) caad

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 404/2019-T

Tema: IVA - Sujeito passivo misto; Direito a deducgéo; Leasing/ALD.

DECISAO ARBITRAL

| - RELATORIO

1. No dia 08 de Junho de 2019, A..., NIPC..., com sede na ..., n.°..., ..., Lisboa, 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 o0 Regime
Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, com as alteragdes subsequentes
(doravante, abreviadamente designado RJAT), visando a declaracdo de ilegalidade
parcial do acto autoliquidacdo de Imposto sobre o Valor Acrescentado (“IVA”)
respeitante a declaragdo periddica de IVA n.°..., relativa ao ultimo periodo de 2016, no
valor de €285.012,67, bem como a decisdo da Reclamagdo 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 17,93% ao IVA incorrido nos recursos de utilizacéo
mista adquiridos, calculada de acordo com os entendimentos veiculados pela AT,
nomeadamente as instrugdes do Oficio-Circulado n.° 30108, quando, de acordo com a
legislagdo nacional e comunitaria do IVA, a percentagem de deducdo deveria
corresponder a 48%.

3. No dia 11-06-2019, o pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite e
automaticamente notificado a AT.

Av.? Duque de Loule n.? 72 A+ 1050-091 LISBOA - 213189 027 / 217653 423 + www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt


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

10.

11.

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

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 Deontologico do CAAD designou os signatarios como arbitros
do Tribunal Arbitral colectivo, que comunicaram a aceitagdo do encargo no prazo
aplicavel.

Em 01-08-2019, as partes foram notificadas dessas designacdes, ndo tendo manifestado

vontade de recusar qualquer delas.

Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 22-08-2019.

No dia 01-10-2019, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a sua

resposta defendendo-se por impugnacao.

Ao abrigo do disposto nas als. ¢) e €) do art.° 16.°, e n.° 2 do art.® 29.°, ambos do RJAT,
foi dispensada a realizag&o da reunido a que alude o art.° 18.° do RJAT.

Tendo sido concedido prazo para a apresentacdo de alegacdes escritas, as mesmas

abstiveram-se de o fazer.

Foi indicado que a decisdo final seria notificada até ao termo do prazo previsto no artigo
21.°/1 do RJAT.

O Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente
constituido, nos termos dos artigos 2.°,n.° 1, alinea a), 5.°€ 6.°,n.° 2, alinea a), do RJAT.
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 Portarian.® 112-
AJ2011, de 22 de Marco.

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

O processo ndo enferma de nulidades.
Assim, ndo héa qualquer obstaculo a apreciacdo da causa.

Tudo visto, cumpre proferir:

Il. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.1l. Factos dados como provados

4-

A Requerente é uma instituicdo de crédito, cujo objecto social consiste na realizacao
das operacdes descritas no artigo 4.2, n.° 1, do Regime Geral das Instituicdes de Crédito
e Sociedades Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de Dezembro.
A Requerente constitui-se como um estabelecimento estavel que estava enquadrada, a
data dos factos, para efeitos de IVA, no regime trimestral de tributacao.

Em Novembro de 2016, com efeitos reportados a 1 de Janeiro desse ano, a Requerente
incorporou por fusdo a entidade Banco B..., S.A., tendo este Ultimo cessado a sua
actividade nesse periodo, e em consequéncia, a declaragdo periddica de IVA referente
ao més de Novembro foi a Ultima apresentada pelo Banco B..., S.A.

No ambito da sua actividade, o Banco B..., S.A. realizava operacdes financeiras
enguadraveis na isencao constante do n.° 27 do artigo 9.° do Codigo do IVA, que ndo
conferem o direito a deducdo deste imposto, nomeadamente, financiamento/concessao
de crédito e, simultaneamente, operacdes que conferem o direito a deducdo deste
imposto, como contratos de locacdo financeira mobiliaria, pelo que se caracteriza como
um sujeito passivo “misto”.

Relativamente as situacGes em que a Requerente identificou uma conexdo directa e
exclusiva entre determinadas aquisi¢fes de bens e servigos e operacfes activas por si
realizadas, aplicou, para efeitos de exercicio do direito a dedugéo, o método da afectagédo
directa, ao abrigo do preceituado n.° 1 do artigo 20.° do Cddigo do IVA.

No ambito da aquisicdo de bens objecto dos contratos de locacdo financeira, foi

deduzido, na integra, o VA suportado, em virtude de tais bens estarem directamente
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ligados a operagdes tributadas, realizadas a jusante pela Requerente, que conferem
direto a deducao.

7- Nas aquisicOes de bens e servicgos utilizados exclusivamente na realizacéo de operacgdes
que ndo conferem o direito a deducdo, a Requerente ndo deduziu qualquer montante de
IVA.

8- Nas situacdes em que a Requerente identificou uma conexao directa, mas ndo exclusiva,
entre determinadas aquisicdes de bens e servicos e operacdes activas por si realizadas,
aplicou o0 método da afectacdo real, nos termos do n.° 2 do artigo 23.° do Codigo do
IVA.

9- Para determinar a medida de I\VA dedutivel relativamente as demais aquisi¢es de bens
e servigos de utilizacdo mista, operacfes de locagdo financeira (Leasing e ALD), a
Requerente aplicou o método geral e supletivo da percentagem de deducéo, conforme o
disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 23.° do Cddigo do IVA e no Oficio-Circulado
n.° 30108, de 30 Janeiro 2009, e apurou uma percentagem de deducdo definitiva de
17,93% para o ano de 2016, do qual resultou uma deducao de IVA de €169.946,03.

10- Caso a deducdo do IVA dos recursos comuns de 2016 tivesse incluido os montantes
respeitantes as amortizagbes financeiras do contrato de leasing, a percentagem de
deducéo definitiva apurada seria de 48%, sendo que:

i.  OIVA susceptivel de dedugdo ascenderia a €454.958,71;

ii. Tendo sido provisoriamente deduzido o valor de €169.946,03, na
declaracdo periodica de Dezembro de 2016 haveria lugar a uma
regularizagdo a favor do sujeito passivo de €285.012,67;

11-O montante da renda (componente de capital e componente de juro) relativo as
operacdes de locacdo financeira foi integralmente excluido do calculo da percentagem
de deducéo.

12- Por forca da fusdo, as contas do Banco B..., S.A. foram integradas nas da Requerente.

13- A Requerente pagou, oportunamente, o imposto resultante da autoliquidagédo de IVA
relativa ao periodo de Dezembro de 2016.

14- A ora Requerente apresentou reclamacao graciosa da autoliquidacéo de VA do periodo
de Dezembro de 2016.

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

15- A referida reclamacéo graciosa foi, por despacho de 21 de Marc¢o de 2019, indeferida.

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

provados.

A.3. Fundamentacdo 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
decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. artigo123.%, n.° 2, do CPPT e artigo
607.2, n.° 3, do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.%, n.° 1, alineas a) e e), do RJAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solucGes 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, consideraram-se provados, com relevo para
a decisdo, os factos acima elencados.

N&o se deram como provadas nem ndo provadas alegacdes 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

Conforme concordam ambas as partes, a questdo que se apresenta a resolver nos
presentes autos prende-se com a consideragdo, ou ndo, do total do montante da renda
(componente de capital [amortiza¢Ges] e componente de juro) relativo as operagdes de locagdo
financeira, no calculo do pro rata relativo aos recursos de utilizacdo mista, nos termos e para

os efeitos do disposto no artigo 23.°, n.° 4, do CIVA aplicavel.
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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 operacdes que conferem
direito a deducédo e operagdes que ndo 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 operacgdes 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 econémica 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.°2;
b) Sem prejuizo do disposto na alinea anterior, tratando-se de um bem ou servico afecto a
realizacdo de operacdes decorrentes do exercicio de uma actividade econdémica prevista na
alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, parte das quais ndo confira direito a dedugdo, o imposto é
dedutivel na percentagem correspondente ao montante anual das operacGes que déem lugar a
deducdo.
2 - Néo obstante o disposto da alinea b) do nimero anterior, pode o sujeito passivo efectuar a
deducéo segundo 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
operacdes que conferem direito a deducdo e em operacBes que ndo conferem esse direito, sem
prejuizo de a Direccdo-Geral dos Impostos lhe vir a impor condi¢des especiais ou a fazer cessar
esse procedimento no caso de se verificar que provocam ou que podem provocar distor¢es
significativas na tributacéo.
3 - A administracdo fiscal pode obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o disposto
no ndmero anterior:
a) Quando o sujeito passivo exerca actividades econdémicas distintas;
b) Quando a aplicagdo do processo referido no n.° 1 conduza a distor¢Oes significativas na
tributacéo.
4 - A percentagem de deducédo referida na alinea b) do n.° 1 resulta de uma frac¢do que

comporta, no numerador, 0 montante anual, imposto excluido, das operacfes que dao lugar a
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deducéo nos termos do n.° 1 do artigo 20.° e, no denominador, o montante anual, imposto
excluido, de todas as operacGes efectuadas pelo sujeito passivo decorrentes do exercicio de uma
actividade econdmica prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, bem como as subveng¢des ndo
tributadas que ndo sejam subsidios ao equipamento.

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

No que diz respeito a (des)consideragdo do valor das amortizagdes financeiras relativas
aos contratos de locacdo financeira do calculo da percentagem de deducédo aplicada ao IVA
incorrido pelo Requerente nos recursos de utilizagdo mista, esta em causa aferir-se a legalidade,
face as normas de direito comunitario ou de direito interno, da exclusdo do célculo da
percentagem de deducdo, da parte do valor da renda da locagdo 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 prestacao 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 economica.

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 € correspondente a amortizacdo financeira ou do capital que tenha de ser
incluida no computo do apuramento da percentagem de deducgéo, conjuntamente com a parte
correspondente aos juros e outros encargos, uma vez que, prossegue, a renda constitui o
pagamento do servigo de concessdo de financiamento ao locador, sendo composta por duas

partes: capital ou amortizacdo financeira, que mais ndo serd que o reembolso da quantia
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"emprestada”; e juros, acrescidos de eventuais encargos, que constituem a remuneracdo do
locador.

Conclui a Requerida que deve ser excluida do calculo da percentagem de deducédo a
parte da amortizacdo financeira incluida na renda, uma vez que esta mais ndo é do que a
restituicdo do capital financiado/investido para a aquisi¢cdo do bem, ja que & luz do principio da
neutralidade em que assenta o sistema do IVA, se deve considerar que a incidéncia do IVA
sobre a totalidade da renda é a Unica forma de garantir que o Estado recupera o valor do imposto
que foi ja& deduzido pelo sujeito passivo, e que é apenas aquele valor diferencial (que,
genericamente, corresponde a juros) que se encontra conexo com 0s custos de aquisi¢ao de
recursos utilizados indistintamente em operacGes com e sem direito a deducdo, ja que, de outro
modo, permitia-se um aumento artificial da percentagem de deducéo do IVA incorrido com a
generalidade dos bens ou servi¢os com utilizacdo 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.

Ja a Requerente, comeca por notar que a adopc¢do do método de deducao previsto no n.°
2 do art.° 23.° do CIVA - ou seja, a afectacdo real — tem de ter sempre por base critérios
objectivos, salientando que a Directiva n.° 2006/112/CE ndo confere qualquer margem de
discricionariedade quanto a férmula de célculo do pro rata, que se encontra prefigurada com
caracter taxativo no n.° 2 do artigo 174.° da referida Directiva.

No que respeita ao Oficio-Circulado n.° 30108, a Requerente aponta que 0 mesmo tera
sempre de ser analisado a luz das normas nacionais implementadas, e que 0 mesmo padece de
duas ilegalidades:

- a primeira, reside na imposicdo do método da afectacdo real quando néo se verificam
0s pressupostos que a legislacdo portuguesa elege como determinantes para que tal imposicao
autoritaria possa verificar-se, conforme previsto no n.° 3 do artigo 23.° do CIVA,;

- asegunda ilegalidade prende-se com o facto de, perante a impossibilidade de aplicacao
concreta do método de afectacdo real aos recursos de utilizagdo mista, determinar a
percentagem de deducdo calculada com exclusdo de uma parte do valor das operacOes de
locacéo financeira para efeitos de IVA, contraria o disposto no artigo 174.° da Diretiva IVA e
nos n.°s 4 e 5 do artigo 23.° do Codigo do IVA.
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Assim, conclui o Requerente, ndo sendo possivel adoptar o método da afectagdo real, o
unico outro método de deducdo previsto no CIVA é o pro rata, apurado nos termos do artigo
23.°,n.°4 do CIVA, pelo que aquilo que a AT vem propor no Oficio-Circulado n.° 30108 nao
tem enquadramento nem no artigo 23.°, n.° 1 do CIVA, nem no 23.%, n.° 2 do mesmo diploma.

Louva-se, ainda, a Requerente em jurisprudéncia arbitral que enumera®, e em doutrina

citada por aquela.

*

No Acorddo Volkswagen Financial Services (Processo C-153/17) do TJUE, procurou-
se responder a questdo de saber se 0 artigo 168.° e 0 artigo 173.2, n.° 2, alinea c), da Directiva
IVA devem ser interpretados no sentido de que, por um lado, mesmo quando 0s custos gerais
relativos as prestacfes de locacdo financeira de bens mdveis, como as que estdo em causa no
processo principal, ndo séo repercutidos no montante devido pelo cliente pela disponibilizacéo
do bem em causa, ou seja, a parte tributavel da operagdo, mas sim no montante dos juros devidos
a titulo da parte «financiamento» da operacéo, 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 situa¢bes da Requerente nos presentes autos e da Volkswagen
Financial Services no processo C-153/17, ndo sdo idénticas, porquanto esta € uma institui¢ao
especializada, dedicada exclusivamente a operagdes financeiras conexionadas com 0 ramo
automovel.

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 questéo.

Na mesma, comeca o TJUE por definir se, do ponto de vista do IVA, diferentes
operacdes como a concessdo de financiamento e a disponibilizacdo de veiculos, devem ser

tratadas como operagdes distintas tributaveis separadamente ou como operacdes complexas

! Processos arbitrais n.° 309/2017-T, 311/2017-T, 312/2017-T, 335/2018-T e 339/2018-T do CAAD
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Unicas compostas por varios elementos, tendo concluido que a resposta a tal questdo deve ser
dada pelo 6rgédo jurisdicional nacional, tendo em conta os seguintes critérios:

a) cada operacdo deve normalmente ser considerada distinta e independente, e uma
operacdo constituida por uma s6 prestacdo no plano econdémico ndo deve ser
artificialmente decomposta, para ndo alterar a funcionalidade do sistema do IVA;

b) hé& que considerar que existe uma prestacdo Unica quando dois ou varios elementos
ou actos fornecidos pelo sujeito passivo estao tdo estreitamente ligados que formam,
objectivamente, uma Unica prestacdo econdémica indissociavel, cuja decomposicéao
revestiria carécter artificial;

C) esta-se em presenga de uma prestagdo Unica quando um ou mais elementos devam
ser considerados a prestacdo principal, ao passo que devem ser considerados uma
prestacdo ou prestacdes acessorias que partilham do tratamento fiscal da prestacédo
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 o0 TJUE que o pagamento diferido do preco de compra de
um bem, mediante o pagamento de juros, pode ser considerado como uma concessao de credito,
que constitui uma operacao isenta nos termos desta disposicdo, 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 remuneragdo desse crédito.

Relativamente ao direito a deducédo, 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 respectivos 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 directa e imediata entre uma determinada
operacdo a montante e uma ou varias operacdes a jusante com direito a deducédo, quando os
custos dos servigos em causa sejam parte das despesas gerais deste Ultimo e sejam, enquanto
tais, elementos constitutivos do preco dos bens fornecidos ou dos servicos prestados pelo
mesmo, sendo que a decisdo de ndo incluir estes custos no prego das operagdes tributaveis, mas

unicamente no preco das operacOes isentas, ndo pode ter qualquer repercusséo nesta conclusao
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de facto e que o resultado dessas opera¢Ges econdmicas ndo é pertinente, & luz do direito a
deducéo, na condicdo de a propria actividade estar sujeita a IVA.

Ressalva, no entanto, o TJUE que o ambito desse direito a deducéo varia em funcéo do
uso a que 0s bens e 0s 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
servicgos 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
do IVA que é proporcional ao valor respeitante as opera¢des que conferem direito a deducéo
realizadas através desses bens ou servi¢os, e que nos termos do artigo 173.%, n.° 2, alinea c), da
referida Directiva, os Estados-Membros podem autorizar ou obrigar o sujeito passivo a efectuar
a deducdo com base na afectacédo 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 dedugdo 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 operacfes que conferem direito a dedugdo, dado que o principio da
neutralidade fiscal, inerente ao sistema comum do IVA, exige que as modalidades do célculo
da deducéo reflictam objectivamente a parte real das despesas efectuadas com a aquisicéo de
bens e servicos de utilizacdo mista que pode ser imputada a opera¢fes 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 negécios.

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 negocios, que tem em conta 0s
montantes relativos a parte das rendas que os clientes pagam e que servem para compensar a
disponibilizagdo dos veiculos, leva a determinar um pro rata de dedugdo 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
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constituem o essencial da utilizacdo dos bens e servigos de utilizagdo mista destinada a
realizacdo das operagdes de locacdo financeira para o sector automovel.

Conclui o TIUE que atendendo a natureza fundamental do direito a deducao, sempre
que as modalidades de calculo da deducdo ndo tenham em conta uma afectacdo real e
significativa de uma parte dos custos gerais a operacfes que confiram direito a deducéao, ndo se
pode considerar que tais modalidades reflictam objectivamente a parte real das despesas
efectuadas com a aquisicdo dos bens e dos servigos de utilizacdo mista que pode ser imputada
a essas operacdes, pelo que tais modalidades ndo sdo suscetiveis de garantir uma reparticao
mais precisa do que o que decorreria da aplicacdo do critério de reparticdo baseado no volume
de negadcios.

*

Como assinala a Requerente, a matéria ora em discussdo ja foi apreciada em varias
decisdes arbitrais, podendo indicar-se, para além das atras referidas, a proferida no processo
arbitral n.° 498/2018-T2.

Em todas as referidas decisdes, proferidas por Tribunais Arbitrais colectivos, apds
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 imputacdo
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 locacdo
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 conformacao 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.

2 Disponivel em https://caad.org.pt/tributario/decisoes/.
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Assim, no acdrddo 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 instituicdes, 6rgdos ou organismos da Unido», pelo
que ndo se estende a interpretacdo do artigo 23.° do CIVA, na parte em que consubstancia
opcdes 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, 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 Gnicos 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 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 servicos utilizados, com base em critérios
objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servicos em operacdes
gue 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 operagdes decorrentes do exercicio de uma actividade
economica € a percentagem de deducdo, como refere a alinea b) do n. ° 1] «conduza a distor¢des
significativas na tributacdo», a Autoridade Tributaria e Aduaneira pode obrigar o sujeito
passivo a proceder de acordo com o disposto no n.° 2.
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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 deducao.

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 utilizacéo
desses bens e servigos em operacOes que conferem direito a dedugéo e em operacgdes que néo
conferem esse direito».

E manifesto que a determinacéo 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 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 agua ou de manutencdo 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 utilizagé@o desses bens e servigos 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 Administracao 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
situaces 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 fraccao que
comporta, no numerador, 0 montante anual, imposto excluido, das operac@es 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 economica prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, bem como as subveng¢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 deducdo com base na afectacdo da
totalidade ou de parte dos bens e dos servigos», ndo foi legislativamente prevista no CIVA a
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possibilidade de aplicacéo 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 3., n. 1, do
Cadigo do Procedimento Administrativo.

Este ultimo diploma, definindo tal principio, estabelece que «QOs oérgdos 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 formulago
unicamente negativa (como no periodo do Estado Liberal), para passar a ter uma formulacao
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 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 Tributéria e
Aduaneira as razdes 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
aplicacdo 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 afectacdo 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 explica no Parecer do Senhor Prof. Doutor José Xavier de Basto
e do Senhor Prof. Doutor Antdnio 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
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e sem fundamento legal e econémico» e que «pelo método imposto pela administracéo, a
parcela de IVA dedutivel fica claramente desajustada do designio do imposto de libertar o
empresario de todo o IVA suportado a montante, quando € certo que a jusante a renda foi
integralmente tributadax.

Mas, mesmo que o0 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 Uniéo
Europeia, sempre seria um obstaculo intransponivel a sua aplicacédo, por forca do principio da
legalidade, em que se insere o da hierarquia das fontes de direito, & face do qual ndo é
constitucionalmente admissivel que seja reconhecido a actos de natureza nao 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 forca vinculativa das circulares e outras resolucdes 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 orientagdes
genéricas da Autoridade Tributaria e Aduaneira, nomeadamente quanto a interpretacédo da lei
fiscal apenas vinculam os funcionarios sobre quem o emissor tem posicdo superior na
hierarquia, mas essa orientagdes ndo vinculam os particulares, cidadaos ou contribuintes, nem
aos tribunais, que devem interpretar e aplicar as leis fiscais sem qualquer dependéncia dos
critérios adoptados pela Administracao fiscal através dos referidos «despachos genéricos, das
circulares e das instrugdes» (artigo 203.° da CRP). [S]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 comunicagéo, visando a uniformizagdo da interpretacéo e
da aplicagdo das normas tributérias».

A isto acresce que, como decidiu o TJUE, no citado acordao 10-07-2014, proferido no
processo n.° C-183/13 (Banco Mais), a alinea ¢) do n.° 2 do artigo 173.° da Directiva n.°
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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 locacédo financeira a incluir, no numerador e
no denominador da fracdo que serve para estabelecer um Unico e mesmo pro rata de deducéo
para todos os seus bens e servicos de utilizacdo mista, apenas a parte das rendas pagas pelos
clientes, no ambito dos seus contratos de locagcdo financeira, que corresponde aos juros,
«quando a utilizagdo desses bens e servigos seja sobretudo determinada pelo financiamento e
pela gestdo desses contrato», no que esta insito que ndo € compaginavel com a regra referida a
imposicdo de uma percentagem de deducéo especial de forma generalizada, independentemente
da utilizag&o real dos bens e servigos.

Pelo exposto, concluir-se que a imposicao de utilizacdo do «coeficiente de imputagédo
especifico» indicado no ponto 9. do Oficio Circulado n.° 30108 enferma de vicio de violacdo
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 interpretagao
do artigo 23° do Caodigo do IVA no que respeita a sua aplicacdo pelas instituicdes de crédito
gue exercem, entre outras, a atividade de Leasing ou de ALD, para efeitos do apuramento da
parcela do imposto suportado, que € 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 € susceptivel de
provocar vantagens ou prejuizos injustificados pela falta de coeréncia das variaveis nele
utilizadas, ou seja, pode conduzir a “distor¢des significativas na tributagao” (Cfr n° 8 do referido
Oficio Circulado).

E entendeu ainda a AT que, no &mbito da aplicacdo do método da afectacdo real, sempre que
ndo seja possivel a aplicacao de critérios objectivos de imputagdo 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.
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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 s6 0 montante anual
correspondente aos juros e outros encargos relativos a atividade de locagdo financeira da
Requerente deve ser considerado no calculo da percentagem de deducgéo, 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, € o da totalidade da renda (sublinhado nosso)
recebida ou a receber do locatario.

Ou seja: é sobre a totalidade da renda, sem distin¢do entre juro e capital, que se deve liquidar
IVA, pois o valor tributavel do imposto, nas opera¢des de locacao 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 operacdes que dao lugar a deducao”,
ou seja pelo valor das operacBes que foram tributadas, e que o respectivo denominador é o
“montante anual, imposto excluido, de todas as operagdes efectuadas pelo sujeito passivo...”,
0 que obviamente inclui as primeiras.

A solucdo 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 & amortizacdo 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 tributagdo em IRC por forca da relacéo de

dependéncia (parcial) prevista no artigo 17°, do CIRC.
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Ja ndo assim é, porém, para efeitos de VA, 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 é “valor tributavel”.

Por seu lado, o artigo 23°, do CIVA, consagra objetivamente o pro rata como 0 regime de
deducédo do IVA para — como € o caso dos autos — os comummente denominados “‘sujeitos
passivos mistos” — Cfr n% 1 e 4 — sem prejuizo de opcdo do sujeito passivo pela dedugédo
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¢des significativas na tributagéo)
(n° 2, do citado artigo 23°).

Apenas em duas situacoes, porém, foi feita a transposicao para a legislacdo 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 liquidacdo de IVVA devida e legal.

Ao contrario, as liquidacbes 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 legislacdo comunitaria ( artigos 173°, 174 e 175° da Diretiva n°
2006/112/CE do Conselho, de 28.11.2006) e com a legislagdo interna ja citada (artigo 23°, n°1,
n°4, n°6, n°7 e n°8, do Codigo do IVA), resulta que: (a) o método da percentagem de deducéo
deve ser o aplicado nas situagbes como a dos autos (b) o método da afetacdo real serd 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
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na legislagdo interna portuguesa € a que consta do n° 4 do artigo 23° do CIVA , (e) este artigo
23° ndo prevé outra formula de determinagdo do pro rata.

Daqui decorre, reafirma-se, que a imposicdo de utilizacdo do «coeficiente de imputacdo
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
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 ndo se opde a que os Estados-Membros
apliguem, numa determinada operacdo, um método ou um critério diferente do método baseado
no volume de negdcios, desde que esse método garanta uma determinagdo do pro rata de
deducédo 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 Codigo do IVA) prevé ou ndo
mecanismos que permitam a AT impor outros métodos de deducéo de IVA para bens e servigos
de utilizacdo mista.

Assim, 0 8 19 do Acorddo do TJUE refere: «Consequentemente, importa considerar, como
confirmou o Governo portugués na audiéncia, que o artigo 23.°, n.° 2, do CIVA constitui a
transposicéo, 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 Comentério 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 Acdrddo do TIJUE de 10 de julho de
2014. Pois ndo ¢ verdade que a disposi¢do constante do n.° 2 do art.° 23.° do Codigo do IVA
(conjugado com o n.° 3) reproduz, em substéncia, 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.°
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1, dessa Diretiva. E mais dificuldade teremos em acompanhar a afirmagéo de que o artigo 23.°,
n.° 2, do CIVA constitui a transposicédo, 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 Peticéo).
E manifesto, por outro lado, que o citado Acorddo do TJUE ndo responde diretamente &
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 inves, se
apenas deveriam ser considerados 0s juros, por apenas estes constituirem a remuneragdo ou 0
proveito de uma entidade que desenvolve atividades de locacdo financeira (sujeitas) e outras
atividades associadas a concessao de crédito (isentas).
Dai que, recolocada a questdo, a resposta ao pedido prejudicial pretende incidir justamente
sobre «...se as disposicBes do sistema comum do IVA em matéria do direito a deducdo, em
particular as constantes do terceiro paragrafo do n.° 5 do artigo 17.° da Sexta Diretiva, permitem
a um Estado membro estabelecer que o0s bancos que também, realizam operacdes de locacao
financeira, apurem o direito a deducéo relativo a bens e servigos de uso misto tomando em
consideracdo, quanto as mencionadas operagfes, a parte correspondente a remuneracdo do
capital (juros) investido na aquisicdo dos bens dados em locagdo, 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 Reclamacdo Graciosa e de Recurso Hierarquico, a locacdo financeira nao
constitui uma atividade meramente acessoria de uma institui¢ao financeira como a Requerente.”
No acorddo 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 operacgdes decorrentes do exercicio de uma actividade economica previstos no
artigo 23.° do Cadigo do IVA sdo a:
a aplicagdo de uma «percentagem correspondente ao montante anual das operacfes que déem
lugar a dedugdo» (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 servigos utilizados, com base em critérios

objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servicos em operacoes
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que conferem direito a deducdo e em operagdes que ndo conferem esse direito» (n.° 2 do artigo
23.°do Cédigo do IVA).

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 operagdes decorrentes do exercicio de uma actividade economica
é a percentagem de deducdo, como refere a alinea b) do n. © 1) «conduza a distorcbes
significativas na tributacdo», a AT pode obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o
disposto no n.° 2.

E compulsado este n.° 2, 0 mesmo apenas 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 dedugdo e em operacoes
gue 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 utilizagcdo desses bens e servicos em
operacOes 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 imposicdo 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 € mais que uma instrucdo interna que apenas obriga 0s servi¢os, 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
situacBes 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&do se desconhece a possibilidade conferida pelo artigo 173.°, n.° 2, ¢) 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 Codigo do IVA nacional, i.e., a
possibilidade de aplicacéo de uma percentagem de deducdo diferente da que se indica no n.° 4

do artigo 23.° do mesmo codigo.
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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 imputagéo
especifico» indicado no ponto 9. do Oficio Circulado n.° 30108 enferma de vicio de violagdo
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:

“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 instituicdes, 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 utilizagdo 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 opcao 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 econdémica previstos no artigo 23.° do CIVA sdo:

—aaplicacdo de uma «percentagem correspondente ao montante anual das operagdes que déem
lugar a dedugdo» [n.° 1 alinea b) com remissdo para o n.° 4;
— «a afectagdo real de todos ou parte dos bens e servigos utilizados, com base em critérios

objectivos que permitam determinar o grau de utilizagdo desses bens e servi¢cos em operacoes
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que conferem direito a deducdo 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
economica € a percentagem de deducdo, como refere a alinea b) do n. ° 1] «conduza a distor¢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 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 servigos
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 nao
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 afectacdo 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 utilizagdo desses bens e servi¢cos em operagdes que conferem direito a deducdo» 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.°, 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 operacfes que dao lugar a
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dedugéo nos termos do n.° 1 do artigo 20.° e, no denominador, 0 montante anual, imposto
excluido, de todas as operacOes efectuadas pelo sujeito passivo decorrentes do exercicio de uma
actividade econdmica prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, bem como as subveng¢des 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 dedugdo 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 Tributéria 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 3.%, n.° 1, do
Caodigo do Procedimento Administrativo.

Este dltimo diploma, definindo tal principio, estabelece que «os Orgdos 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 formulacao
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 imposicao da sua utilizacdo pela Requerente.

No que concerne a necessidade de aplicacdo do meétodo referido por imposi¢do do
principio da neutralidade, ndo sdo indicadas nem demonstradas pela Autoridade Tributéaria e
Aduaneira as razfes por que tal método € necessario para assegurar a «sd concorréncia» ou a
igualdade de todas as empresas, sendo certo que, na perspectiva do legislador nacional, a
aplicacdo 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 operagdes que conferem direito a deducdo e em operagdes que ndo conferem esse direito.

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

25.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Pelo contrario, como se explicou no Parecer do Senhor Prof. Doutor José Xavier de
Basto e do Senhor Prof. Doutor Anténio Martins, citado no acérdao do processo n.° 309/2017-
T, afigura-se que «o apuramento da parcela de IVA dedutivel pelo método que a administracao
tenta impor, provoca, ela sim, distorc¢des 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 amortizacdo de capital, a propor¢do de juros contida na totalidade da renda
flutua ao longo do periodo contratual, originando flutuacdes da percentagem de deducéo, 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
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 € certo que a jusante a
renda foi integralmente tributada».

Mas, mesmo que 0 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 Uniéo
Europeia, sempre seria um obstaculo intransponivel a sua aplicacdo, por forca do principio da
legalidade, em que se insere o da hierarquia das fontes de direito, & face do qual ndo é
constitucionalmente admissivel que seja reconhecido a actos de natureza nao 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 forca vinculativa das circulares e outras resolucdes 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 orientagdes
genéricas da Autoridade Tributéria e Aduaneira, nomeadamente quanto a interpretacdo da lei
fiscal apenas vinculam os funcionarios sobre quem o emissor tem posi¢do superior na
hierarquia, mas essas orienta¢fes ndo vinculam os particulares, cidaddos ou contribuintes, nem

aos tribunais, que devem interpretar e aplicar as leis fiscais sem qualquer dependéncia dos
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critérios adoptados pela Administragdo 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 tributaria esta vinculada as orientagdes genéricas
constantes de circulares, regulamentos ou instrumentos de idéntica natureza,
independentemente da sua forma de comunicagéo, visando a uniformizagdo da interpretacéo e
da aplicagdo das normas tributérias».

A isto acresce que, como decidiu o TJUE, no citado acordao 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 fraccao que serve para estabelecer um unico e mesmo pro rata de deducéo
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 utilizacdo desses bens e servigos seja sobretudo determinada pelo financiamento e
pela gestdo desses contratos», no que esta insito que ndo é compaginavel 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 violacédo de
lei, por ofensa do principio da legalidade, pelo que procede o pedido de pronuncia 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
deducédo do IVA para sujeitos passivos mistos, estabelecendo no n.° 4 o calculo da percentagem
de deducdo. Por outro lado, nos termos do n.° 2, pode o sujeito passivo efetuar a deducdo
segundo a afetacdo real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, o que corresponde a
aplicacdo de um método de deducéo alternativo baseado na afectagéo real em funcgéo da efectiva
utilizacdo dos bens. Para esta Ultima hipdtese, esse n.° 2 prevé igualmente que a Administracéo
possa impor condigdes especiais a0 método de afectacdo real e fazer cessar o procedimento
quando se verifiqguem distor¢des significativas na tributagdo. E nos termos da alinea b) do n.°

3, a Administracdo pode também obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o método
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de afectacdo real quando a aplicacdo do método pro rata possa conduzir a distorces
significativas na tributagéo.

N&o pode deixar de reconhecer-se que as disposi¢des conjugadas dos n.% 2 e 3 do artigo 23.°
correspondem, em substancia, a regra de determinacdo do direito de deducéo 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 Administracéo, vir a ser adotado o método
de afectacdo real para a deducdo do imposto relativamente a bens de utilizacdo mista. E é
também ponto assente que o n.° 2 permite que a Administracao, atraveés do controlo dos critérios
utilizados pelo sujeito passivo na aplicacdo do método de afectacdo real, possa impor condi¢des
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
Administra¢do, 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 deducéo 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 o0 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 calculo de dedugdo 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 fracgdo representativa do pro rata apenas uma
parte dos rendimentos que estdo sujeitos a IVA.

O coeficiente especifico de dedugdo que permite calcular a percentagem de deducédo 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
instituicdes de crédito que desenvolvam simultaneamente as actividades de Leasing ou de ALD,
que o apuramento do VA dedutivel segundo a aplicagéo do pro rata geral estabelecido non.’ 4

do artigo 23.° do CIVA pode conduzir a “distor¢des significativas na tributagdo” determinou,
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no uso da faculdade prevista no artigo 23.°, n.° 3, que esses sujeitos passivos passassem a utilizar
a afectacéo 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 afectacdo real com base em critérios objectivos que
permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servigos, de modo a determinar o
montante de IVVA 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
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 sdao meras orientacGes genéricas que se destinam a
uniformizar, no ambito dos servicos, a interpretacdo e aplicacdo das normas tributarias, mas
que, apesar de possuirem forca vinculativa para a Administracdo Tributaria (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 utilizag&o 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¢oes que confiram ou imponham obriga¢des de forma, clara, precisa e
incondicionada. E, pelo contrario, deixa alguma margem de liberdade de conformacdo ao
legislador nacional quanto a defini¢do dos critérios de afectacéo real (Sérgio Vasques, ob. cit.,
pag. 356). Basta notar que a norma, depois de enunciar o critério geral de deducdo 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 deducao com base na afectagdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servigos™.
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E embora a norma comunitaria admita que, na aplicacdo do método de afectacdo real, seja
apenas considerada uma parte dos bens de uso misto utilizados, e nédo a sua totalidade, o certo
¢ que na transposicao efectuada pelo legislador nacional apenas se prevé a “afectagdo 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 operagdes 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
locacdo financeira que conferem o direito a deducdo (neste sentido, o acordao 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 aplicacdo de uma
percentagem de deducdo. Tanto mais que, como determina o artigo 16.°, n.° 1, alinea h), o valor
tributavel nas operagdes resultantes de um contrato de locacdo financeira é o valor da renda
recebida ou a receber do locatéario, e na formula legalmente prevista para calcular a percentagem
de deducdo deve intervir o valor de negocios total (artigo 23.°, n.° 4).

Em resumo, o Cédigo do IVA efectuou a transposi¢do do artigo 17.°, 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 Justi¢a tenha interpretado a Diretiva no sentido de que néo 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 o caso e verificando-se que o critério especifico de dedugéo foi adoptado pela

Administracdo na sequéncia de uma circular interna, as liquidagdes impugnadas e a decisdo de
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indeferimento da reclamacdo graciosa enfermam de ilegalidade por violacdo do disposto no
artigo 23.°, n.° 2 e 3, alinea b), do Cédigo do IVA.”

Por fim, no acorddo arbitral n.° 498/2018T reafirmou-se o seguinte:
“Em suma, decorre da legislacao aplicavel que:
(1) O método da percentagem de deducéo deve ser o aplicado nas situagbes como a que
esta subjacente aos presentes autos;
(i) O método da afetacdo real sera de aplicacdo facultativa pelos sujeitos passivos;
(iii) A Autoridade Tributaria pode obrigar a aplicacdo do método da afetacdo real em certos
casos;
(iv) Porém, a Unica formula de céalculo da percentagem de deduc¢éo ou pro rata prevista na
legislacdo interna portuguesa é a que consta do n.° 4 do artigo 23.° do Cédigo 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
autoliquidacdes ora impugnadas resultado das orientacdes vertidas no Oficio-Circulado n.°
30.108, de 30 de Janeiro de 2009 — e de acordo com o qual, 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.
Diga-se, por fim, que, ao contrério 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 ambito 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 Cédigo do IVA “reproduz, em substancia, a regra da determinacdo do direito a deducdo
enunciada no artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Diretiva, que & uma
disposicao derrogatoria da regra prevista nos artigos 17.°, n.° 5, primeiro paragrafo, e 19.°, n.°
1, dessa Diretiva constitui a transposic¢do, 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 nédo responde diretamente a pergunta prejudicial

formulada e que assentou na questdo de saber se a renda correspondente a amortizacdo
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financeira deve ser considerada no denominador do pro rata, ou, ao inveés, se apenas deveriam
ser considerados 0s juros, por apenas estes constituirem a remunerag¢do ou 0 proveito de uma
entidade que desenvolve atividades de locacdo financeira (sujeitas) e outras atividades
associadas a concessdo de crédito (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 deducdo mais precisa do que a resultante daqueloutro método.

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 Caodigo do IVA, na parte em que este contém opcdes 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 prop6sito 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 apreco, a norma de Direito interno (artigo 23.° do Cddigo do IVA) apenas
prevé dois métodos de dedugdo para os bens de utilizacdo mista afectos a realizacdo de

operagOes decorrentes do exercicio de uma actividade econdémica previstos, a saber:
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—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 servicos em operagoes
que conferem direito a deducdo e em operagdes que ndo conferem esse direito» (n.° 2 do artigo
23.° do Cddigo do CIVA).

Ademais, nos termos do n.° 3 do mesmo artigo 23.°, quando a aplicacdo do método previsto no
n.° 1 «conduza a distor¢des significativas na tributacdo», a Autoridade Tributéria e Aduaneira
pode obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o disposto no n.° 2. Contudo, nesta
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
servigos em operacdes que conferem direito a dedugédo e em operagdes que ndo conferem esse
direito”. (...)

Assim, ter-se-a 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 aplicacdo de uma
percentagem de deducdo que, assim, s6 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 anulacéo 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 imposicao 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 alegacdes. De todo o

modo, e como referem José Xavier de Basto e Antonio Martins no Parecer junto aos autos e ja
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citados, tal afirmagdo ndo € rigorosa. Na verdade, “o apuramento da parcela de IVA dedutivel
pelo método que a administracdo tenta impor, provoca, ela sim, distor¢des 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 propor¢éo de juros
contida na totalidade da renda flutua ao longo do periodo contratual, originando flutuacGes da
percentagem de deducdo, que nada tém que ver com diferentes intensidades de uso dos inputs
comuns e gque portanto tém de ser julgadas arbitrarias e sem fundamento legal e econémico» e
gue «pelo método imposto pela administracdo, a parcela de IVA dedutivel fica claramente
desajustada do designio do imposto de libertar o empresério de todo o IVA suportado a
montante, quando € certo que a jusante a renda foi integralmente tributada™.”.

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 préprios 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 Cadigo do IVA ndo licencia a aplicacdo de um coeficiente de
imputacdo especifico que tenha por base a dedu¢do 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 Comunitario, tal como
interpretado pelo TJUE, conferir aos Estados-Membros a faculdade de aplicarem, numa
determinada operagdo, um método ou um critério diferente do método baseado no volume de
negocios, desde que esse método garanta uma determinagdo do pro rata de deducdo 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 contrario, a violacdo de qualquer norma da CRP, incluindo o artigo
8.%/4 desta, ou o principio da igualdade;
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- 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 tributacéo.

Face ao exposto, deve o pedido arbitral proceder.

*k*k

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

No caso, 0 erro que afecta as liquidacbes parcialmente anuladas é de considerar
imputavel a Autoridade Tributéaria e Aduaneira, nos termos do artigo 43.°/2 da LGT, uma vez
que o Requerente autoliquidou o imposto, conforme aquela reconhece expressamente, de
acordo com instrugdes 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
indemnizatorios, 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 Cdédigo Civil e
Portaria n.° 291/2003, de 8 de Abril.

C. DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar integralmente procedente o pedido
arbitral formulado e, em consequéncia:

a) Anular parcialmente a autoliquidacdo de Imposto sobre o Valor Acrescentado
(“IVA™), respeitante a declaragdo periddica de IVA n.°..., relativa ao Ultimo periodo
de 2016, bem como a decisdo da Reclamagdo Graciosa que teve aquele acto como
objecto;

b) Condenar a AT no pagamento de juros indemnizatorios, nos termos acima fixados;
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c) Condenar a Requerida nas custas do processo, no montante indicado infra.

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 285.012,67, nos termos do artigo 97.%-A, n.° 1, a), do Codigo
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 Tributaria.

E. Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 5.202,00, 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 Janeiro de 2020

O Arbitro Presidente

(José Pedro Carvalho)

O Arbitro Vogal

(Clotilde Celorico Palma)
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O Arbitro Vogal

(Arlindo José Francisco)
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