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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 141/2012-T

Tema: IVA — Ofertas de pequeno valor

DECISAO ARBITRAL

Processo n.° 141/2012 — T/ICAAD

A — Relatério

Decide, nestes autos, a Juiza Arbitro Professora Doutora Clotilde Celorico Palma;

1. RELATORIO

1-A...—...,S.A, comsede na Avenida ..., com o Numero de Identificagdo Colectiva ...
(doravante “A...”), solicitou, ao abrigo da alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° e dos artigos 10.°
e seguintes do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (doravante referido como RJAT),
a constitui¢do de tribunal arbitral em matéria tributaria, com vista a “requerer Prondncia
Arbitral sobre o indeferimento do recurso hierarquico apresentado contra o indeferimento
parcial do pedido de revisdo oficiosa submetido ao abrigo do artigo 78.° da Lei Geral
Tributaria (LGT) e do artigo 98.° do Cddigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado
(CIVA)”, pretendendo a “declaracéo da ilegalidade do acto de autoliquidacédo” de Imposto
sobre o Valor Acrescentado (de ora em diante IVA) sobre bonus e ofertas a clientes
relativamente aos anos de 2006 a 2008.

2 — Fundamentando estes pedidos a Requerente alegou, em resumo, que:
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a) E um sujeito passivo de IVA inscrito no regime normal de periodicidade mensal,
registado desde 1 de Janeiro de 1986, cujo objecto social consiste na producdo e

fornecimento de tintas, vernizes e produtos similares;

b) Em conformidade com o previsto na Circular n.° 19/89, de 18 de Dezembro, da
Direccdo Geral dos Impostos (DGCI), até Dezembro de 2007 inclusive, procedeu a
liquidacdo de IVA sobre o preco de custo do produto entregue sempre que o valor das
ofertas que realizava ultrapassasse os 14, 96 euros e, a partir de Janeiro de 2008, sempre
que o valor da oferta ultrapassasse 0s 50 euros;

c) Aplicou estas regras as ofertas que efectuava bem como a entregas que se configuravam

como boénus;

d) E seu entendimento que a aludida Circular era ilegal, conforme varios arrestos no
sentido da respectiva inconstitucionalidade, ndo devendo, enquanto tal, ser aplicada pela
Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT), devendo, sim, analisar-se casuisticamente 0
conceito de “pequeno valor”, termos em que considera ter incorrido em ‘“erro na

autoliquidagao do imposto”;

e) Neste contexto, procedeu a revisdao dos seus procedimentos de liquidacdo do IVA
relativamente as ofertas a clientes no tocante aos anos de 2006 a 2008, “tendo identificado
e definido critérios de razoabilidade” quanto ao critério de “pequeno valor” aplicavel no
seu caso concreto, apurando o valor das vendas e das ofertas respeitantes a cada cliente e
calculando a propor¢édo das ofertas nas vendas anuais liquidas de descontos para cada um
deles, considerando integrarem o conceito de pequeno valor as ofertas cuja propor¢éo nas

vendas fosse igual ou inferior a 5%;
f) A aludida revisdo adoptada pela A... abrangeu igualmente os procedimentos adoptados

pela B..., Sociedade Unipessoal, Lda, extinta em resultado da fusdo por incorporacdo na

ora Requerente;
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g) Acresce ainda que entende que parte das entregas consideradas inicialmente como
ofertas de pequeno valor se configuram como bénus a clientes, sendo, como tal, excluidos
do valor tributavel das operacdes nos termos do estatuido na alinea b) do n.°6 do artigo 16.°
do CIVA,

h) Nestes termos, a A... apresentou um pedido de revisdo oficiosa solicitando autorizagao
a AT para efectuar a “regularizacdo” a seu favor do imposto entregue em excessO NO
periodo decorrido entre Junho de 2006 e Junho de 2008, no valor total de 70 422,25 euros
(52 514,62 referentes a ofertas e 17 907,63 a bonus a clientes) tendo tal pedido sido
indeferido parcialmente a 22 de Agosto de 2001;

i) A AT apenas concordou com a regularizacdo dos valores em causa relativos a bonus a

clientes, ndo tendo neste contexto aceite o valor de 1 065,53 euros;

J) Relativamente a regularizacdo (a seu favor) do montante indevidamente liquidado,
relativamente aos anos de 2006 a 2008, no montante total de € 70.422,25, o pedido de
revisdo foi indeferido por intempestividade.

K) A ora Requerente apresentou recurso hierdrquico do indeferimento, no qual,
nomeadamente, vem apurar, para além do montante relativo a bonus apurado no pedido de
revisao oficiosa, um montante de IVA entregue em excesso que ascende a 35 461,60 euros,
adoptando para o efeito um “procedimento exactamente igual ao descrito no ponto 4.3 do

2 ¢

pedido de revisdo oficiosa”, “procedimento este ja validado pela administracdo tributéria”;
I) A AT decidiu pelo indeferimento do recurso hierarquico;

m) Neste contexto vem, em suma, solicitar a este Tribunal:

- Que declare a ilegalidade do indeferimento do recurso hierarquico apresentado contra o
indeferimento parcial do pedido de revisdo oficiosa submetido ao abrigo do artigo 78.° da

Lei Geral Tributaria (LGT) e do artigo 98.° do Cdodigo do Imposto sobre o Valor
Acrescentado (CIVA);
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- Que declare a ilegalidade dos actos de autoliquidacdo de IVVA relativos aos anos de 2006
a 2008;

- Que condene a Requerida a restituicdo a Requerente do IVA entregue em excesso, no
montante total de € 53.580,15.

Juntou a peticdo diversos documentos.

3 — Cumpridos o0s necessarios e legais tramites processuais, designadamente os previstos
no Decreto-Lei n.° 10/2011 e na Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco, foi constituido
Tribunal Singular em 13 de Fevereiro de 2013, formado pela Professora Doutora Clotilde

Celorico Palma, designada nos termos do artigo 11.°, n.° 8, do RJAT.

4 — Notificada nos termos do artigo 17.%, n.° 1, do RJAT, veio a AT apresentar resposta na
qual, apo6s ter invocado excepgdes, vem impugnar os fundamentos do pedido, alegando,
designadamente e em sintese, a incompeténcia da jurisdicdo arbitral em razdo da matéria e
a inadequacdo do meio utilizado e erros diversos na apreciacdo da questdo de fundo, nos

termos sumarios que se seguem:

a) O pedido de revisdo oficiosa apresentado em 10 de Agosto de 2010 pela Requerente foi
0 Unico procedimento que efectuou junto da AT com o objectivo de sanar as situaces em
causa, tendo sido levado a efeito no limite do prazo de quatro anos, nos termos e para 0s

efeitos previstos no artigo 78.° da LGT,;

b) A AT ndo estd vinculada perante os Tribunais Arbitrais a discussdo de actos de
autoliquidacdo que nao foram precedidos da correspondente reclamacao graciosa prevista
no artigo 131.° do Cadigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT);

c) Neste sentido vai 0 Acordao do Tribunal Arbitral proferido no Processo 51/2012-T;

d) Ainda que se considere, no que ndo se concede, que o pedido de revisdo oficiosa pode

ser equiparado a uma reclamagéo graciosa, na medida em que, de algum modo, a AT teve

possibilidade de se pronunciar previamente sobre a matéria em causa, deveriam ter-se
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adoptado as regras previstas para este procedimento, facto este que ndo se verificou no

caso concreto;

f) De acordo com o disposto no artigo 67.° do CPPT, o recurso hierérquico interposto de
um despacho de indeferimento de reclamac&o graciosa é meramente facultativo com efeito
devolutivo, pelo que a Requerente poderia sempre optar por interpor directamente a
impugnacéo das autoliquidacGes, no prazo de quinze dias a partir da data de deferimento

parcial do pedido;

g) Nao tendo a Requerente adoptado tal procedimento, fica sujeita as regras previstas no
n.°2 do artigo 76.° do CPPT, que determina que a decisdo do recurso hierarquico é passivel

de recurso contencioso;

h) Termos em que, considerando igualmente o previsto no artigo 191.° do Cddigo de
Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) onde se prevé que todas as referéncias
feitas para o recurso contencioso de anulacdo deverdo ser dirigidas a accdo administrativa
especial, é forgoso concluir que este ndo é o meio préprio para contestar o que a

Requerente pretende, pelo menos no que se reporta a intempestividade;

i) A revisdo de procedimentos adoptada pela A... abrangeu ndo s6 0s meios por si
utilizados mas também os adoptados pela B..., Sociedade Unipessoal, Lda, extinta em

resultado da fusdo por incorporacdo na ora Requerente;

j) Em Janeiro de 2009 o patrimoénio da B... foi incorporado pela A... sem que tenha havido
liquidacdo de IVA, ao abrigo do disposto no n.° 4 do artigo 3.° e no n.°5 do artigo 4.°,
ambos do CIVA, pelo que a A... ndo tem direito a deduzir qualquer montante de imposto

resultante dessa operagdo dado estarmos perante um caso de ndo sujeicao;

k) Acresce que, a AT tem admitido que 0s sujeitos passivos incorporantes, caso da ora
Requerente, possam utilizar os eventuais créditos de imposto existentes nas incorporadas
por fusdo — através do direito a deducdo — obviando que aquelas na altura da cessacdo da
actividade tenham que pedir o reembolso ou restituicdo do crédito de imposto existente na
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sua conta corrente, muito embora ndo haja nenhuma norma no Cdédigo do IVA que

contemple esta possibilidade;

I) Resulta que a situacdo tributaria existente na esfera da sociedade incorporada, para
efeitos de IVA, é a que foi reconhecida pela AT na altura da fusdo e que estd desde essa

altura devidamente consolidada;

m) Relativamente aos procedimentos e pedido de revisdo da sociedade B... (que a ora
Requerente nem sequer discrimina), o presente pedido de decisdo arbitral é totalmente
descabido e ndo pode proceder se tivermos em conta as normas do CIVA e as da Directiva
112/2006/CE, bem como a natureza do IVA como imposto repercutivel e imposto nao

cumulativo;

n) O que a Requerente pretende é a regularizagdo do imposto no montante de €52 514,62,
fundamentando a sua pretensdo no facto de ter verificado que este montante ndo se
reportava a ofertas a clientes mas, em parte, a bonus concedidos (€35 461,60), sendo o

restante (€17 053,02), relativo a “ofertas de pequeno valor”;

0) Se o que a A... pretende ¢ a regularizagdo do imposto, devendo, enquanto tal, té-lo feito

no prazo previsto no artigo 78.°, n.° 6, do CIVA, o que néo fez;

p) Ora, o incumprimento dos prazos especiais de rectificacdo das facturas, registos
contabilisticos e declaragdes dos contribuintes, quando da rectificacdo resulte imposto a
favor do sujeito passivo, implica a precluséo da possibilidade de o contribuinte obter a
revisdo oficiosa da autoliquidacdo com fundamento no erro que deveria ter rectificado

dentro desses prazos especiais;

g) Nestes termos, a pretensdo da requerente ndo pode a todos os titulo ser acolhida por

manifestamente extemporanea;

r) Acresce que, relativamente as amostras de pequeno valor, ndo colhe o argumento de que

a liquidacdo de IVA foi estruturada atendendo a Circular n.° 19/89, de 18 de Dezembro,
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tendo esta sido declarada inconstitucional, dado que os Acordaos citados tém efeitos
apenas entre as partes e, por outro lado, o Acordao n.° 583/2009 do Tribunal Constitucional
ndo confirma tal jurisprudéncia considerando apenas que a Circular carece de forca

vinculativa heterénima para os particulares;

s) Termos em que a AT conclui que impendia sobre a Requerente a demonstracdo de que
as ofertas em questdo eram de pequeno valor de acordo com 0s usos comerciais, ndo o

tendo feito.

5 — Em 11 de Abril de 2013 foi realizada a reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT,
tendo sido ouvidas as partes sobre as excepcOes invocadas pela AT, nada se tendo

acrescentado as pecgas processuais sobre esta matéria em especial.

6- Em 26 de Abril de 2013 foi proferido Acordao Interlocutério que apreciou as excepcdes
deduzidas pela Requerente quanto a competéncia do Tribunal Arbitral, decidindo julgar
improcedente a excepgdo de incompeténcia material do Tribunal para apreciar e decidir o
pedido objecto deste litigio, bem como a excepcdo relativa ao erro na forma de processo e
a respectiva intempestividade, devendo seguir-se a demais tramitacdo processual relativa a

apreciacdo e decisdo quanto ao mérito da causa.

7- Em 14 de Maio de 2013 realizou-se audiéncia de producdo da prova testemunhal

oferecida pela Requerente, nos termos constantes da respectiva acta.

8- Ouvidas as testemunhas, decidiu este Tribunal, em 6 de Junho de 2013, pela necessidade
de producédo de prova pericial a realizar por trés peritos, atendendo a estarmos perante
factos que ndo podem cabalmente ser provados por testemunhas ou documentos,
extravasando a respectiva natureza e complexidade o ambito de conhecimentos do
julgador, tendo o Relatdrio pericial, datado de 16 de Outubro de 2013, tendo sido entregue
a Juiza Arbitro em 24 de Outubro de 2013.

Foram as seguintes as questbes relativamente as quais o Tribunal entendeu como

necessaria a producdo de prova pelos trés peritos nomeados:
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(i) Atendendo as caracteristicas do mercado das tintas e dos vernizes e dos respectivos
operadores, o que devera ser aceite como razoavel para efeitos de delimitacdo do “conceito
de oferta de pequeno valor em conformidade com 0s usos comerciais™?

(i) As ofertas em causa no presente processo feitas pela Requerente poderdo ser
consideradas como “ofertas de pequeno valor de acordo com os usos comerciais™?

(ii1) Caso as ofertas em apreco exorbitem o conceito de “oferta de pequeno valor em
conformidade com os usos comerciais”, quais os limites que, no caso concreto, deverdo ser

aceites para o efeito?

Em conformidade com o relatério pericial, entenderam os peritos comecar por descrever,
de forma sucinta, as estratégias comerciais habitualmente adoptadas no sector das tintas e
vernizes, notando que s&80 um pouco transversais a muitos sectores. Neste contexto,
referem que a empresa produtora/distribuidora, para além de ofertas de pequeno valor,
implementa estratégias comerciais com o objectivo de aumentar as suas vendas. Dentro
destas € corrente a pratica de descontos sobre o preco de tabela, de descontos por rappel,
de prémios, de descontos de acordo com a forma de pagamento, sendo diversas as
estratégias que possibilitam dar algo ao cliente, sendo que nestes casos as condicdes estao
pré-estabelecidas.

Quanto as respostas dos quesitos, relativamente ao primeiro entenderam que constitui uso
comercial a oferta de produtos do préprio produtor/distribuidor aos seus clientes, de forma
a garantir a fidelizag&o e satisfacdo dos clientes.

Relativamente ao segundo quesito entenderam que tais ofertas ndo representam
necessariamente uma fraccdo dos produtos comercializados a cada cliente. Assim, uma
empresa podera realizar uma oferta do mesmo valor a clientes cujo valor dos produtos
adquiridos seja diferente. Por vezes, até poderd acontecer que um cliente com um maior
valor de produtos adquiridos, mas que ja beneficiou de condi¢des excepcionais em termos
de descontos, receba uma oferta de menor valor, enquanto um cliente com menor valor de
produtos adquiridos, mas que ndo tenha beneficiado de condic¢Ges excepcionais em termos
de descontos, receba uma oferta de maior valor.

Neste contexto fizeram questdo de referir que, da andlise das listas das ofertas anexas ao

processo, ndo se verifica uma correlagéo directa (% ) entre o valor da oferta e o saldo das
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vendas a esse cliente. Apenas se constata que o valor da oferta é de reduzido valor e,
nalguns casos, de reduzidissimo valor, quer em termos absolutos, quer relativamente ao
valor da venda.

Em relagdo ao percentual, por referéncia ao volume de vendas a cada cliente, que devera
ser considerada oferta de pequeno valor, comegaram por notar que o termo de “oferta de
pequeno valor” € subjectivo, sendo igualmente subjectiva a sua quantificagdo em termos e
valor, pese embora ja existam valores previstos no CIVA, e seja comum por determinadas
entidades e empresas a atribuicdo de um valor maximo para caracterizar ofertas de
pequeno valor, normalmente dirigido n&o ao acto de ofertar mas de receber.

No entanto a verdade é que a(s) oferta(s) a um cliente tem um valor e que as vendas
efectuadas a esse cliente também tem um valor, e que o0 quociente entre ambos se traduz na
percentagem do valor da oferta relativamente as vendas realizadas ao cliente

Assim, concluem que serd razoavel considerar-se uma oferta de pequeno valor, neste caso,
a oferta de um bem comercializado pela empresa, uma oferta que ndo exceda 5% do valor
da mercadoria vendida.

Esta razoabilidade deve ser aferida em funcdo da margem de lucro (rentabilidade) da
empresa que, inserida no sector de fabrico de tintas, é relativamente elevada.

Saliente-se que a resposta a esta questdo por parte do perito do Tribunal ndo foi totalmente
convergente. Tendo concordado com o conteddo dos dois primeiros paragrafos,
considerou, todavia, que a determinacao do percentual de ofertas por referéncia ao volume
de vendas a cada cliente é de dificil determinacdo. Dos usos comerciais do sector das tintas
e vernizes, apenas se conseguem aferir valores de percentuais, de descontos relativamente
as vendas a clientes, ainda que variaveis em funcdo de véarios factores e das estratégias
comerciais habitualmente usadas no sector. Existindo no processo aproximadamente 2147
elementos, que constituem uma significativa amostra, correspondentes a clientes, onde
pode ser observado o valor de vendas, o valor de oferta e a propor¢do das ofertas nas
vendas, considerou pertinente, ainda que se tenha concluido que ndo existe uma correlacéo
directa entre o valor da oferta e das vendas aos clientes, estudar as percentagens da
proporcao das ofertas nas vendas, para o universo da amostra, obtendo-se o representado

no quadro seguinte.
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Quadro
Proporgao das ofertas nas vendas
Pag. do processo N° elementos <0.5% 0,5<%<1 1<%<2 2<%<3 I 3<%<4
275 83 13 10 6 3 1
276 83 1" 8 1 2 4
277 83 10 6 1 4 0
278 83 13 9 1 0 1
279 83 7 5 3 3 2
280 83 7 4 1 1 1 Anexo 1 CIN
281 83 15 7 1 2 1
282 83 12 5 2 0 4
283 83 7 9 6 4 3
284 83 " 11 7 1 0
285 31 4 2 4 1 0
861 604 110 76 33 21 7
70% 13% 9% 4% 2% 2%
286 81 19 7 5 1 2
287 81 10 2 1 0 1
288 81 8 3 2 0 2
289 81 6 4 3 0 0
290 81 15 8 0 0 1 Anexo Il CIN
291 81 16 7 1 1 1 2007
292 81 8 7 4 1 2
293 81 14 11 2 2 2
204 81 14 11 2 1 0
295 61 12 6 3 1 0
790 561 122 66 23 7 K]
71% 16% 8% 3% 1% 1%
296 76 7 1 0 0 0
297 76 13 5 1 1 0 ANEXQm
298 54 8 3 2 3 0 SOTINCO 2006
299 11 1 0 3 0 0
217 169 29 9 6 2 0
78% 13% 4% 3% 2% 0%
300 72 10 6 1 1 0 P
301 72 " 5 0 0 0 LACOSE.
302 72 6 6 2 0 1 SOTINCO 2007
302 63 13 12 2 0 1
279 202 40 29 5 1 2
72% 14% 10% 2% 0% 1%
N° total elementos | <05% | 0b=t=d | A=%=<2 | 2<%<3 | 3<vec<d | DNA=ve=6l|
2147 [ 1536 | 301 I 180 I 67 [ 33 [ 30 |
72% 14% 8% 3% 2% 1%

Assim, considera que poderdo existir situacdes pontuais onde esse percentual possa aélngir
valores na ordem dos 5%, mas, na generalidade dos casos, esse percentual é
significativamente inferior, ndo ultrapassando o valor de 0,5%.

Relativamente ao quarto quesito, no tocante a questdo de se saber, face aos usos
comerciais, quando é que se considera existir uma “oferta de pequeno valor”, concluiram
0s peritos ser aceitavel que as ofertas cuja proporcdo nas vendas ndo ultrapasse 5% sejam
consideradas de pequeno valor, fazendo notar que esta percentagem € totalmente coberta
pela margem de rentabilidade média do sector das tintas, a qual é elevada.

O perito do Tribunal, na esteira da sua resposta ao quesito anterior, e atendendo ao termo

de percentual por referéncia ao volume de vendas a cada cliente, considera que, para a
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generalidade dos casos, existe uma oferta de pequeno valor quando esse percentual ndo
seja superior a 0,5%, pese embora, se existir um valor quantificado para o limite de uma
oferta de pequeno valor, como por exemplo os actuais S0€ publicados na legislagdao sobre
IVA, esse percentual possa ser superior.

Quanto a questdo de saber se as ofertas em causa feitas pela requerente poderdo ser
consideradas como “ofertas de pequeno valor de acordo com os usos comerciais”,
concluiram que podem, de facto, ser consideradas como ofertas de pequeno valor, que
objectivamente no caso em apreco sdo inferiores ao limite que se considera razoavel para o
sector.

Igualmente o perito do Tribunal, atendendo ao termo de percentual por referéncia ao
volume de vendas a cada cliente, constatou que a maior parte das ofertas sdo de pequeno
valor de acordo com 0s usos comerciais.

Em consequéncia, entenderam os peritos que as ofertas em apreco ndo exorbitam o
conceito de “oferta de pequeno valor em conformidade com o uso comercial” no sector em
que a requerente se insere. O perito do tribunal considera que a maioria das ofertas em

apre¢o nao exorbitam o conceito de “oferta de pequeno valor”.

9- Com fundamento na especial complexidade processual, decidiu trés vezes o Tribunal,
nos termos e para os efeitos do disposto no n.°2 do artigo 21.° do Decreto-Lei n.° 10/2011,
pela prorrogacdo por dois meses do prazo de prolacéo de decisdo arbitral no Processo sob
epigrafe, a contar do prazo de seis meses previsto no respectivo n.°1.

10- Tendo as partes sido notificadas em 28 de Novembro de 2013 para apresentacéo de
alegacoOes sucessivas, foram as mesmas apresentadas pela Requerente em 29 de Novembro
e pela Requerida em 4 de Dezembro, reproduzindo, no essencial, os argumentos antes
aduzidos.

De relevar que o pedido da Requerente, tal como salientado nas alegacGes e na petigéo
inicial, se reporta em primeira linha a declaracdo de ilegalidade por este Tribunal do acto
de auto liquidacdo em apreco e consequente reconhecimento do direito a regularizacédo do
IVA suportado em excesso nas entregas consideradas como ofertas de pequeno valor (52
514,62 euros) (n. 42 das Alegacoes).
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Com efeito, como salienta, so a titulo meramente “subsidiario” vem alegar que “...parte
das entregas consideradas inicialmente como de pequeno valor efectivamente configuram
bonus a clientes e, portanto, mesmo que, por mera hipétese de raciocinio, se considerasse
que ndo estariamos perante entregas de pequeno valor as entregas em causa ndo estariam,
de qualquer forma, sujeitas a IVA, na medida em que se tratam de bonus” (n. 43 das
Alegacdes).

Requer-se ainda a declaracdo de ilegalidade do imposto indevidamente liquidado referente
aos meses de Junho e Julho de 2006, no valor total de 300,36 euros, bem como dos bdnus
néo regularizados por alegada falta de correspondéncia com as vendas, no valor de 765,17

euros.
B — Saneamento do Processo

O Tribunal € competente.

As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e encontram-se
regularmente representadas. Ndo se verificam nulidades e questfes prévias que atinjam
todo o processo, conforme decidiu este Tribunal no seu Acordédo interlocutério de 26 de
Abril de 2013.

C — Fundamentacao

1 — Questdes decidendas
As questdes cuja pronuncia se impde ao Tribunal Arbitral consubstanciam-se, no essencial,
em apurar se a A... procedeu adequadamente ao ter procedido, nos termos indicados, a
revisao dos seus procedimentos de liquidacdo do IVA relativamente as ofertas a clientes no

tocante aos anos de 2006 a 2008, “tendo identificado e definido critérios de razoabilidade”

quanto ao critério de “pequeno valor” aplicavel no seu caso concreto.
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2 — Matéria de facto

Em face das posicdes das partes expressas nos articulados, dos documentos integrantes do
processo administrativo anexo e dos depoimentos das testemunhas inquiridas, julgam-se

como provados os seguintes factos pertinentes para a deciséo da causa:

a) A Requerente € um sujeito passivo de IVA inscrito no regime normal de periodicidade
mensal, registada desde 1 de Janeiro de 1986, cujo objecto social consiste na produgéo e

fornecimento de tintas, vernizes e produtos similares;

b) Durante o periodo decorrido entre Junho de 2006 e Junho de 2008 procedeu a liquidacao
do IVA das ofertas e bonus que ultrapassavam os limites previstos na Circular n.° 19/89, de
18 de Dezembro, no valor total de € 70.422,25;

c¢) Sendo entendimento da Requerente que a Circular n.° 19/89, de 18 de Dezembro, da
DGCI, era ilegal, devendo analisar-se casuisticamente o conceito de “pequeno valor”,
procedeu a revisdo dos seus procedimentos de liquidacdo do IVA relativamente as ofertas a
clientes no tocante aos anos de 2006 a 2008, “tendo identificado e definido critérios de
razoabilidade” quanto ao critério de “pequeno valor” aplicavel no seu caso concreto,
apurando o valor das vendas e das ofertas respeitantes a cada cliente e calculando a
proporcdo das ofertas nas vendas anuais liquidas de descontos para cada um deles,
considerando integrarem o conceito de pequeno valor as ofertas cuja proporgéo nas vendas

fosse igual ou inferior a 5%;
d) A aludida revisdo adoptada pela A... abrangeu igualmente os procedimentos adoptados
pela B..., Sociedade Unipessoal, Lda, extinta em resultado da fusdo por incorporacdo na

ora Requerente;

e) A Requerente ndo apresentou reclamacao graciosa tendo em vista sanar as situagcdes em

causa,
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f) Nos termos e para os efeitos previstos no artigo 78.° da LGT, a Requerente apresentou a
10 de Agosto de 2010 um pedido de revisao oficiosa solicitando autorizacdo a AT para
efectuar a “regulariza¢dao” a seu favor do imposto entregue em excesso no periodo
decorrido entre Junho de 2006 e Junho de 2008, no valor total de 70 422,25 euros (52
514,62 referentes a ofertas e 17 907,63 a bonus a clientes), tendo a AT apreciado a
legalidade do acto de autoliquidacdo do IVA indeferido parcialmente tal pedido a 12 de
Agosto de 2011 (Documentos n.°s 3 e 4 juntos com o pedido de prondncia arbitral), no
valor total de 53.580,15 euros;

g) A Requerente, em 21 de Setembro de 2011, apresentou recurso hierarquico do

indeferimento (Documento n.°5 junto com o pedido de pronuncia arbitral);

h) Neste recurso hierarquico do indeferimento, a Requerente vem, nomeadamente, apurar,
para além do montante de 17.053,05 euros relativo a ofertas de pequeno valor, 0 montante

de 35 461,60 euros relativo a bonus, (Documentos n.% 3 a 5 juntos ao recurso hierarquico);

1) A 14 de Setembro de 2012, a AT notificou a A... da deciséo de indeferimento do recurso

hierarquico (Documento n.° 6 junto com o pedido de pronancia arbitral).

N&o hé factos relevantes para decisdo que ndo se tenham provado.

3 — Das questoes de direito

Encontrando-se a aludida matéria de facto fixada dada como provada, importa
seguidamente determinar o direito aplicavel aos factos subjacentes, de acordo com as
questdes supra.

Interessa, em especial, decidir quanto a principal questdo a analisar nos presentes autos, a
saber: tal como referimos, aferir se a A... agiu correctamente ao ter procedido, nos termos
indicados, a revisdo dos seus procedimentos de liquidacdo do IVA relativamente as ofertas
a clientes no tocante aos anos de 2006 a 2008, “tendo identificado e definido critérios de

razoabilidade” quanto ao critério de “pequeno valor” aplicavel no seu caso concreto.
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Importa, pois, analisar esta questdo tendo em consideracdo as regras que regem este
imposto de acordo com o Direito da Unido Europeia, com a respectiva transposicao a nivel
interno e com a interpretacdo administrativa e judicial que sobre as mesmas tem vindo a
ser levada a cabo pelo Tribunal de Justica da Uni&o Europeia (TJUE) e, em especial, pelos

Tribunais nacionais.

3.1 Tratamento das ofertas e amostras de pequeno valor
3.1.1 A Directiva IVA

A Directiva IVA ! trata da matéria das amostras e das ofertas de pequeno valor no primeiro
e segundo paragrafos do respectivo artigo 16.°, em termos em tudo semelhantes ao que
previa o artigo 5.°, n.%, da Sexta Directiva®.

No artigo 16.° da Directiva IVA, com pequenas e insignificativas diferencas de formulacdo
relativamente ao acolhido na norma portuguesa, determina-se que os Estados membros
equipararem as transmiss@es gratuitas de bens a transmissdes onerosas tributaveis, sempre
que tenha havido relativamente aos bens que as constituem deducéo do IVA, excluindo-se
todavia desse regime as ofertas de pequeno valor e as amostras efectuadas “para os fins da
empresa’.

Com efeito, determina esta disposicao legal que “E assimilada a entrega de bens efectuada
a titulo oneroso a afectagdo, por um sujeito passivo, de bens da sua empresa ao seu uso
proprio ou do seu pessoal, a transmissdo desses bens a titulo gratuito ou, em geral, a sua
afectacéo a fins alheios a empresa, quando esses bens ou os elementos que os constituem
tenham conferido direito a deducéo total ou parcial do IVA.

Todavia, ndo é assimilada a entrega de bens efectuada a titulo oneroso a afectacdo a

ofertas de pequeno valor e a amostras efectuadas para os fins da empresa.”

! Directiva 2006/112/CE, de 28 de Novembro, publicada no JO n.° L 347, de 11 de Dezembro de 2006.
Essencialmente, esta Directiva veio reformular o texto da Sexta Directiva revogando-a (trata-se de uma
reformulacdo basicamente formal, atendendo ao facto de o seu texto se encontrar excessivamente denso,
dadas as sucessivas alteragdes que lhe foram introduzidas desde a sua aprovagdo). Com a reformulacéo
passou a ter 414 artigos (tinha 53). Note-se, todavia, que foram revogadas varias directivas de IVA, pelo que
poderemos passar a designar a “nova” Directiva, abreviadamente, como Directiva IVA (a Directiva base do
sistema comum vigente).

2 Directiva n.° 77/388/CEE, do Conselho, de 17 de Maio de 1977, publicada no JO n.° L 145, de 13.6.77.
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A luz do primeiro periodo do artigo em causa, pode entender-se que é estabelecida uma
regra geral, segundo a qual todas as entregas de bens produzidos ou comprados pelo sujeito
passivo e entregues a terceiros sao equiparadas a entregas efectuadas a titulo oneroso e por
essa razdo dever-se-a liquidar IVA, respeitando-se assim o principio da neutralidade
segundo o qual, sempre que tenha sido deduzido IVA pago a montante, tem de ser
liquidado IVA a jusante.

O segundo periodo do artigo abre uma excepcdo a esta regra, colocando a possibilidade de
néo ser liquidado IVA quando essas entregas de bens produzidos pelo sujeito passivo sao
amostras ou quando, sendo esses bens adquiridos pelo sujeito passivo a terceiros, sejam
consideradas ofertas de pequeno valor. Em ambos 0s casos a entrega desses bens tera que
ser realizada em beneficio da actividade da empresa.

No entanto, ndo se esclarece qual o significado de “afectacdo a”, “amostra”, nem de

“afectacdo a ofertas de pequeno valor”.

3.1.2 A legislacéo nacional

No gue concerne ao regime das amostras e das ofertas de pequeno valor, determina o artigo
3.5 n.° 3, alinea f), do CIVA que, ressalvado o disposto no artigo 25.°, é assimilada a
transmisséo onerosa de bens, sendo enquanto tal tributada, a afectagédo permanente de bens
da empresa a uso préprio, do pessoal, ou, em geral, a fins alheios a mesma, bem como a
sua transmissdo gratuita (ou seja, o desvio dos bens do seu destino natural a uma outra
finalidade), quando, relativamente a esses bens ou aos elementos que os constituem, tenha

havido deduc&o total ou parcial do imposto®.

3 Como explicamos no nosso Manual Introdugdo ao Imposto sobre o Valor Acrescentado, Almedina, 5.2
Edicéo, Julho de 2012, p. 61, trata-se, neste normativo, da situacéo de tributacdo de auto consumo externo de
bens. Pretende-se evitar casos de evasdo, nos quais bens adquiridos para fins produtivos em relacéo aos quais
tenha havido dedugdo do imposto sdo desviados, por exemplo, para consumo privado (como é sabido, os
particulares ndo tém direito a dedugdo do IVA). Caso assim ndo se procedesse ndo se tributaria o acto de
consumo, o que violaria o principio da neutralidade, dado que as mesmas operagdes realizadas por terceiros
sujeitos passivos do imposto sdo tributadas.

Este dispositivo s6 se justifica caso tenha sido exercido o direito a deducdo do IVA. Caso 0 imposto ndo
tenha sido deduzido, a operacdo ndo é tributavel.
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Ora, estdo expressamente excluidas desta assimilacdo, nos termos do n.° 7 do referido
normativo na sua redaccdo actual, inexistente a data da pratica dos factos que ora nos
ocupam, “nos termos definidos por portaria do Ministro das Finangas, os bens ndo
destinados a posterior comercializagdo que, pelas suas caracteristicas, ou pelo tamanho
ou formato diferentes do produto que constitua a unidade de venda, visem, sob a forma de
amostra, apresentar ou promover bens produzidos ou comercializados pelo proprio sujeito
passivo, assim como as ofertas de valor unitario igual ou inferior a € 50 e cujo valor
global ndo exceda cinco por mil do volume de negdcios do sujeito passivo do ano anterior,
em conformidade com os usos comerciais”. 1sto €, excluem-se as amostras e ofertas de
pequeno valor, em conformidade com os usos comerciais, dado o seu reduzido valor
economico.

Partindo da referida acepcdo de amostra, 0 n.° 1 do artigo 2.° da Portaria n.° 497/2008, de
24 de Junho, igualmente inexistente a data dos factos, concretiza o conceito genérico de
amostra, remetendo, como regra, para réplicas dos bens transaccionados pelo sujeito
passivo, mas disponibilizados em formato ou tamanho diferentes dos que constituem as
unidades de venda, ou apresentados em quantidade, capacidade, peso ou medida
substancialmente inferiores.

Como decorre do n.° 7 do artigo 3.° do CIVA e do n.° 1 do artigo 2.° da Portaria n.°
497/2008, a ndo sujeicdo a VA das transmissfes gratuitas de amostras pressupde sempre a
intencdo de dar a conhecer ou promover os produtos produzidos ou comercializados pela
empresa, ndo podendo destinar-se a posterior comercializagéo.

Note-se que o facto de, na acepgdo geral de amostras, ser exigivel que se trate de réplicas
em tamanho ou em formato diferentes dos “bens produzidos ou comercializados pelo
proprio sujeito passivo”, ndo significa que a propria produgdo dos bens destinados a
amostras tenha de ser feita pela empresa, podendo a mesma ser encomendada a um
terceiro.

Relativamente & exclusdo do &mbito de incidéncia do IVA das ofertas de reduzido valor,
para além da referéncia a valores quantitativos, a remissdo para 0S usos comerciais tem
inerente que haja obrigatoriamente um fim empresarial em vista, de modo a ndo abranger
as liberalidades desprovidas de qualquer inten¢do de divulgacdo ou promocgéo da imagem
da empresa ou dos seus produtos, na relagdo que estabelece com outras instituicbes, com

outros agentes econdmicos ou, em geral, com o publico.
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De acordo com o previsto no n.° 1 do artigo 3.° da Portaria n.° 497/2008, as ofertas podem
ser constituidas quer por bens produzidos ou comercializados pelo sujeito passivo, quer por
outros bens adquiridos a terceiros exclusivamente para esse efeito. Isto é, contrariamente as
amostras, as ofertas podem respeitar a outras categorias de bens diferentes daquelas que a
empresa transacciona no quadro da sua actividade.

Por sua vez, em conformidade com o disposto no n.° 2 do artigo 3.° da referida Portaria, se
uma mesma oferta for constituida por um conjunto de bens, o limite de € 50 aplica-se ao
valor global desse conjunto.

Isto €, a lei portuguesa, seguindo a linha da Directiva IVA, recorre a uma clausula geral ou
conceito indeterminado na definicdo das ofertas ndo equiparaveis a transmissdes onerosas.
As ofertas que se hdo-de considerar excluidas do regime geral de equiparacdo das
transmissOes gratuitas a transmissdes onerosas tém de ser de “pequeno valor” e devem
estar “em conformidade com os usos comerciais”.

Anteriormente a publicacdo da aludida Portaria n.° 497/2008, a interpretacdo dos conceitos
de amostra e de oferta de reduzido valor vinha divulgada, em moldes muito idénticos aos
actuais acima mencionados, através da Circular n.° 3/87, de 9 de Fevereiro de 1987,
posteriormente alterada pela Circular n.° 19/89, de 18 de Dezembro de 1989, da Direcgéo-
Geral dos Impostos, bem como no Oficio-Circulado n.° 67 880, de 19 de Junho de 1995, da
Direccéo de Servicos do IVA (DSIVA).

De acordo com a Circular n.° 19/89, o conceito de amostra era (e continua a ser)
essencialmente qualitativo, entendendo-se como tal os “... bens comercializados e/ou
produzidos pela propria empresa, mas de formato ou tamanho diferente daquele que se
pretende ‘mostrar’ ou apresentados, em quantidade, capacidade, peso ou medida, subs-
tancialmente inferiores aos que constituem as unidades de venda, e que, por esse facto,
néo serdo destinados a posterior comercializagdo” (cfr. ponto 1. da circular).

Por sua vez, as amostras eram definidas da seguinte forma (cfr. pontos 2. e 3. da
circular): “... poder&o ser constituidas, quer por bens comercializados ou produzidos pela
propria empresa, quer por bens adquiridos a terceiros”. Estivamos perante uma oferta de
pequeno valor se o seu valor unitario ndo ultrapassasse 14, 96 euros, IVA excluido,
considerando-se ainda, em temos globais, que o respectivo valor ndo poderia exceder 5%o

(cinco por mil) do volume de negdcios, com referéncia ao ano anterior, sem qualquer
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limite em termos absolutos. Esta Circular vigorou até 31 de Dezembro de 2007, tendo-se
decidido através da Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro, que aprovou o Orgcamento do
Estado para 2008, acolher tais definicdes na lei, em virtude da jurisprudéncia emanada de
um Acdérddo de 21 de Marc¢o de 2007 da 2.2 Seccdo de Contencioso Tributario do Supremo
Tribunal Administrativo (STA), que veio considerar inconstitucional a fixagdo, por
Circular da DGCI, de limites maximos para as amostras e ofertas de pequeno valor.

Como bem notava Xavier de Basto neste contexto antes da alteracdo do artigo 3.° do CIVA
ora vigente, se é certo que o conceito de “amostras” podera ndo suscitar dificuldades, ja
que se tratard de bens objectivamente ndo destinados ao comércio, dadas as suas proprias
caracteristicas fisicas, de apresentacdo ou de embalagem, apenas permitindo colher uma
ideia do bem comercializavel que representam, ja a nogdo de “ofertas de pequeno valor em
conformidade com o0s usos comerciais” esta aberta a grande indeterminacio®.

Ou seja, estamos perante dois conceitos indeterminados: “pequeno valor” e “conformidade
com os usos comerciais”, sendo ambos de dificil delimitagao.

Assim, como prossegue 0 autor, quanto ao valor, a norma nao esclarece se se trata de um
valor pequeno em termos absolutos ou em termos relativos®.

Por outro lado, a consideracdo do que é uma oferta de pequeno valor, naturalmente, varia
de sector para sector e ndo estdo obviamente codificados de forma que o sujeito passivo de
IVA possa saber até onde pode ir em matéria de ofertas a clientes sem que estas se

qualifiquem como operacdes onerosas®.
3.1.3 Jurisprudéncia nacional
Em diversas situacOes os tribunais nacionais se pronunciaram sobre o regime em IVA das

amostras e das ofertas de pequeno valor vigente a data da referida Circular n.° 19/89, tendo
concluido pela inconstitucionalidade da solugéo acolhida.

4 XAVIER DE BASTO, “Sobre o regime das amostras e ofertas de “pequeno valor”, Revista da Camara dos
Técnicos Oficiais de Contas n.° 90, Setembro 2007.

5 XAVIER DE BASTO, ibidem. Como nota, a oferta de um bom reldgio a um cliente que acaba de adquirir um
automdvel de luxo ou uma embarcacdo de alto preco ndo representara sendo uma percentagem infima da
contrapartida recebida e provavelmente nem serd estranha aos usos comerciais.

6 O problema nunca se suscita se o sujeito passivo, relativamente aos bens que sdo objecto da oferta, ndo
exerceu o direito de deduzir o imposto a montante. Esta sempre pois pressuposta a hipétese que o IVA
contido nos bens oferecidos foi deduzido pelo sujeito passivo oferente.
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No referido Acorddo de 21 de Margco de 2007, o STA veio concluir que era
inconstitucional a fixacdo, por Circular da DGCI, de limites maximos para que as amostras
e ofertas de pequeno valor pudessem ser consideradas como ndo abrangidas pelo regime
das transmissOes gratuitas de bens e, como tais, ndo tributaveis’. De acordo com o
entendimento do STA, a Circular continha uma regra de incidéncia objectiva de IVA que
ndo tinha sido criada por diploma emanado da Assembleia da Replblica, em matéria que
se insere na reserva relativa de competéncia legislativa desta, pelo que decidiu pela
anulacgdo da liquidagdo de IVA que a Administragdo Fiscal tinha efectuado sobre ofertas
que excediam os limites fixadas na Circular, cujas normas foram consideradas

inconstitucionais.

As demais decisbes dos Tribunais nacionais estribam-se em fundamentos em tudo
idénticos, sendo naturalmente convergentes as  respectivas  decisdes pela

inconstitucionalidade®.

3.1.4 Jurisprudéncia do TJUE

O alcance da regra do sistema comum do IVA que exclui da tributacdo as transmissdes
gratuitas de amostras e as ofertas de reduzido valor para fins empresariais foi analisado
pelo TIUE no seu Acorddo de 30 de Setembro de 2010 proferido no Caso EMI Group °.
Estava em causa 0 enquadramento de amostras e de ofertas de CD no mercado fonogréafico,
tendo o TJUE sido chamado a pronunciar-se sobre a margem de livre apreciagéo facultada

aos Estados membros para a delimitacdo dos aludidos conceitos.

7 Sobre esta questéo, veja-se XAVIER DE BASTO, “Sobre o regime das amostras e ofertas de “pequeno valor”,
op. cit,, e RUI LAIRES, "O Regime do IVA das Amostras e das Ofertas de Valor Reduzido", Revista da
Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, n.° 130, Janeiro de 2011.

8 Nomeadamente nos arrestos proferidos pelo STA nos Processos n°. 0563/07, de 17 de Outubro de 2007, n.°
01167/06, de 16 de Maio de 2007, n°. 0204/08, de 14 de Julho de 2008 e n°. 0470/08, de 15 de Outubro de
2008.

° Proc. C-581/08, Caso EMI Group, Colect. p. 08607.
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O Tribunal confirmou que o primeiro periodo do artigo 5.° n.° 6, tem como objectivo
garantir a igualdade de tratamento entre sujeitos passivos e o consumidor final®°, sendo ai
estipulado que todos 0s consumos ou entregas de bens, mesmo aquelas em que o sujeito
passivo ndo recebe qualquer contrapartida real, sdo consideradas operagdes a titulo
oneroso, sujeitas a IVA em conformidade com o artigo 2.%, n.° 1, da Sexta Directiva.

Em relacdo aos termos que figuram no segundo periodo do artigo 5.°, n.%6, da Sexta
Directiva, o Tribunal confirmou constituir uma excepgao a regra do primeiro periodo*!, ao
excluir da tributagdo as transmissdes efectuadas para os fins da empresa de amostras e
ofertas de pequeno valor, devendo esta excepcao ter uma interpretacao restrita, isto é, a sua
interpretacdo ndo pode pdr em causa 0 exposto no primeiro periodo do ja referido artigo.
Conforme o TJUE constatou, a Sexta Directiva ndo contém uma defini¢cdo do conceito de
amostra, sendo impossivel dar uma definicdo uniforme e exaustiva de amostra, tendo em
consideracdo a infinidade de bens de natureza muito variada sujeitos a IVA e o contexto
comercial préprio de cada transac¢do, pelo que foi definido que, em primeiro lugar, se
devera verificar se 0s bens em questdo possuem as caracteristicas essenciais a qualquer
tipo de amostra e em segundo lugar analisar as circunstancias especificas da transac¢do em
questéo.

Quanto a avaliacdo das caracteristicas essenciais a qualquer tipo de amostra, o Tribunal
assumiu que, para que um bem seja considerado «amostra» ndo necessita de possuir
caracteristicas especificas que o diferenciem do produto final, podendo até ser exactamente
igual, dado ter concluido que para alguns bens a disponibilizacdo do produto final na sua
forma definitiva é essencial ao processo de avaliacdo por parte do destinatario a quem €
entregue.

Relativamente a especificidade da transac¢do, o Tribunal assumiu que o objectivo do
segundo periodo do artigo 5.%, n.%6, da Sexta Directiva, ao referir ““...para os fins da propria
empresa”, consiste no facto de a entrega de amostras dever reflectir a realidade comercial,
segundo a qual tal entrega é efectuada com o fim de promover o produto e a actividade da
empresa, permitindo ao seu destinatario avaliar na sua plenitude as qualidades dos bens

entregues, pelo que a classificacdo da transaccdo sera realizada em funcdo do uso que o

10 Acérdéo de 31 de Julho de 2007, Caso Hotel Scandic Gasaback, Proc. C-412/02, Colect., p. 1-743, n.223 e
jurisprudéncia referida
11 Acérddo de 27 de Abril de 1999, Caso Kuwait Petroleum, Proc. C-48/97, Colect., p. 1-2323, n.°23.
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destinatério ira fazer dos bens recebidos. Isto €, os mesmos ndo terdo que ser entregues
forcosamente a entidades que virdo mais tarde a comprar esses bens a titulo oneroso,
podendo ser aceites bens entregues a pessoas que, embora se encontrem fora da cadeia
comercial da empresa, 0s recebem com objectivos claros de promocgdo do produto, como,
por exemplo, sujeitos ligados a promocgdo de divulgagdo dos produtos nos Orgdos de
comunicacdo social e outros.

No tocante as amostras, 0 TJUE considerou que os Estados membros ndo podem exigir
indiscriminadamente — sem atender a natureza dos produtos e ao respectivo contexto de
comercial — que estas se apresentem sempre em tamanhos ou em formatos diferentes dos
produtos cuja promocdo se pretende, ndo podendo, sem levar em conta as referidas
especificidades, exigir em todos 0s casos que as amostras se limitem a um unico exemplar
por destinatario. Contudo, quando estejamos perante amostras que tenham as mesmas
caracteristicas e apresentacdo que os proprios produtos que sdo comercializados, 0s
Estados membros podem impor certos procedimentos de controlo, incluindo, por exemplo,
obrigac@es de rotulagem que denotem que estamos em presenca de uma amostra, de forma
a evitar o risco de ocorréncia de utilizagdes indevidas ou de desvio para outros fins.
Também relativamente a expressdo de “oferta de pequeno valor”, se constatou que 0s
termos, o contexto e a finalidade do artigo 5.°, n.°6, segundo periodo, da Sexta Directiva,
ndo contém as indicacdes necessarias para uma definicdo da dita expressdo, sendo que,
cada Estado membro j& possui uma certa margem de interpretacdo, no que se refere a esta
definicdo, desde que ndo desvirtue conceitos estabelecidos noutros pontos da Sexta
Directiva'?.

Segundo o Tribunal, é da responsabilidade de cada um dos Estados membros estabelecer
os limites a observar para se que uma oferta seja considerada de pequeno valor, devendo
esses limites ser estabelecidos pelos estados de acordo com a sua realidade economica. Ou
seja, interessa em particular salientar que, relativamente as ofertas de pequeno valor, 0
TJUE entendeu que a definicdo de “pequeno valor” ¢ implicitamente remetida para
critérios a definir pelas legislagBes internas dos Estados membros, pelo que ndo estdo
impedidos de fixar um valor maximo admitido para aquele efeito, seja ele aplicado a cada

unidade oferecida ou ao computo das ofertas feitas anualmente a mesma pessoa.

12 Acérddo de 14 Setembro de 2006, Caso Wollny, Proc. C-72/05, Colect., p. 1-8297, n° 28.
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Como adequadamente nota Rui Laires a este proposito, em linhas gerais esta decisdo do
TJUE n3o pde em causa as solugdes adoptadas na legislagdo interna portuguesa®®.

Note-se que neste processo o TJUE ndo foi chamado a pronunciar-se sobre a eventual
fixacdo pelos Estados membros de um limite maximo para o valor total das ofertas
realizadas por um sujeito passivo ao longo de cada ano — seja esse um montante definido
em valor absoluto ou, como sucede no caso portugués, numa propor¢cdo do volume de

negocios do sujeito passivo —, tendo esta questdo ficado em aberto.
3.2 Tratamento dos bénus

Em conformidade com o disposto na alinea b) do artigo 87.° da Directiva IVA, o valor
tributavel ndo inclui os abatimentos e bonus concedidos ao adquirente e obtidos no
momento em que se efectua a importacéo.

Em consonéancia com esta disposi¢do, no CIVA, regra geral, os bonus concedidos também
ndo se incluem no valor tributavel das transmissGes de bens e das prestacfes de servicos,
nos termos da alinea b) do n.° 6 do respectivo artigo 16.°, pelo que ndo sdo objecto de
tributacdo em IVA.

Por outro lado, em conformidade com o disposto no artigo 3.2, n.° 3, da Portaria 497/2008,
de 24 de Junho, excluem-se do conceito de oferta os bonus de quantidade concedidos pelo
sujeito passivo aos seus clientes.

Importa, contudo, aferir o que se deve considerar como bonus.

De acordo com o entendimento da AT, os bonus deverdo consubstanciar situacfes em que
estd em causa a entrega gratuita de produtos iguais aos vendidos pelo sujeito passivo.
Assim, de acordo com o disposto no Oficio Circulado n.° 1353, de 15 de Junho de 1985, do
Nucleo do IVA, consideram-se como tal os bens que séo atribuidos mediante a aquisicao
de outros produtos e que sdo da mesma natureza destes. Caso se trate de oferta de
determinado produto quando for adquirido certo nimero de unidades de outro, estar-se-a
perante uma oferta que sera ou ndo tributada em I'VA consoante se considere ou ndo como

oferta de pequeno valor.

13 RUI LAIRES, "O Regime do IVA das Amostras e das Ofertas de Valor Reduzido", op cit.
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Assim, na Informagdo relativa ao Proc. n.° 731, com despacho do Director — Geral de 15 de
Junho de 2010%*, por exemplo, questionava um cabeleireiro se poderia, em funcdo das
quantidades vendidas de um produto, atribuir como bénus um produto diferente do
vendido (por ex.: na compra de determinadas unidades de champd, atribuir como bdnus
uma embalagem de laca). A AT reiterou o entendimento supra salientando que, “Em
conformidade com o entendimento destes Servigos, osbénus concedidos em quantidade
(rappel) tém enquadramento na norma anteriormente citada'®. Assim, a atribuicdo de
determinados produtos a titulo gratuito - bonus em espécie - pela quantidade de compras
efectuadas pelo cliente (e desde que os bonus sejam da mesma natureza dos bens
adquiridos), fica excluida da base tributavel da operacéo, nos termos da alinea b) do n.° 6
do art.° 16.° do CIVA.

Depreendendo-se que a consulente procede a atribuicdo dos bonus em espécie
posteriormente a emissao das facturas referentes as transaccfes a que respeitam, deve, a
fim de permitir o controlo eficaz por parte dos agentes fiscalizadores e para dar
cumprimento ao disposto na alinea €) do n.° 5 do art.° 36.° do CIVA, fazer constar nas
facturas ou documentos equivalentes a emitir aquando da sua atribui¢éo, o motivo da néo
liguidacdo do imposto, apondo a mencdo "alinea b) do n.° 6 do art.® 16.° do CIVA",
devendo ainda, fazer referéncia as facturas (nimero, data, valores) relativas as operacdes
anteriormente efectuadas e que estiveram na base da atribuicéo do respectivo béonus.

6. Decorre do anteriormente referido que, quando se trate da entrega de produtos
diferentes dos facturados ao cliente, se esta perante uma oferta, que sera tributada ou nao

em IVA, consoante o seu valor unitario.”
4. Aplicagéo ao caso concreto
Vista a matéria de facto e de direito, séo as seguintes as nossas conclusdes:

4.1. As excepgdes invocadas pela AT ndo procedem, conforme Acorddo Interlocutério
proferido por este Tribunal em 26 de Abril de 2013.

14 Disponivel no site da AT em Informagdes vinculativas.
15 Artigo 16.°, n.%6, alinea b), do CIVA.
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4.2 Quanto ao procedimento adoptado pela Requerente, importa desde logo salientar que,
como € sabido, uma Circular da DGCI se consubstancia como um mero regulamento
interno, que, como é invocado pela AT, vincula a actuacdo dos Servi¢os, mas ndo pode
criar obrigagOes para 0s sujeitos passivos que ndo estejam previstas na lei.

As interpretacOes da lei efectuadas nas Circulares ndo se impdem aos particulares ou aos
tribunais.

Ora, como vimos, foi através de uma Circular que a DGCI completou a definicdo da
incidéncia do IVA sobre as amostras e ofertas vigente a data dos factos, fornecendo um
conceito de “amostras” para este efeito e estabelecendo, por outro lado, que sé sdo
consideradas de pequeno valor aquelas cujo valor unitirio ndo exceda € 14,96 (IVA
excluido) e ndo ultrapassem anualmente 5 por mil do volume de negdcios do sujeito
passivo.

A incidéncia do imposto quanto as ofertas de pequeno valor passou, assim, a ser definida
por um regulamento administrativo, e ndo por Lei ou Decreto-Lei emitido ao abrigo de
autorizacdo legislativa.

Ora, a matéria sobre a qual a Circular veio decidir, reporta-se a regras de incidéncia real do
imposto, cobertas pelo principio constitucional da legalidade, pelo que muito facilmente se
compreendem as decisdes dos tribunais nacionais ao concluirem pela inconstitucionalidade
daquela regulamentacdo, por violacdo clara do principio da legalidade tributaria, garantida
na Constituicdo da Republica.

Acresce que, como o aludido Acorddo do STA também observou, a segunda parte da ja
referida alinea f) ndo remetia a definicdo do recorte exacto do que fossem “ofertas de
pequeno valor, em conformidade com os usos comerciais” para qualquer outra
regulamentacdo, como acontece com varias disposi¢des fiscais. O Codigo, como observa o
Acorddo, ndo dotava a administragdo de poderes para fixar “limites razoaveis”, para o

valor das ofertas.

4.3 Acresce que, relativamente as amostras de pequeno valor, ndo colhe o argumento de
que a liquidacdo de IVA foi estruturada atendendo a Circular n.° 19/89, de 18 de
Dezembro, tendo esta sido declarada inconstitucional, invocando-se que os Acoérdaos

citados tém efeitos apenas entre as partes e, por outro lado, o Acordao n.° 583/2009 do
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Tribunal Constitucional ndo confirma tal jurisprudéncia considerando apenas que a
Circular carece de for¢a vinculativa heterénima para os particulares.

Com efeito, pode e deve este Tribunal decidir sobre tal matéria no caso controvertido.

4.4 De salientar que, atendendo ao mercado muito particular das tintas e dos vernizes, o
procedimento adoptado pela Requerente se afigura como correcto, configurando-se em
substancia as situagdes em causa “‘como ofertas de pequeno valor em conformidade com os
usos comerciais”.

Tal como os peritos nomeados pelas partes concluiram, sera razoavel considerar-se uma
oferta de pequeno valor, neste caso, a oferta de um bem comercializado pela empresa, uma
oferta que nédo exceda 5% do valor da mercadoria vendida.

Como notou o perito nomeado pelo Tribunal, poderéo existir situagcbes pontuais onde esse
percentual possa atingir valores na ordem dos 5%, mas na generalidade dos casos, esse
percentual € significativamente inferior, ndo ultrapassando o valor de 0,5%.

Relativamente ao quarto quesito, no tocante a questao de se saber face aos usos comerciais,
quando ¢ que se considera existir uma “oferta de pequeno valor”, concluiram os peritos ser
aceitavel que as ofertas, cuja proporcdo nas vendas nao ultrapasse 5%, sejam consideradas
de pequeno valor, fazendo notar que esta percentagem € totalmente coberta pela margem
de rentabilidade média do sector das tintas, a qual é elevada.

O perito do Tribunal na esteira da sua resposta ao quesito anterior, e atendendo ao termo de
percentual por referéncia ao volume de vendas a cada cliente, considera que, para a
generalidade dos casos, existe uma oferta de pequeno valor quando esse percentual ndo
seja superior a 0,5%, pese embora, se existir um valor quantificado para o limite de uma
oferta de pequeno valor, como por exemplo os actuais 50€ publicados na legislagdo sobre
IVA, esse percentual possa ser superior.

Quanto a questdo de saber se as ofertas em causa feitas pela requerente poderdo ser
consideradas como “ofertas de pequeno valor de acordo com os usos comerciais”,
concluiram os peritos que podem, de facto, ser consideradas como ofertas de pequeno
valor, que objectivamente no caso em apreco sdo inferiores ao limite que se considera

razoavel para o sector.
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Igualmente o perito do Tribunal, atendendo ao termo de percentual por referéncia ao
volume de vendas a cada cliente, constatou que a maior parte das ofertas sdo de pequeno
valor de acordo com 0s usos comerciais.

Em consequéncia, entenderam os peritos que as ofertas em apreco ndo exorbitam o
conceito de “oferta de pequeno valor em conformidade com o uso comercial” no sector em
que a requerente se insere. O perito do tribunal considera que a maioria das ofertas em

aprego nao exorbitam o conceito de “oferta de pequeno valor”.

4.5 A titulo meramente subsidiario a Requerente invoca, tal como vimos, que, parte das
entregas consideradas inicialmente como de pequeno valor efectivamente configuram
bonus a clientes e, portanto, mesmo que, por mera hipétese de raciocinio, se considerasse
que ndo estariamos perante entregas de pequeno valor as entregas em causa nao estariam,
de qualquer forma, sujeitas a IVA, na medida em que se tratam de bonus.

De acordo com o disposto no CIVA, regra geral, os bonus concedidos ndo se incluem no
valor tributavel das transmissdes de bens e das prestacdes de servicos, nos termos da alinea
b) do n.° 6 do respectivo artigo 16.°, pelo que ndo séo objecto de tributacdo em IVA.
Segundo o entendimento da AT, deverdo consideram-se como bonus os bens que séo
atribuidos mediante a aquisi¢do pelo cliente de outros produtos e que sdo da mesma
natureza e espécie destes.

Os bonus, pelas suas caracteristicas, ndo se confundem com as ofertas de pequeno valor:
estamos, no caso dos bonus, no ambito de uma operacdo de transmissdo de bens ou
prestacdes de servigos a um cliente em que lhe sdo atribuidos gratuitamente bens ou
servigos de igual natureza; no caso das ofertas de pequeno valor, como supra descrito, (i) o
ambito € mais alargado quanto aos seus destinatarios, que podem ser clientes ou terceiros,
(if) ndo ha uma conexdo directa com uma operacdo de venda concreta e o (iii) seu valor
deve, segundo as praticas comerciais ou ditames legais, ser reduzido.

Apesar da existéncia de uma rela¢do entre o bonus e uma operacdo concreta, podera néo
existir uma correlagédo directa entre o seu valor e o saldo de vendas dos clientes. Com
efeito, razbes de natureza comercial poderdo ditar, por exemplo, a necessidade de uma
politica comercial mais agressiva relativamente a um cliente ou grupo de clientes

especificos.
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Sem prejuizo, é comum as duas figuras o objectivo de promoc¢do de um produto e o
incremento das vendas ou prestacOes de servicos. Cabera ao sujeito passivo, na liberdade
do exercicio de uma actividade comercial, optar pelos meios que considere mais idoneos e
eficazes para atingir aqueles objectivos.

No caso concreto, é assumido pela Requerente que, por questdes de simplificagcdo, ndo era
feita a distincdo entre ofertas e bonus até ao limite de 5% das vendas efectuadas a um
cliente. Aferido o critério e procedimento  aceite pela Administracdo Tributaria para
qualificar como bonus, verificou a Requerente que do total do IVA a regularizar 35.461,60
euros cumprem os requisitos da qualificacdo como bonus.

Conforme referimos, os conceitos de bonus ou ofertas de pequeno valor, apesar do
enquadramento em sede de IVA ser similar, ndo sdo sindbnimos e devem atender ao
“animus” subjacente: foi intengdo do sujeito passivo atribuir gratuitamente bens de igual
natureza no ambito de uma operacao determinada ou, em sentido diverso, tratou-se de uma
oferta de reduzido valor destinada a promover um determinado produto, sem qualquer
relacdo de dependéncia directa com os produtos vendidos ao destinatario da oferta? Ora, da
documentacdo junta ao pedido de pronuncia arbitral (Doc. 11) resulta provada a conexado
entre as ofertas gratuitas e as vendas efectuadas aos clientes, pelo que ndo podemos deixar

de concluir que se encontram verificadas os requisitos para a qualificacdo como bonus.

4.6 De referir ainda que a AT invoca que em Janeiro de 2009 o patrimonio da B... foi
incorporado pela A... sem que tenha havido liquidacdo de IVA, ao abrigo do disposto no
n.° 4 do artigo 3.° e no n.%5 do artigo 4.°, ambos do CIVA, pelo que a A... ndo tem direito a
deduzir qualquer montante de imposto resultante dessa operacéo dado estarmos perante um
caso de néo sujeigéo.

A existéncia desta operacdo em nada interfere nas nossas conclusdes. Desde logo, tal como
este Tribunal teve ocasido de se pronunciar no Processo n.° 18/2013 — T/CAAD, as fusoes
estdo abrangidas pela regra de ndo sujei¢cdo constante do n.° 4 do artigo 3.° do CIVA (cuja
base juridica é o artigo 19.° da DIVA), que prescreve que ndo sdo consideradas
transmissdes de bens “as cessfes a titulo oneroso ou gratuito do estabelecimento
comercial, da totalidade de um patrimonio ou de uma parte dele que seja susceptivel de
constituir um ramo de actividade independente, quando, em qualquer dos casos, O

adquirente seja, ou venha a ser, pelo facto da aquisi¢éo, um sujeito passivo do imposto de
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entre os referidos na alinea a) do n.° I do artigo 2.°” (transfer of business as going

concern rule).

Considerando-se que a transmissdo do estabelecimento constitui em si mesma uma

actividade econdémica, mantém-se o direito a dedugdo do IVVA suportado a montante.

Com efeito, embora a aquisi¢do ou transmissdo da totalidade de um patriménio / fusdo por
incorporacdo configure uma operacdo nao sujeita a IVA nos termos do artigo 19.° da
DIVA, considera-se que tal operacdo mantém uma relacdo directa e imediata com a
actividade econdmica do sujeito passivo, assistindo-lhe, nomeadamente, o direito de
deduzir o IVA incluido nas despesas suportadas para efeitos daquela operacao, ainda que
ndo haja lugar a liquidacdo de imposto ao abrigo daquele normativo.

Como nota Cidalia Langa a este propodsito, “A ndo sujeicdo da transmissdo da
universalidade de bens ndo invalida que as despesas efectuadas pelo transmitente para
permitir a realizacdo dessa operacéo confiram direito a deducéo, uma vez que fazem parte
das despesas gerais desse sujeito passivo, mantendo uma relacéo directa e imediata com o
conjunto da actividade econdémica por si desenvolvida (cf. acrddo do TIJUE de 22 de
Fevereiro de 2001, Abbey National, C-408/98, Colect., p. 1-1361, n.% 35 e 36)” 16,

Mas importa especialmente salientar que, do principio de continuidade subjacente a
operacdo de fusdo®’, decorre que a sociedade resultante da fusdo assume os direitos e
obrigac@es das sociedades fundidas, incluindo, como reconhecido pela doutrina e acolhido
genericamente na jurisprudéncia, os respeitantes a matérias fiscais. Como vem afirmando o
STA em varias decisdes’®, “independentemente da posicdo que se assuma acerca da
natureza juridica da fusdo (...), a extingdo da personalidade juridica propria da sociedade
incorporada por fusdo ndo tem por efeito a extingdo dos seus direitos e deveres, antes, por
expressa disposi¢cdo legal estes se ‘“transmitem” para a sociedade incorporante, seja
porque esta sucede aquela, em conformidade com a teoria da sucessdo universal, seja
porque as situagdes juridicas de que era titular a sociedade incorporada permanecem
inalteradas ao longo do processo de fusdo para se reunirem numa nova entidade, em

conformidade com a teoria do acto modificativo”. Neste sentido, conclui que, “ (...) por

16 CIDALIA LANCA, “O tratamento em IVA da fusdo de sociedades”, in Fiscalidade, n.° 46, Abril-Junho de
2011, pp. 91-103.

17 Conforme o previsto nos artigos 97.° e 112.° do CSC.

18 Veja-se, nomeadamente, os Acorddos de 16 de Setembro de 2009, processo 0372/09, e de 10 de Fevereiro
de 2010, processo 0925/09, disponiveis no sitio web www.dgsi.pt .
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forca da alinea @) do n.° 1 do artigo 112.° do CSC, para a sociedade incorporante “se
transmitem” ou nela “se reunem”, como efeito da inscri¢do da fusdao no registo comercial,
os direitos e obrigacdes da sociedade incorporada, ndo sendo as obrigacOes fiscais
excepcao a essa regra (...)"%.

No que respeita especificamente ao IVA, note-se que a assungdo pela sociedade resultante
da fusdo dos direitos e obrigacdes das sociedades fundidas implica passar a incumbir-lhe
dar cumprimento as obrigacdes impostas pela legislacdo deste imposto pela actividade que
desenvolve, ainda que tais obrigacdes respeitem a factos tributarios ocorridos na esfera das
sociedades fundidas antes da fus&o, bem como responder pelas dividas fiscais daquelas?.

4.7 Nestes termos e merecendo a doutrina do Acérddo do STA de 21 de Marco toda a
nossa concordancia, conclui-se, nas condi¢cGes enunciadas pelo perito nomeado por este
Tribunal, pela ilegalidade das liquidacGes de IVA, na parte respeitante as ofertas, com o
valor de 17 053,02 euros, a que a DGCI procedeu relativamente a A... com o fundamento
no facto de terem ultrapassado os limites da Circular, dado ndo ter respeitado a norma de

incidéncia valida, substituindo-a por uma norma inconstitucional.

4.8 Conclui-se ainda pela ilegalidade das liquidac6es de IVA na parte respeitante ao bonus
concedidos, no valor de 35 461,60 euros, por cumprirem 0s requisitos previstos na alinea
b) do n.° 6 do artigo 16.° do Cédigo do IVA.

4.9 Conforme decidido no acoérdao interlocutério, o pedido de revisdo oficiosa €
tempestivo, pelo que se declara a ilegalidade da autoliquidacdo de IVA, na parte referente

aos meses de Junho e Julho, no valor de 300, 36 euros.

19 Conforme Acorddo de 16 de Setembro de 2009, ja cit., e Acorddo de 23 de Setembro de 2009, processo
0370/09.

20 Veja-se, designadamente, entre varios, o Acdrddo de 10 de Fevereiro de 2010, processo 0925/09, no qual o
STA se pronunciou no sentido de que a extingdo da personalidade juridica da sociedade incorporada por
fusdo ndo tem por efeito a extingdo dos seus direitos e deveres, que se transmitem para a sociedade
incorporante, pelo que pode a Administracdo Fiscal exigir a esta Gltima o pagamento de uma divida fiscal
guando munida de titulo executivo em que figure como devedora a sociedade extinta.
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D. DECISAO

Em face do exposto, decide o Tribunal Arbitral em julgar procedente o pedido de
pronuncia arbitral, pelo que anula os actos tributarios relativos as liquidacbes de VA
ilegalmente efectuadas.

Valor da causa: € 53.580.15 (cinquenta e trés mil, quinhentos e oitenta euros e quinze

céntimos).

Custas no montante de € 2.142.00 (dois mil, cento e quarenta e dois euros), a suportar pela
Requerida, de acordo com o artigo 12.°, n.° 2, do Regime de Arbitragem Tributaria, do
artigo 4.°, n.° 3, do RCPAT, e da Tabela | anexa a este tltimo.

Custos incorridas com a nomeagao dos peritos a suportar pela Requerida.

Notifique-se.

Lisboa, Centro de Arbitragem Administrativa, 5 de Fevereiro de 2014

Texto elaborado em computador, nos termos do artigo 138.°, n.° 5, do Cdédigo de Processo
Civil (CPC), aplicavel por remissdo do artigo 29.°, n.° 1, alinea €), do Regime de

Arbitragem Tributéria, com versos em branco e por nos revistos.

A redaccgéo da presente decisdo rege-se pela ortografia antiga.

* * *

A Juiza Arbitro

Clotilde Celorico Palma
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