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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 612/2015-T

Tema: IVA - verba 2.17 da Lista | anexa ao CIVA; estabelecimento de alojamento
turistico; erro de enquadramento legal

DECISAO ARBITRAL

RELATORIO

1. Em 22 de Setembro de 2015, A..., SOCIEDADE UNIPESSOAL, LLDA, com sede na
Rua..., ..., ..., NIPC..., doravante designada por Requerente, solicitou a constitui¢ao de
tribunal arbitral e procedeu a um pedido de prontuncia arbitral, nos termos da alinea a) do
n.° 1 do artigo 2° e alinea a) do n.° 1 do artigo 10° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributdria, doravante apenas
designado por RJAT), em que € Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante
designada por AT).

2. A Requerente é representada, no ambito dos presentes autos, pelo seu mandatario,
Dr. B... e a Requerida é representada pelas juristas, Dr.* C... e Dr.* D... .

3. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Exmo. Presidente do
CAAD e notificado a Requerida em 1 de Outubro de 2015.

4. Mediante o pedido de constituicdo do tribunal arbitral e de pronincia arbitral, a
Requerente pretende a anulag¢do parcial dos actos de autoliquidacdo de Imposto do Valor
Acrescentado (IVA), de Novembro e Dezembro de 2014, no montante de € 22.396,98
(vinte e dois mil, trezentos e noventa e seis euros e noventa e oito céntimos), bem como a
declaracdo de ilegalidade do acto de indeferimento ticito da reclamacdo graciosa que a
mesma apresentou contra aqueles actos de autoliquidagio.

S. Verificada a regularidade formal do pedido apresentado, nos termos do disposto na

alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° do RJAT e nédo tendo a Requerente procedido a nomeagao de
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arbitro, foi designado pelo Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD, o
signatdrio.

6. O Arbitro aceitou a designacio efectuada, tendo o Tribunal arbitral sido constituido
no dia 30 de Novembro de 2015, na sede do CAAD, sita na Avenida Duque de Loulé, n.°
72-A, em Lisboa, conforme acta da constituicao do tribunal arbitral que foi lavrada e que
se encontra junta aos presentes autos.

7. A Requerida, depois de notificada para o efeito, apresentou a sua resposta, no dia
14 de Janeiro de 2016.

8. No dia 24 de Fevereiro de 2016, o Tribunal, tendo em vista aquilatar a utilidade de
producdo de prova testemunhal solicitada no requerimento inicial, notificou a Requerente
para, face a posicdo assumida pela Requerida na sua resposta, indicar se pretendia manter a
producdo de prova testemunhal, e em caso afirmativo, indicar os respectivos factos aos
quais se pretendia que as testemunhas viessem a depor, tendo a Requerente, em resposta,
através do requerimento que apresentou no dia 8 de Margo de 2016, manifestado a sua nao
oposi¢do quanto a dispensa da inspeccdo requerida, mantendo, contudo a sua posicao
quanto a inquiri¢ao das testemunhas por si arroladas.

9. No dia 14 de Abril de 2016, o Tribunal, através de despacho, notificou da
designagdo do dia 3 de Maio de 2016, pelas 15 horas para a realiza¢do da reunido prevista
no artigo 18.° do RJAT, bem como para a audicdo das testemunhas arroladas pela
Requerente, tendo esta data sido adiada, por indisponibilidade de sala, para o dia 5 de Maio
de 2016 a mesma hora, através de despacho, de 15 de Abril de 2016, o qual foi dado pleno
conhecimento as partes.

10. No dia 5 de Maio de 2016 teve lugar a reunido prevista no artigo 18.° do RJAT,
para persecucdo dos objectivos ai previstos tendo sido ouvidas as testemunhas arroladas
pela Requerente, a qual procedeu a juncio de 3 documentos aos autos, com a anuéncia da
Requerida, que sobre os mesmos se poderd pronunciar em sede de alegacOes finais,
conforme resulta da respectiva acta junta aos autos.

11. Ainda, no dia 5 de Maio de 2016, na reunido prevista no artigo 18.° do RJAT, o
Tribunal notificou a Requerente e Requerida para, por esta ordem e de modo sucessivo,
apresentarem alegacdes escritas no prazo de 15 dias, sendo que o prazo para a Requerida

apenas se inicia com a notificacdo da juncdo das alegacdes da Requerente, prorrogou o
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prazo para prolagdo da decisdo por dois meses, nos termos do artigo 21.°, n.° 2 do RJAT,
designando, assim o dia 30.06.2016 para a mesma, e por ultimo, advertiu a Requerente de
que deveria proceder ao pagamento da taxa arbitral subsequente, nos termos do n.° 3 do
artigo 4.° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria, € comunicar
o mesmo pagamento ao CAAD.

12. No dia 23 de Maio de 2016, a Requerente apresentou as suas alegacdes escritas, as
quais mereceram resposta, através das contra-alegagdes apresentadas pela Requerida, no

dia 3 de Junho de 2016.
A Requerente sustenta o seu pedido, em sintese, da seguinte forma:

A Requerente sustenta o pedido de anulagdo parcial do acto de autoliquidagdo de
Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA) referente ao més de Novembro e Dezembro de
2014, no montante de € 22.396,98 (vinte e dois mil, trezentos e noventa e seis euros e
noventa e oito céntimos), por entender que se encontra ferido de ilegalidade, na medida em

que:

a) Alega a Requerente que «gere, administra e explora um estabelecimento de
alojamento turistico sito em ..., no Algarve, denominado E.... O estabelecimento integra
todos os elementos tipicos que caracterizam um qualquer estabelecimento destinado a
alojamento turistico e os servicos que nele se prestam ndo se distinguem, quanto a sua
natureza, dos servicos prestados num vulgar hotel. (...) dispoe de quartos (...) 114
unidades de alojamento (...), dispoe de equipamento complementar (...) integra infra-
estruturas de apoio, desporto e lazer, como recepgdo, bar, piscinas exterior e interior, spa,
saldo de cabeleireiro, saldo de jogos, espacos comuns de descanso, entre outros
equipamentos afins. (...) é exclusivamente procurado para fins ndo residenciais e o uso
por todos os seus clientes circunscreve-se a curtos periodos de tempo destinados ao
repouso e ao lazer dos proprios.»

b) Mais, refere que «presta todos os seus servigos ao puiblico em geral, mas oferece
condigbes mais vantajosas aos designados membros do E... Club (Clube), gerido pela F...

(F...), sociedade de direito inglés. A F... detém determinados direitos, incluindo de
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alojamento no aldeamento, mediante uma contrapartida que paga a ora Impugnante,
actualizada anualmente e estabelecida por comum acordo».

¢) Refere, ainda que a «qualidade de membro do Clube, [por um lado], confere aos
clientes o direito de uso para alojamento tempordrio de uma determinada unidade de
alojamento durante uma determinada semana de cada ano, a precos preferenciais, e, [por
outro], depende de um pagamento anual que dispensa o pagamento de qualquer outra
contraprestacdo pelo alojamento, mas que é tendencialmente inferior ao preco de idéntico
alojamento cobrado aos demais clientes. Caso falte a qualquer pagamento anual, o cliente
perde definitivamente a sua qualidade de membro e passa a ser tratado como qualquer
outro cliente, podendo apenas ocupar uma unidade de alojamento disponivel mediante o
pagamento do preco devido por qualquer cliente nao membro do Clube.»

d) Entende que, sendo «o servigco que (...) presta a todos os seus clientes — membros e
ndo membros do Clube (..) idéntico; (...) e que consiste em alojamento em estabelecimento
do tipo hoteleiro» deve ser tributado a taxa reduzida do IVA. Acrescentando que, «dada a
identidade dos servigos que presta a todos os seus clientes», deve «tratd-los de modo
uniforme para efeitos da sua sujeicdo a IVA.», indicando em prol da sua tese
jurisprudéncia arbitral e judicial.

e) Mais, explica, a Requerente que «o preco estabelecido (...) [por si] junto do Clube
pelo servico de alojamento hoteleiro que presta é, desde sempre, um preco final, com IVA
incluido. Qualquer imposto apurado, quer se mostre ou ndo legalmente devido, acha-se
contido e incorporado nesse preco e corre por conta e risco da ora Impugnante. Se
liquidar imposto superior ao devido, a Impugnante verd a sua margem reduzir-se, se
liquidar imposto inferior ao devido, a Impugnante terd de suportar a parcela adicional
sem que a possa exigir ao seu cliente.» Assim, «ao adquirente do servico — o Clube — ndo
assiste qualquer direito de reembolso, uma vez que ndo pagou ao prestador do servico — a
Impugnante — qualquer quantia adicional ao valor do encargo anual a que se vinculou.»

J) Acrescenta, ainda que «(...) em Novembro e Dezembro de 2014, a ora Impugnante
cobrou pelo mesmo servigo de alojamento hoteleiro idéntico preco ao que cobrou desde
Janeiro de 2015, mas nele incluiu IVA a taxa normal de 23% que autoliquidou nas
declaracoes periodicas respectivas e entregou ao Estado. Sem que pudesse cobrar ao seu

cliente qualquer importincia adicional ao valor do encargo anual fixo que com este
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contratou, a ora Impugnante reduziu a sua margem, i.e., a respectiva base tributdvel, para
que no mesmo preco pudesse incluir IVA de 23%.»

g) Alude, também, como base legal da posicio que assume que «o servico de
alojamento em estabelecimento do tipo hoteleiro é tributado a taxa reduzida do IVA, como
determina a verba 2.17 da Lista I anexa ao Codigo respectivo em conjugacdo com a alinea
a) do n.° 2 do artigo 18.° do mesmo diploma. Trata-se de uma opgdo exercida pelo Estado
portugués que decorre do ponto 12 do Anexo Il da Directiva 2006/112/CE, de 28 de
Novembro., o qual confere aos Estados-membros da Unido Europeia a faculdade de
aplicar uma taxa reduzida ao “alojamento em hotéis e estabelecimentos do mesmo tipo,
incluindo alojamento de férias e utilizacdo de parques de campismo e de caravanismo.” »

h) Continua aludindo que «a taxa reduzida do IVA aplica-se a quaisquer servigcos de
alojamento no ambito da actividade de hotelaria ou com fungoes andlogas, porquanto
todos esses servicos se encontram em concorréncia potencial. A estrutura normal de um
contrato de hotelaria ou similar integra elementos tipicos de quatro contratos nominados,
locagdo, prestagdo de servicos, depdosito e compra e venda, num todo unitdrio, orgdnico e
autonomo de composi¢do de interesses, mediante uma contraprestacdo. A estrutura
normal da prestacdo devida pelo hoteleiro ou similar caracteriza-se pelo fornecimento de
alojamento, refeicoes e prestacdo de servicos complementares. Ora, todos estes elementos
tipicos estdo presentes no servico em causa nestes autos.»

i) Assim, «mediante um pagamento anual que dispensa o pagamento de qualquer
outra contrapresta¢do, o membro do Clube adquire o direito de uso para alojamento
tempordrio de uma determinada unidade durante uma determinada semana de cada ano.
Disso mesmo trata o caso sub judice: de uma prestacdo pecunidria periodica que constitui
a contraprestacdo do fornecimento periodico de alojamento tempordrio integrado num
empreendimento turistico.»

J) Acrescenta, ainda, que «do ponto de vista do cliente membro do Clube, o seu
pagamento anual ndo constitui a contrapartida de uma prestacdo de servicos distinta e
independente da prestacdo de servicos que consiste em fornecer servicos de alojamento
turistico. Quando esse cliente paga o valor anual por cada um dos periodos de utilizagcdo
do imovel ndo tém a intengdo de adquirir nenhum outro servigco que ndo o alojamento

turistico num imovel determinado durante uma semana do ano. Por isso mesmo, o
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pagamento anual facturado ao Clube, a titulo de alojamento turistico, designadamente nos
meses de Novembro e Dezembro de 2014, teve origem numa tinica prestacdo economica
indissocidvel, cuja decomposicdo revestiria um cardcter artificial.

k) «Em suma, estd em causa nos autos um servico de alojamento em estabelecimento
que apresenta todas as caracteristicas tipicas de um hotel e que presta a generalidade de
servigos do tipo hoteleiro»,

1) Concluindo no sentido de que «sdo pois ilegais, os actos de autoliquidacdo aqui
impugnados a titulo mediato, e bem assim o acto (imediato) de indeferimento tdcito da
reclamacdo graciosa deles apresentada, por violacdo do disposto na verba 2.17 da Lista 1
anexa ao Codigo do IVA em conjugacdo com a alinea a) do n.° 2 do artigo 18.° do mesmo
diploma. [bem como o sao/, por violagdo dos principios comunitdrios da neutralidade
fiscal, objectividade e da taxa de tributacdo uniforme do Imposto sobre o Valor
Acrescentado, por um lado, e do principio da efectividade ou eficdcia, por outro, o qual se
opoe a uma lei ou prdtica administrativa internas que tornem impossivel ou
excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica comunitdria,
designadamente presumindo-se o enriquecimento sem causa com base na mera
repercussdo legal do imposto em terceiros.».

m) No que toca a matéria de o IVA aqui em causa nao ter sido suportado pela
Requerente, mas pelo cliente, entende e explica que tal «fese ndo tem qualquer
correspondéncia com a realidade. Desde logo, porque em nenhum caso a Impugnante
poderia cobrar ao cliente qualquer importdncia adicional ao valor do encargo anual fixo
que contratou, nem poderia este ser restituido de qualquer importancia que nesse valor se
pudesse achar indevidamente discriminado. Porque é, portanto, um preco final.»

n) Mais, adianta a Requerente, que «ndo se diga que para corrigir este erro a ora
impugnante teria de reembolsar o seu cliente por via de notas de crédito emitidas nos
termos do artigo 78.° do CIVA, (...) porque ao Clube ndo assiste qualquer direito a
qualquer reembolso uma vez que este ndo pagou a Impugnante qualquer quantia adicional
ao valor do encargo anual a que se vinculou. (...) SO ndo seria assim caso a Impugnante
tivesse porventura acordado com o Clube uma importancia anual excluida de IVA.»

o) Tece, a Requerente, considerandos quanto ao eventual enriquecimento sem causa,

mencionando que «O Estado estd obrigado a reembolsar impostos cobrados em violagcdo
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de lei. Ndo terd porventura de o fazer apenas se e quando isso tiver por consequéncia o
enriquecimento sem causa do respectivo destinatdrio do reembolso. Trata-se de uma regra
de natureza excepcional introduzida ao direito de natureza geral a repeticdo do imposto
indevido.», segundo a qual «o Estado ndo terd que reembolsar o sujeito passivo se provar
que a prestagdo tributdria indevida por ele entregue foi integralmente suportada por
terceiro. Se o Estado provar que foi o consumidor, repercutido, quem suportou a
prestacdo tributdria indevida, e que o reembolso levaria, portanto, ao enriquecimento sem
causa do prestador, repercutente, pode recusar o reembolso»

p) Com aplicacdo ao caso em concreto, afirma a Requerente que «o encargo
economico que o imposto indevidamente cobrado entre Novembro e Dezembro de 2014
representou na esfera da Impugnante ndo foi de todo neutralizado por via de repercussdo
legal. (...) O imposto indevidamente cobrado entre Novembro e Dezembro de 2014 fez com
que a Impugnante tivesse de reduzir a sua margem em € 22.396,98 para que conseguisse
integrar esse imposto de 23% na remuneragdo fixa devida pelos seus servigcos prestados
aos clientes membros do Clube.»

q) Mais refere, a Requerente que «qualquer tentativa de subordinar a anulacdo do
IVA impugnado nestes autos a um prévio reembolso ao Clube nos termos do referido n.” 5
do artigo 78.° do CIVA sempre estaria dependente da prévia demonstracdo de que a
apropriacdo desse IVA pela Impugnante a constituiria em enriquecimento sem causd,
quando, pelas razoes jd expostas, ficou demonstrado precisamente o contrdrio. Uma vez
reconhecida a sua ilegalidade, a administracdo ndo pode recusar a restituicdo do IVA
reclamado por ndo ter sido cumprido o disposto no n.° 5 do referido artigo 78.°.

r) Concluindo, por fim, a sua posi¢cdo no sentido de que «Sdo pois ilegais os actos de
autoliquidacdo aqui impugnados a titulo mediato, e bem assim o acto (imediato) de
indeferimento tdcito da reclamacdo deles apresentada, por violacdo do disposto na verba
2.17 da Lista I anexa ao Codigo do IVA em conjugacdo com a alinea a) do n.” 2 do artigo
18.° do mesmo diploma. Sdo outrossim ilegais por violacdo dos principios comunitdrios da
neutralidade fiscal, objectividade e da taxa de tributacdo uniforme do Imposto sobre o
Valor Acrescentado, por um lado, e do principio da efectividade ou eficdcia, por outro, o
qual se opoe a uma lei ou prdtica administrativa internas que tornem impossivel ou

excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica comunitdria,
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designadamente presumindo o enriquecimento sem causa com base na mera repercussao

legal do imposto em terceiros.»
I11. Na sua Resposta a Requerida, invocou, em sintese, o seguinte:

a) Contra a pretensao da Requerente, menciona a Requerida, por um lado, que « (...)a
factualidade que subjaz ao pedido da ora Requerente radica no facto de, nos periodos de
tributacdo, em referéncia, aquela ter liquidado, alegadamente por erro, imposto aos
membros do seu Clube (adquirentes dos servicos que presta) aplicando a taxa de 23%, em
vez da taxa de 6%. Importa, no entanto, referir que, independentemente de se considerar
que houve ou ndo erro na autoliquidacdo, a Requerente ndo emitiu as correspondentes
notas de crédito a que estava obrigada, nos termos do artigo 29.°, n.° 7 do Cédigo do
IVA.», tal como «(...) ndo procedeu a quaisquer regularizagoes nos termos do artigo 78.°
do Cédigo do IVA, como alids reconhece no artigo 130.° do pedido de proniincia arbitral. »

b) Entende a Requerida que «importa ndo esquecer que o valor tributdvel da
operacdo e do imposto correspondente sdo alterados por consequéncia da alteragcdo da
taxa de IVA propugnada pela Requerente.» pelo que, «deste modo resulta, em suma, (...)
que a correccdo da inexactiddo das facturas emitidas pela Requerente em Novembro e
Dezembro de 2014 quanto a taxa aplicdvel e, consequentemente, quanto ao valor
tributdvel da prestacdo de servigos, efectua-se mediante a emissdo de notas de crédito e de
novas facturas (com os campos do valor tributdvel e imposto devido correctos face a nova
taxa aplicdvel), nos termos dos artigos 29.°, n.° 1 e 7, 36.°, 44.°, 45.° ¢ 78.° do Cédigo do
IVA,as quais devem ser relevadas no campo 40 da declaracdo periodica referente ao
periodo em que foi efectuada a regularizacdo e nunca através da substituicdo ou
anulacdo da declaracao periodica relativa ao periodo correspondente as facturas que se
anularam.»

¢) Assim sendo, e, ainda, nesta sequéncia questiona a Requerida «onde é que estao as
Jacturas correspondentes aos periodos cujas autoliquidacoes a Requerente diz
mostrarem-se incorrectas?». Questio esta que coloca, por considerar que « ao contrdrio
do que quer fazer crer a Requerente, as facturas ndo reflectem autoliquidacoes

incorrectas. As autoliquidacoes de imposto é que podem padecer de erro quando houve
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inexactidoes nas facturas relativas quer ao IVA liquidado, quer ao IVA dedutivel, no caso
concreto, aquando da emissdo das facturas pela Requerente face aos servicos prestados.»

d) Explica, ainda, que, «(...) no caso concreto, sempre teria que haver emissdo de
factura que incluisse uma determinada taxa, a que corresponderia, igualmente, um
determinado valor tributdvel. Ao pretender-se alterar a aplicacdo da taxa aos referidos
servigos, teriam que ser emitidas novas facturas que, necessariamente, teriam de
evidenciar uma alteracdo no valor tributdvel. Isto para ir ao encontro a factualidade
apresentada pela Requerente quando refere que o valor total da factura ndo se alterou. Ou
seja, as autoliquidacoes referentes aos periodos correspondentes as facturas cuja taxa se
veio depois concluir estar incorrecta, ndo padecem de qualquer erro, tendo por base a
contabilizacdo daquelas facturas com a taxa de 23%, devendo, ao invés, ser promovido
pela Requerente o procedimento exposto nos artigos 20° a 25° da presente Resposta.»,
pelo que, a Requerente no caso em apreco, «devia (ao invés da apresentagdo da
reclamacdo da autoliquidacdo), ter promovido a correspondente regularizacdo, a qual
comportaria efeitos tanto em sede de IVA, como em sede de IRC, ao nivel dos proveitos do
exercicio e correspondente lucro tributdvel. »

e) Concluindo, quanto a esta matéria no sentido de que «Ndo tendo promovido tais
rectificacoes, as autoliquidacdes ora impugnadas ndo padecem de qualquer ilegalidade
pelo que ndo sdo passiveis de ser anuladas, ainda que parcialmente, como pretende fazer
valer a Requerente.», indicando para o efeito jurisprudéncia do tribunal arbitral.

f) Acrescenta, ainda, no que a pretensdo da Requerente diz respeito que « Salvo o
devido respeito e melhor opinido, cremos também que o pedido formulado pela
Requerente ndo tem o menor fundamento, se tivermos em conta a repercutibilidade do
imposto por ela liquidado.», por entender que «restituir a ora Requerente o montante de
imposto que liquidou e recebeu dos seus clientes (consumidores finais, neste caso, como
alega), traduzir-se-ia num enriquecimento sem causa, que a lei nacional e o direito
comunitdrio ndo consente. Ora, de acordo com os principios bdsicos do funcionamento do
imposto e das suas caracteristicas, nomeadamente, da repercutibilidade e neutralidade — o
imposto ndo constitui um gasto dos sujeitos passivos.». Explicando que «Ndo constituindo
um gasto do sujeito passivo, a Requerente teria de ter apresentado as notas de crédito que

demonstrem a devolugdo do montante que alegadamente liquidou em excesso. De igual
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modo, o mesmo se extrai da andlise do que se dispoe na alinea c) do niimero 1 do artigo 2°
do Cédigo do IVA, ao considerar como sujeito passivo do imposto as pessoas singulares
ou colectivas que mencionem indevidamente IVA em factura.», indicando jurisprudéncia
comunitdria como suporte desta sua posi¢ao.

g) Arremata, também,no sentido de que «Ora, no caso sub judice e na reclamagcdo
graciosa que lhe deu origem, a Requerente mais ndo pretende do que a devolucdo de um
montante de imposto que ndo prova ter efectivamente suportado e, por consequéncia, ndo
lhe é devido.»

h) Mais afirma, impugnando a vertido na peticdo inicial que « é falso terem sido os
seus clientes a suportar o montante de imposto incluido no preco, porquanto o valor pago
por eles ndo sofreu alteragoes, e o que aconteceu foi que a sua margem de lucro é que se
viu diminuida.» Ora, «a ter sido assim, entdo estar-se-ia a falar de outras liquidagoes de
imposto e ndo daquelas que, segundo a tese da Requerente, estdo em causa nos presentes
autos.», na medida em que ao «admitir que a sua margem ficou reduzida é exactamente a
confirmacdo de que foram os clientes quem suportaram o valor de imposto de 23%
incluido no preco cobrado pela prestacdo de servigos efectuada.»

i) Acrescentando, ainda, que «no caso em apreco, tendo sido um sujeito passivo a
quem o imposto foi repercutido, tal ndo implica que fique coarctado o direito a dedugdo
como pretende fazer crer a Requerente. Alids, o que os diversos acorddos citados pela
Requerente vém dizer é que ndo pode a legislacdo nacional fazer recair sobre o
contribuinte o onus de provar que o imposto indevidamente pago ndo foi repercutido em
terceiros. No entanto, no caso dos autos, tal questdo ndo se coloca na medida em que a
Requerente assume-o claramente, ainda que venha dizer que tal so aconteceu na medida
em que diminuiu a sua margem de lucro. A Requerente afirma que essa op¢do de ndo
aumentar os pregos finais, implicou uma diminui¢cdo dos seus proveitos e imputa tal facto
directamente ao aumento da taxa de IVA incluida nos servigos cobrados. Se diminuiu os
seus proveitos, com certeza também pagou menos IRC, ndo pode é agora querer beneficiar
de um proveito extraordindrio por devolugdo de imposto que efectivamente ndo suportou.»

J) Mais refere, a Requerida, que «afinal, a Requerente ndo pode certamente ignorar
que quem suporta de facto o imposto, no caso do IVA, é o consumidor do bem ou servico,

atenta a obrigacdo legal de repercutir o imposto.», pelo que, «o pedido da ora Requerente
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ndo pode ser acolhido por manifestamente infundado.», pugnando, em consequéncia, pela

improcedéncia do pedido prontincia arbitral.
IV. Saneamento

O Tribunal é competente e encontra-se regularmente constituido, nos termos da alinea

a) do n.° 1 do artigo 2° e dos artigos 5° e 6°, todos do RJAT.

As partes tém personalidade e capacidade judicidrias, mostram-se legitimas, encontram-

se regularmente representadas e o processo nao enferma de nulidades.
V. Matéria de Facto

Para a convic¢@o do Tribunal Arbitral, relativamente aos factos provados, relevaram os
documentos juntos aos autos, o processo administrativo, bem como o depoimento das
testemunhas apresentadas pela Requerente, as quais se mostraram idoneas e com

conhecimento directo sobre os factos em discussao nos presentes autos.

a. Factos dados como provados
Com interesse para a decisdo, ddo-se por provados os seguintes factos:

A. A ora Requerente € um sujeito passivo de IRC, residente em territério nacional, e
encontra-se enquadrada no regime normal de IVA de periodicidade mensal, tendo como
actividade principal a exploracdo de aldeamentos turisticos com servico de restauracio. —
cfr. Acordo das partes e processo administrativo junto aos autos —

B. A Requerente gere, administra e explora um estabelecimento turistico sito em..., no
Algarve, denominado E.... . — cfr. Acordo das partes e processo administrativo junto aos

autos —
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C. O estabelecimento turistico referido em B..., integra todos os elementos tipicos que
caracterizam um qualquer estabelecimento destinado ao alojamento turistico e os servigos
que nele se prestam nao se distinguem, quanto a natureza, dos servicos prestados num
vulgar hotel; — cfr. Acordo das partes -

D. O estabelecimento turistico referido em B... dispde de quartos, ou seja, 114
unidades de alojamento totalmente equipadas e prontas a ocupar e utilizar que gozam de
um servico didrio de arrumacdo e limpeza, reposi¢do de toalhas, roupa de cama e de
consumiveis de higiene pessoal; — cfr. Acordo das partes -

E. O estabelecimento turistico referido em B... dispde de equipamento complementar,
integrando infra-estruturas de apoio, desporto e lazer, como recepg¢ao, bar, piscina exterior
e interior, spa, saldo de cabeleireiro, saldo de jogos, espacos comuns de descanso, entre
outros equipamentos afins; — cfr. Acordo das partes -

F. O estabelecimento turistico referido em B... € exclusivamente procurado para fins
ndo residenciais e o uso por todos os seus clientes circunscreve-se a curtos periodos de
tempo destinados ao repouso e ao lazer dos préprios.

G. A Requerente presta todos os seus servicos ao publico em geral, mas oferece
condi¢des mais vantajosas aos designados membros do E... Club (Clube), gerido pela F...
(F...) sociedade de direito inglés. — cfr. Acordo das partes -

H. A F... detém determinados direitos, incluindo o alojamento no aldeamento,
mediante uma contrapartida que paga a Requerente, actualizada e estabelecida por comum
acordo — Cfr. Processo administrativo — Doc. n.° 3 junto com a Reclamagdo Graciosa -;

I. A qualidade de membro do Clube depende de um pagamento anual que dispensa o
pagamento de qualquer outra contraprestacdo pelo alojamento, mas que € inferior ao preco
de idéntico alojamento cobrado aos demais clientes. — cfr. Acordo das partes -

J. Caso falte a qualquer pagamento anual, o cliente perde definitivamente a sua
qualidade de membro e passa a ser tratado como qualquer outro cliente, podendo apenas
ocupar uma unidade de alojamento disponivel mediante o pagamento do preco devido por
qualquer cliente ndo membro do Clube. — cfr. Acordo das partes -

K. Dos servicos disponibilizados, podem desfrutar tanto os sécios do “Clube”, os

designados membros do E... Club, como qualquer utilizador, em geral, embora sob
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condic¢des diferentes, ndo obstante, 0s servicos serem idénticos para uns e outros, os quais
consistem em alojamento em estabelecimento do tipo hoteleiro. — cfr. Acordo das partes -

L. A Requerente factura periodicamente a F... as semanas que vao sendo objecto de
uso pelos membros do Clube de acordo com os valores que sdo para o efeito fixados todos
os anos. — cfr. Acordo das partes -

M. A Requerente liquidou IVA, nos meses de Novembro e Dezembro de 2014, sobre
os servigos de alojamento hoteleiro prestados aos clientes que ndo sdo membros do Clube,
a taxa reduzida de 6% — Cfr. Processo administrativo - Doc. n.° 4A a 4 G juntos com a
reclamacdo graciosa —

N. A Requerente liquidou IVA, nos meses de Novembro e Dezembro de 2014, sobre
os servicos de alojamento hoteleiro prestados aos clientes que sdo membros do Clube, a
taxa normal de 23% — Cfr. Processo administrativo - Doc. n.° 5A e 5B G juntos com a
reclamacdo graciosa —

0. No dia 7 de Janeiro de 2015, a Requerente apresentou a declaracdo periddica de
IVA referente ao periodo 2014/11M - cfr. Processo administrativo — Doc. n.° 1 A junto
com a reclamacdo graciosa —

P. No dia 02 de Fevereiro de 2015, a Requerente apresentou a declaracao periddica de
IVA referente ao periodo 2014/12M - cfr. Processo administrativo — Doc. n.° 1 A junto
com a reclamag@o graciosa —

Q. No dia 4 de Marco de 2015, a Requerente apresentou reclamacio graciosa contra os
actos de autoliquidacdo de IVA relativos a Novembro e Dezembro de 2014, no montante
de € 22.396.98 (vinte e dois mil, trezentos e noventa e seis euros e noventa € oito
céntimos). -cfr. Processo administrativo -

R. No dia 29.05.2015 a Requerente apresentou o pedido de constituicdo do tribunal
arbitral que deu origem ao presente processo, face ao indeferimento ticito da reclamacao

graciosa indicada em P. supra.

VI. Factos dados como nao provados
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Nao existem factos dados como ndo provados, porque todos os factos relevantes para a

apreciacdo do pedido foram dados como provados.

VII. Fundamentos de direito

Nos presentes autos, a questdo fundamental que se coloca € a de saber se a Requerente,
apesar de ter liquidado indevidamente aos clientes membros do Clube IVA a taxa normal e
ndo tendo feito qualquer rectificacdo, tem direito a impugnar os actos de autoliquidagcdo de
Novembro e Dezembro de 2014, com fundamento na ilegalidade dessa autoliquidagao, e

em consequéncia reaver o IVA liquidado e pago em excesso.

Por forma a responder a esta questdo, é necessdario determinar a extensdo, alcance e
sentido da verba 2.17 da Lista I anexa ao CIVA, analisada no contexto comunitario e

interno, que €, exactamente, iSso que nos propomos fazer.
Vejamos,

O Imposto sobre o Valor Acrescentado

O IVA € um imposto complexo, o qual, segundo os ensinamentos de CLOTILDE
CELORICO PALMA! ¢ «caracterizado, essencialmente, como um imposto indirecto de matriz
comunitdria, plurifdasico, que atinge tendencialmente todo o acto de consumo através do
método subtractivo indirecto».

Trata-se, na verdade, de um imposto sobre o consumo, dada a sua incidéncia em todas
as fases do circuito econdémico e por tributar todo o acto de consumo (em contraposicao
aos impostos especiais sobre o consumo).

E «cobrado em todos os estddios da produgdo, (...) ndo favorece nem desfavorece a

jungdo ou a separacdo das operacoes das unidades produtivas. Na medida em que o valor

"In Introdugdo ao Imposto sobre o Valor Acrescentado, Cadernos do IDEFF, n.° I, 5. Edi¢do, pag. 17.
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. . - . s . ~ ~ 2
tributdvel é, em principio, o prego efectivo da transacgdo, e ndo um valor normal»”, e
«visa tributar todo o consumo em bens materiais e servigcos, abrangendo a sua incidéncia
todas as fases do circuito econémico, desde a producdo a retalho, sendo porém, a base

y . 3
tributdvel limitada ao valor acrescentado em cada fase»’.

Com efeito, a neutralidade deve ter expressao em todas as fases essenciais da vida deste
imposto, mormente, no que toca as regras de incidéncia objectiva e subjectiva, a

localizagdo, as isengdes e o exercicio do direito a dedugdo.

Ora, conforme consta da decisio do CAAD proferida no processo n.° 429/2014-T,
quanto a caracterizagdo e especificacdo do principio da neutralidade, este principio
«encontra-se vertido nas Directivas IVA, sendo sistematicamente invocado pela Comissdo
para se opor as legislacoes nacionais tidas por incompativeis com as regras do Direito da
Unido Europeia, bem como pelas administracoes fiscais e pelos contribuintes dos diversos

Estados membros».

Com efeito, «a aplicagdo do principio da neutralidade deverd ser tida em considera¢do
nas fases essenciais da vida deste tributo, como as regras de incidéncia objectiva e
subjectiva, a localizacdo, as isencoes e o exercicio do direito a deducdo. Poderemos
afirmar que este tem sido o principio mais invocado pelo TJUE para fundamentar os seus
arestos, aparecendo-nos muitas vezes aliado ao principio da igualdade de tratamento, da
uniformidade e da eliminagcdo das distorcoes de concorréncia. Assim, o TJUE tem-se
preocupado, nomeadamente, quanto a concretizacdo dos objectivos do sistema comum, em
garantir a neutralidade da carga fiscal de todas as actividades econémicas, sejam quais
forem os seus objectivos ou resultados (...)» assegurando «aos agentes econémicos uma
igualdade de tratamento, conseguir uma defini¢do uniforme de determinados elementos do
imposto e garantir a seguranga juridica e facilitar as actuacdes tendentes a sua

aplicacdo».

2 Codigo do IVA e RITI, Notas e Comentdrios, coordenacdo e organizacdo de Clotilde Celorico Palma e
Anténio Carlos dos Santos, 2014, Almedina, pag. 24.
? Idem, pag. 25.
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Assim sendo, de acordo com este principio fundamental, e como ja aludido, o IVA
devera ser interpretado e aplicado, interna e internacionalmente, por forma a se assegurar

um sistema homogéneo que garanta uma concorréncia sadia no espaco da Unido Europeia.
Ora,

Tendo em consideracdo a matéria que aqui nos ocupa, entendemos ser prudente referir,
antes de mais, que a previsdo de taxas reduzidas em sede de IVA, nos ordenamentos
juridicos internos de cada Estado Membro, tem origem nas Directivas Comunitdrias

existentes sobre essa matéria.

Com efeito, as mais abrangentes questdes relacionadas com o IVA, encontram previsao
na, agora em vigor, Directiva n.° 2006/112/CE, de 28 de Novembro, (adiante designada por
DIVA), que concede as orientacdes necessdrias para a transposi¢do, pelos Estados
Membros, das regras deste imposto, por forma a que o mesmo se possa encontrar

harmonizado no espago comunitério.

Ora, no que respeita a aplicacdo das taxas (normal e reduzida) do IVA, constatamos que
a DIVA nos seus artigos 96.° e 97.° prevé a fixacdo da taxa numa percentagem do valor

tributavel nao inferior a 15% até 31 de Dezembro de 2015.

No entanto, e para além, da taxa normal, a DIVA prevé, igualmente, ja no seu artigo
98.°, por um lado, que os Estados Membros possam aplicar internamente «uma ou duas
taxas reduzidas» a uma percentagem que ndo pode, segundo o artigo 99.° da DIVA, ser
inferior a 5%, prevendo, ainda, quanto a este aspecto, que «Cada taxa reduzida é fixada de
modo a que o montante do IVA resultante da aplicacdo dessa taxa permita normalmente
deduzir a totalidade do imposto relativamente ao qual é concedido o direito a dedugcdo em
conformidade com os artigos 167.° a 171.° e 173.° a 177.°.», e por outro lado, que tais
taxas reduzidas se devem aplicar «apenas as entregas de bens e as prestagoes de servicos
das categorias constantes do Anexo Il [ndo se aplicando, contudo] aos servigcos referidos

na alinea k) do n.” 1 do artigo 56.°», sendo que «ao aplicarem as taxas reduzidas previstas
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no n.° 1 as categorias relativas a bens, os Estados-Membros podem utilizar a
Nomenclatura Combinada para delimitar com exactiddo cada categoria.» (sublinhado

Nnosso).

Ou seja, os Estados-membros que o pretendam, podem adoptar, aquando da
transposicdo da Directiva para os seus ordenamentos juridicos, a taxa reduzida do imposto,

a qual devera respeitar as normas de Direito da UE.

Ora, com interesse aos presentes autos, tendo em consideragdo que estamos perante uma
situacdo de aplicagdo de taxa reduzida a alojamento em hotéis e estabelecimentos do
mesmo tipo, podemos constatar que o ponto 12 do Anexo III da DIVA, prevé que ao
“alojamento em hotéis e estabelecimentos do mesmo tipo, incluindo alojamento de férias e
utilizacdo de parques de campisimo e de caravanismo” possam ser aplicadas as taxas

reduzidas previstas no artigo 98.° da DIVA.

Com efeito, quando a Reptblica Portuguesa transpds para a sua ordem juridica as
normas da DIVA, entendeu, por bem, consagrar na alinea a) do n.° 1 do artigo 18.° do
CIVA, em complemento com a verba 2.17 da Lista I anexa a este diploma, a aplicacdo de
uma taxa reduzida de 6% aos servicos de «alojamento em estabelecimento do tipo

hoteleiro. A taxa reduzida aplica-se exclusivamente ao preco do alojamento (...)».

Assim sendo, e tendo em consideracdo o caso sub judice, serd pacifico afirmar — face
aos factos dados como provados nos presentes autos, a jurisprudéncia, doutrina e
informacdes vinculativas existentes sobre esta matéria - que os servicos prestados pela
Requerente, aos clientes membros do Clube, no referido estabelecimento hoteleiro que a
mesma gere e explora, aos quais aplicou uma taxa normal de IVA (23%), estdo sujeitos, na

realidade, a taxa reduzida de (6%).

No entanto, entende a Requerida, por um lado que «numa situacdo como a sub

judice, em que se estd perante a alteracdo da taxa de IVA aplicdvel, de 23% para 6%,
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independentemente do valor total pago pelo destinatdrio ser o mesmo (como se defende no
pedido arbitral), impde-se, sempre:

- A emissdo de documento rectificativo de factura, isto é de notas de crédito e de novas
Jacturas, nos termos do artigo 29.°, n.° 7 do Codigo do IVA, bem como,

- A respectiva contabilizacdo da regularizacdo e inscricdo no campo 40 da declaragdo
periodica referente ao periodo a que respeita a regularizagcdo, nos termos dos artigos 44.°
e 45.°do Codigo do IVA (...)

Ou seja, (...)

Ao pretender-se alterar a aplicacdo da taxa aos referidos servicos, teriam que ser emitidas
novas facturas que, necessariamente, teriam de evidenciar uma alteracdo no valor
tributdvel. Isto para ir ao encontro a factualidade apresentada pela Requerente quando
refere que o valor total da factura ndo se alterou. Ou seja, as autoliquidagoes referentes
aos periodos correspondentes as facturas cuja taxa se veio depois concluir estar
incorrecta, ndo padecem de qualquer erro, tendo por base a contabilizacdo daquelas
facturas com a taxa de 23%, devendo, ao invés, ser promovido pela Requerente o
procedimento exposto nos artigos 20° a 25° da presente Resposta.

Assim, a Requerente devia (ao invés da apresentacdo da reclamacdo da
autoliquidagdo), ter promovido a correspondente regularizacdo, a qual comportaria
efeitos tanto em sede de IVA, como em sede de IRC, ao nivel dos proveitos do exercicio e
correspondente lucro tributdvel. »

... e por outro lado, refere a Requerida que «o pedido formulado pela Requerente
ndo tem o menor fundamento, se tivermos em conta a repercutibilidade do imposto por ela
liquidado.», porquanto, «restituir a ora Requerente o montante de imposto que liquidou e
recebeu dos seus clientes (consumidores finais, neste caso, como alega), traduzir-se-ia

num enriquecimento sem causa, que a lei nacional e o direito comunitdrio ndo consente.»
Vamos por partes,
Ora, no que toca ao tema do procedimento adequado para a regularizacdo do acto de

autoliquidacdo controvertido, recorreremos ao ja expendido na Decisdo do CAAD

proferida no processo n.° 348/2014-T, o qual versando sobre um assunto em todo
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semelhante ao dos presentes autos, que acompanhamos na integra pela sua clareza e

transparéncia. Assim, alude a Arbitro Singular Ricardo Rodrigues Pereira nesse aresto que:

«0 artigo 98.° do Codigo do IVA prevé o regime regra de revisdo oficiosa
e exercicio do direito a deducdo do IVA, estabelecendo o seguinte:

1 - Quando, por motivos imputdveis aos servicos, tenha sido
liquidado imposto superior ao devido, procede-se a revisdo oficiosa nos
termos do artigo 78.° da lei geral tributdria.

2 - Sem prejuizo de disposicoes especiais, o direito a deducdo ou
ao reembolso do imposto entregue em excesso so pode ser exercido até ao
decurso de quatro anos apds o nascimento do direito a deducdo ou
pagamento em excesso do imposto, respectivamente.

3 - Ndo se procede a anulacdo de qualquer liquidacdo quando o

seu valor seja inferior ao limite previsto no n.” 4 do artigo 94.°.

Este preceito legal comporta, pois, duas estatuicoes, a saber: no
seu n.° 1 impoe a AT a obrigacdo de proceder a revisdo oficiosa, nos casos
ali previstos; e no seu n.” 2 estabelece um prazo geral e supletivo para que os
sujeitos passivos de IVA promovam, a seu favor, a retificacdo do imposto
liquidado e deduzido.

(...)

Em face destas normas legais [ n.°s 2, 3 e 6 daquele artigo 78.° do
CIVA], podemos agrupar as situacoes em que existe a faculdade (e,
eventualmente, a obrigatoriedade) de regularizacdo do IVA liquidado e
deduzido, da seguinte forma:

«i) A alteracdo superveniente das condicoes objectivas e
subjectivas que presidiram a realizacdo das operacoes, traduzida na
anulacdo da operacdo ou na reducdo do seu valor tributdvel;

ii) A inexactiddao da factura ou o erro material ou de cdlculo na
transcricdo dos seus elementos para a contabilidade ou declaragéoes

periodicas de IVA dos sujeitos passivos;
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iii) O erro de enquadramento da operagdo, espelhado na factura

ou na contabilidade dos sujeitos passivos.»

No caso sub judice, importa dilucidar se estamos perante faturas inexatas,
como alega a Requerida, ou perante uma situagdo de erro de direito, como
defende a Requerente, pois desse enquadramento vai depender a decisdo da

excecdo em aprego.

Relativamente ao que se deve entender por fatura inexata, decorre do
disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 29.° do Codigo do IVA, na redagdo
vigente a data dos factos, que, para além da obrigacdo de pagamento do
imposto, os sujeitos passivos tém que «emitir uma factura ou documento
equivalente por cada transmissdo de bens ou prestagdo de servicos». Como
resulta do n.° 7 do mesmo artigo 29.°, na redacdo aplicdvel a data dos factos,
«deve ainda ser emitida factura ou documento equivalente quando o valor
tributdvel de uma operagdo ou o imposto correspondente sejam alterados por

qualquer motivo, incluindo inexactiddo».

O n.° 5 do artigo 36.° do Codigo do IVA, estipula os diversos requisitos

que as faturas devem observar, (...)

No caso de a operacdo ou operacdes as quais se reporta a fatura
compreenderem bens ou servigos sujeitos a taxas diferentes de imposto, os
elementos mencionados nas alineas b), c) e d) devem ser indicados

separadamente, segundo a taxa aplicdavel».

Uma vez que os requisitos que as faturas devem observar estdo
expressamente previstos no n. 5 do citado artigo 36.°, estaremos entdo
perante uma situac¢do de inexatiddo da fatura quando um dos requisitos a que

a mesma se encontra adstrita ndo estd observado, ou seja, «subsumir-se-d
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neste conceito uma factura cuja emissdo foi efectuada sem respeito pelos

requisitos do artigo 36.° do Codigo do IVA».

Dito isto, vejamos agora o que deve ser entendido por erro de
enquadramento ou erro de direito.

Neste conspecto, serd util comecarmos por definir o que deve ser
entendido por erro de facto para, em face deste, delimitarmos o conceito de
erro de direito.

Assim, consideramos que estdo abrangidas pelo erro de facto «as
situagcoes em que o sujeito passivo efectua uma incorrecta representacdo da
realidade factual (a qual determina a sua subsuncdo a uma norma
incorrecta) »[ Afonso Arnaldo e Tiago Albuquerque Dias, loc. cit., pp. 45-
46.], sendo que «o erro de facto que ndo origine um consequente erro de
direito, ndo terd qualquer relevdancia para estes efeitos, porquanto o mesmo
ndo terd qualquer influéncia no quantum do imposto a deduzir ou a
liquidar».

Por contraposigdo, o erro de direito verifica-se nas «situacoes em
que, ndo obstante a correcta representacdo da realidade factual, o sujeito
passivo se equivoca na determinacdo da norma aplicdvel, ou seja, em que se
verifica um erro de enquadramento, por o sujeito passivo ter feito uma
incorreta interpretacdo da situagdo fdtica ou uma errada aplicagdo do
direito e, consequentemente, liquida ou deduz imposto a mais ou a menos.

Atento o exposto, podemos entdo afirmar que estaremos perante
situacoes de inexatiddo das faturas quando, ndo obstante um correto
enquadramento da operacdo, o sujeito passivo indica uma taxa de IVA
incorreta ou o montante de imposto é incorretamente computado ou
indicado na fatura.

Jd ndo «estaremos perante uma situacdo enquadrdvel neste conceito
sempre que a rectificacdo da deducdo tenha causa em erro, i.e., ndao
estaremos no dmbito das facturas inexactas, nas situacdes em que a

liquidagdo em excesso decorra de uma incorrecta representacdo da realidade
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factual ou de uma incorrecta determinacdo da norma aplicdvel ao caso

concreto»..

Como referem Alexandra Martins e Pedro Moreira «a inexactiddo, nestas
situagoes de erro de direito, ndo é especifica da factura, a qual ndo é
propriamente inexacta: ela apenas reflecte um erro de direito que lhe é
anterior. Dito de outra forma, (...), hd [nas situagoes de erro de direito] uma
coincidéncia entre a vontade do sujeito passivo e aquilo que o sujeito passivo
verte na factura, enquanto que, nas situacoes de faturas inexatas, observa-se
«uma dissociacdo entre a sua vontade e a sua declaragcdo». (Vd. Alexandra
Martins e Pedro Moreira, “Regularizacdes de IVA - A Alteracdo
Superveniente dos Elementos da Operacao, o Erro Material ou de Célculo e o

Erro de Enquadramento ou de Direito”, in AA. VV., Coordenagdo de Sérgio

Vasques, Cadernos IVA 2014, Coimbra, Almedina, 2014, pag. 65)

Aqui chegados, volvendo ao caso concreto, é mister concluir que o lapso
cometido pela Requerente em torno da taxa de IVA aplicdvel aos servigos
prestados aos seus clientes membros do Clube, o qual teve reflexo nas faturas
emitidas em marco de 2012 e, consequentemente, na autoliquidagcdo de IVA
desse mesmo periodo, consubstancia manifestamente uma situacdo de erro de
enquadramento ou erro de direito. Efetivamente, em virtude de uma incorreta
ou incompleta interpretacdo da lei, a Requerente aplicou aqueles servigcos

uma taxa de IVA (23%) superior a legalmente aplicdavel (6%).

Desta forma, uma vez que, contrariamente ao propugnado pela AT,
entendemos que ndo estamos perante quaisquer faturas inexatas, mas Sim
perante um erro de enquadramento ou erro de direito, bem andou a
Requerente ao ter lancado mdo da reclamacdo graciosa, nos termos do
disposto no artigo 131.° do CPPT, a qual, tendo sido deduzida em 11 de
setembro de 2013 (cfr. facto 19. do probatorio), se mostra absolutamente

tempestiva, pois a declaracdo periodica do IVA correspondente a
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autoliquidacdo de imposto de marco de 2012, que dela foi objeto, foi
entregue em 10 de maio de 2012 (cfr. facto 18. do probatorio).

Face ao exposto, e tendo em consideracdo que a Requerente cometeu, um lapso, em torno
da taxa de IVA aplicdvel aos servicos prestados aos seus clientes membros do Clube, o
qual teve reflexo nas faturas emitidas em Novembro e Dezembro de 2014 e,
consequentemente, na autoliquidacdo de IVA desse mesmo periodo, consubstancia
manifestamente uma situagdo de erro de enquadramento ou erro de direito, pelo que, na
realidade, em virtude de uma incorreta ou incompleta interpretacdo da lei, a Requerente

aplicou aqueles servicos uma taxa de IVA (23%) superior a legalmente aplicavel (6%).

Assim sendo, entende o presente Tribunal que o procedimento adoptado pela Requerente,
recorrendo a reclamacgdo graciosa, nos termos do artigo 131.° do CPPT para fazer face a

sua pretensao € adequado e correcto.

Relativamente a questdo da restituicao a Requerente no montante de imposto que liquidou
e recebeu dos seus clientes (consumidores finais, neste caso, como alega), traduzir-se num
enriquecimento sem causa, entende o presente Tribunal que poderd recorrer ao ja
descortinado no processo n.° 78/2014-T, o qual tendo sido aplicado a um caso muito
semelhante ao dos presentes autos, expressa de forma plena, clara e transparente a posi¢ao

deste Tribunal quanto a matéria em causa. Vejamos,

Refere, assim, aquele aresto o seguinte:

«(...) a real causa da posicao da Autoridade Tributdria e Aduaneira de
indeferimento da reclamagdo graciosa em que a Requerente pretendeu ver
declarada tal ilegalidade, é a falta de legitimidade da Requerente para pedir
tal declaracdo e receber a quantia liquidada indevidamente, derivada de, no
entendimento da Autoridade Tributdria e Aduaneira, a Requerente ndo ser
lesada pela ilegal liquidacdo de IVA, que foi integralmente repercutido nos
seus clientes membros do clube. Numa situagdo deste tipo pode-se ver, doutra

perspectiva, a criagdo de uma situacdo de enriquecimento sem causa da
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Requerente ao permitir-se-lhe a obtenc¢do de quantias de IVA que cobrou aos
seus clientes.

Mas, se é certo que hd situagoes deste tipo em que se pode configurar uma
situagdo de enriquecimento sem causa que justifica o ndo reconhecimento de
legitimidade para impugnar liquidacoes de tributos repercutidos em terceiros,
também hd situagcoes em que isso ndo sucede, como jd reconheceu o TJUE no
acorddo 06-09-2011, proferido no processo n.° C-398/09 (citado pela
Requerente) em que se entendeu o seguinte:

«As regras do direito da Unido relativas a repeticdo do indevido
devem ser interpretadas no sentido de que a repeticdo do indevido
5o pode dar lugar a um enriquecimento sem causa na hipotese de os
montantes indevidamente pagos por um sujeito passivo, por forca de
um imposto cobrado num Estado-Membro em violacdo do direito da
Unido, terem sido repercutidos directamente no comprador».

Por outro lado, como se entendeu no acordio do TJUE de 21-02-2000,
proferido no processo n.° C-441/98, «embora o direito comunitdrio ndo se
oponha a que um Estado-Membro recuse o reembolso de taxas cobradas em
violacdo das suas disposicoes desde que se prove que esse reembolso
provocard um enriquecimento sem causa, exclui a aplicacdo de toda e
qualquer presuncdo ou regra de prova destinada a fazer recair no operador
em causa o onus de provar que os encargos indevidamente pagos ndo foram
repercutidos noutras pessoas e destinada a impedir a apresentacdo de
elementos de prova para contestar uma alegada repercussao».

Assim, em sintonia com esta jurisprudéncia do TJUE, a resposta a questdo
da legitimidade da Requerente para pedir a declaragdo de ilegalidade dos
actos de autoliquidacdo de IVA, depende de apurar, a face das concretas
circunstancias de facto, se com o reembolso a Requerente do IVA liquidado
ilegalmente se gera ou ndo uma situacdo de enriquecimento sem causa. Ou,
doutra perspectiva, a solugcdo da questdo depende de saber se a Requerente foi

ou ndo lesada pela liquidacdo ilegal.

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

24.



CAAD

CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Ora, no contexto fdctico que resulta da prova produzida, foi a Requerente
quem acabou por suportar a diferenca entre o IVA a taxa normal e o IVA a
taxa reduzida, no periodo de Setembro de 2011 a Abril de 201 3.

Na verdade, provou-se que a Requerente cobrava a todos os seus clientes
um preco idéntico, com IVA incluido, o que se reconduzia a que, quando
indevidamente liquidava o IVA a taxa normal, a Requerente obtinha pelos
servigos prestados um rendimento inferior ao que auferia quando aplicava a
taxa reduzida.

Alids, a prdtica da Requerente compreende-se perfeitamente, pois, tendo a
taxa normal sido aplicada aos clientes que eram membros do clube e ndo ao
publico em geral, a manutencdo de um rendimento fixo pelos servicos a que
acrescesse o IVA teria como consequéncia que os membros do clube teriam um
tratamento mais desfavordvel do que do puiblico em geral quanto ao preco que
pagariam pelos mesmos servicos, o que ndo teria razoabilidade, pois é obvio
que se a qualidade de membro do clube pode justificar alguma discriminacdo
em relacdo ao publico em geral, a discriminacdo serd positiva, traduzida num
preco mais favordvel, e ndo negativa.

Nestas circunstincias, tem de se concluir que as consequéncias da
ilegalidade da liquidacdo de IVA recairam sobre a Requerente e ndo sobre os
membros do clube a quem cobrou IVA a taxa normal, pois estes membros
beneficiaram de uma diminuicdo do rendimento da Requerente, em medida
igual a diferenca entre a taxa normal e a taxa reduzida de IVA, para que o
preco que pagaram pelos servigos ndo excedesse o que era pago pelo puiblico
em geral, relativamente aos mesmos servigos.

Sendo assim, a restituicio a Requerente, como consequéncia da
ilegalidade da liquidacdao, do valor do IVA suportado em excesso ndao
implicard uma situacdo de enriquecimento sem causa, pois, apesar da
aparente repercussdo desse excesso nos clientes membros do clube, a
realidade é a de que foi a Requerente que o suportou, o que se torna patente

quando se constata que o prego pago pelos membros do clube era anual e
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fixo, ndo tendo sido alterado nos meses em que a Requerente passou a
liquidar IVA a taxa reduzida a todos os clientes.

Por outro lado, na situacdo em apreco, em que se considera provado que
Joi a Requerente que suportou o IVA liquidado indevidamente, ndo hd lugar
a exigéncia feita no artigo 78.°, n.’ 5, do CIVA, que estabelece que, quando o
«imposto sofrer rectificacdo para menos, a regularizacdo a favor do sujeito
passivo so pode ser efectuada quando este tiver na sua posse prova de que o
adquirente tomou conhecimento da rectificacdo ou de que foi reembolsado
do imposto, sem o que se considera indevida a respectiva deducdo».

Na verdade, esta norma é aplicdvel aos casos de rectificacdo efectuada
pelo proprio sujeito passivo e ndo aqueles em que hd uma declaragdo
jurisdicional de ilegalidade, que tem como coroldrio o dever da Autoridade
Tributdria e Aduaneira reconstituir a situacdo que existiria se o acto ilegal
ndo tivesse sido praticado [artigos 100.° da LGT e 24.°, n.° 1, alinea b), do
RJAT], independentemente de o adquirente dos servicos ter ou ndo

conhecimento da ilegalidade.» (negrito nosso).

Assim sendo, considerando e tendo como assente que:

a) A Requerente gere, administra e explora um estabelecimento turistico sito em...,
Algarve, denominado E..., o qual integra todos os elementos tipicos que
caracterizam um qualquer estabelecimento destinado ao alojamento turistico e os
servicos que nele se prestam nao se distinguem, quanto a natureza, dos servicos
prestados num vulgar hotel, dispde de quartos, ou seja, 114 unidades de alojamento
totalmente equipadas e prontas a ocupar e utilizar que gozam de um servi¢co didrio
de arrumacdo e limpeza, reposi¢dao de toalhas, roupa de cama e de consumiveis de
higiene pessoal; dispde de equipamento complementar, integrando infra-estruturas
de apoio, desporto e lazer, como recepg¢ao, bar, piscina exterior e interior, spa, salao
de cabeleireiro, saldo de jogos, espacos comuns de descanso, entre outros

equipamentos afins; € exclusivamente procurado para fins ndo residenciais € 0 uso
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por todos os seus clientes circunscreve-se a curtos periodos de tempo destinados ao
repouso e ao lazer dos proprios;

b) A Requerente presta todos os seus servigcos ao publico em geral, mas oferece
condi¢des mais vantajosas aos designados membros do E... Club (Clube), gerido
pela F... (F...) sociedade de direito inglés, o qual detém determinados direitos,
incluindo o alojamento no aldeamento, mediante uma contrapartida que paga a
Requerente, actualizada e estabelecida por comum acordo. Contrapartida esta que é
fixada anualmente. Caso falte a qualquer pagamento anual, o cliente perde
definitivamente a sua qualidade de membro e passa a ser tratado como qualquer
outro cliente, podendo apenas ocupar uma unidade de alojamento disponivel
mediante o pagamento do preco devido por qualquer cliente ndao membro do Clube;

¢) Dos servicos disponibilizados, podem desfrutar tanto os sécios do “Clube”, os
designados membros do E... Club, como qualquer utilizador, em geral, embora sob

condicdes diferentes, ndo obstante, os servigos serem idénticos para uns e outros, 0s

quais consistem em alojamento em estabelecimento do tipo hoteleiro.

Entende o presente tribunal, por um lado, que, o acto de indeferimento ticito da
reclamacdo graciosa do acto de autoliquidacdo de IV A referente aos meses de Novembro e
Dezembro de 2014, padece de erro sobre os pressupostos de direito, por erro de
interpretacdo do disposto no artigo 131.°, n.° 1, do CPPT e no artigo 78.°, n.° 5, do Cddigo
do IVA, o que justifica a sua anulacdo (cfr. art. 135.° do CPA); e, por outro, que deve o
acto de autoliquidacdo de IVA controvertido nos presentes autos ser declarado ilegal, e em
consequéncia ser reembolsado ou restituido o montante de € 22.396,98 (vinte e dois mil,

trezentos e noventa e seis euros e noventa e oito céntimos) a Requerente.

Face a tudo o acima exposto, conclui-se pela ilegalidade dos actos de autoliquidacdo de
IV A respeitantes aos meses de Novembro e Dezembro de 2014, por enfermarem de erro
sobre os pressupostos de direito, nomeadamente, por errada interpretacdo da verba 2.17 da
Lista I anexa ao CIVA, pelo que, em consequéncia, devem os mesmos ser anulados e o seu

valor, no montante de € 22.396,98 ser restituido a Requerente.
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VIIL. DECISAO

Pelos fundamentos factuais e juridicos expostos, decide-se, assim, pela procedéncia do
pedido, devendo-se, em consequéncia, anular os actos de autoliquidacdo de IVA
respeitantes aos meses de Novembro e Dezembro de 2014, por enfermarem de erro sobre
os pressupostos de direito, nomeadamente, por errada interpretacdo da verba 2.17 da Lista I
Anexa ao CIVA, pelo que, em consequéncia, devem os mesmos ser anulados e o seu valor,

no montante de € 22.396,98 ser restituido a Requerente.

Valor do Processo

Fixa-se o valor do processo em € 22.396,98 (vinte e dois mil, trezentos e noventa e seis
euros e noventa e oito céntimos), nos termos art.° 97-A, n.° 1, a), do CPPT, aplicavel por
forca das alineas a) e b) do n.° 1 do art.° 29 do RJAT e do n.° 2 do art.° 3 do Regulamento

de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria.

Custas
Custas a cargo da Requerida, de acordo com o art.® 12, n.° 2 do RJAT, do art.° 4 do

RCPAT, e da Tabela I anexa a este ultimo, que se fixam no montante de € 1.224,00.

Notifique-se.

Lisboa, 24 de Junho de 2016

skekesk
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