre as diferentes disposi¢oes do Regulamento de
Execucao n.° 282/2011, estabelece como, «para a aplicacdo do artigo 28.° da Diretiva [IVA]», este
ultimo deve ser interpretado quando os servigos por via eletrénica sdo prestados através de uma
rede de telecomunicagdes, de uma interface ou de um portal, por exemplo um mercado de
aplicacoes.

59. Ora, por um lado, o artigo 28.° da Diretiva IVA esta redigido em termos gerais, sem conter
restricbes quanto ao seu ambito de aplicacdo ou ao seu alcance®. Por conseguinte, nenhuma
categoria de servicos esta excluida do &mbito de aplicacdo material deste artigo. Por outro lado, o
artigo 9.°-A tem por objeto a questdo especifica de saber quando é um intermediario devedor do
IVA sendo os servigos por via eletrénica prestados por intermédio, nomeadamente, de uma
plataforma em linha. Parece-me claro que esta questdo entra no ambito do artigo 28.° da Diretiva
IVA. Por conseguinte, considero que o artigo 9.°-A respeita os objetivos gerais essenciais
prosseguidos pelo referido artigo 28.°

* V., nomeadamente, Claessens, S., e Corbett, T., «Intermediated Delivery and Third-Party Billing: Implications for the Operation of VAT
Systems around the World», in Lang, M., e Lejeune, 1., VAT/GST in a Global Digital Economy, Wolters Kluwer, Alphen-sur-le-Rhin,
2015, p. 59 a 78. V., também, na mesma obra, Nguyen, D., «Comments on the Discussion of Article 9a of Implementing Regulation
1042/2013», p. 79 a 82.

% V. nota da pdgina 11 das presentes conclusdes.
51 V. n. 53 das presentes conclusdes.
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b) Quanto a necessidade ou a utilidade do artigo 9.-A para a aplicacdo do artigo 28.° da Diretiva
IVA

60. Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, atendendo ao poder de apreciacdo do
legislador da Unido quando decidir atribuir um poder delegado ou um poder de execucdo, a
fiscalizacdo jurisdicional se limita aos erros manifestos de apreciacdo quanto a questdo de saber
se o legislador podia razoavelmente considerar, por um lado, que o quadro juridico que
estabeleceu no artigo 28.° da Diretiva IVA s6 carece, tendo em vista a sua execugdo, de ser
especificado, ndo tendo de ser alterado nem completado com elementos ndo essenciais e, por
outro, que as disposicdes deste artigo relativas a esse regime exigem condi¢des uniformes de
execugao .

61. Antes da adogdo do artigo 9.°-A, a situacdo dos comissarios em matéria de IVA suscitou
discussoes no Comité do IVA, que levaram a adocgdo de orientagbes na sua 93. reunido, de
1 de julho de 2011%. Este Comité considerou, nomeadamente, «quase por unanimidade», que,
para estabelecer o local de prestacdo de servicos eletronicos recebidos por um consumidor final,
em linha ou através de outras redes de telecomunicagoes de um prestador de servicos eletronicos
através de um intermedidrio ou de um terceiro envolvido na operacdo, é necessario determinar
quem é o prestador do servico eletréonico. Este comité considerou igualmente, «quase por
unanimidade», que, quando um servico eletrénico é prestado ao consumidor final, se considera
que o intermedidrio ou o terceiro que intervém na operacdo agiram em seu nome, salvo se, na
relacdo com o consumidor final, o préprio fornecedor do servico eletrénico for expressamente
indicado como prestador do servico eletrénico.

62. Apés a adogdo do artigo 9.>-A, a Comissdo elaborou notas explicativas relativas,
nomeadamente, a esta disposicdo®’. Segundo indicagdo expressa contida nestas notas, elas ndo
sdo juridicamente vinculativas. Por conseguinte, ndo podem, enquanto tais, permitir apreciar a
validade do artigo 9.°-A, tanto mais que foram estabelecidas pela Comissdo e nado pelo Conselho.
No entanto, as referidas notas constituem um documento que, na minha opinido, pode ser tido em
conta para esclarecer os objetivos do Conselho quando adotou esse artigo. Assim, as mesmas
notas indicam que «[qJuando os servicos de telecomunicacdes e servicos eletrénicos sdao
prestados a consumidores finais (B2C), é o prestador dos servicos o responséavel pelo pagamento
do IVA as Administracdes Fiscais. Por conseguinte, é fundamental identificar com certeza o
prestador dos servicos fornecidos, nomeadamente quando estes servicos ndo sdo prestados
diretamente ao consumidor final, mas através de intermediarios»*. A Comissdo acrescentou que
«[a]s cadeias de fornecimento sdo muitas vezes extensas e podem estender-se a todos os niveis. Se
tal for o caso, pode ser dificil apurar em que situagoes os servicos sdo finalmente prestados a um
consumidor final e quem é o responsével pelo pagamento do IVA sobre essa prestacdo. Com vista
a garantir seguranca juridica para todas as partes envolvidas, assim como a cobranca do imposto, é
necessario determinar quem na cadeia constitui o prestador do servico ao consumidor final» .

%2 V., neste sentido, Acérddo de 18 de margo de 2014, Comissdo/Parlamento e Conselho (C-427/12, EU:C:2014:170, n.° 40).
% Documento C — taxud.c.1 (2012) 1410604-709, consultavel no seguinte endereco:
https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/files/2022-04/guidelines-vat-committee-meetings_fr.pdf, p. 155.

% V. documento intitulado «Notas explicativas sobre as alteragdes relativas ao IVA na UE no que diz respeito ao lugar das prestagdes de
servicos de telecomunicagdes, de radiodifuséo e televisdo e de servicos eletrénicos que entram em vigor em 2015 [Regulamento de
Execugdo (UE) n.° 1042/2013 do Conselho]» (a seguir «notas explicativas»), publicado em 3 de abril de 2014 e consultdvel no seguinte
endereco:
https://ec.europa.eu/taxation_customs/business/vat/telecommunications-broadcasting-electronic-services/sites/default/files/
explanatory_notes_2015_pt_0.pdf.

% Ponto 3.2 das notas explicativas.
% Ponto 3.3 das notas explicativas.
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63. Resulta destes elementos que o artigo 9.°-A é de cardter técnico, nomeadamente para clarificar
a situacdo dos comissarios que operam no dominio do comércio eletréonico, estabelecendo
critérios de identificacdo do prestador de servicos para determinar quem é o devedor do IVA e o
lugar das operagodes tributaveis®. Tal como referido pela Comissao nas notas explicativas, este
esclarecimento tem um duplo objetivo, nomeadamente garantir a seguranca juridica dos diversos
intervenientes na cadeia de transagdes, bem como garantir a correta cobranca do IVA sobre as
varias prestacoes de servicos. Na falta desta clarificacdo pode colocar-se o problema da dupla
tributacdo de operacgdes transfronteiras, conforme referido no considerando 62 da Diretiva IVA
ou, ao invés, da ndo tributacio numa cadeia que envolva nomeadamente uma plataforma em
linha. Ora, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a aplicacdo correta da Diretiva IVA
permite evitar a dupla tributacdo e garantir a neutralidade fiscal®®. Além disso, na auséncia de
uma disposicdo que estabeleca uma aplicacdo uniforme do atual sistema do IVA na matéria, cada
um dos prestadores de servicos poderia ser individualmente devedor desse imposto, o que
implicaria procurar cada um deles nos diferentes Estados em causa, tornando quase impossivel a
sua cobranca. A este respeito, cabe acrescentar que o IVA é um recurso préprio da Unido.

64. Nestas condicoes, entendo que o Conselho podia razoavelmente considerar que dispunha do
poder de especificar o conteido normativo do artigo 28.° da Diretiva IVA no que respeita aos
servicos prestados por via eletrénica, em conformidade com o artigo 291.°, n.° 2, TFUE, e que a
atribuicio de um poder de execucdo a esta instituicio pode ser considerada razoavel para
assegurar condicdes uniformes de execugdo deste artigo 28.° no que respeita a esses servicos.
Neste sentido, o artigo 9.°>-A afigura-se necessario ou util para a aplicacao do referido artigo 28.°

¢) Quanto a questdo de saber se o artigo 9.°-A especifica o artigo 28.° da Diretiva IVA sem o
completar nem alterar

65. Nesta fase, ha que analisar de forma detalhada a redagéo do artigo 9.>-A para verificar se este
especifica efetivamente o artigo 28.° da Diretiva IVA sem o completar nem alterar. Este artigo 9.°
-A inclui trés nimeros, sendo o primeiro composto por trés paragrafos, sobre os quais incidem
as consideracdes do 6rgao jurisdicional de reenvio e as observacdes da Fenix em apoio da
invalidade do referido artigo.

66. O artigo 9.°-A, n.° 1, primeiro paragrafo (a seguir «primeiro paragrafo») enuncia que, quando
os servicos eletronicos forem prestados através de uma rede de telecomunicacdes, de uma
interface ou de um portal, por exemplo um mercado de aplicacdes, se presume, para a aplicacio
do artigo 28.° da Diretiva IVA, que o sujeito passivo que participa na prestacao desse servico age
em seu nome mas por conta do fornecedor do servico eletrénico, a menos que o fornecedor do
servico seja expressamente indicado por esse sujeito passivo como sendo o prestador e tal
indicacdo conste dos acordos contratuais celebrados entre as partes.

67. O artigo 9.>-A, n.° 1, segundo paragrafo (a seguir «segundo paragrafo») prevé que, para se
considerar que o fornecedor do servico eletrénico é expressamente indicado pelo sujeito passivo
como prestador dos servicos eletrénicos, tém de estar reunidas duas condi¢des cumulativas, a
saber, por um lado, que a fatura emitida ou disponibilizada por cada sujeito passivo que participe

7 Como refere o considerando 1 do Regulamento de Execucdo n.° 1042/2013, «[a] Diretiva [IVA] prevé que, a partir de 1 de janeiro de
2015, todos os servicos de telecomunicagdes, de radiodifuséo e televisdo e servigos eletrénicos prestados a uma pessoa que nio seja
sujeito passivo serdo tributados no Estado-Membro onde o destinatdrio estd estabelecido ou tem domicilio ou residéncia habitual,
independentemente do local onde esteja estabelecido o sujeito passivo que presta esses servi¢os. A maioria dos outros servigos prestados
a pessoas que ndo sejam sujeitos passivos continua a ser tributada no Estado-Membro onde o prestador esté estabelecido».

% V. Acérdio de 18 de junho de 2020, KrakVet Marek Batko (C-276/18, EU:C:2020:485, n.° 50).
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na prestacdo dos servicos eletrénicos tem de identificar os servicos eletronicos e o fornecedor
desses servicos eletrénicos e que, por outro, a nota de débito ou recibo emitido ou
disponibilizado ao destinatario tem de identificar os servigos eletronicos e o fornecedor desses
servicos.

68. Nos termos do artigo 9.>-A, n.° 1, terceiro paragrafo (a seguir «terceiro paragrafo»), para
efeitos desse n.° 1, um sujeito passivo que, relativamente a uma prestacdo de servigos eletrénicos,
aprove a cobranca ao destinatdrio, aprove a prestagdo dos servigos ou fixe os termos e condigoes
gerais da prestacdo ndo pode indicar expressamente outra pessoa como o prestador desses
servicos.

69. No que diz respeito ao primeiro pardgrafo, é de notar que o artigo 28.° da Diretiva IVA se
refere a situacdo de um sujeito passivo «agindo em seu nome mas por conta de outrem», sem
definir quando se considera que um sujeito passivo age como tal. Nos termos do primeiro
paragrafo, para servicos prestados por via eletronica nomeadamente por uma plataforma em
linha, presume-se que o sujeito passivo que participa nessa prestacdo age em seu nome mas por
conta do prestador desses servicos. Se esta presuncdo for aplicavel, decorre do artigo 28.° da
Diretiva IVA que se considera que este sujeito passivo recebe e presta pessoalmente os servicos em
causa, pelo que é o devedor do IVA na qualidade de comissario.

70. Como salienta corretamente a Fenix, a presuncdo do primeiro paragrafo, que visa especificar
quando um intermedidrio age em seu nome mas por conta de outrem, ndo é mencionada no
artigo 28.° da Diretiva IVA. Esta empresa infere que se trata de um complemento ou de uma
alteracdo deste artigo que vai além da simples execugdo. Os termos «agir em seu nome» que
figuram no referido artigo nao necessitam de nenhum ato de execucgdo e foram apreciados,
segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a luz da relacdo contratual entre as partes. Ora,
a presuncdo estabelecida no primeiro paragrafo aplica-se independentemente da realidade
contratual e comercial, em violacdo desta jurisprudéncia. Além disso, esta presuncdo prevé que
se considera que os comissarios fornecem e recebem uma prestagdo, mesmo que o mandato seja
manifesto e que a identidade do comitente seja conhecida, o que altera a abordagem da sujeicdao
dos comissarios nos termos do artigo 28.° da Diretiva IVA.

71. Nao concordo com esta interpretacao.

72. Com efeito, em primeiro lugar, a Fenix sustenta que o legislador da Unido ndo quis
regulamentar, no artigo 28.° da Diretiva IVA, a questdo de saber quando um intermedidrio que
participa numa prestacdo de servicos age em seu nome. No entanto, o conceito de «sujeito
passivo agindo em seu nome mas por conta de outrem», que constitui um conceito auténomo do
direito da Unido, é referido neste artigo. Neste contexto, o primeiro paragrafo vem especificar (e
nao completar) o sentido deste conceito, instituindo uma presuncao. Este paragrafo vem assim
clarificar e concretizar o artigo 28.° da Diretiva IVA, que esta redigido em termos gerais, quanto a
situacdo especifica dos servigos prestados por via eletrénica, com vista a assegurar a aplicacdo
deste artigo em condig¢des uniformes em todos os Estados-Membros.

73. Em segundo lugar, como resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, o
Conselho pode adotar todas as medidas de aplicacdo necessdrias ou uteis para a execucao do
artigo 28.° da Diretiva IVA, desde que ndo sejam contrarias a este®. Ora, a presuncao

% V. n. 33 das presentes conclusdes.
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estabelecida no primeiro paragrafo ndo é contraria a redagdo deste artigo. Por outras palavras, a
interpretacdo adotada pelo Conselho no primeiro paragrafo ja estd incluida no ato legislativo,
entre talvez outras interpretagdes possiveis deste*.

74. Em terceiro lugar, a presuncdo estabelecida no primeiro paragrafo é ilidivel. Nos termos deste
paragrafo, esta é refutada quando o fornecedor é expressamente indicado pelo sujeito passivo que
participa na prestacdo como sendo o prestador e tal indicacdo consta dos acordos contratuais
celebrados entre as partes. Por conseguinte, o referido parigrafo tem em conta a realidade
contratual e comercial das relagdes entre os intervenientes na cadeia de transagdes. Podem assim
acordar que o sujeito passivo que participa na prestacdo ndo seja considerado prestador de
servicos, ndo sendo, nesse caso, devedor do IVA.

75. Em quarto lugar, como a Comissdo sublinha nas suas observagdes escritas, mesmo antes da
adocdo do artigo 9.°-A, o artigo 28.° da Diretiva IVA tinha por objetivo transferir a
responsabilidade em matéria de IVA no que respeita as prestagoes de servicos em que participa
um intermediario que age em seu nome mas por conta de outrem. Com efeito, este artigo, pela
ficgdo juridica mencionada no n.° 35 do Acérdao Henfling e o., ja refere que se considera que esse
intermediario prestou pessoalmente os servicos em causa e, como tal, é devedor do IVA. Nos
termos do primeiro paragrafo, o fornecedor dos servigos e o comissério sdo livres de decidir que
esse fornecedor é o prestador dos servicos, por forca dos seus acordos contratuais. Ndo hg,
portanto, alteracdo da abordagem da sujeicdo dos comissirios nos termos do artigo 28.° da
Diretiva IVA. Tendo em conta o que precede, considero que o primeiro paragrafo especifica o
artigo 28.° da Diretiva IVA, sem alterar nem completar este artigo.

76. No que respeita ao segundo paragrafo, a Fenix alega que esta disposicdo estabelece critérios
rigorosos e limitados para refutar a presuncdo estabelecida no primeiro pardgrafo, que nio
constam do artigo 28.° da Diretiva IVA, com dois critérios suplementares obrigatdrios e
cumulativos. A este respeito, hd que salientar que este pardgrafo estd em relacdo direta com o
primeiro paragrafo e na mesma légica, na medida em que indica, de forma mais detalhada, as
condicdes em que, relativamente aos servicos prestados por via eletrénica, o fornecedor de
servicos é expressamente designado pelo comissirio como prestador desses servicos. Estas
condigdes referem-se as indicagdes que devem constar da fatura, documento que, em principio, é
emitido por uma empresa registada para efeitos de IVA que efetua prestacoes de servicos.
Trata-se, assim, de uma questdo de prova relacionada com a refutacdo da presuncio de que o
intermediario que intervém age em seu nome mas por conta do prestador de servicos, cuja
apreciacdo compete aos 6rgaos jurisdicionais nacionais. Na medida em que, na minha opinido, o
primeiro paragrafo é vilido, uma vez que estd abrangido pelo poder de execucdo do Conselho, o
segundo paragrafo, que se inscreve no mesmo quadro, afigura-se igualmente valido.

77. Quanto ao terceiro paragrafo, este enuncia que o sujeito passivo que aprove a cobranca ao
destinatdrio, aprove a prestacdo dos servicos ou fixe os termos e condicoes gerais da prestacio
ndo pode indicar expressamente outra pessoa como o prestador desses servicos. Resulta deste
paragrafo que, quando essas condicdes estdo preenchidas, a presuncdo nao pode ser refutada e,
portanto, torna-se inilidivel.

78. A Fenix sustenta que as referidas condi¢des ndo estdo previstas no artigo 28.° da Diretiva IVA.

Decorre do terceiro paragrafo que é extremamente dificil para uma plataforma em linha afastar a
aplicacdo deste artigo em beneficio da situacdo em que prevalece a realidade contratual, comercial

® V. n.r 45 das presentes conclusoes.
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e econdmica. Tal como o drgdo jurisdicional de reenvio, a Fenix faz referéncia, por um lado, ao
documento de trabalho n.° 885, que indica que o efeito pretendido do artigo 9.>-A é o de que se
aplique o mais amplamente possivel e, por outro, ao estudo® que apoiou a proposta de diretiva
apresentada pela Comissdo em 1 de dezembro de 2016%, do qual resulta que este artigo nao se
destina a aplicar o artigo 28.° da Diretiva IVA, mas a transferir a sujeicio ao IVA para o
intermediario. Trata-se, assim, de uma alteracdo do quadro deste artigo 28.°, excedendo o poder
de execucio conferido ao Conselho.

79. Além disso, as notas explicativas fazem uma interpretacdo do artigo 9.-A que torna
impossivel refutar a presuncido relativamente a uma plataforma em linha. Com efeito, quanto a
fixacdo das condicdes gerais do fornecimento, na acecdo do terceiro paragrafo, essas notas
indicam que se trata, por exemplo, das condi¢bes gerais fixadas por mercados em linha ou
plataformas andlogas que convidam os utilizadores a aceitar as condicoes gerais de utilizacdao do
sitio Web ou da plataforma. Todavia, segundo a Fenix, as condi¢oes de utilizacdo de uma
plataforma em linha ndo sdo as condigdes gerais de fornecimento, na acecdo do terceiro
paragrafo. Se assim fosse, todas as plataformas em linha seriam abrangidas pelo dmbito de
aplicacao do artigo 28.° da Diretiva IVA, independentemente das condi¢des contratuais relativas
ao mandato e da realidade econémica e comercial, a menos que ndo tivessem condicdes de
utilizacdo do seu sitio Internet, o que seria comercialmente imprudente. A Fenix acrescenta que,
no que respeita a aprovar a cobranca ao destinatirio ou a prestacdo dos servigos, as notas
explicativas enunciam que estdo em causa as situagdes em que o sujeito passivo pode
«influenciar», nomeadamente, as condicdes prévias a prestacdo. Esta interpretacdo ampla
alteraria ainda mais a aplicacdo do artigo 28.° da Diretiva IVA.

80. O terceiro pardgrafo estd no cerne do presente processo, como salientaram os intervenientes
na audiéncia, e a validade da presuncéo inilidivel estabelecida neste paragrafo é posta em causa por
certos autores a luz do artigo 28.° da Diretiva IVA *. Parece-me que os argumentos avangados pela
Fenix em apoio da invalidade do terceiro paragrafo podem ser agrupados em quatro categorias.

81. A primeira categoria de argumentos é relativa ao objetivo do terceiro paragrafo, que ¢é
transferir a sujeicdo ao IVA para o intermedidrio, ao contrario do artigo 28.° da Diretiva IVA. No
entanto, como foi sublinhado no n.° 75 das presentes conclusdes, o objetivo do artigo 28.° da
Diretiva IVA e, antes dele, do artigo 6.°, n.° 4, da Sexta Diretiva, era ja de transferir a
responsabilidade em matéria de IVA para o comissario. O artigo 9.°-A e o terceiro paragrafo do
mesmo artigo vdo na mesma direcdo, ao especificar as modalidades dessa transferéncia no que
respeita a prestacdo de servigos por via eletrénica.

82. A segunda categoria de argumentos refere-se a andlise do artigo 9.>-A efetuada pela Comissao
nas notas explicativas. No entanto, como sublinhei no n.° 62 das presentes conclusdes, estas notas
ndo sdo juridicamente vinculativas e ndo podem, como tal, permitir decidir da validade desse
artigo. E, portanto, apenas com base na redacdo do referido artigo que ha que verificar se o
Conselho excedeu o seu poder de execucdo. De qualquer modo, o argumento da Fenix segundo o
qual é «comercialmente imprudente», por parte das plataformas em linha, ndo estabelecer

V. nota da pagina 8 das presentes conclusoes.
© V. nota da pagina 9 das presentes conclusoes.
% V. nota da pagina 10 das presentes conclusoes.

® V., nomeadamente, Weidmann, M., «The New EU VAT Rules on the Place of Supply of B2C E-Services: Practical Consequences - The
German Example», EC tax review, 2015, vol. 24, n.° 2, p. 105 a 118, em particular p. 113; Henkow, O., «Acting in One’s Own Name on
Someone Else’s Behalf: A Changing Concept? » in Egholm Elgaard, K. K., Ramsdahl Jensen, D., e Stensgaard, H. (dir.), Momsloven 50 dr
— festskrift i anledning af 50 drs julbayes e for Danmarks forste momslov, pp. 241 a 254, 2017.
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condicdes de utilizacdo do seu sitio Internet afigura-se desprovido de pertinéncia no caso em
apreco. Com efeito, trata-se de uma escolha das plataformas em causa, talvez comercialmente
indispensavel, mas que tem consequéncias fiscais, ainda que ndo desejadas por essas plataformas.

83. A terceira categoria de argumentos remete para a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
segundo a qual a tomada em consideracdo da realidade econdémica e comercial constitui um
critério fundamental para a aplicacdo do sistema comum do IVA®. Assim, no n.* 42 do Acérdao
Henfling e o., o Tribunal de Justica observou que, relativamente a atividade dos recebedores em
causa no processo principal, importa salientar que, embora a condicdo de o sujeito passivo agir
em seu nome, mas por conta de outrem, constante do artigo 6.°, n.° 4, da Sexta Diretiva, deva ser
interpretada com base nas relacbes contratuais em causa, o bom funcionamento do sistema
comum do IVA instituido por essa diretiva exige ao 6rgao jurisdicional de reenvio uma verificacao
concreta, suscetivel de demonstrar se, a luz de todos os dados do caso em apreco, os referidos
recebedores agiam efetivamente em nome préprio, no momento da recolha das apostas. Em
seguida, o Tribunal de Justica indicou, no n.° 43 desse acérdido, os elementos que,
nomeadamente, deviam ser tomados em consideracdo para determinar se os recebedores agiam
ou ndo em seu nome.

84. No entanto, ha que sublinhar que a situacdo em causa no processo principal apresenta
diferencas significativas em relacdo ao processo que deu origem ao Acérdao Henfling e 0. Com
efeito, no ambito da aplicagdo do artigo 28.° da Diretiva IVA, o artigo 9.>-A efetuou precisoes, que
ndo existiam a data desse ac6rdao, quanto a situacdo dos comissarios, indicando em que medida se
presume que o sujeito passivo que participa na prestacdo de servicos eletrénicos age em seu nome
mas por conta de outrem %.

85. Além disso, nos termos do primeiro paragrafo, presume-se que o sujeito passivo que participa
na prestacdo de servicos age em seu nome mas por conta do prestador desses servicos. A este
respeito, o terceiro paragrafo refere-se a trés condicdoes em que a presuncio se torna inilidivel, a
saber, quando o sujeito passivo aprove a cobranca ao destinatdrio, aprove a prestacdo dos
servicos ou fixe os termos e condi¢des gerais da prestacdo. Basta que uma tnica destas condigoes
esteja preenchida para que esse sujeito passivo ndo possa indicar expressamente outra pessoa
como o prestador dos servicos. Embora o artigo 28.° da Diretiva IVA nao determine as condigoes
em que se deve considerar que um sujeito passivo «participa» numa prestacdo de servicos,
afigura-se que, nas trés situacoes referidas no terceiro paragrafo, o intermediario participa®
efetivamente na prestacdo, com a consequéncia de que se presume de forma inilidivel que age em
seu nome mas por conta do prestador dos servicos .

% V., nomeadamente, Acérdao de 12 de novembro de 2020, ITH Comercial Timisoara (C-734/19, EU:C:2020:919, n.° 48 e jurisprudéncia
referida).

% Nas suas observagdes escritas, a Comissio salientou que o Acérddo Henfling e 0. mostrou a necessidade de adotar uma regra uniforme
para clarificar a hip6tese em que o intermedidrio age em seu nome, o que se traduziu na ado¢io do artigo 9.°-A.

Segundo a defini¢do do diciondrio Le Petit Robert, 2011, «participar» pode ser definido como intervir entre duas ou mais pessoas para as
aproximar, para facilitar a conclusdo dos assuntos do seu interesse.

Segundo O. Henkow (p. 251 do seu artigo, v. nota da pdgina 64 das presentes conclusdes), o facto de o sujeito passivo aprovar a cobranga
ao destinatdrio, sem mais, parece ir mais longe do que o que o Tribunal de Justica declarou no n.° 43 do Acérdao Henfling e o. No
entanto, antes de mais, este acérdio indica os elementos que devem «nomeadamente» ser levados em consideragéo, o que significa que
ndo sdo de natureza exclusiva. Em seguida, a data desse acérdio, ndo existia regulamento de execucio para especificar a aplicagdo do
artigo 28.° da Diretiva IVA. Por dltimo, hd que reconhecer uma margem de apreciagido ao legislador da Unido para especificar o
conteudo deste artigo.
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86. Em particular, quando uma plataforma em linha «fix[a] os termos e condig¢des gerais de
prestacao» dos servigos, ela decide unilateralmente essas condigoes, que sdo vinculativas para o
consumidor final antes de ocorrer a prestacido dos servicos®. Nessa situacdo, parece-me claro
que, na sequéncia da sua escolha, esta plataforma participa na prestacao de servicos, devendo ser
considerada a prestadora de servigos, com as consequéncias que dai decorrem em termos de IVA.
A diferenca é clara em relagdo ao caso previsto no artigo 9.°-A, n.° 3, segundo o qual este artigo nao
é aplicavel aos sujeitos passivos que so efetuem o processamento de pagamentos relativos a
servicos eletronicos ou servicos telefénicos prestados através da Internet e ndo participem na
prestagdo desses servigos. Com efeito, nesse caso, o sujeito passivo ndo participa na prestacdo de
servicos. Dito de outra forma, na minha opinido, o terceiro pardgrafo tem em conta a realidade
econdémica e comercial e ndo apenas as relacdes contratuais”. Por conseguinte, tendo em conta a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa ao artigo 28.° da Diretiva IVA, bem como a relativa
ao artigo 14.°, n.° 2, alinea c), desta diretiva, que se baseia igualmente na realidade econémica?, o
Conselho nao excedeu o seu poder de execugdo ao adotar o terceiro paragrafo.

87. No mesmo sentido, o Comité do IVA, nas suas Orientagdes’, acordou «por unanimidade»
que um prestador interveniente na cadeia ndo pode ter o direito de decidir, contrariamente aos
factos e as disposi¢des juridicas aplicaveis, que ndo participa na prestacido e, logo, ndo é
abrangido pelo ambito de aplicacdo do artigo 9.°-A. Aqui, é com base nos factos relativos a
situacdo real do intermedidrio na cadeia de transagcdes que o terceiro paragrafo mantém uma
presuncdo inilidivel, com vista a ter em conta a realidade econémica. Assim, quando um sujeito
passivo participa na prestacido de servicos, as condi¢cdes contratuais que preveem que nido é o
prestador de servicos ndo podem ser aplicadas.

88. A quarta categoria de argumentos, jA mencionada pela Fenix para o primeiro paragrafo, é
relativa ao facto de, em razdo da presuncio estabelecida no terceiro paragrafo, se considerar que
o intermedidrio age em seu nome mas por conta de outrem, mesmo que o mandato seja
manifesto e que a identidade do comitente seja conhecida. A Fenix alega que, nessa situacao, o
intermedidrio ndo deveria ser tratado como se efetuasse ou recebesse uma prestacao de servicos.

89. A este respeito, ha que salientar que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, na
medida em que é especificado no artigo 28.° da Diretiva IVA, que o sujeito passivo deve agir «por
conta de outremy», deve existir, entre o comissario e o comitente, um acordo que tenha por objeto
a atribuicdo do mandato em cuja execugdo o comissdario intervém, por conta do comitente, na
prestacdo de servicos™. Como a Comissdo sublinhou, as cadeias de fornecimento sdo muitas
vezes extensas e podem estender-se a todos os niveis’. Nestas condi¢des, deve considerar-se que,
no ambito de uma cadeia de transagdes relativa a prestacoes de servicos no dominio do comércio
eletrénico, o comissario é, em principio, um intermediario opaco. O simples facto de, numa
determinada situacdo especifica, o mandato ser manifesto e a identidade do comitente
conhecida, como alega a Fenix a propdsito do processo principal, ndo me parece suficiente para
considerar que o terceiro paragrafo, enquanto tal, é invalido.

% Contrariamente ao que sustenta a Fenix, considero, nomeadamente, que as condi¢des gerais da prestacdo, na ace¢do do terceiro
pardgrafo, abrangem as condigdes gerais de utilizagao de uma plataforma em linha, tais como as estabelecidas por esta sociedade.

V., igualmente, a este respeito, Acérdao de 20 de junho de 2013, Newey (C-653/11, EU:C:2013:409, n.* 42 a 46).
1 V., nomeadamente, Acérdio de 3 de setembro de 2015, Fast Bunkering Klaipéda (C-526/13, EU:C:2015:536).

2 QOrientagdes decorrentes da 106.* reunido, de 14 de margo de 2016, documento A — taxud.c.1 (2016) 3604550-904, p. 217, consultdvel no
seguinte endereco: https://taxation-customs.ec.europa.eu/system/files/2022-04/guidelines-vat-committee-meetings_fr.pdf.

V. Acérdao de 12 de novembro de 2020, ITH Comercial Timigsoara (C-734/19, EU:C:2020:919, n.* 51 e 52).
™ V.n.° 62 das presentes conclusoes.
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d) Consideragoes complementares

90. Segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio, o artigo 9.°-A vai muito mais longe do que a
proposta de regulamento apresentada pela Comissdo”, a qual enunciava, no que respeita ao
artigo 9.°-A, que, se os servicos de radiodifusdo e televisio ou os servicos eletronicos de um
prestador forem prestados através da rede de telecomunicagdes, de uma interface ou de um
portal, por exemplo, um mercado de aplicacoes pertencente a um intermedidrio ou a um terceiro
que intervenha na prestacdo, para a aplicacao do artigo 28.° da Diretiva 2006/112/CE, presume-se
que o intermediario ou o terceiro agem em seu nome mas por conta do fornecedor do servigo «a
menos que, relativamente ao consumidor final, o fornecedor do servico figure expressamente
como o prestador». Resulta desta proposta que a presuncao deve ser aplicada «salvo declaracao
em contrario», o que diverge do artigo 9.°-A tal como foi adotado.

91. Este 6rgao jurisdicional parte do postulado de que a referida proposta constitui um ato de
execucao do artigo 28.° da Diretiva IVA, na acegdo do artigo 291.°, n.° 2, TFUE. No entanto, por
um lado, saliento que a mesma proposta estabelece, tal como o préprio artigo 9.°-A, a presungdo
de que, para os servicos em causa, o intermedidrio age em seu nome, mas por conta de um
fornecedor de servicos. Por conseguinte, o artigo 9.>-A situa-se na linha da proposta de
regulamento apresentada pela Comissao. Por outro lado, segundo esta proposta, esta presuncao é
refutada quando o fornecedor de servigos figure expressamente como prestador. Ora, o artigo 9.°
-A assenta na mesma légica, especificando em detalhe as condi¢des em que a referida presuncao
pode ser refutada. Assim, na minha opinido, ndo existe uma diferenca fundamental de
abordagem entre o texto da proposta de regulamento e o artigo 9.°-A, tal como foi adotado.

92. O érgao jurisdicional de reenvio faz igualmente referéncia a proposta de diretiva apresentada
pela Comissao em 1 de dezembro de 20167, destinada a alterar a redacdo do artigo 28.° da Diretiva
IVA, que apoiaria o argumento de que a validade do artigo 9.°-A é discutivel. A este respeito,
importa sublinhar que a Comissao prop0s alterar este artigo 28.° da seguinte forma: «Quando um
sujeito passivo participe numa prestacdo de servicos agindo em seu nome mas por conta de
outrem, incluindo os casos em que uma rede de telecomunicagoes, uma interface ou um portal é
utilizado para esse efeito, considera-se que recebeu e forneceu pessoalmente os servicos em
questdo.»” Como sublinhou o Conselho nas suas observacdes escritas, esta proposta foi
considerada supérflua na medida em que o referido artigo 28.° é uma disposicdo geral que se
aplica a todos os tipos de servicos, incluindo os servigos eletrénicos. Em todo o caso, nao vejo em
que medida a referida proposta poderia ser considerada no sentido da invalidade do artigo 9.°-A.

93. Em conclusdo, considero que este artigo tem um cardter técnico cuja adogdo nao exigiu
opgoes politicas abrangidas pelas responsabilidades préprias do legislador da Unido. O referido
artigo fornece especificagbes no dominio do comércio eletronico quanto a aplicacio do
artigo 28.° da Diretiva IVA, sem o completar nem alterar, mesmo nos seus elementos nao
essenciais.

94. A titulo subsidiario, o Governo do Reino Unido alega que, na hipétese de o Tribunal de Justica
considerar que o artigo 9.°-A, n.° 1, é invélido, haveria que limitar os efeitos no tempo do acérdao a
proferir. A este respeito, gostaria de fazer as seguintes observagoes.

V. n.° 20 das presentes conclusdes.
¢ V. nota da pagina 10 das presentes conclusoes.
77 O sublinhado é meu.
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95. Segundo jurisprudéncia constante, sempre que consideragdes imperiosas de seguranca
juridica o justifiquem, o Tribunal de Justica beneficia, por forca do artigo 264.°, segundo
paragrafo, TFUE, aplicavel, por analogia, também no ambito de um pedido de decisdo prejudicial
destinado a apreciar a validade dos atos da Unido nos termos do artigo 267.° TFUE, de um poder
de apreciacdo para determinar, em cada caso concreto, quais os efeitos do ato em causa que devem
ser considerados definitivos’. Assim, o Tribunal de Justica fez uso da possibilidade de limitar no
tempo os efeitos da declaracdo de invalidade de uma regulamentacdo da Unido, sempre que
considera¢des imperiosas de seguranca juridica relativas ao conjunto dos interesses, publicos e
privados, em jogo nos processos em questdo, impedissem que se pusesse em causa o recebimento
ou o pagamento de quantias, efetuados com base nessa regulamentacdo, no periodo anterior a
data do acérdao™.

96. No caso em apreco, o Governo do Reino Unido alega que consideracdes imperiosas de
seguranca juridica justificam a manutencdo de todos os efeitos juridicos do artigo 9.°-A, que é
aplicavel na Unido desde 1 de janeiro de 2015, até a data da prolacdao do acérdao. Com efeito, a
declaracdo de invalidade deste artigo correria o risco de ter repercussoes econdmicas graves
devidas, em particular, ao elevado nimero de operagdes em linha efetuadas entre as empresas e
os consumidores finais, tendo o IVA sido declarado, pago e cobrado de boa-fé com base nesse
artigo, considerado validamente em vigor. Este Governo considera que os impostos declarados
ou pagos em excesso entre os anos de 2015 e 2020 em risco de serem reembolsados poderiam
atingir o montante de 2,7 mil milhdes de libras esterlinas (GBP) (cerca de 3,215 mil milhoes
de euros) no Reino Unido. Por outro lado, o referido Governo expoe que a limitacdo no tempo
dos efeitos do acdérdao a proferir € justificada pelo motivo da invalidade, a saber, o erro cometido
quanto a base juridica do ato impugnado. Esta limitacdo deve aplicar-se a todas as pessoas e para
todos os efeitos, sem constituir uma excecdo a favor da Fenix ou de qualquer outra pessoa que
tenha interposto recurso invocando a invalidade do artigo 9.°-A antes da data do acérdao do
Tribunal de Justica a proferir.

97. Tendo em conta os argumentos apresentados pelo Governo do Reino Unido e tendo em conta
as graves repercussoes no elevado numero de relagdes juridicas que podem surgir, se o Tribunal de
Justica decidir que o artigo 9.°-A é invalido, importa, na minha opinido, limitar os efeitos no tempo
do acérdao a proferir. Além disso, compete ao Tribunal de Justica, quando faz uso da possibilidade
de limitar os efeitos no passado de uma declaragdo prejudicial de invalidade de um ato da Unido,
determinar se pode ser prevista uma excecdo a essa limitacdo dos efeitos no tempo, conferida ao
seu acordao, a favor da parte no processo principal que interpds recurso perante o dérgio
jurisdicional contra as medidas nacionais de execucdo do ato da Unido ou se, pelo contrario,
mesmo em relacgdo a essa parte, a declaracao de invalidade do ato da Unido que sé produz efeitos
para o futuro constitui um remédio adequado®. No caso em apreco, tendo a Fenix invocado a
invalidade do artigo 9.°-A perante o 6rgdo jurisdicional de reenvio, considero que, no que
respeita a esta sociedade, ndo haveria necessidade de limitar no tempo os efeitos do acdérdao a
proferir®!,

7 Acoérdéo de 9 de fevereiro de 2017, Refinaria Tirlemontoise (C-585/15, EU:C:2017:105, n.° 37 e jurisprudéncia referida).
7 Acoérdédo de 9 de fevereiro de 2017, Refinaria Tirlemontoise (C-585/15, EU:C:2017:105, n.° 38 e jurisprudéncia referida).

% V. Acérddo de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine e o. (C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 e C-391/14 a C-393/14,
EU:C:2016:311, n.° 108 e jurisprudéncia referida).

81 V., neste sentido, Acérdio de 26 de abril de 1994, Roquette Freres (C-228/92, EU:C:1994:168, n.° 28).
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98. Tendo em conta tudo o que foi exposto nas presentes conclusoes, considero que o Conselho,
ao adotar o artigo 9.°-A, ndo excedeu o poder de execugdo que lhe é conferido pelo artigo 291.°,
n.° 2, TFUE e pelo artigo 397.° da Diretiva IVA, a luz do artigo 28.° desta diretiva, e que, por
conseguinte, o referido artigo 9.>-A é vilido.

V. Conclusao

99. Tendo em conta o que precede, proponho ao Tribunal de Justica que responda a questdo
prejudicial submetida pelo First-tier Tribunal (Tax Chamber) [Tribunal de Primeira Instancia
(Seccdo Tributéria), Reino Unido] do seguinte modo:

A analise da questao prejudicial ndo revelou elementos suscetiveis de afetar a validade do artigo 9.°
-A do Regulamento de Execucgdo (UE) n.> 282/2011 do Conselho, de 15 de margo de 2011, que
estabelece medidas de aplicacdao da Diretiva 2006/112/CE relativa ao sistema comum do imposto
sobre o valor acrescentado, como inserido pelo Regulamento de Execucao (UE) n.° 1042/2013 do
Conselho, de 7 de outubro de 2013, que altera o Regulamento de Execuc¢édo n.° 282/2011.
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