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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 646/2018-T

Tema: IVA — Sujeito passivo misto; Direito a dedugéo.

DECISAO ARBITRAL

| - RELATORIO

1. Nodia 19 de Dezembro de 2018, A..., S.A., NIPC..., com sede na Rua..., ..., ...-... Porto,
apresentou pedido de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das disposi¢des
conjugadas dos artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, que
aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, com as alteracdes
subsequentes (doravante, abreviadamente designado RJAT), visando a declaracéo de
ilegalidade parcial do acto de autoliquidacdo de IVA, referente ao ano 2017,
materializada na declaracdo periddica de imposto n.°..., referente ao més de Dezembro
daquele ano, entregue em 9 de Fevereiro de 2018, no valor de € 4.403.514,20, bem como

a decisdo da Reclamacéo Graciosa que teve aquele acto como objecto.

2. Parafundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese, que procedeu a aplicacdo
da percentagem de deducdo de 8% ao IVVA incorrido nos recursos de utilizagdo mista
adquiridos, calculada de acordo com os entendimentos veiculados pela AT,
nomeadamente as instrugdes do Oficio-Circulado n.° 30108, quando, de acordo com a
legislacdo nacional e comunitaria do IVA, a percentagem de deducdo deveria
corresponder a 29%.
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No dia 20-12-2018, o pedido de constituicio do Tribunal Arbitral foi aceite e
automaticamente notificado a AT.

A Requerente ndo procedeu a nomeacéo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto na
alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Senhor
Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD designou os signatarios como arbitros
do Tribunal Arbitral colectivo, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo

aplicavel.

Em 08-02-2019, as partes foram notificadas dessas designacdes, ndo tendo manifestado

vontade de recusar qualquer delas.

Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 28-02-2019.

No dia 02-04-2019, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a sua

resposta defendendo-se por impugnagao.

No dia 04-06-2019, realizou-se a reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT, onde foram

inquiridas as testemunhas, no acto, apresentadas pela Requerente.
Tendo sido concedido prazo para a apresentacao de alegacdes escritas, foram as mesmas
apresentadas pelo Requerente, pronunciando-se sobre a prova produzida e reiterando e

desenvolvendo as respectivas posi¢des juridicas.

Foi indicado que a decisdo final seria notificada até ao termo do prazo previsto no artigo

21.°/1 do RJAT, prazo esse que foi prorrogado nos termos do n.° 2 do mesmo artigo.

O Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente

constituido, nos termos dos artigos 2., n.° 1, alinea a), 5.°e 6.°, n.° 2, alinea a), do RJAT.
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As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo legalmente
representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e artigo 1.° da Portaria n.° 112-
A/2011, de 22 de Marco.

O processo nao enferma de nulidades.

Assim, ndo héa qualquer obstaculo a apreciacdo da causa.

Tudo visto, cumpre proferir:

1. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.l. Factos dados como provados

1-

O Requerente ¢ uma sociedade comercial com sede em territorio nacional, que exerce
as operagoes descritas no n.° 1 do artigo 4.° do Regime Geral das Instituigoes de Crédito
e Sociedades Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de Dezembro,
estando colectada com os Codigos de Actividade Econdmica (CAE), a titulo principal,
de "OUTRA INTERMEDIACAO MONETARIA (CAE 64190), e a titulo secundério,
no de "ACTIVIDADES DE FACTORING" (CAE 64991).

Para efeitos de IVA, o Requerente configura-se como um sujeito passivo nos termos da
alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° do Cddigo do IVA, encontrando-se enquadrada no regime
normal de periodicidade mensal, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 41.° do
mesmo diploma.

O Requerente exerce actividades que conferem direito a deducdo e também realiza
operacdes no ambito da actividade financeira, a qual é isenta do IVA nos termos do n.°
27 do artigo 9.° do Cdédigo do IVA, procedendo ao apuramento do imposto de cada
periodo com recurso ao disposto no artigo 23.° do mesmo diploma.

Relativamente as situacdes em que o Requerente identificou uma conexao directa e
exclusiva entre determinadas aquisi¢oes de bens e servicos (inputs) e operagoes activas

(outputs) por si realizadas, aplicou, para efeitos de exercicio do direito a dedugéo, o
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método da imputagao directa, ao abrigo do preceituado no n.° 1 do artigo 20.° do Codigo
do IVA.
Nas aquisi¢des de bens e servigos utilizados exclusivamente na realiza¢do de operagoes
que nao conferem o direito a dedugao, o Requerente nao deduziu qualquer montante de
IVA.
Nas situagdes em que o Requerente identificou uma conexao directa, mas nao exclusiva,
entre determinadas aquisi¢des de bens e servigos (inputs) e operagdes activas (outputs)
por si realizadas, e conseguiu determinar critérios objectivos do nivel/grau de utilizagao
efectiva, aplicou 0 método da afectacao real, nos termos do disposto no n.° 2 do artigo
23.° do Codigo do IVA.
Para determinar a medida (quantum) de IVA dedutivel relativamente as demais
aquisicoes de bens e servigos, afectas indistintamente as diversas operagdes por Si
desenvolvidas, ou seja aos recursos de "utilizacdo mista”, o Requerente aplicou o
método geral e supletivo da percentagem de dedugao, conforme previsto na alinea b) do
n.° 1 do artigo 23.° do Codigo do IVA.
A determinacdo da percentagem de dedugdao acima referida foi concretizada em
cumprimento com o constante no ponto 9 do Oficio-Circulado n.° 30108, de 30 de
Janeiro de 2009, do Gabinete do Subdirector-Geral da Area de Gestao Tributaria do
IVA.
O valor do IVA dedutivel de acordo com o método da percentagem de deducao foi
sendo, provisoriamente, deduzido ao longo do ano 2017, com base na percentagem de
deducao do ano anterior.
Subsequentemente, o valor do IVA provisoriamente deduzido foi objecto de
ajustamento/regularizagao definitivo pela diferenca, na declaragio periodica referente
ao Ultimo periodo do ano.
Do procedimento referido resultou, para o Requerente, uma deducéo de € 1.680.452,37.
Se 0 Requerente tivesse:
I.  desconsiderado, na determinagao da percentagem de dedugao
definitiva do ano 2017, os recursos utilizados na actividade de gestao
da carteira propria de titulos e, ao invés, adoptado o método da
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afectacao real integral para a deducao do imposto vertido nos recursos
afectos a esta area de actividade;

ii. incluido, na percentagem de deducdo do referido ano, os valores
relativos a transmissao das viaturas por si adquiridas no ambito da
actividade de concessao de crédito com reserva de propriedade;

iii.  incluido, na supra referida percentagem de dedugao, os montantes
respeitantes as amortizagdes financeiras dos contratos de leasing
celebrados;

a percentagem de dedugao apurada para 0 ano em causa seria de 29%, ao invés de 8%,
e o valor de IV A dedutivel na aquisi¢ao de recursos de utilizacdo mista naquele ano
seria de € 6.083.966,5.

13-No caso referido no ponto i. do nimero anterior, ndo ocorre IVA a recuperar
adicionalmente pelo Requerente face a revisao da metodologia de dedugao do imposto
no ano 2017, conforme tabela infra:

Apuramento inicial Apuramento revisto
Operagdes que conferem o direito a
Numerador 60.035.296,37 54.782.911,81
dedugao
Total Numerador 60.035.296,37 54.782.911,81
Operagdes que conferem o direito a
60.035.296,37 54.782.911,81
dedugao
Denominador
Operagdes que nao conferem o direito a
774.427.274,43 683.547.526,19
dedugao
Total Denominador 834.462.570,80 738.330.438,00
Coeficiente 8% 8%
IVA incorrido 21.005.654,57

14- No caso referido no ponto ii. do numero 12, o montante adicional relativo a transmissao
das viaturas por si adquiridas no ambito da actividade de concessao de crédito com
reserva de propriedade, corresponde a variagao percentual de 5% na percentagem de

deducéo do ano de 2017, conforme tabela infra:
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Apuramento inicial

Apuramento revisto

Numerador Operacdes que conferem o direito a
54.782.911,81 95.527.028,43
dedugao
Total Numerador 54,782.911,81 95.527.028,43
Operagbes que conferem o direito a
54.782.911,81 95.527.028,43
Denominador deducado
Operagdes que ndo conferem o direito
683.547.526,19 683.547.526,19
a dedugao
Total Denpminador 738.330.438,00 779.074.554,62
Coeficiente 8% 13%
IVA incorrido 21.005.654,57
IVA a deduzir adicionalmente 1.042,609,47

15-No caso referido no ponto iii. do nimero 12, o montante adicional relativo aos
montantes respeitantes as amortiza¢des financeiras dos contratos de leasing celebrados,
corresponde a variagao percentual de 16% na percentagem de deducéo do ano de 2017,

conforme tabela infra:

Apuramento inicial Apuramento revisto
Operagoes que conferem o direito a
Numerador 95.527.028,43 309.780.493,37
dedugao
Total Numerador 95.527.028,43 309.780.493,37
Operagoes que conferem o direito a
95.527.028,43 309.780.493,37
dedugao
Denominador
Operagoes que nao conferem o direito
683.547.526,19 760.847.195,46
a dedugdo
Total Denominador 779.074.554,62 1.070.627.688,80
Coeficiente 13% 29%
IVA incorrido 21.005.654,57
IVA a deduzir adicionalmente | € 4.403.514,20 (dos quais € 1.042.609,47 respeitafn a
area de crédito com reserva de propriedade)

16- O Requerente pagou, oportunamente, o imposto resultante da autoliquidacdo de IVA

relativa ao periodo de Dezembro de 2017 e apresentou, também oportunamente,

Reclamacao Graciosa da mesma.
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17-A 1 de Agosto de 2018, foi o Requerente notificado do projecto de decisao de
indeferimento da Reclamagao Graciosa apresentada, para exercicio do seu direito de
audicdo prévia, no prazo de 15 dias, tendo o Requerente optado por ndo exercer o
mesmo.

18- A referida Reclamagao Graciosa veio, em 14 de Setembro de 2018, a ser definitivamente
indeferida pela AT.

19- A utilizacéo, pelo Requerente, dos recursos de utilizacdo mista adquiridos ¢ distinta na
actividade de banca comercial, que tem por base toda a rede de balcdes, consumidores
da maioria dos recursos de utilizagdo mista adquiridos, face a outras actividades, entre
as quais a actividade relativa a gestao da carteira propria de titulos, que consome um
conjunto limitado e definido de recursos ao nivel dos servigos centrais.

20- Na medida em que o Requerente tinha aplicado ao IVA incorrido o critério de dedugdo
de 8%, este procedeu a regularizacdo a favor do Estado do referido montante de
€ 7.673,26.

21-No ambito da sua actividade, 0 Requerente celebra contratos de crédito com uma
clausula de reserva de propriedade que tém por objectivo a aquisi¢ao, por parte dos seus
clientes, de veiculos automaéveis, novos ou usados, nos termos dos quais o cliente consta
do registo de propriedade do veiculo enquanto proprietario do mesmo, nao obstante a
constituicao de reserva de propriedade a favor do Requerente.

22- Nestes casos, 0 Requerente celebra, num primeiro momento, um contrato de compra e
venda com uma entidade terceira, adquirindo o veiculo pretendido pelo seu cliente, e,
num segundo momento, um contrato de matuo com o seu cliente, no qual ¢ acordada a
concessao de crédito que possibilita a este Gltimo adquirir o automovel pretendido.

23- Com a celebragao do contrato de matuo, o cliente do Requerente aceita que a reserva de
propriedade seja convencionada a favor desta entidade, até que o Requerente receba
integralmente o crédito entretanto constituido.

24- A constituigao da reserva de propriedade a favor do Requerente visa assegurar o integral
pagamento, por parte do seu cliente, dos montantes devidos com referéncia ao contrato

de mutuo celebrado, por forma a prevenir eventuais situacdes de incumprimento,
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permitindo ao Requerente, em simultaneo, obter a expedita restitui¢ao do bem, no caso
de falta de pagamento das prestagoes acordadas.

25-Para o desenvolvimento da actividade de concessao de crédito com reserva de
propriedade, o Requerente recorre a sua rede de balcdes, bem como as direcgoes de
Financiamento Automoével, de Marketing Empresas, de Planeamento, e Direcgao de
Operagoes, utilizando os respectivos recursos.

26- A comercializacdo do produto de crédito com reserva de propriedade pelos diversos
balcdes do Requerente envolve, por si s6, 0 consumo de parte dos recursos humanos e
técnicos que compoem a sua estrutura.

27- A actividade de crédito com reserva de propriedade ¢ coordenada pela Direcgao de
Financiamento Automovel, a qual assegura a gestdo de todas as operagdes de
financiamento automovel, ou seja, operacdes de leasing, ALD e crédito com reserva de
propriedade.

28- A Direcgao de Financiamento Automovel afecta 0s recursos necessarios a prossecucao
da actividade de crédito com reserva de propriedade, nomeadamente na parte respeitante
a transmissao das viaturas aos clientes, designadamente recursos humanos,
comunicagoes, material de escritorio, deslocagoes e estadas, contencioso e notariado, e
combustiveis.

29- A Direc¢ao de Marketing de Empresas, responsavel pelo desenvolvimento de acgdes de
publicidade, e as direc¢des envolvidas na gestao de riscos (Direcc¢ao de Planeamento e
Direccgao de Operagdes) também afectam parte dos seus recursos a actividade de crédito
com reserva de propriedade do Requerente.

30- O IVA correspondente a estes recursos de utilizagdo mista nao foi objecto de deducdo
por via da aplicagao do critério de imputacao especifico, na autoliquidacdo objecto da

presente ac¢éo arbitral.

A.2. Factos dados como ndo provados
Com relevo para a decisdo, ndo existem factos que devam considerar-se como néo

provados.

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


https://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

A.3. Fundamentacao da matéria de facto provada e ndo provada

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que foi
alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam para a
deciséo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. artigo123.%, n.° 2, do CPPT e artigo
607.%, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €), do RJIAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa s&o escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solucdes plausiveis
da(s) questdo(des) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC, correspondente ao actual
artigo 596.°, aplicavel ex vi artigo 29.%, n.° 1, alinea e), do RJAT).

Assim, tendo em consideracdo as posi¢Oes assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.°/7 do
CPPT, a prova documental e o PA juntos aos autos, bem como a prova testemunhal produzida,
consideraram-se provados, com relevo para a decisdo, os factos acima elencados, tendo em
conta que, como se escreveu no Ac. do TCA-Sul de 26-06-2014, proferido no processo
07148/13%, “o valor probatdrio do relatério da inspeccéo tributaria (...) podera ter forca
probatoria se as asser¢des que do mesmo constem ndo forem impugnadas”.

Em especial, os factos dados como provados nos pontos 12 a 15, foram alegados
sustentadamente pelo Requerente desde a sua peticdo de Reclamacdo Graciosa, nunca tendo
sido colocados em causa pela AT.

Os factos dados como provados nos pontos 19, e 25 a 29, resultam essencialmente da prova
testemunhal produzida, que 0s narrou coerentemente e em concordancias com as regras normais
da experiéncia.

N&o se deram como provadas nem ndo provadas alegacOes feitas pelas partes, e apresentadas
como factos, consistentes em afirmagdes estritamente conclusivas, insusceptiveis de prova e

cuja veracidade se tera de aferir em relagdo a concreta matéria de facto acima consolidada.

B. DO DIREITO

! Disponivel em www.dgsi.pt, tal como a restante jurisprudéncia citada sem mencéo de proveniéncia.
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Conforme concordam ambas as partes as questdes que se apresentam a resolver nos

presentes autos sdo as seguintes:

a) (In)admissibilidade da utilizacdo pelo Requerente do método da afectacéo real na
actividade de gestdo da carteira prépria de titulos;

b) (Des)consideracdo do valor da transmissdo das viaturas relativas a actividade de
concessdo de crédito com reserva de propriedade do numerador e denominador da
percentagem de deducéo aplicada ao IVA incorrido pelo Requerente nos recursos de
utilizacdo mista;

c) (Des)consideracdo do valor das amortizac¢Oes financeiras relativas aos contratos de
locacdo financeira do célculo da percentagem de deducéo aplicada ao IVA incorrido
pelo Requerente nos recursos de utilizacdo mista.

Vejamos cada uma delas.

*k*k

Relativamente a primeira das questdes a apreciar, a Requerida ancora-se no Oficio-
Circulado n.° 30103, de 2008-04-23, na parte em que refere que "no caso de utiliza¢do da
afetagdo real, obrigatdria ou facultativa, e ainda segundo o n.° 2 do artigo 23.°, os critérios a
gue o sujeito passivo recorra para determinar o grau de afetagdo ou utilizagdo dos bens e
servigos a realizacdo de operagoes que conferem direito a dedugdo ou de operagées que nao
conferem esse direito, podem ser corrigidos ou alterados pela DGCI, com os devidos
fundamentos de facto e de direito, ou, se for caso disso, fazer cessar a utilizagao do método, se
se verificar a ocorréncia de distor¢oes significativas na tributag@o"”, sustentando que a
aplicacdo do coeficiente de imputacdo especifico € o Unico que se mostra adequado ao
apuramento da percentagem de deducdo, afastando as distor¢fes na tributacdo, estando de
acordo com o direito comunitario e as normas de direito interno (nomeadamente, artigo 173.°e
174.° da Directiva IVA, e o artigo 23.° do Cddigo do IVA), salvaguardando o principio da
neutralidade.

Conclui assim a Requerida que a aplicacdo do "método da deducéo integral™ proposto
pelo Requerente ndo se mostra como adequado a aferir o montante de IVA dedutivel.
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Convocando, ainda, o Oficio-Circulado n.° 30082/2005, de 17 de Novembro, argumenta
a Requerida que 0s casos como o0 presente ndo sao susceptiveis de serem enquadrados nos casos
de regularizacao previstos no artigo 78.° do Cédigo do IVA, identificando o n.° 8 da mencionada
instrucdo administrativa as situacGes que se encontram excluidas do respetivo ambito, ndo
porque ndo se pudessem ai incluir, mas porque a sua disciplina esta regulamentada noutros
normativos legais, como sejam os artigos 23.° a 25.° do Cédigo do IVA.

Para a Requerida, estando em causa 0 apuramento na percentagem de deducdo os
mesmos devem ser regularizaveis, exclusivamente, através do mecanismo previsto no n.° 6 do
artigo 23.° do Cdédigo do IVA, ou seja, na ultima declaracdo do periodo a que respeita.

O que nao aconteceu.

O Requerente, por seu lado, sustenta que a utilizacdo do coeficiente de imputacéo
especifico para a determinacdo da capacidade de deducdo do IVA incorrido nos recursos que
sdo utilizados pela actividade de gestdo de carteira propria de titulos ndo se afigura adequado,
por, objectivamente, ndo permitir demonstrar a real utilizagdo dos referidos recursos em cada
uma das tipologias de operacdes desenvolvidas pelo Requerente.

Mais refere 0 Requerente que o resultado da aplicacdo do critério de afectacao real em
apreco ndo é contrario ao objectivo prosseguido pelas disposi¢des da Directiva IVA, nem
resulta de um conjunto de elementos objectivos que a finalidade essencial das operagfes em
causa é a obtencdo de uma vantagem fiscal.

Acrescenta o0 Requerente que disponibilizou a AT relatérios com a explicacédo e detalhe
da forma de calculo do critério de deducdo em causa, respectiva documentagcdo comprovativa
do mesmo e listagens de suporte a determinacgdo do IVA dedutivel e que se a AT tivesses alguma
d vida quanto a forma de determinar o critério em apreco ou o respectivo IVA dedutivel deveria
ter questionado o Requerente que prontamente disponibilizaria toda a documentacdo que a AT
entendesse relevante.

Nota, por fim, o0 Requerente que se afigura hoje pacifico na Jurisprudéncia Fiscal que o
prazo para o exercicio do direito a regularizacdo do IVA, em situagdes que 0s sujeitos passivos
hajam incorrido em erro no regime do direito & deducdo do imposto incorrido na aquisigcdo de
recursos utilizados no &mbito da sua actividade € o prazo geral e supletivo de 4 anos, consagrado
no n.° 2 do artigo 98.° do Codigo do IVA.
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Aqui chegados, cumpre notar, que Requerente e Requerida estdo de acordo, e consta da
matéria de facto dada como provada, que ndo ha IVA a recuperar adicionalmente pelo
Requerente face a revisdo da metodologia de deducdo do imposto no ano 2017 no ambito da
actividade de gestdo da carteira prépria.

Ora, ndo contendendo a questdo ora em apreco com o montante de imposto liquidado
no acto tributario objecto da presente accao arbitral, ndo é a mesma susceptivel de fundar a
invalidade daquele, sendo, por isso, irrelevante para a decisdo a proferir nos presentes autos.

Deste modo, nada ha a decidir por este Tribunal Arbitral, a respeito da mesma, havendo

que prosseguir para a apreciacdo das restantes questdes colocadas.

**k*

No que concerne a (des)consideracdo do valor da transmissdo das viaturas relativas a
actividade de concessao de crédito com reserva de propriedade do numerador e denominador
da percentagem de deducdo aplicada ao IVA incorrido pelo Requerente nos recursos de
utilizacdo mista, comeca a Requerida por notar que a inclusdo da clausula de reserva de
propriedade ndo significa que o cliente/comprador se torne o proprietario pleno do veiculo, mas
apenas e s6 passa a ser titular de uma expectativa juridica de aquisicdo do bem, ja que enquanto
perdurar a reserva de propriedade, 0 mesmo apenas podera usufruir do bem em causa, mas ndo
pode exercer todos os direitos inerentes a propriedade plena, como seja, a possibilidade de o
alienar a terceiros, uma vez que s6 com o integral pagamento do preco convencionado cessara
a reserva de propriedade e se dard, a transferéncia da propriedade para o cliente.

Mais nota a Requerida que a clausula de reserva de propriedade consubstancia-se numa
condicdo suspensiva do efeito real do contrato, e por isso, a transmissao da propriedade sobre
os veiculos fica subordinada a um acontecimento futuro e incerto, isto &, o cumprimento pelo
comprador das obrigacdes acordadas, normalmente o pagamento do preco.

Prossegue a Requerida, afirmando que a incluséo do valor da transmissao das viaturas
relativas a actividade de concessdo de crédito com reserva de propriedade no computo do
coeficiente de imputacdo especifico obtido pela aplicacdo do metodo da afetacdo real iria

aumentar injustificadamente a percentagem de deducdo, o que contenderia com o principio da
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neutralidade do imposto, j& que as variaveis que compdem a fragdo de apuramento do
coeficiente de imputacdo especifico deverdo ser homogéneas/coerentes entre si, sob pena de
determinarem vantagens injustificadas. que se verificariam se a fracdo referida comportasse
numa das suas parcelas, valores tributaveis que correspondem ao valor de alienacdo dos
veiculos aos clientes do crédito concedido pela Requerente, dado que quanto maior fosse o
crédito concedido (operacgdo esta sujeita a IVA, mas dele isenta por forca do disposto na alinea
27) do artigo 9.° do Codigo do IVA), maior seria a deducdo de IVA que resultaria da aplicacdo
do coeficiente de imputacdo especifico, o que contribuiria para a ocorréncia de distorcdes
significativas na tributacdo em sede de IVA, pelo que ndo se mostra possivel, nem adequada a
utilizacdo do método do pro rata definido na alinea b) do n.° 1 e n.° 2, do artigo 23.% e
desenvolvido nos n.°s 4 a 8 do mesmo preceito legal, devendo ser aplicado o disposto no n.° 3
do artigo 23.° do Cddigo do VA, conjugado com o entendimento constante do Oficio-Circulado
n.° 30103, de 23-04-2008.

O Requerente, por seu lado, esclarece que na actividade de crédito com reserva de
propriedade existem sempre duas operacGes distintas, autonomizadas e com diferente
engquadramento em IVA: 1) a tributacdo, nos termos gerais, da operacdo de transmissdao de
viaturas e 2) a isencdo de IVA na concessao do crédito, nos termos da alinea a) do n.° 27 do
artigo 9.° do Cédigo do IVA, pelo que a consideracao da componente de transmissao de viaturas
da actividade de crédito com reserva de propriedade no coeficiente de imputacdo especifico,
atendendo ao consumo de recursos necessarios para a realizar, revela-se fulcral para aferir a
exacta medida do direito a deducéo.

Convoca o Requerente, em seu abono, o decidido no Acdrdao Volkswagen Financial
Services (Processo C-153/17) do TJUE?, considerando que o mesmo tem aqui aplicacio plena,
aventando ainda que jurisprudéncia do CAAD, ndo obstante pronunciar-se a propoésito de
operacdes de locacdo financeira, aplica-se igualmente as aquisi¢fes de viaturas no ambito de
contratos de reserva de propriedade, em concreto a situacao sub judice.

Vejamos.

2 Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=DD3F168172B64561FBBD9D049A753305?text=
&docid=206893&pagelndex=0&doclang=PT &mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1336381
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*

O Acdrdao Volkswagen Financial Services (Processo C-153/17) do TJUE, referido pelo
Requerente, procurou responder a questao de saber se o artigo 168.°e o artigo 173.°,n.° 2, alinea
c), da Directiva IVA devem ser interpretados no sentido de que, por um lado, mesmo quando
0s custos gerais relativos as prestagdes de locacao financeira de bens mdveis, como as que estdo
em causa no processo principal, ndo séo repercutidos no montante devido pelo cliente pela
disponibilizacdo do bem em causa, ou seja, a parte tributavel da operacdo, mas sim no montante
dos juros devidos a titulo da parte «financiamento» da operagdo, ou seja, a parte isenta da
operacao, esses custos gerais devem ser considerados, para efeitos do IVA, como um elemento
constitutivo do preco dessa disponibilizagdo e, por outro lado, os Estados-Membros podem
aplicar um método de reparticdo que ndo tem em conta o valor inicial do bem em causa no
momento da sua entrega.

Note-se desde logo, que as situagdes do Requerente nos presentes autos e da Volkswagen
Financial Services no processo C-153/17, ndo sdo idénticas, porquanto esta € uma institui¢do
especializada, dedicada exclusivamente a operagdes financeiras conexionadas com 0 ramo
automovel, e por no acérddo em apreco estarem em causa operacdes de ALD, e ndo de
concessdo de crédito com reserva de propriedade.

N&o obstante julga-se, ainda, assim, que o TJUE emitiu, com clareza, pronincia com
relevancia para a matéria que ora se discute, pelo que sera Gtil analisar a decisdo em questao.

Na mesma, comeca o TJUE por definir se, do ponto de vista do IVA, diferentes
operaces como a concessdo de financiamento e a disponibilizacdo de veiculos, devem ser
tratadas como operacdes distintas tributaveis separadamente ou como operacdes complexas
Unicas compostas por varios elementos, tendo concluido que a resposta a tal questdo deve ser
dada pelo 6rgéo jurisdicional nacional, tendo em conta 0s seguintes criterios:

a) cada operacdo deve normalmente ser considerada distinta e independente, e uma
operacdo constituida por uma sé prestacdo no plano econémico ndo deve ser
artificialmente decomposta, para ndo alterar a funcionalidade do sistema do VA,

b) ha que considerar que existe uma prestacdo Unica quando dois ou varios elementos

ou actos fornecidos pelo sujeito passivo estao tdo estreitamente ligados que formam,
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objectivamente, uma Unica prestacdo econdmica indissociavel, cuja decomposi¢do
revestiria carater artificial;

C) esta-se em presenca de uma prestagdo unica quando um ou mais elementos devam
ser considerados a prestacdo principal, ao passo que devem ser considerados uma
prestacdo ou prestacOes acessorias que partilham do tratamento fiscal da prestacdo
principal quando néo constitua para a clientela um fim em si mesmo, mas o meio de
beneficiar, nas melhores condicdes, do servico principal do prestador.

Adicionalmente, esclareceu 0 TJUE que o pagamento diferido do preco de compra de
um bem, mediante o pagamento de juros, pode ser considerado como uma concessao de crédito,
que constitui uma operacao isenta nos termos desta disposic¢do, desde que o pagamento dos
juros ndo constitua um elemento da contrapartida recebida pela entrega dos bens ou pelas
prestacOes de servicos, mas sim a remuneracdo desse crédito.

Relativamente ao direito a deducdo, o TJUE reafirmou que o sistema comum do IVA
garante, por conseguinte, uma neutralidade perfeita quanto a carga fiscal de todas as actividades
econdmicas, independentemente dos respetivos fins ou resultados, desde que essas actividades
estejam elas proprias sujeitas a IVA, sendo admitido, no entanto, um direito a deducéo a favor
do sujeito passivo, mesmo na falta de uma relacdo direta e imediata entre uma determinada
operacdo a montante e uma ou varias operagdes a jusante com direito a deducdo, quando 0s
custos dos servigos em causa sejam parte das despesas gerais deste Gltimo e sejam, enquanto
tais, elementos constitutivos do preco dos bens fornecidos ou dos servigos prestados pelo
mesmo, sendo que a decisdo de ndo incluir estes custos no prego das operacgdes tributaveis, mas
unicamente no prego das operacoes isentas, ndo pode ter qualquer repercussao nesta conclusao
de facto e que o resultado dessas operacdes econdmicas ndo é pertinente, a luz do direito a
deducdo, na condicdo de a prdpria actividade estar sujeita a IVA.

Ressalva, no entanto, o TJUE que o &mbito desse direito a deducéo varia em funcéo do
uso a que 0s bens e os servicos em causa se destinam, j& que, ao passo que, para os bens e
servicos destinados a serem utilizados exclusivamente para realizar operagdes tributaveis, 0s
sujeitos passivos estdo autorizados a deduzir a totalidade do imposto que incidiu sobre bens ou
servigos que Ihes tenham sido fornecidos ou prestados, para 0s bens e servigos destinados a uso

misto, resulta do artigo 173.%, n.° 1, da Diretiva IVA que o direito a deducéo se limita a parte
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do IVA que é proporcional ao valor respeitante as operagdes que conferem direito a deducéo
realizadas através desses bens ou servigos, e que nos termos do artigo 173.%, n.° 2, alinea c), da
referida Directiva, os Estados-Membros podem autorizar ou obrigar 0 sujeito passivo a efectuar
a deducdo com base na afetacdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servigos.

A este proposito, recordando o Acorddo Banco Mais, acrescenta o TJUE que qualquer
Estado-Membro que decida autorizar ou obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducdo com
base na afectacdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servicos deve garantir que as
modalidades de calculo do direito a deducdo permitam estabelecer com a maior precisdo a parte
do IVA relativa as operacbes que conferem direito a deducdo, dado que o principio da
neutralidade fiscal, inerente ao sistema comum do IVA, exige que as modalidades do célculo
da deducdo reflitam objetivamente a parte real das despesas efetuadas com a aquisi¢do de bens
e servicos de utilizacdo mista que pode ser imputada a operacbes que conferem direito a
deducdo, sendo que o0 método escolhido ndo tem necessariamente de ser o mais preciso possivel,
mas deve poder garantir um resultado mais preciso do que aquele que decorreria da aplicacéo
do critério de reparticdo baseado no volume de negdcios.

Ainda a proposito do Acdrddo Banco Mais, refere o TIUE que o calculo do direito a
deducdo em aplicacdo do método baseado no volume de negdcios, que tem em conta 0S
montantes relativos a parte das rendas que os clientes pagam e que servem para compensar a
disponibilizacdo dos veiculos, leva a determinar um pro rata de deducdo do IVA pago a
montante menos preciso do que o resultante do método baseado apenas na parte das rendas
correspondente aos juros que constituem a contrapartida dos custos de financiamento e de
gestdo dos contratos suportados pelo locador financeiro, uma vez que estas duas actividades
constituem o essencial da utilizacdo dos bens e servicos de utilizacdo mista destinada a
realizacdo das operacdes de locacdo financeira para o setor automovel.

Conclui o TIUE que atendendo a natureza fundamental do direito a deducdo, sempre
que as modalidades de calculo da deducdo ndo tenham em conta uma afetacdo real e
significativa de uma parte dos custos gerais a opera¢fes que confiram direito a deducdo, ndo se
pode considerar que tais modalidades reflictam objectivamente a parte real das despesas
efectuadas com a aquisicdo dos bens e dos servigos de utilizagdo mista que pode ser imputada

a essas operacoes, pelo que tais modalidades ndo s@o suscetiveis de garantir uma reparticao
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mais precisa do que o que decorreria da aplicagdo do critério de reparti¢cdo baseado no volume
de negaocios.

*

Com relevo na matéria ora em apreco, dispde o artigo 23.° do CIVA aplicavel:
“1 - Quando o sujeito passivo, no exercicio da sua actividade, efectuar opera¢des que conferem
direito a deducdo e operacdes que nao conferem esse direito, nos termos do artigo 20.%, a
deducdo do imposto suportado na aquisicdo de bens e servicos que sejam utilizados na
realizacdo de ambos os tipos de operagdes é determinada do seguinte modo:
a) Tratando-se de um bem ou servi¢o parcialmente afecto a realizacdo de operacdes nao
decorrentes do exercicio de uma actividade econdmica prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo
2.°, 0 imposto ndo dedutivel em resultado dessa afectacdo parcial é determinado nos termos do
n.C2;
b) Sem prejuizo do disposto na alinea anterior, tratando-se de um bem ou servigo afecto a
realizacdo de operacGes decorrentes do exercicio de uma actividade econdmica prevista na
alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, parte das quais ndo confira direito a deducdo, o imposto é
dedutivel na percentagem correspondente ao montante anual das opera¢des que déem lugar a
deducdo.
2 - Ndo obstante o disposto da alinea b) do nimero anterior, pode o sujeito passivo efectuar a
deducdo segundo a afectacdo real de todos ou parte dos bens e servi¢os utilizados, com base em
critérios objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servigos em
operacdes que conferem direito a deducdo e em operacdes que ndo conferem esse direito, sem
prejuizo de a Direccdo-Geral dos Impostos lhe vir a impor condicdes especiais ou a fazer cessar
esse procedimento no caso de se verificar que provocam ou que podem provocar distor¢des
significativas na tributacéo.
3 - A administracdo fiscal pode obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o disposto
no numero anterior:
a) Quando o sujeito passivo exerca actividades econdmicas distintas;
b) Quando a aplicagdo do processo referido no n.° 1 conduza a distor¢fes significativas na

tributacéo.
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4 - A percentagem de deducdo referida na alinea b) do n.° 1 resulta de uma fraccdo que
comporta, no numerador, 0 montante anual, imposto excluido, das operagdes que dao lugar a
deducdo nos termos do n.° 1 do artigo 20.° e, no denominador, 0 montante anual, imposto
excluido, de todas as operacdes efectuadas pelo sujeito passivo decorrentes do exercicio de uma
actividade econdémica prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, bem como as subven¢Ges ndo
tributadas que ndo sejam subsidios ao equipamento.

5 - No calculo referido no nimero anterior ndo sdo, no entanto, incluidas as transmissoes de
bens do activo imobilizado que tenham sido utilizadas na actividade da empresa nem as
operacOes imobiliarias ou financeiras que tenham um caracter acessorio em relacao a actividade
exercida pelo sujeito passivo.”

Conforme se apontou anteriormente, sustenta a AT que nao devera ser aplicada a alinea
b) do n.° 1 e n.° 2, do artigo 23.° transcrito, e desenvolvido nos n.°s 4 a 8 do mesmo preceito
legal, devendo antes ser aplicado o disposto no n.° 3 do artigo 23.° do CIVA, conjugado com 0
entendimento constante do Oficio-Circulado n.° 30103, de 23-04-2008.

A questdo que se coloca em primeira linha, entdo, € a da aplicacdo do n.° 3 do referido
artigo 23.°.

Esta norma, como se viu, prevé que a Administracdo Fiscal possa obrigar o sujeito
passivo a utilizar o método previsto no nimero anterior (afectagéo real), quando, para além do
mais e no que para aqui importa, a aplicacdo do processo referido no n.° 1 (pro rata) conduza a
distorcdes significativas na tributacdo, que é o que a AT alega nos autos.

N&o obstante, o que se verifica no caso é que a AT ndo obrigou o Requerente, no
exercicio de 2017, a utilizar o método de afectacdo real, relativamente a actividade de concessao
de crédito com reserva de propriedade exercida por aquele, ndo havendo noticia que haja sido
praticado qualquer acto de autoridade impositivo ao Requerente da referida obrigacao.

E se é certo que constam dos autos mengdes a procedimentos inspectivos anteriores nos
quais a AT terd manifestado o entendimento que ora pretende fazer valer para o exercicio de
2017, o certo é que ndo se apura, nem € sequer mencionado, que daqueles procedimentos
inspectivos haja emergido qualquer determinagéo vinculativa da AT, no sentido de obrigar o
Requerente a adoptar, para o futuro, 0 método de afectacéo real, relativamente a actividade de
concessao de crédito com reserva de propriedade exercida por aquele.
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O que se verifica é que, confrontada com a Reclamacgdo Graciosa interposta pelo
Requerente, a AT indeferiu a mesma por entender poder obrigar aquele a utilizar o método da
afectacdo real, sem cuidar de verificar e demonstrar que tivesse sido praticado um acto de
autoridade nesse sentido, e sem o praticar expressamente.

N&o obstante, mesmo que o tivesse feito, ou que se considere que tal determinacéo esta
implicita no despacho de indeferimento da reclamac&o graciosa, sempre se haveria de entender
que ndo seria possivel reconhecer a tal acto eficacia retroactiva.

Efectivamente, como se escreveu no Ac. do STA de 25-05-2011, proferido no processo
0169/11, referindo-se a imposicdo do método do pro-rata em substituicdo do método da
afectacdo real, mas em termos que se julgam directamente transponiveis para o presente caso,
“com o respeito devido pela opinido contraria, entende-se que a Administracéo Tributaria ndo
podia impor com efeitos retroactivos aos exercicios de 1993 a 1995 o método pro-rata, mas,
eventualmente, fazer cessar a aplicacdo do método da afectacéo real para o futuro com o
fundamento previsto no art® 23° citado.”.

Efectivamente, os sujeitos passivos tém o direito de planear a sua vida fiscal com um
minimo de certeza e seguranca, e se a AT devem ser reconhecidos os poderes, conferidos por
lei, para conformar, em concreto, os métodos e procedimentos para determinar o imposto
devido, ndo se podera, nem devera, extender tais prerrogativas para o passado.

Acresce ainda que por respeito aos supra-referidos principios da seguranca e certeza
juridicas, bem como do disposto no n.° 2 do artigo 23.° do Cddigo do IVA aplicavel, ao
determinar, nos termos do n.° 3 da mesma norma, a aplicacdo do método da afectacdo directa,
necessariamente deveria a AT indicar “critérios objectivos que permitam determinar o grau de
utilizacdo desses bens e servigos em operacdes que conferem direito a deducdo e em operacbes
que ndo conferem esse direito”®, sob pena de ser imposta ao sujeito passivo uma obrigagio

indeterminada e potencialmente de impossivel cumprimento.

3 Neste sentido cfr. o Ac. do TCA-Sul de 11-05-2017, proferido no processo 747/11.6BESNT, onde se pode ler
que “na falta de um regime legal cogente sobre qual o método de dedugéo a adoptar e perante a contabilidade
organizada do contribuinte, compete a AT o 6nus de precisar e de demonstrar quais 0s custos e qual o imposto
suportado que n&o pode ser deduzido e porque é que 0s mesmos ndo sdo passiveis de dedugdo, a luz do principio
da neutralidade do IVA”.
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Com efeito, ndo se devera perder de vista que o &mbito do artigo 23.° do CIVA se reporta
a recursos designados por promiscuos, ou seja, que ndo sao passiveis de uma imputacédo directa
com actividades sujeitas ou ndo sujeitas a imposto?, pelo que, ndo admitindo a AT o método
supletivo previsto na lei, devera assistir-lhe o 6nus de densificar os “critérios objectivos que
permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servicos em operacgdes que conferem
direito a dedugdo e em operagdes que nao conferem esse direito”, conforme aquela mesma lei
prevé, e ndo simplesmente indicar que deve ser utilizado o método previsto no n.° 2 do artigo
23.° do CIVA, deixando o sujeito passivo na posi¢do de ter de adivinhar quais 0s termos que,
para a mesma AT, serdo aceitaveis para a execu¢do de tal método.

Diga-se, ainda, que nao se podera julgar que a imposicdo para 0 Requerente utilizar o
método de afectacdo real, relativamente a actividade de concessdo de crédito com reserva de
propriedade por si exercida, resulta do Oficio-Circulado n.° 30103, ou de qualquer outra
orientagdo administrativa.

Efectivamente, conforme ¢ pacifico hoje, “As orienta¢bes administrativas veiculadas
sob a forma de circular da Administracdo Tributaria, ndo se impondo ao juiz sendo pelo valor
doutrinario que porventura possuam e carecendo de forca vinculativa heteronoma para os
particulares’,

Dai que, carecendo de forca vinculativa heterénoma, ndo podera retirar-se da Circular
invocada pela AT qualquer vinculacdo para o Requerente.

N&o esta, assim, em causa desreconhecer a faculdade conferida a AT pelo artigo 23.%/3
do Cddigo do IVA aplicavel, nem, muito menos, as disposi¢des comunitérias que legitimam a
consagracdo no ordenamento nacional daquela faculdade, nos termos que emergem da
jurisprudéncia do TJUE, mas simplesmente constatar que, in casu, a AT nao utilizou,

relativamente ao exercicio de 2017 do Requerente, a referida prorrogativa,

4 “Os métodos de dedugao previstos no artigo 23.9/1, do CIVA - percentagem de deducao ou pro rata e afectacdo
real - sdo aplicaveis aos sujeitos passivos que pratiquem, simultaneamente, operacdes que conferem o direito a
deducéo, enumeradas no artigo 20°/1 do CIVA e operagdes que ndo conferem tal direito, mas apenas no que se
refere aos bens e servicos por estes adquiridos de utilizagdo indistinta ("mista"), também designados inputs
promiscuos, nas diversas operacdes e actividades desenvolvidas.” (Ac. do TCA-Sul de 23-02-2017, proferido no
processo 09709/16).

5> Ac. do STA de 21-06-2017, proferido no processo 0364/14.
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N&o quer isto dizer, assim, que ndo possa assistir razdo substancial ao quanto pondera a
AT relativamente as distor¢des que o método do pro rata seja susceptivel de introduzir na
tributacdo do Requerente em sede de IVA.

N&o obstante, € notorio, conforme resulta, de resto, dos factos provados, que a
actividade de concessdo de crédito com reserva de propriedade exercida pelo Requerente
consome recursos comuns, e que a modalidade utilizada (crédito com reserva de propriedade)
implica a utilizacdo de recursos determinados, e porventura adicionais, em relagdo a simples
concessao de crédito sem garantia, ou com outros tipos de garantia (como fianca, por exemplo).

Por outro lado, como néo € questionado, o regime regra do artigo 23.° é o constante do
n.° 1, consistindo o regime do n.° 2 uma alternativa a utilizar por op¢do do sujeito passivo ou
por imposicdo da AT.

Ora, tal como a AT sustenta veementemente, em termos adiante analisados, que o
critério adoptado para o exercicio do direito a deducéo relativamente ao consumo de recursos
de natureza mista, na medida em que traduza uma opcdo, ndo pode, retroactivamente, ser
alterado pelo sujeito passivo, devera conformar-se com o mesmo entendimento relativamente a
alteracdo daquele critério por imposicdo sua, que ndo poderd, na senda do Acordao do STA
previamente citado, operar retroactivamente.

Face ao exposto, e tendo em conta os factos dados como provados, considera-se que a
liquidacdo de IVA objecto da presente accao arbitral enferma de erro nos pressupostos, na parte
em que desconsiderou o valor da transmissao das viaturas relativas a actividade de concessdo
de crédito com reserva de propriedade do numerador e denominador da percentagem de
deducéo aplicada ao IVA incorrido pelo Requerente nos recursos de utilizagdo mista, dado que
a opcao exercida pelo Requerente, na declaracdo de imposto correspondente, foi pelo método
do pro rata, nenhum obstaculo legal a utilizacdo de tal método se verifica (designadamente a
imposicéo pela AT do método de afectagéo real, para a actividade e exercicio em causa, nos
termos do n.° 3 do artigo 23.° do CIVA aplicavel), e, como resulta da matéria de facto, o valor
em questdo ndo foi integrado nos factores do pro rata, ndo obstante a actividade subjacente
CoNsumir recursos comuns.

Dever4, por isso, proceder nesta parte o pedido arbitral.
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——
iii.

No que diz respeito a (des)consideracédo do valor das amortizagdes financeiras relativas
aos contratos de locagédo financeira do célculo da percentagem de deducéo aplicada ao IVA
incorrido pelo Requerente nos recursos de utilizacdo mista, como nota a Requerida, esta em
causa aferir-se a legalidade, face as normas de direito comunitario ou de direito interno, da
exclusdo do célculo da percentagem de deducédo, da parte do valor da renda da locacdo que
corresponde a amortizacdo financeira, apenas considerando o montante de juros e outros
encargos facturados.

A este proposito, comeca a Requerida por notar que o objecto deste tipo de contrato ndo
é a transferéncia da propriedade, mas sim a cedéncia, pela locadora do uso do bem, concluindo
que a locacdo financeira constitui uma prestacdo de servicos sujeita a imposto, nos termos do
disposto no n.° 1 do artigo 4.° do Codigo do IVA, e é efectuada pelo sujeito passivo no ambito
duma actividade econdmica.

Chama, a Requerida, a atencdo para a necessidade de se respeitar o principio da
igualdade, assegurando-se um tratamento fiscal equivalente, no sentido de igual onerosidade,
em relacdo aquele que adquire um bem através de um contrato de locagéo financeira, face a
outra pessoa que o adquire directamente.

Para a Requerida, nem todo o valor pago a titulo de renda no &mbito de um contrato de
locacdo financeira é correspondente a amortizacdo financeira ou do capital que tenha de ser
incluida no cdmputo do apuramento da percentagem de dedugdo, conjuntamente com a parte
correspondente aos juros e outros encargos, uma vez que, prossegue, a renda constitui o
pagamento do servico de concessao de financiamento ao locador, sendo composta por duas
partes: capital ou amortizacdo financeira, que mais ndo serd que o reembolso da quantia
"emprestada”; e juros, acrescidos de eventuais encargos, que constituem a remuneracdo do
locador.

Conclui a Requerida que deve ser excluida do célculo da percentagem de deducgéo a
parte da amortizagdo financeira incluida na renda, uma vez que esta mais ndo é do que a
restituicdo do capital financiado/investido para a aquisicdo do bem, j& que a luz do principio da
neutralidade em que assenta o sistema do IVA, se deve considerar que a incidéncia do IVA
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sobre a totalidade da renda é a Gnica forma de garantir que o Estado recupera o valor do imposto
que foi j& deduzido pelo sujeito passivo, e que é apenas aquele valor diferencial (que,
genericamente, corresponde a juros) que se encontra conexo com 0s custos de aquisicdo de
recursos utilizados indistintamente em operacdes com e sem direito a deducéo, ja que, de outro
modo, permitia-se um aumento artificial da percentagem de dedugéo do IVA incorrido com a
generalidade dos bens ou servigos com utilizagdo mista adquiridos pelo sujeito passivo.

Louva-se, ainda a Requerida, no decidido no Acordao do TJUE de 10 de Julho de 2014,
proferido no processo C-183/13, que considera aplicavel ao caso.

J& o0 Requerente, comeca por notar que a locagdo financeira ndo reveste qualquer
especificidade nem tem uma disciplina especial ao abrigo da qual possa cindir-se a renda nas
suas diversas (e implicitas) componentes, pelo que séo integralmente sujeitas a IVA as rendas
de contratos de locacao financeira (desde que ndo seja aplicavel uma isenc¢do, como ocorre nas
operacOes imobiliarias), quer na parte correspondente a consideracao da amortizacao financeira
ou do capital, quer na parte correspondente aos juros e remuneracdo de outros encargos (ou
ganhos).

Aponta também o Requerente que a percentagem de deducdo parcial resulta de uma
fraccdo cuja composicdo ou férmula de célculo esta pré-definida sem quaisquer concessdes a
uma margem de livre decisdo dos Estados-Membros (e muito menos pela via administrativa),
conforme resulta do n.° 1 do artigo 174.° da Directiva IVA.

Lembra, ainda o Requerente, que Requerente, pois ndo optou pelo método da afectacédo
real, e que apenas exerce uma so actividade - a actividade financeira.

No entender do Requerente, ndo se vislumbram distor¢des significativas na tributagédo
derivadas do método da percentagem de deducéo por si propugnado, nem a AT as apontou no
Oficio-Circulado n.° 30108, pelo que que ndo tendo o Requerente optado pela deducdo do
imposto por si incorrido em recursos de utilizagdo mista de acordo com o método da afectagéo
real, ndo pode este critério ser imposto in casu.

Afirma o Requerente, em conclusdo, a ilegalidade do Oficio-Circulado n.° 30108,
considerando a solugdo ai consagrada violadora do n.° 2 do artigo 103.° da Constitui¢cdo da
Republica Portuguesa, por criar uma verdadeira norma de incidéncia tributaria por via

administrativa, e incompativel com o disposto nos artigos 173.° e 174.° da Directiva IVA.
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Abona-se, ainda, o Requerente, no decidido nos processos arbitrais n.° 309/2017-T,
311/2017-T, e 312/2017-T do CAAD.

*

Efectivamente, como assinala o Requerente, a matéria ora em discussao ja foi apreciada
em varias decisdes arbitrais, podendo indicar-se, para além das atras referidas, as proferidas nos
processos arbitrais n.° 335/2018-T, 339/2018-T e 498/2018-T®.

Em todas as referidas decisGes, proferidas por Tribunais Arbitrais colectivos, apos
analise do quadro legal nacional e comunitario aplicavel, foi entendido de forma unanime que
0 Cadigo do IVA efectuou a transposicao do artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da
Sexta Directiva (a que corresponde o artigo 173.%, n.° 2, alinea c), da Directiva 2006/112/CE)
para o direito interno mas nao permite sustentar a aplicacdo de um coeficiente de imputacédo
especifico que tenha por base a deducao do montante anual correspondente aos juros associados
a actividade de locacdo financeira, ndo sendo determinante que o Tribunal de Justica tenha
interpretado a Directiva no sentido de que ndo se opde a que, nas actividades de locacédo
financeira, no calculo da percentagem a deduzir deva entrar apenas a parte das rendas
correspondente aos juros, dado que o Tribunal de Justica limitou-se a interpretar o direito
comunitario e a norma em causa deixa uma margem livre conformacéo ao legislador, cabendo
as instancias jurisdicionais nacionais verificar se subsiste norma no ordenamento juridico
interno que permita acolher o critério interpretativo adoptado pelo Tribunal de Justica.

Assim, no acdrdao arbitral proferido no processo n.° 309/2017-T, do CAAD, pode ler-
se que:

“Desde logo, ¢ de explicitar que, nos termos do artigo 267.° do TFUE [3], a competéncia
do TJUE em sede de reenvio prejudicial, se limita a «interpretacdo dos Tratados», e a «validade
e a interpretacdo dos actos adotados pelas instituigdes, 0rgdos ou organismos da Unido», pelo
que ndo se estende a interpretacdo do artigo 23.° do CIVA, na parte em que consubstancia
opcbes do legislador nacional em matérias explicitamente deixadas pela Directiva n.°
2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, a sua discricionariedade.

® Todas disponiveis em https://caad.org.pt/tributario/decisoes/.
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Por outro lado, h& que ter em consideracdo que a alinea c) do n.° 2 do artigo 173.° da
Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, ndo é uma disposi¢do de aplicacdo
directa, pois é dirigida aos «Estados-Membros» «autorizar ou obrigar o sujeito passivo a
efectuar a deducdo com base na utilizacdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servigos».

Num Estado de Direito, em matéria subordinada ao principio da legalidade e reserva de
lei [artigos 103.%, n.° 2, e 165.%, n.° 1, alinea i), da CRP] e 8.° da LGT, a opcdo pela aplicacdo
no nosso direito interno daquela norma facultativa da Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho,
de 28-11-2006, tem de ser efectuada por via legislativa.

Para além disso, ha que esclarecer que os dois Unicos métodos de deducdo previstos
para os bens de utilizacdo mista afectos a realizacdo de operacgdes decorrentes do exercicio de
uma actividade econémica previstos no artigo 23.° do CIVA séo a:

—aaplicacdo de uma «percentagem correspondente ao montante anual das operacdes que déem
lugar a deducdo» [n.° 1 alinea b) com remissdo para o n.° 4;

— «a afectacdo real de todos ou parte dos bens e servigos utilizados, com base em critérios
objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servicos em operacoes
que conferem direito a deducdo e em opera¢des que ndo conferem esse direito» (n.° 2 do artigo
23.9).

Nos termos do n.° 3 do mesmo artigo 23.°, quando a aplicacdo do método previsto no
n.° 1 (que para os afectos a realizacdo de operacdes decorrentes do exercicio de uma actividade
econdmica é a percentagem de deducdo, como refere a alinea b) do n. ° 1] «conduza a distorcdes
significativas na tributacdo», a Autoridade Tributaria e Aduaneira pode obrigar o sujeito
passivo a proceder de acordo com o disposto no n.° 2.

Assim, a questdo que se coloca reconduz-se a saber se neste n.° 2 se inclui a
possibilidade determinacdo da afectacdo real através de uma percentagem de deducéo.

Neste n.° 2 apenas se prevé a «afectacdo real de todos ou parte dos bens e servicos
utilizados, com base em critérios objectivos que permitam determinar o grau de utilizacao
desses bens e servigos em operagOes que conferem direito a deducgdo e em operagdes que ndo
conferem esse direito».

E manifesto que a determinacéo da afectagio com base numa percentagem, qualquer

que seja a forma de a determinar, ndo constitui um critério objectivo que permita determinar o
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grau de afectacdo de bens ou servicos. Na verdade, é evidente que com base no valor das rendas,
total ou parcial, ndo se pode determinar, com objectividade, por exemplo, quais as despesas de
electricidade ou 4gua ou de manutencéo dos elevadores de edificios comuns as actividades dos
dois tipos que estdo afectas a actividade de locacdo financeira.

Isto €, a aplicacdo de uma percentagem, qualquer que ela seja, ndo permite «determinar
0 grau de utilizagéo desses bens e servicos em operagdes que conferem direito a deducéo» e,
por isso, ndo pode constituir um critério objectivo para efeitos do n.° 2 do artigo 23.°

Sendo assim, tem de se concluir que o poder concedido a Administracao Fiscal pelo n.°
3 do artigo 23.°, n&o inclui a possibilidade de impor ao sujeito passivo a aplicacdo de uma
percentagem deducéo.

Consequentemente, o método da percentagem de deducdo s6 pode ser utilizado nas
situacGes em que esta previsto directamente, na alinea b) do n.° 1 do artigo 23.°, e este método
€ 0 que consta do n.° 4, do mesmo artigo.

E, nos termos deste n.° 4, esta percentagem € determinada através de «uma fraccdo que
comporta, no numerador, 0 montante anual, imposto excluido, das operacdes que d&o lugar a
deducdo nos termos do n.° 1 do artigo 20.° e, no denominador, 0 montante anual, imposto
excluido, de todas as operacGes efectuadas pelo sujeito passivo decorrentes do exercicio de uma
actividade econdémica prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, bem como as subvenc6es ndo
tributadas que ndo sejam subsidios ao equipamentos.

Por isso, embora a Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, permita ao
Estado Portugués «obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducdo com base na afectacdo da
totalidade ou de parte dos bens e dos servi¢os», ndo foi legislativamente prevista no CIVA a
possibilidade de aplicacdo de uma percentagem de deducdo diferente da que se indica no n.° 4
do artigo 23.° do CIVA.

E, ndo tendo essa possibilidade sido legislativamente prevista, ndo a pode aplicar a
Autoridade Tributaria e Aduaneira, pois esta subordinada ao principio da legalidade em toda a
sua actuacdo (artigos 266.°, n.° 2, da CRP e 55° da LGT) e explicitado no artigo artigo 3., n. 1,

do Codigo do Procedimento Administrativo.
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Este dltimo diploma, definindo tal principio, estabelece que «Os 6rgdos da
Administracdo Publica devem atuar em obediéncia a lei e ao direito, dentro dos limites dos
poderes que Ihes forem conferidos e em conformidade com os respetivos fins».

A face desta norma, o principio da legalidade deixou de ter «uma formulagéo
unicamente negativa (como no periodo do Estado Liberal), para passar a ter uma formulagéo
positiva, constituindo o fundamento, o critério e o limite de toda a actuagdo administrativax.

Por isso, ndo tendo suporte legal a utilizacdo do método previsto no ponto 9 do Oficio
Circulado n.° 30108, de 30.01.2009, é ilegal a imposicao da sua utilizacdo pela Requerente.

No que concerne a necessidade de aplicacdo do método referido por imposicdo do
principio da neutralidade, ndo sdo indicadas nem demonstradas pela Autoridade Tributaria e
Aduaneira as raz6es por que tal método é necessario para assegurar a «Sa concorréncia» ou a
igualdade de todas as empresas, sendo certo que, na perspectiva do legislador nacional, a
aplicacéo do pro rata previsto no n.° 4 do artigo 23.° é a forma adequada de assegurar o direito
a deducdo de todos 0s sujeitos passivos mistos, nos casos em que seja inviavel a afectagdo real
com critérios objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servicos
em operacgdes que conferem direito a deducdo e em opera¢des que ndo conferem esse direito.

Pelo contrario, como se explica no Parecer do Senhor Prof. Doutor José Xavier de Basto
e do Senhor Prof. Doutor Anténio Martins, junto aos autos, afigura-se que «o apuramento da
parcela de IVA dedutivel pelo método que a administracdo tenta impor, provoca, ela sim,
distorcdes significativas de tributacdo, pois tanto na modalidade de rendas de leasing constantes
como de rendas varidveis, e uma vez que 0S juros se apuram e pagam antes da amortizacao de
capital, a proporcdo de juros contida na totalidade da renda flutua ao longo do periodo
contratual, originando flutuacbes da percentagem de deducdo, que nada tém que ver com
diferentes intensidades de uso dos inputs comuns e que portanto tém de ser julgadas arbitrarias
e sem fundamento legal e econdmico» e que «pelo método imposto pela administracdo, a
parcela de IVA dedutivel fica claramente desajustada do designio do imposto de libertar o
empresario de todo o IVA suportado a montante, quando é certo que a jusante a renda foi
integralmente tributada».

Mas, mesmo que o método previsto no ponto 9 do Oficio Circulado assegurasse mais

eficazmente os referidos principios, a falta da sua previsdo em diploma de natureza legislativo
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nacional, em matéria em que ndo é directamente aplicavel qualquer norma de direito da Uni&o
Europeia, sempre seria um obstaculo intransponivel a sua aplicagdo, por for¢a do principio da
legalidade, em que se insere o da hierarquia das fontes de direito, a face do qual ndo é
constitucionalmente admissivel que seja reconhecido a actos de natureza ndo legislativa «o
poder de, com eficacia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender ou revogar qualquer
dos seus preceitos» (artigo 112.°, n.° 5, da CRP), para mais em matéria sujeita ao principio da
legalidade fiscal, em que se esta perante matéria inserida na reserva relativa de competéncia
legislativa da Assembleia da Republica [artigos 103.%,n.° 2, e 165.°, n 1, alinea i), da CRP] .

Na verdade, a forga vinculativa das circulares e outras resolugdes da Autoridade
Tributaria e Aduaneira de natureza geral e abstracta, publicitadas circunscreve-se a ordem
administrativa, pois resulta somente da autoridade hierarquica dos agentes de onde provém e
dos deveres de acatamento dos subordinados aos quais se dirigem. Por isso, a orientacdes
genéricas da Autoridade Tributaria e Aduaneira, nomeadamente quanto a interpretacdo da lei
fiscal apenas vinculam os funcionarios sobre quem o emissor tem posi¢do superior na
hierarquia, mas essa orienta¢des ndo vinculam os particulares, cidaddos ou contribuintes, nem
aos tribunais, que devem interpretar e aplicar as leis fiscais sem qualquer dependéncia dos
critérios adoptados pela Administracdo fiscal através dos referidos «despachos genéricos, das
circulares e das instrugdes» (artigo 203.° da CRP). [5]E com este alcance que o n.° 1 do artigo
68.°-A da LGT estabelece que «a administracdo tributaria estd vinculada as orientacfes
genéricas constantes de circulares, regulamentos ou instrumentos de idéntica natureza,
independentemente da sua forma de comunicacgéo, visando a uniformizacao da interpretacéao e
da aplicagdo das normas tributarias».

A isto acresce que, como decidiu o TJUE, no citado acérdao 10-07-2014, proferido no
processo n.° C-183/13 (Banco Mais), a alinea c¢) do n.° 2 do artigo 173.° da Directiva n.°
2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, ndo se opde a que um Estado-Membro obrigue um
banco que exerce, nomeadamente, actividades de locagéo financeira a incluir, no numerador e
no denominador da fragcdo que serve para estabelecer um nico e mesmo pro rata de dedugéo
para todos os seus bens e servicos de utilizagdo mista, apenas a parte das rendas pagas pelos
clientes, no ambito dos seus contratos de locacdo financeira, que corresponde aos juros,

«quando a utilizacdo desses bens e servigos seja sobretudo determinada pelo financiamento e
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pela gestdo desses contrato», no que esta insito que ndo é compaginavel com a regra referida a
imposicdo de uma percentagem de deducéo especial de forma generalizada, independentemente
da utilizac&o real dos bens e servicos.

Pelo exposto, concluir-se que a imposicao de utilizacdo do «coeficiente de imputacao
especifico» indicado no ponto 9. do Oficio Circulado n.° 30108 enferma de vicio de violacéo
de lei, por ofensa do principio da legalidade procede o pedido de pronuncia arbitral.”

No processo arbitral 311/2017-T, escreveu-se 0 seguinte:

“A AT, através do Oficio Circulado n° 30.108, de 30.01.2009, veio divulgar a sua interpretacao
do artigo 23° do Cddigo do IVA no que respeita a sua aplicacdo pelas instituicdes de crédito
que exercem, entre outras, a atividade de Leasing ou de ALD, para efeitos do apuramento da
parcela do imposto suportado, que é passivel de direito a deducao.

Entendeu a AT que estes sujeitos passivos devem utilizar, nos termos do n°2 do artigo 23°, do
CIVA, a afetacdo real com base em critérios objetivos que permitam determinar o grau de
utilizacdo desses bens e servicos, por considerar que o apuramento do IVA dedutivel segundo
a aplicacdo do prorata geral estabelecido no n.° 4 do artigo 23.°, do CIVA é susceptivel de
provocar vantagens ou prejuizos injustificados pela falta de coeréncia das variaveis nele
utilizadas, ou seja, pode conduzir a “distor¢des significativas na tributacao” (Cfrn° 8 do referido
Oficio Circulado).

E entendeu ainda a AT que, no ambito da aplicacdo do método da afectacdo real, sempre que
ndo seja possivel a aplicacao de critérios objectivos de imputacdo dos custos comuns, deve ser
utilizado um coeficiente de imputacéo especifico (sublinhado nosso), tendo em conta os valores
envolvidos, devendo ser considerado no célculo da percentagem de deducdo apenas o montante
anual correspondente aos juros e outros encargos relativos a atividade de Leasing ou de ALD.
Neste caso, a percentagem atras referida ndo resulta da aplicacéo do n°. 4 do artigo 23° do CIVA
(n°9 do referido Oficio Circulado).

Ora esta interpretacdo dada pela AT ao artigo 23°-4, do CIVA e que esteve na origem do citado
oficio circulado n° 30108, de 30-1-2009, ndo tem suporte minimo na letra da lei [CIVA e
Diretiva IVA] e, consequentemente, aquele entendimento (da AT) de que sé o montante anual

correspondente aos juros e outros encargos relativos a atividade de locagdo financeira da
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Requerente deve ser considerado no calculo da percentagem de deducdo, ndo pode, como tal,
ser sufragado.

Na verdade, tal como dispbe e impde o artigo 16°-2/h), do CIVA, nas operagdes de locacdo
financeira, o valor tributavel em sede de IVA, é o da totalidade da renda (sublinhado nosso)
recebida ou a receber do locatario.

Ou seja: € sobre a totalidade da renda, sem distingdo entre juro e capital, que se deve liquidar
IVA, pois o valor tributavel do imposto, nas operagdes de locacéo financeira é, segundo a alinea
h) do n.° 2 do artigo 16.° do CIVA, “o valor da renda recebida ou a receber do locatario”; e de
ser claro também que o numerador da fraccdo que exprime a percentagem a deducdo é
constituido pelo “montante anual”, imposto excluido, das opera¢des que dao lugar a deducao”,
ou seja pelo valor das operacdes que foram tributadas, e que o respectivo denominador é o
“montante anual, imposto excluido, de todas as operacdes efectuadas pelo sujeito passivo...”,
0 que obviamente inclui as primeiras.

A solucgdo proposta pela Administracdo Fiscal de tributar toda a renda, como manda a alinea h)
do n.° 2 do artigo 16.°, sobre o valor tributavel, e de expurgar, para efeitos de apuramento da
percentagem de deducdo, do numerador e do denominador da fracdo a parte da renda
correspondente a amortizacdo financeira ndo tem apoio direto nos textos legais.

Certo que neste tipo de contratos (também denominados de leasing), o proveito que releva para
efeitos contabilisticos e, consequentemente, para efeitos de tributacdo do rendimento, é apenas
aquele que isola a componente de juros da renda a pagar pelo locador; ou seja: a parte da renda
relativa a amortizacéo do capital ndo releva na, digamos, folha contabilistica do locador.
Sendo a parcela dos juros a unica que afeta o resultado contabilistico, também,
consequentemente, 0 mesmo sucede para efeitos de tributacdo em IRC por forca da relacdo de
dependéncia (parcial) prevista no artigo 17°, do CIRC.

Ja ndo assim é, porém, para efeitos de IVA, na medida em que a base tributavel encara as duas
componentes da renda como uma so, fundindo-as no conceito geral de contrapartida [a renda
tout court] previsto no citado artigo 16°, do CIVA, cuja epigrafe ¢ “valor tributavel”.

Por seu lado, o artigo 23°, do CIVA, consagra objetivamente o pro rata como 0 regime de
deducéo do IVA para — como é 0 caso dos autos — os comummente denominados “sujeitos

passivos mistos” — Cfr n% 1 e 4 — sem prejuizo de opgédo do sujeito passivo pela deducgéo
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segundo a afetacdo real (sublinhado nosso), com base em critérios objetivos e igualmente sem
prejuizo — agora sim -, de intervencdo Autoridade Tributaria e Aduaneira (que poderia impor,
em determinadas circunstancias, condi¢fes especiais ou mesmo fazer cessar esse procedimento,
se for entendido que aquele provoca ou pode provocar distor¢fes significativas na tributacéo)
(n° 2, do citado artigo 23°).

Apenas em duas situacdes, porém, foi feita a transposi¢do para a legislacao nacional da margem
estabelecida na Diretiva IVA, relativamente a possibilidade de obrigar um sujeito passivo a ndo
aplicar o método pro rata de deducdo: (i) quando o sujeito passivo exerca atividades econdmicas
distintas e (ii) no caso de se verificarem distor¢oes significativas na tributacdo — Cfr artigo 23°-
3, do CIVA.

Assim é que, in casu, ao colocar, inicialmente, no numerador e no denominador do pro rata o
montante anual das rendas sobre o qual incidiu IVA — ou seja, 0 montante da contrapartida - o
Banco requerente utilizou a base de liquidacéo de IVA devida e legal.

Ao contrério, as liquidagBes ora impugnadas, na linha ou em cumprimento do determinado no
oficio circulado n® 30108, de 30-1-2009 [que traduz o entendimento da AT de que para o calculo
do pro rata apenas pode concorrer a componente de juros], enfermam, a luz do exposto, de
ilegalidade por erro nos pressupostos de facto e de direito.

Na verdade, e de acordo com a legislagdo comunitaria ( artigos 173°, 174 e 175° da Diretiva n°
2006/112/CE do Conselho, de 28.11.2006) e com a legislacéo interna ja citada (artigo 23°, n°l1,
n°4, n°6, n°7 e n°8, do Caddigo do IVA), resulta que: (a) o método da percentagem de deducao
deve ser o aplicado nas situacbes como a dos autos (b) o método da afetacdo real sera de
aplicacdo facultativa pelos sujeitos passivos, (c) a AT pode obrigar a aplicacdo do método da
afetacdo real, (d) a unica formula de célculo da percentagem de deducdo ou prorata prevista
na legislacdo interna portuguesa é a que consta do n° 4 do artigo 23° do CIVA , (e) este artigo
23° ndo prevé outra formula de determinacdo do pro rata.

Daqui decorre, reafirma-se, que a imposi¢do de utilizacdo do «coeficiente de imputacéo
especifico» nos termos referidos no ponto 9 do Oficio Circulado n° 30.108, de 30.01.2009, da
AT, ndo tem o necessario enquadramento legal.

Assinale-se ainda a natureza manifestamente infundada ou ndo fundamentada de que a

aplicacdo do método do pro rata pretendida pela Requerente na determinacdo do grau de
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utilizacdo de bens e servicos utilizados em opera¢fes mistas segundo os termos do n.° 4 do
artigo 23.° do Codigo do IVA conduza a “distorgdes significativas na tributagao”(!)

O caso “Banco Mais”

O TJUE considerou que a Sexta Directiva do IVA nao se opde a que os Estados-Membros
apliquem, numa determinada operagdo, um método ou um critério diferente do método baseado
no volume de negdcios, desde que esse método garanta uma determinacdo do pro rata de
deducdo mais precisa do que a resultante daqueloutro método.

Ora compulsado o Acorddo do TJUE proferido no Caso Banco Mais logo se verifica que o
mesmo parece assentar num equivoco, ja que assume, sem efetivamente o apurar, que a lei
portuguesa (mais precisamente o disposto no artigo 23.° do Cddigo do IVA) prevé ou nédo
mecanismos que permitam a AT impor outros métodos de deducédo de IVA para bens e servigos
de utilizacdo mista.

Assim, 0 § 19 do Actrddo do TJUE refere: «Consequentemente, importa considerar, como
confirmou o Governo portugués na audiéncia, que o artigo 23.°, n.° 2, do CIVA constitui a
transposicao, para o direito interno do Estado-Membro em causa, do artigo 17.°, n.° 5, terceiro
paragrafo, alinea c), da Sexta Directivax.

Como bem refere JOSE MARIA MONTENEGRO (in Comentéario ao Acérdio “Fazenda
Publica contra Banco Mais, SA” de 10 de julho de 2014 — Proc C-183/13) ¢ «...neste ponto
base, diria mesmo, nevralgico — que nos distanciamos do Acérddo do TJUE de 10 de julho de
2014. Pois ndo é verdade que a disposi¢do constante do n.° 2 do art.? 23.° do Codigo do IVA
(conjugado com o n.° 3) reproduz, em substancia, a regra da determinacdo do direito a deducédo
enunciada no artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Diretiva, que é uma
disposicao derrogatoria da regra prevista nos artigos 17.°, n.° 5, primeiro paragrafo, e 19.°, n.°
1, dessa Diretiva. E mais dificuldade teremos em acompanhar a afirmacao de que o artigo 23.°,
n.° 2, do CIVA constitui a transposi¢do, para o direito interno do Estado-Membro em causa,
do artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Diretiva» (Anotacdo a aludida
jurisprudéncia, reproduzida como documento 8, junto com a Peti¢éo).

E manifesto, por outro lado, que o citado Acorddo do TJUE ndo responde diretamente &
pergunta prejudicial formulada e que assentou na questao de saber se a renda correspondente a

amortizacdo financeira deve ser considerada no denominador do pro rata, ou, ao inves, se
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apenas deveriam ser considerados 0s juros, por apenas estes constituirem a remuneragao ou 0
proveito de uma entidade que desenvolve atividades de locacdo financeira (sujeitas) e outras
atividades associadas a concessdo de credito (isentas).
Dai que, recolocada a questdo, a resposta ao pedido prejudicial pretende incidir justamente
sobre «...se as disposi¢des do sistema comum do IVA em matéria do direito a dedugdo, em
particular as constantes do terceiro paragrafo do n.°5 do artigo 17.° da Sexta Diretiva, permitem
a um Estado membro estabelecer que os bancos que também, realizam operagdes de locacéo
financeira, apurem o direito a deducéo relativo a bens e servigos de uso misto tomando em
consideracdo, quanto as mencionadas operacGes, a parte correspondente a remuneracdo do
capital (juros) investido na aquisicdo dos bens dados em locacdo, assim como eventuais
comissdes e encargos afins».
Assinale-se que, tal como resulta dos factos alegados e ndo contestados pela AT em sede de
procedimento de Reclamacgdo Graciosa e de Recurso Hierarquico, a locacdo financeira ndo
constitui uma atividade meramente acessoria de uma institui¢ao financeira como a Requerente.”
No acordao arbitral 312/2017T exarou-se que:
“Em suma e concluindo:
Os dois unicos métodos de deducdo previstos para os bens de utilizacdo mista afectos a
realizacdo de operacdes decorrentes do exercicio de uma actividade econémica previstos no
artigo 23.° do Cddigo do IVA séo a:
a aplicacdo de uma «percentagem correspondente ao montante anual das operacdes que déem
lugar a deducdo» (n.° 1 alinea b) do artigo 23.° do Cédigo do IVA com remissdo para o n.° 4;
«a afectacdo real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, com base em critérios
objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servicos em operacdes
gue conferem direito a deducdo e em operagdes que ndo conferem esse direito» (n.° 2 do artigo
23.° do Codigo do IVA).

Nos termos do n.° 3 do mesmo artigo 23.°, quando a aplicagdo do metodo previsto no n.° 1 (que
para os afectos a realizacdo de operagdes decorrentes do exercicio de uma actividade econdémica
é a percentagem de deducdo, como refere a alinea b) do n. © 1) «conduza a distor¢oes
significativas na tributacdo», a AT pode obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o

disposto no n.° 2.
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E compulsado este n.° 2, 0 mesmo apenas prevé a «afectacao real de todos ou parte dos bens e
servicos utilizados, com base em critérios objectivos que permitam determinar o grau de
utilizacdo desses bens e servigos em operacdes que conferem direito a deducdo e em operacoes
que ndo conferem esse direito».

E manifesto que a aplicacdo de uma percentagem, qualquer que ela seja, como faz a Requerida,
no caso em apreco, ndo permite «determinar o grau de utilizacdo desses bens e servigos em
operacdes que conferem direito a deducao» e, por isso, ndo pode constituir um critério objectivo
para efeitos de aplicacdo do n.° 2 do artigo 23.° do Codigo do IVA.

Pelo que a imposicéo da AT de operar com um pro rata diferente do definido no n.° 4 do artigo
23.° do CIVA afigura-se sem fundamento legal no direito nacional. N&o é um Oficio-circulado,
gue ndo é mais que uma instrucdo interna que apenas obriga 0s servigos, mas que ndo tem
eficacia externa, que pode substituir-se a lei, impondo aos sujeitos passivos aquilo que a lei ndo
preve.

Donde, conclui-se de que o método da percentagem de deducdo s6 pode ser utilizado nas
situacGes em que esta previsto directamente, in casu, na alinea b) do n.° 1 do artigo 23.°, do
Caodigo do IVA, e este método é o que consta do n.° 4 do mesmo artigo e mais nenhum.

N&o se desconhece a possibilidade conferida pelo artigo 173.°, n.° 2, c¢) da Directiva n.°
2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, aos seus Estados Membros de «obrigar o sujeito
passivo a efectuar a deducdo com base na afectacdo da totalidade ou de parte dos bens e dos
servicos», mas tal possibilidade ndo foi transposta para o Cédigo do IVA nacional, i.e., a
possibilidade de aplicacdo de uma percentagem de deducdo diferente da que se indica no n.° 4
do artigo 23.° do mesmo codigo.

E, ndo tendo essa possibilidade sido acolhida por via legislativa, ndo a pode aplicar a AT, pois
esta subordinada ao principio da legalidade em toda a sua actuacéo (artigos 266.%, n.° 2, da CRP
e 55°da LGT).

Decorre de tudo o supra exposto que a imposicao de utilizacdo do «coeficiente de imputacéo
especifico» indicado no ponto 9. do Oficio Circulado n.° 30108 enferma de vicio de violacao
de lei, por ofensa do principio da legalidade, procedendo, assim, o pedido de pronuncia
arbitral.”.

Posteriormente, no processo arbitral n.° 335/2018T veio a referir-se que:
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“Desde logo, ¢ de explicitar que, nos termos do artigo 267.° do TFUE, a competéncia
do TJUE em sede de reenvio prejudicial, se limita a «interpretacdo dos Tratados», e a «validade
e a interpretacdo dos actos adotados pelas institui¢fes, 6rgdos ou organismos da Unido», pelo
gue ndo se estende a interpretacdo do artigo 23.° do CIVA, na parte em que consubstancia
opcbes do legislador nacional em matérias explicitamente deixadas pela Directiva n.°
2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, a sua discricionariedade.

Por outro lado, ha que ter em consideracdo que a alinea ¢) do n.° 2 do artigo 173.° da
Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, ndo é uma disposi¢cdo de aplicacdo
directa, pois é dirigida aos «Estados-Membros» «autorizar ou obrigar o sujeito passivo a
efectuar a deducdo com base na utilizagédo da totalidade ou de parte dos bens e dos servigos».

Num Estado de Direito, em matéria subordinada ao principio da legalidade e reserva de
lei [artigos 103.%, n.° 2, e 165.°, n.° 1, alinea i), da CRP] e 8.° da LGT, a opcéo pela aplicacdo
no nosso direito interno daquela norma facultativa da Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho,
de 28-11-2006, tem de ser efectuada por via legislativa.

Para além disso, ha que esclarecer que os dois Unicos métodos de deducdo previstos
para 0s bens de utilizacdo mista afectos a realizacdo de operacdes decorrentes do exercicio de
uma actividade econémica previstos no artigo 23.° do CIVA sdo:

—aaplicacdo de uma «percentagem correspondente ao montante anual das operagdes que déem
lugar a deducdo» [n.° 1 alinea b) com remisséo para o n.° 4;

— «a afectacdo real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, com base em critérios
objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servicos em operacoes
que conferem direito a deducao e em operagdes que ndo conferem esse direito» (n.° 2 do artigo
23.9).

Nos termos do n.° 3 do mesmo artigo 23.°, quando a aplicacdo do método previsto no
n.° 1 (que para os afectos a realizacdo de operacdes decorrentes do exercicio de uma actividade
econdmica ¢ a percentagem de deducdo, como refere a alinea b) do n. ° 1] «conduza a distorc¢des
significativas na tributacdo», a Autoridade Tributaria e Aduaneira pode obrigar o sujeito
passivo a proceder de acordo com o disposto no n.° 2.

Assim, a questdo que se coloca reconduz-se a saber se neste n.° 2 se inclui a

possibilidade determinacédo da afectacéo real através de uma percentagem de deducéo.
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Neste n.° 2 apenas se prevé a «afectacdo real de todos ou parte dos bens e servicos
utilizados, com base em critérios objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo
desses bens e servigos em operacdes que conferem direito a deducdo e em operagdes que ndo
conferem esse direito».

E manifesto que a determinacgdo da afectacdo com base numa percentagem, qualquer
que seja a forma de a determinar, ndo constitui um critério objectivo que permita determinar o
grau de afectacao de bens ou servigos. Na verdade, é evidente que com base no valor das rendas,
total ou parcial, ndo se pode determinar, com objectividade, por exemplo, quais as despesas de
electricidade ou agua ou de manutencdo dos elevadores de edificios comuns as actividades dos
dois tipos que estdo afectas a actividade de locacao financeira.

Isto é, a aplicacdo de uma percentagem, qualquer que ela seja, ndo permite «determinar
0 grau de utilizacdo desses bens e servicos em operacdes que conferem direito a deducao» e,
por isso, ndo pode constituir um critério objectivo para efeitos do n.° 2 do artigo 23.°

Sendo assim, tem de se concluir que o poder concedido a Administragdo Fiscal pelo n.°
3 do artigo 23.°, ndo inclui a possibilidade de impor ao sujeito passivo a aplicacdo de uma
percentagem deducéo.

Consequentemente, 0 método da percentagem de deducdo s6 pode ser utilizado nas
situacBes em que esta previsto directamente, na alinea b) do n.° 1 do artigo 23.°, e este método
€ 0 que consta do n.° 4, do mesmo artigo.

E, nos termos deste n.° 4, esta percentagem é determinada atraves de «uma fraccao que
comporta, no numerador, 0 montante anual, imposto excluido, das opera¢des que ddo lugar a
deducéo nos termos do n.° 1 do artigo 20.° e, no denominador, 0 montante anual, imposto
excluido, de todas as operacdes efectuadas pelo sujeito passivo decorrentes do exercicio de uma
actividade econdmica prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, bem como as subvenc¢des ndo
tributadas que ndo sejam subsidios ao equipamento».

Por isso, embora a Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, permita ao
Estado Portugués «obrigar o sujeito passivo a efectuar a dedu¢do com base na afectacdo da
totalidade ou de parte dos bens e dos servigos», ndo foi legislativamente prevista no CIVA a
possibilidade de aplicacdo de uma percentagem de deducdo diferente da que se indica no n.° 4
do artigo 23.° do CIVA.
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E, ndo tendo essa possibilidade sido legislativamente prevista, ndo a pode aplicar a
Autoridade Tributaria e Aduaneira, pois esta subordinada ao principio da legalidade em toda a
sua actuacao (artigos 266.%, n.° 2, da CRP e 55° da LGT) e explicitado no artigo 3.%, n.° 1, do
Caodigo do Procedimento Administrativo.

Este dltimo diploma, definindo tal principio, estabelece que «os oOrgdos da
Administracdo Publica devem actuar em obediéncia a lei e ao Os 6rgdos da Administracdo
Publica devem atuar em obediéncia a lei e ao direito, dentro dos limites dos poderes que lhes
forem conferidos e em conformidade com os respetivos fins».

A face desta norma, o principio da legalidade deixou de ter «uma formulago
unicamente negativa (como no periodo do Estado Liberal), para passar a ter uma formulacéo
positiva, constituindo o fundamento, o critério e o limite de toda a actuacdo administrativa».

Por isso, ndo tendo suporte legal a utilizacdo do método previsto no ponto 9 do Oficio
Circulado n.° 30108, de 30.01.2009, é ilegal a imposicdo da sua utilizacdo pela Requerente.

No que concerne a necessidade de aplicacdo do método referido por imposicdo do
principio da neutralidade, ndo sdo indicadas nem demonstradas pela Autoridade Tributaria e
Aduaneira as raz6es por que tal método é necessario para assegurar a «Sa concorréncia» ou a
igualdade de todas as empresas, sendo certo que, na perspectiva do legislador nacional, a
aplicacéo do pro rata previsto no n.° 4 do artigo 23.° é a forma adequada de assegurar o direito
a deducdo de todos os sujeitos passivos mistos, nos casos em que seja inviavel a afectacao real
com critérios objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servicos
em operagdes que conferem direito a deducdo e em operagdes que ndo conferem esse direito.

Pelo contrario, como se explicou no Parecer do Senhor Prof. Doutor José Xavier de
Basto e do Senhor Prof. Doutor Antonio Martins, citado no acordao do processo n.° 309/2017-
T, afigura-se que «o apuramento da parcela de IVA dedutivel pelo método que a administracédo
tenta impor, provoca, ela sim, distorcdes significativas de tributagédo, pois tanto na modalidade
de rendas de leasing constantes como de rendas variaveis, e uma vez que 0s juros se apuram e
pagam antes da amortizacdo de capital, a proporcdo de juros contida na totalidade da renda
flutua ao longo do periodo contratual, originando flutua¢fes da percentagem de deducdo, que
nada tém que ver com diferentes intensidades de uso dos inputs comuns e que portanto tém de

ser julgadas arbitrarias e sem fundamento legal e econémico» e que «pelo método imposto pela
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administragdo, a parcela de IVA dedutivel fica claramente desajustada do designio do imposto
de libertar o empresério de todo o IVA suportado a montante, quando é certo que a jusante a
renda foi integralmente tributadax.

Mas, mesmo que o método previsto no ponto 9 do Oficio Circulado assegurasse mais
eficazmente os referidos principios, a falta da sua previsdo em diploma de natureza legislativo
nacional, em matéria em que ndo é directamente aplicavel qualquer norma de direito da Uniédo
Europeia, sempre seria um obstaculo intransponivel a sua aplicacéo, por forca do principio da
legalidade, em que se insere o da hierarquia das fontes de direito, a face do qual ndo é
constitucionalmente admissivel que seja reconhecido a actos de natureza ndo legislativa «o
poder de, com eficacia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender ou revogar qualquer
dos seus preceitos» (artigo 112.°, n.° 5, da CRP), para mais em matéria sujeita ao principio da
legalidade fiscal, em que se esta perante matéria inserida na reserva relativa de competéncia
legislativa da Assembleia da Republica [artigos 103.%, n.° 2, e 165.°, n 1, alinea i), da CRP].

Na verdade, a forga vinculativa das circulares e outras resolugdes da Autoridade
Tributaria e Aduaneira de natureza geral e abstracta, publicitadas, circunscreve-se a ordem
administrativa, pois resulta somente da autoridade hierarquica dos agentes de onde provém e
dos deveres de acatamento dos subordinados aos quais se dirigem. Por isso, a orientacdes
genéricas da Autoridade Tributéaria e Aduaneira, nomeadamente quanto a interpretacéo da lei
fiscal apenas vinculam os funcionarios sobre quem o emissor tem posicdo superior na
hierarquia, mas essas orienta¢6es ndo vinculam os particulares, cidaddos ou contribuintes, nem
aos tribunais, que devem interpretar e aplicar as leis fiscais sem qualquer dependéncia dos
critérios adoptados pela Administracdo fiscal através dos referidos «despachos genéricos, das
circulares e das instrucdes» (artigo 203.° da CRP). E com este alcance que o n.° 1 do artigo 68.°-
A da LGT estabelece que «a administracdo tributéria esta vinculada as orientacdes genéricas
constantes de circulares, regulamentos ou instrumentos de idéntica natureza,
independentemente da sua forma de comunicacéo, visando a uniformizagdo da interpretacéo e
da aplicagdo das normas tributérias».

A isto acresce que, como decidiu o TJUE, no citado acérddo 10-07-2014, proferido no
processo n.° C-183/13 (Banco Mais), a alinea ¢) do n.° 2 do artigo 173.° da Directiva n.°
2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, ndo se opde a que um Estado-Membro obrigue um
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banco que exerce, nomeadamente, actividades de locacédo financeira a incluir, no numerador e
no denominador da fraccao que serve para estabelecer um Unico e mesmo pro rata de dedugéo
para todos os seus bens e servicos de utilizacdo mista, apenas a parte das rendas pagas pelos
clientes, no ambito dos seus contratos de locacdo financeira, que corresponde aos juros,
«quando a utilizagdo desses bens e servigos seja sobretudo determinada pelo financiamento e
pela gestdo desses contratos», no que esta insito que ndo é compagindvel com a regra referida
a imposicdo de uma percentagem de deducdo especial de forma generalizada,
independentemente da utilizacdo real dos bens e servigos.

Pelo exposto, conclui-se que a imposic¢do de utilizacdo do «coeficiente de imputagéo
especifico» indicado no ponto 9 do Oficio Circulado n.° 30108 enferma de vicio de violagédo de
lei, por ofensa do principio da legalidade, pelo que procede o pedido de prontincia arbitral.”

No processo arbitral 339/2018T prosseguiu-se entendendo que:

“Parece nao haver davidas que o artigo 23.°, n.° 1, alinea b), consagra o método pro rata para a
deducéo do IVA para sujeitos passivos mistos, estabelecendo no n.° 4 o célculo da percentagem
de deducdo. Por outro lado, nos termos do n.° 2, pode o sujeito passivo efetuar a deducéo
segundo a afetacdo real de todos ou parte dos bens e servigos utilizados, o que corresponde a
aplicacdo de um método de deducdo alternativo baseado na afectacdo real em funcao da efectiva
utilizacdo dos bens. Para esta Ultima hipdtese, esse n.° 2 prevé igualmente que a Administracao
possa impor condicBes especiais ao metodo de afectacdo real e fazer cessar o procedimento
guando se verifiqguem distor¢des significativas na tributacdo. E nos termos da alinea b) do n.°
3, a Administracdo pode também obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o método
de afectacdo real quando a aplicacdo do método pro rata possa conduzir a distorcdes
significativas na tributacéo.

N&o pode deixar de reconhecer-se que as disposi¢es conjugadas dos n.% 2 e 3 do artigo 23.°
correspondem, em substancia, a regra de determinacédo do direito de deducdo a que se refere o
artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Diretiva, contemplando a possibilidade de,
por iniciativa do sujeito passivo ou por impulso da Administracao, vir a ser adotado o método
de afectacdo real para a dedugdo do imposto relativamente a bens de utilizacdo mista. E é
também ponto assente que 0 n.° 2 permite que a Administracao, atraves do controlo dos critérios

utilizados pelo sujeito passivo na aplicacdo do metodo de afectacdo real, possa impor condi¢fes
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especiais, que, na pratica, poderao traduzir-se na aplicacdo de um critério que permita precisar
melhor o grau de utilizacdo dos bens de uso misto de uma empresa.

Todavia, ndo pode afirmar-se, a luz de uma interpretacao literal e sistematica dos n.°s 2 e 3 do
artigo 23.°, que o legislador tenha consagrado expressamente a possibilidade de a
Administracdo, por sua iniciativa, mitigar o método pro rata de modo a instituir um terceiro
método ou um método especifico que altere a regra de calculo da percentagem de dedugéo que
consta do n.° 4 desse artigo 23.°

De facto, como se deixou esclarecido, os poderes que o Cddigo confere a Administracéo,
através daquelas disposicOes, apenas consentem que possam ser utilizados critérios mais
objectivos na deducdo pelo método de afectacdo real ou que se obrigue o sujeito passivo a
utilizar esse método em substituicdo da deducdo por percentagem. Mas nao se descortina ai
uma qualquer referéncia a possibilidade de a Administracdo fixar um célculo de deducéo em
aplicacdo do método do volume de negdcios distinto do previsto no n.° 4 do artigo 23.° e que
permita inserir no numerador e denominador da fracgéo representativa do pro rata apenas uma
parte dos rendimentos que estdo sujeitos a IVA.

O coeficiente especifico de deducdo que permite calcular a percentagem de deducdo apenas
com base no montante anual de juros foi somente introduzido pelo Oficio Circulado n.° 30108,
de 30 da janeiro de 2009, pelo qual, a Administracdo Fiscal, tendo concluido, relativamente as
instituicBes de crédito que desenvolvam simultaneamente as actividades de Leasing ou de ALD,
gue o apuramento do IVA dedutivel segundo a aplicacédo do pro rata geral estabelecido non.° 4
do artigo 23.° do CIVA pode conduzir a “distor¢des significativas na tributagdo” determinou,
no uso da faculdade prevista no artigo 23.°, n.° 3, que esses sujeitos passivos passassem a utilizar
a afectacdo real.

Segundo os pontos 8 e 9 do Oficio Circulado, a afectacdo real poderéa fazer-se das duas seguintes
formas: (a) se for possivel, faz-se a afectagdo real com base em critérios objectivos que
permitam determinar o grau de utilizagdo desses bens e servicos, de modo a determinar o
montante de IVA a deduzir relativamente ao conjunto das actividades; (b) se ndo for possivel
aplicacdo de critérios objectivos de imputacdo dos custos comuns, deve ser utilizado um

coeficiente de imputacdo especifico, tendo em conta os valores envolvidos, devendo ser
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considerado no célculo da percentagem de deducdo apenas o montante anual correspondente
aos juros e outros encargos relativos a actividade de Leasing ou de ALD.

Como é sabido, no entanto, as circulares sdo meras orientacdes geneéricas que se destinam a
uniformizar, no ambito dos servigos, a interpretacdo e aplicacdo das normas tributarias, mas
que, apesar de possuirem forca vinculativa para a Administracdo Tributéria (artigo 68.°-A, n.°
1, da LGT), ndo podem sobrepor-se aos actos normativos de valor hierarquico superior nem
podem servir por isso como fundamento juridico valido para a imposicdo de um critério de
deducdo que ndo tenha suficiente apoio nos textos legais.

Certo € que o0 acorddo do TJUE proferido no Processo n.° C-183/13 concluiu que a norma do
artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Directiva deve ser interpretada no
sentido de que ndo se opde a que um Estado-membro obrigue uma instituicdo que exerce
atividades de locacdo financeira a incluir no método de deducao pro rata para os bens e servicos
de utilizagdo mista apenas a parte das rendas pagas que correspondem aos juros.

A norma comunitéria ndo tem, no entanto, a caracteristica propria do efeito directo, que apenas
é reconhecido as disposi¢bes que confiram ou imponham obrigacgdes de forma, clara, precisa e
incondicionada. E, pelo contrario, deixa alguma margem de liberdade de conformacdo ao
legislador nacional quanto a definicdo dos critérios de afectacdo real (Sérgio Vasques, ob. cit.,
pag. 356). Basta notar que a norma, depois de enunciar o critério geral de dedugdo por
percentagem, que consta do n.° 1, apenas se limita a conferir aos Estados-membros, no n.° 2,
alinea c), a possibilidade de tomar medidas no sentido de “autorizar ou obrigar o sujeito passivo
a efectuar a dedugao com base na afectagdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servigos™.
E embora a norma comunitaria admita que, na aplicacdo do método de afectagdo real, seja
apenas considerada uma parte dos bens de uso misto utilizados, e ndo a sua totalidade, o certo
¢ que na transposicao efectuada pelo legislador nacional apenas se prevé a “afectacdo real de
todos ou parte dos bens e servigos utilizados, com base em critérios objectivos que permitam
determinar o grau de utilizacdo desses bens e servigos em operacfes que conferem direito a
deducdo e em operagdes que nao conferem esse direito”.

Ora, € claro que que ndo é com base no valor parcial da renda (correspondente aos juros) que é

possivel determinar, com objectividade, as despesas comuns que estdo afectas a actividade de
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locacéo financeira que conferem o direito a dedugdo (neste sentido, o acérddo arbitral proferido
no Processo n.° 309/2017).
Sendo assim, havera de concluir-se que o poder concedido a Administracdo Fiscal pelo artigo
23.°, n.° 3, ndo inclui a possibilidade de impor ao sujeito passivo a aplicagdo de uma
percentagem de deducdo. Tanto mais que, como determina o artigo 16.°, n.° 1, alinea h), o valor
tributavel nas operacdes resultantes de um contrato de locacéo financeira é o valor da renda
recebida ou a receber do locatéario, e na formula legalmente prevista para calcular a percentagem
de deducédo deve intervir o valor de negocios total (artigo 23.%, n.° 4),
Em resumo, o Cédigo do IVA efectuou a transposicdo do artigo 17.2, n.° 5, terceiro paragrafo,
alinea c), da Sexta Directiva para o direito interno mas ndo permite sustentar a aplicacdo de um
coeficiente de imputacdo especifico que tenha por base a deducdo do montante anual
correspondente aos juros associados a actividade de locacdo financeira. Ndo é determinante,
por outro lado, que o Tribunal de Justica tenha interpretado a Diretiva no sentido de que ndo se
opde a que, nas atividades de locagdo financeira, no célculo da percentagem a deduzir deva
entrar apenas a parte das rendas correspondente aos juros. O Tribunal de Justica limitou-se a
interpretar o direito comunitario e, como se deixou exposto, a norma em causa deixa uma
margem livre conformacdo ao legislador, cabendo as instancias jurisdicionais nacionais
verificar se subsiste norma no ordenamento juridico interno que permita acolher o critério
interpretativo adoptado pelo Tribunal de Justica.
N&o sendo esse o0 caso e verificando-se que o critério especifico de deducéo foi adoptado pela
Administracdo na sequéncia de uma circular interna, as liquidagdes impugnadas e a decisédo de
indeferimento da reclamacdo graciosa enfermam de ilegalidade por violacdo do disposto no
artigo 23.%, n.° 2 ¢ 3, alinea b), do Cédigo do IVA.”

Por fim, no acorddo arbitral n.° 498/2018T reafirmou-se o0 seguinte:
“Em suma, decorre da legislacao aplicavel que:
(1) O método da percentagem de deducéo deve ser o0 aplicado nas situagdes como a que
esta subjacente aos presentes autos;
(i) O método da afetacdo real seré de aplicacdo facultativa pelos sujeitos passivos;
(iii) A Autoridade Tributaria pode obrigar a aplicagdo do método da afetacéo real em certos

Casos;
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(iv) Porém, a Unica formula de calculo da percentagem de deduc¢édo ou pro rata prevista na
legislagdo interna portuguesa é a que consta do n.° 4 do artigo 23.° do Cddigo do IVA, nédo
havendo margem para a alterar.

Assim, e subsumindo tudo o que antecede ao caso em apreco, ter-se-a de concluir que, tendo as
autoliquidagdes ora impugnadas resultado das orientagdes vertidas no Oficio-Circulado n.°
30.108, de 30 de Janeiro de 2009 — e de acordo com o qual, para o célculo do pro rata apenas
pode concorrer a componente de juros — enfermam, a luz do exposto, de ilegalidade por erro
nos pressupostos de facto e de direito.

Diga-se, por fim, que, ao contrario do que refere a Requerida, este entendimento néo é colocado
em causa pela Jurisprudéncia do TJUE e, em particular, pelo Acordao daquele Tribunal datado
de 10/07/2014 e proferido no &mbito do processo C-183/13 (“Banco Mais”).

Desde logo porque, como ressalta da mera leitura do mesmo e vem sendo denunciado pela
Doutrina, o referido Acdrdéao lavra em erro de facto. Na verdade, e como decorre dos §.18 e 19
do referido aresto, assentou 0 TJUE a sua decisdo no pressuposto de que o n.° 2 do artigo 23.°
do Codigo do IVA “reproduz, em substancia, a regra da determinagdo do direito a dedugao
enunciada no artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Diretiva, que ¢ uma
disposicdo derrogatéria da regra prevista nos artigos 17.°, n.° 5, primeiro paréagrafo, e 19.°, n.°
1, dessa Diretiva constitui a transposicdo, para o direito interno do Estado Membro em causa,
do artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Diretiva” .

Por outro, o citado Acorddo do TJUE ndo responde diretamente a pergunta prejudicial
formulada e que assentou na questdo de saber se a renda correspondente a amortizacdo
financeira deve ser considerada no denominador do pro rata, ou, ao invés, se apenas deveriam
ser considerados 0s juros, por apenas estes constituirem a remuneracdo ou o0 proveito de uma
entidade que desenvolve atividades de locacdo financeira (sujeitas) e outras atividades
associadas a concessdo de credito (isentas).

Né&o se ignora que o TJUE considerou que a Sexta Directiva do IVA ndo se opde a que 0s
Estados-Membros apliquem, numa determinada operagdo, um método ou um critério diferente
do método baseado no volume de negdcios, desde que esse método garanta uma determinacao

do pro rata de deducé@o mais precisa do que a resultante daqueloutro método.
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Porém, e como bem se refere na Deciséo Arbitral proferida no &mbito do processo n.° 309/2017-
T (Jorge Lopes de Sousa), nos termos do artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (“TFUE”), a competéncia do TJUE em sede de reenvio prejudicial, limita-se a
“interpretagdo dos Tratados”, e a “validade e a interpretagdo dos actos adotados pelas
instituicdes, 6rgdos ou organismos da Unido”.

Nao cabe, pois, ao TJUE aplicar o direito europeu “a situacao de facto subjacente ao processo
principal. Esse papel incumbe ao juiz nacional e, por isso, ndo compete ao Tribunal pronunciar-
se sobre questdes de facto suscitadas no @mbito do litigio no processo principal nem sobre
eventuais divergéncias de opinido quanto a interpretacdo ou a aplicacdo das regras de direito
nacional” .

Decorre do exposto que a referida Jurisprudéncia ndo tem qualquer influéncia na interpretacédo
do artigo 23.° do Cadigo do IVA, na parte em que este contém op¢des do legislador nacional
em matérias explicitamente deixadas pela Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de
28/11/2006, a sua discricionariedade. Recorde-se a este proposito que que a alinea c) do n.° 2
do artigo 173.° da Directiva IVA ndo é uma disposicdo de efeito directo, carecendo de
transposicao para o Direito interno de acordo com o procedimento legislativo vigente em cada
Estado Membro.

Ora, no caso em apre¢o, a norma de Direito interno (artigo 23.° do Codigo do IVA) apenas
prevé dois métodos de deducdo para os bens de utilizagdo mista afectos a realizacdo de
operacdes decorrentes do exercicio de uma actividade economica previstos, a saber:
—aaplicacdo de uma «percentagem correspondente ao montante anual das operagdes que déem
lugar a deducdo» - alinea b) do n.° 1 do artigo 23.° do Cédigo do IVA por remissdo parao n.’ 4
da mesma norma; e

— «a afectacdo real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, com base em critérios
objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servi¢cos em operacoes
que conferem direito a deducao e em operagdes que ndo conferem esse direito» (n.° 2 do artigo
23.° do Cdadigo do CIVA).

Ademais, nos termos do n.° 3 do mesmo artigo 23.°, quando a aplica¢do do método previsto no
n.° 1 «conduza a distorc¢des significativas na tributacdo», a Autoridade Tributaria e Aduaneira
pode obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o disposto no n.° 2. Contudo, nesta
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norma apenas se prevé a “afectacdo real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, com
base em critérios objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e
servigcos em operacdes que conferem direito a deducédo e em operagdes que nao conferem esse
direito”. (...)

Assim, ter-se-4 de concluir que a faculdade concedida a Autoridade Tributaria pelo n.° 3 do
artigo 23.° ndo inclui a possibilidade de impor ao sujeito passivo a aplicagdo de uma
percentagem de deducdo que, assim, sO pode ser utilizada nas situacdes em que esta prevista
directamente na alinea b) do n.° 1 do artigo 23.°, e este método é o que consta do n.° 4, do
mesmo artigo.

Embora, a luz da referida Jurisprudéncia, se possa admitir que a Directiva IVA permitia ao
legislador interno “obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducdo com base na afectacdo da
totalidade ou de parte dos bens e dos servigos”, a verdade ¢ que este ndo usou tal prerrogativa,
pelo que ndo pode a mesma ser aplicada internamente por auséncia de base legal.

Sem prejuizo do que antecede, sé por si suficiente para conduzir a anulagao dos actos tributarios
impugnados, dir-se-4 ainda, no que concerne ao argumento invocado pela Requerida no §. 41
da Resposta, e segundo o qual a aplicacdo do método referido no Oficio-Circulado n.° 30.108 é
uma imposi¢ao do “principio da neutralidade do imposto e mais do que esse o principio o da sa
concorréncia no espago da Unido Europeia”, dir-se-a que também nao procede.

Desde logo, ndo fundamenta a Requerida, como lhe competia, as suas alegacbes. De todo o
modo, e como referem José Xavier de Basto e Antonio Martins no Parecer junto aos autos e ja
citados, tal afirmacao ndo € rigorosa. Na verdade, “o apuramento da parcela de IVA dedutivel
pelo método que a administracdo tenta impor, provoca, ela sim, distor¢fes significativas de
tributacdo, pois tanto na modalidade de rendas de leasing constantes como de rendas variaveis,
e uma vez que 0s juros se apuram e pagam antes da amortizacdo de capital, a proporc¢éo de juros
contida na totalidade da renda flutua ao longo do periodo contratual, originando flutuac6es da
percentagem de deducdo, que nada tém que ver com diferentes intensidades de uso dos inputs
comuns e gue portanto tém de ser julgadas arbitrarias e sem fundamento legal e econémico» e
que «pelo método imposto pela administracdo, a parcela de IVA dedutivel fica claramente
desajustada do designio do imposto de libertar o empresario de todo o IVA suportado a

29 9

montante, quando € certo que a jusante a renda foi integralmente tributada”™.”.
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Como se referiu anteriormente, todas as referidas decisdes foram tomadas por
unanimidade, tendo apreciado extensivamente o quadro legal, nacional e comunitario aplicavel,
e analisado aprofundadamente os argumentos apresentados pela AT, quer no Oficio-Circulado
n.° 30108 quer nos proprios processos arbitrais, em termos que se subscrevem plenamente,
sendo certo que, nos presentes autos, a Requerida ndo formulou qualquer novo argumento ou
questdo que infirme o quanto a jurisprudéncia citada concluiu e que cumpra apreciar.

Assim, considerando-se, nos termos fundamentados pela jurisprudéncia arbitral
indicada, que:

- 0 artigo 23.° do Cddigo do IVA ndo licencia a aplicacdo de um coeficiente de
imputacdo especifico que tenha por base a deducdo do montante anual correspondente aos juros
associados a actividade de locacdo financeira, excluindo dessa mesma base a deducdo das
amortizacdes de capital;

- a tal conclusdo ndo obsta a circunstancia de o Direito Comunitério, tal como
interpretado pelo TJUE, conferir aos Estados-Membros a faculdade de aplicarem, numa
determinada operacdo, um método ou um critério diferente do método baseado no volume de
negocios, desde que esse método garanta uma determinacao do pro rata de deducao mais precisa
do que a resultante daqueloutro método, dado que, face ao direito portugués, essa faculdade
deve imperativamente ser exercida por via legislativa, ndo decorrendo deste entendimento,
antes pelo contrério, a violacao de qualquer norma da CRP, incluindo o artigo 8.%/4 desta;

- ainda que assim ndo se entendesse, sempre se concluiria que o método que a AT
pretende aplicar ndo preenche os pressupostos necessarios a sua admissibilidade, por dele
decorrerem distorcdes significativas na tributagéo.

Face ao exposto, deve o pedido arbitral proceder também nesta parte.

***k

Na deciséo da Reclamacédo Graciosa, e em termos reiterados na presente ac¢éo arbitral,
a AT sustenta, sem suma, que a pretenséo da Requerente, de corrigir erros na determinacgéo do
montante de IVA dedutivel relativo a bens e servigos de utilizacdo mista, corresponde a uma

alteracdo retroativa dos critérios de deducéo relativos aqueles bens e servicos, pelo que nao
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seria admissivel a sua correcgdo, ap6s 0 decurso do prazo de entrega da ultima declaracéo
periddica refente ao periodo em causa.

Para a AT, conforme desenvolvido na informacdo n.° 1545 de 23-05-2016 da Direcc¢éo
de Servicos do IVA, tratar-se-a de aplicacdo inovatoria de métodos de deducdo, face a uma
opcdo que se encontra na autonomia do sujeito passivo, e ndo de um erro rectificivel,
equiparando esta situacdo a pretensdo de alteracdo, para o passado, de um método de deducéo
previsto no artigo 23.° do Codigo do IVA, para outro.

Antes de mais, e retornando a questdo previamente abordada, ndo se pode deixar de
notar que a AT, por um lado, sustenta que o sujeito passivo esta impedido de, retroactivamente,
alterar um método de deducdo previsto no artigo 23.° do Cddigo do IVA, para outro, enquanto
que, por outro, pretende praticar isso mesmo ela propria, ao abrigo do disposto n.° 3 do artigo
23.°do IVA.

Prosseguindo com a concreta questdo que se coloca nos autos, € desde logo claro que
ndo estamos perante uma destas situacdes, ou seja, 0 Requerente ndo pretende alterar,
retroactivamente, as opcdes que tomou relativamente aos métodos de apuramento do montante
a deduzir correspondente a utilizacdo de recursos mistos.

O que estd em causa, isso sim, € a verificacdo da correcta aplicacdo do método escolhido,
ou seja, se daquele, aplicado nos termos legais, resulta 0 montante apurado em determinada
(auto)liquidacao, ou outro.

Ressalvado o respeito devido, ndo sera de ter por aceitavel o entendimento de que, uma
vez que o sujeito passivo pode optar por deduzir menos imposto do que aquele que resulta da
aplicacdo dos critérios legais, sempre que tal ocorrer inexiste erro.

Efectivamente, fosse assim, e nunca, em situacdo alguma, haveria erro em qualquer
liquidacéo por ter sido deduzido imposto em montante inferior ao devido, ja que o raciocinio
em questdo seria sempre valido em relacdo a qualquer tipo de deducdo, dado que o sujeito
passivo pode sempre optar por deduzir menos imposto do que aquele que, legalmente, Ihe for
possivel, sem que dai advenham quaisquer consequéncias.

Dai que, naturalmente, ndo seja de reconhecer, nesta matéria, razdo a AT, considerando
como o TCA-Sul, no seu acordao 28-09-2017, proferido no processo 263/16.0BELLE, que:
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“1) Vigora no ordenamento juridico portugués o dever de a Administracao proceder a revisao
dos actos tributérios, no prazo de quatro anos a contar da data da exigibilidade do imposto,
sempre que detecte uma situacdo de cobranca ilegal de tributos, seja por excesso, seja por
defeito.
2) Existe erro de direito, fundamento do pedido de revisdo do acto tributério, se na
autoliquidacdo do imposto foi deduzido menos imposto do que o devido, por incorrecta
aplicagdo do pro rata.”.

Assim, estando em causa erros de direito, e ndo uma alteracdo retroativa dos critérios
de deducdo relativos aos bens e servicos de utilizagdo mista, nenhum obstaculo se verifica a
afericdo e correccéo de tais erros.

Consequentemente, e face a todo o exposto, deve ser parcialmente anulada a
autoliquidacdo objecto da presente ac¢édo arbitral, por enfermar de vicio de violacdo de lei, e,
consequentemente, ser anulada a deciséo de indeferimento que foi proferida na Reclamacao

Graciosa que a manteve.

*

Quanto ao pedido de juros indemnizatérios formulado pelo Requerente, o artigo 43.°,
n.° 1, da LGT estabelece que sdo devidos juros indemnizatérios quando se determine, que houve
erro imputavel aos servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior
ao legalmente devido.

No caso, o erro que afecta as liquidacdes parcialmente anuladas € de considerar
imputavel & Autoridade Tributaria e Aduaneira, nos termos do artigo 43.%/2 da LGT, uma vez
gue o Requerente autoliquidou o imposto, conforme aquela reconhece expressamente, de
acordo com instruc@es genéricas devidamente publicadas.

Tem, pois, direito a Requerente a ser reembolsada da quantia que pagou indevidamente
(nos termos do disposto nos artigos 100.° da LGT e 24.°, n.° 1, do RJAT) por forca do acto
parcialmente anulado e, ainda, a ser indemnizada do pagamento indevido através de juros
indemnizatdrios, desde a data daquele pagamento, até ao seu reembolso, a taxa legal supletiva,
nos termos dos artigos 43.°, n.% 1 e 4, e 35.°, n.° 10, da LGT, artigo 559.° do Cddigo Civil e
Portaria n.° 291/2003, de 8 de Abril.
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C. DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar integralmente procedente o pedido
arbitral formulado e, em consequéncia:
a) Anular parcialmente a autoliquidagao de IVVA, referente ao ano 2017, materializada
na declaracdo periodica de imposto n.°..., referente a0 més de Dezembro daquele
ano, entregue em 9 de Fevereiro de 2018, no valor de € 4.403.514,20, bem como a
deciséo da Reclamacéo Graciosa que teve aquele acto como objecto;
b) Condenar a AT no pagamento de juros indemnizatorios, nos termos acima fixados;

c) Condenar a Requerida nas custas do processo, no montante indicado infra.

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 4.403.514,20, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do Cdédigo
de Procedimento e de Processo Tributario, aplicavel por forca das alineas a) e b) do n.° 1 do
artigo 29.° do RJAT e do n.° 3 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributéria.

E. Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 55.692,00, nos termos da Tabela | do Regulamento
das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pela AT, uma vez que o pedido foi
totalmente procedente, nos termos dos artigos 12.%,n.° 2, e 22.°, n.° 4, ambos do RJAT, e artigo
4.° n.°5, do citado Regulamento.

Notifique-se.

Lisboa, 21 de Outubro de 2019

O Arbitro Presidente
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(José Pedro Carvalho)

O Arbitro Vogal

(Hélder Faustino)

O Arbitro Vogal

(Rita Guerra Alves)
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