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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 665/2020-T

Tema: IVA - Regularizacbes — Prova de comunicagdo ou de reembolso ao
adquirente. Art. 78.°, n.° 5 CIVA.

DECISAO ARBITRAL

Os arbitros designados para formarem o Tribunal Arbitral, constituido em 3 de maio de
2021, Alexandra Coelho Martins (presidente), Clotilde Celorico Palma, indicada pela

Requerente, e Sofia Ricardo Borges, designada pela Requerida, acordam no seguinte:

I. RELATORIO

A...,S.A., doravante “Requerente”, pessoa coletiva nimero ..., com sede na ...n.°..., ...-...
Lisboa, apresentou, em 24 de novembro de 2020, pedido de pronuncia arbitral, ao abrigo do
disposto nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5.°, n.° 3, alinea a), 6.°, n.° 2, alinea b) ¢ 10.°, n.° 1,
alinea a) e n.° 2, todos do Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria (doravante

“RJAT?), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, na redacdo vigente.

E Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira, doravante também identificada por

“AT”.

A Requerente peticiona a declaragdo de ilegalidade e a anula¢do das liquidacgées

adicionais de Imposto sobre o Valor Acrescentado (“IVA”) e respetivos juros
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compensatorios, referentes a 12 periodos mensais do ano 2016, perfazendo o valor global
de € 145.244,06 (€ 126.188,77 de imposto e € 19.055,29 de juros compensatorios).

Pretende ainda a condenacdo da Requerida no pagamento de indemnizacdo por
prestacdo de garantia indevida, no montante resultante da aplicacdo ao valor garantido da taxa
de juros indemnizatdrios, ao abrigo do disposto no artigo 53.°, n.°s 1 a 3 da Lei Geral Tributaria

(“LGT”). Juntou trinta documentos e requereu prova testemunhal.

Em 25 de novembro de 2020, o pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite
pelo Exmo. Senhor Presidente do CAAD e seguiu a sua normal tramita¢do, com a notificagédo

da AT.

A Requerente designou como arbitro a Prof. Doutora Clotilde Celorico Palma, no uso

da prerrogativa prevista no artigo 6.°, n.° 2, alinea b) do RJAT.

Nos termos do disposto do artigo 6.°, n.° 2, alinea b) do RJAT, e dentro do prazo previsto

no artigo 13.°, n.° 1, a Requerida indicou como arbitro a Dra. Sofia Ricardo Borges.

As arbitros designadas pelas Partes comunicaram ao CAAD a designagdo da Dra.
Alexandra Coelho Martins como arbitro presidente, conforme previsto nos artigos 6.°, n.° 2,

alineab) e 11.°, n.° 6 do RJAT.

Todas as arbitros comunicaram a aceitagdo do encargo, tendo o Exmo. Presidente do
CAAD informado as Partes dessa designagdo em 21 de janeiro de 2021, para efeitos do disposto

no artigo 11.°, n.° 7 do RJAT, ndo tendo estas manifestado oposicao.

Com a aprovacdo da Lei n.° 4-B/2021, de 1 de fevereiro, foram suspensos os prazos
procedimentais e processuais, no ambito das medidas da pandemia Covid 19. Esta suspensao
cessou com a entrada em vigor da Lei n.° 13-B/2021, de 5 de abril, prosseguindo a tramitagdo

processual a partir de 6 de abril de 2021.
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O Tribunal Arbitral Coletivo ficou constituido em 3 de maio de 2021.

Em 7 de junho de 2021, a Requerida apresentou a sua Resposta, com defesa por

impugnacao, e juntou o processo administrativo (“PA”).

Em 15 de setembro de 2021, teve lugar a reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT,
com declaracgdes de parte e inquiri¢do de uma testemunha indicada pela Requerente (tendo as
demais sido por esta prescindidas). O Tribunal determinou a jun¢do de documentos adicionais
ao abrigo do principio da verdade material e as Partes foram notificadas para apresentarem
alegacgoes escritas. Fixou-se, ainda, o prazo para prolacdo da decisdo (v. ata que se da por

reproduzida e gravacao audio disponivel no SGP do CAAD).

Em 23 de setembro de 2021, a Requerente procedeu a jungio de exemplos de contratos,
conforme solicitado pelo Tribunal, e apresentou as suas alegacoes em 11 de outubro de 2021.
A Requerida contra-alegou em 4 de novembro de 2021, tendo ambas as Partes reafirmado, no

essencial, as posi¢des assumidas nos articulados iniciais.

Por despachos de 25 de outubro de 2021, de 28 de dezembro de 2021 e de 28 de fevereiro
de 2022, foi prorrogado o prazo para prolacdo da decisdo, ao abrigo do artigo 21.°, n.° 2 do
RJAT, derivado da tramitacdo processual, da interposi¢do de periodos de férias judiciais e da

situacdo pandémica.
POSICAO DA REQUERENTE

Como fundamento do seu pedido, a Requerente alega vicio de violagdo de lei por
considerar que as regularizacdes de [IVA por si efetuadas, na sequéncia da emissdo de notas de
crédito respeitantes a “anulagdes totais ou parciais de contratos”, cujos clientes desistiram ou
deixaram de pagar as respetivas prestacdes, sdo legais e devidas. Sustenta que, no seu caso
concreto, ndo € possivel nem praticavel apresentar prova de que levou ao conhecimento dos

clientes as regulariza¢des em aprego, como prevé o artigo 78.°, n.° 5 do Codigo do IVA.
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Defende ainda que, nas situagdes em que as notas de crédito sdo emitidas pelo valor
total do contrato, nem sequer ocorre uma prestacao de servicos. Por outro lado, afirma nao
poder ser cobrado pela AT um montante de IVA superior ao que foi recebido pelo sujeito

passivo.

A Requerente alega assistir-lhe o efetivo direito a deducdo do IVA, devendo o encargo
do imposto recair sobre o consumidor final e ndo sobre os sujeitos passivos, a quem ¢ conferido
esse direito [a dedugdo], que ndo pode ser limitado, exceto nos casos expressamente previstos
na Diretiva ou na lei. Apesar de o artigo 78.°, n.° 5 do Cddigo do IVA constituir uma limitagao
legalmente prevista, este apenas ¢ aplicavel quando os adquirentes sejam sujeitos passivos de
IVA e ndo quando os destinatarios dos servigos sdo particulares, como sucede na situacao sub

iudice.

Acresce que o citado artigo 78.°, n.° 5 tem por razdo de ser prevenir o enriquecimento
sem causa do sujeito passivo e a fraude fiscal, pontos que estdo devidamente acautelados no
seu caso, pois, quanto ao risco de fraude, o IVA foi entregue ao Estado quando liquidado, e em
relacdo ao enriquecimento sem causa, ao consumidor final esta vedado o direito a dedugéo, pelo

que ndo lhe é possivel locupletar-se.

A Requerente sustenta ainda que a posicdo da Requerida viola o principio da
neutralidade do IVA, o principio da capacidade contributiva, o principio da proporcionalidade

e o principio da praticabilidade.

Para suportar a sua posicdo, invoca jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e do
Tribunal de Justiga e dois pareceres, um do Prof. Doutor Sérgio Vasques e outro do Dr. Jodo
Taborda da Gama.
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POSICAO DA REQUERIDA

A Requerida mantém a posi¢do dos Servigos de Inspegdo Tributaria, no sentido de que
a regularizagdo de IVA constante das notas de crédito emitidas pela Requerente ¢ indevida,
dado o incumprimento, por parte desta, do requisito legal, de natureza formal, exigido pelo
artigo 78.%, n.° 5 do Cddigo do IVA, relativo a posse de prova de que os adquirentes tomaram
conhecimento da retificacdo (aplicavel a sujeitos passivos do imposto), ou de que foram
reembolsados do imposto (referente a consumidores finais, categoria na qual se enquadram os

clientes da Requerente).

Segundo entende, o n.° 5 do artigo 78.° do Coédigo do IVA abrange, quer sujeitos
passivos, quer consumidores finais, ao contrario do n.° 4 do mesmo artigo que se refere
exclusivamente a adquirentes que sejam sujeitos passivos do imposto. No caso de ndo sujeitos
passivos, a exigéncia legal do referido n.° 5 do artigo 78.° é de reembolso do imposto,

implicando que, efetivamente, tenha existido um recebimento e um pagamento.

No caso, estd em causa a falta de recebimento definitiva, total ou parcial, da
contrapartida por parte dos clientes da Requerente. Sendo a anulagdo total (a que corresponde
IVA no valor de € 26.407,90), a Requerida concede proceder a argumentagdo da Requerente,
por ndo ter ocorrido qualquer pagamento da contrapartida, sendo desprovida de sentido a

exigéncia de comprovativo da tomada de conhecimento da regularizagao.

Diferentemente, quanto as notas de crédito parciais, a Requerida considera que, tendo
existindo um pagamento parcial, a necessidade de reembolsar o eventual imposto pago pelo
adquirente ndo fica salvaguardada, a menos que estivesse comprovado nos autos que os clientes
da Requerente ndo suportaram economicamente o imposto liquidado/regularizado, 6nus que

sobre esta impende nos termos previstos no artigo 74.° da LGT.

Por outro lado, afirma revelar-se impercetivel apreender a razdo da impraticabilidade ou

exigibilidade da prova exigida: do reembolso do imposto ou da falta de recebimento da
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contrapartida nos periodos de tributagdo em causa.

Quanto as notas de crédito da série 3 (taxas administrativas ou fees de gestdo), a
Requerida aceita ter sido feita prova, através da juncdo aos autos da comunicacdo do Banco
(“ficheiro de revogacdo”), que demonstra a ndo cobranga, em relacdo ao més de dezembro, cujo
IVA totaliza € 1.224,30. Porém, afirma nfo ser possivel extrapolar para outros periodos em

relacdo aos quais a Requerente ndo procedeu a respetiva comprovacgao.

A Requerida conclui pela procedéncia parcial do pedido, quanto as notas de crédito
“totais”. E, bem assim, em relag@o as notas de crédito da série 3, na parte comprovada, relativa

a dezembro de 2016. No remanescente pugna pela improcedéncia da agao.

No tocante ao pedido de indemnizagdo por garantia indevida, a Requerida considera-o
desprovido de suporte legal e improcedente, dado que o penhor de acdes ndo € equivalente a
uma garantia bancaria, pelo que ndo se encontra abrangido pela previsao do artigo 53.°,n.° 1 da
LGT. Por outro lado, ainda que assim ndo se entendesse, a indemnizacdo permitida por lei
respeita aos custos ou despesas suportadas e ndo ao montante resultante da aplicagdo ao valor

garantido da taxa de juros indemnizatérios.

Tal como a Requerente, a Requerida cita jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e do
Tribunal de Justica.

I1. SANEAMENTO

O Tribunal foi regularmente constituido e ¢ competente em razdo da matéria para
conhecer dos atos de liquidacdo de IVA e juros compensatorios controvertidos, a face do
preceituado nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5.°, n.° 3, alinea a), 6.°, n.° 2, alineaa) e 11.°,n.° 1,

todos do RJAT.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, tém legitimidade e
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encontram-se regularmente representadas (cf. artigos 4.° ¢ 10.°, n.° 2 do RJAT e artigo 1.° da

Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de margo).

A agdo ¢ tempestiva, tendo o pedido de pronuncia arbitral sido apresentado no prazo de

90 dias previsto no artigo 10.°, n.° 1, alinea a) do RJAT, contado da data limite de pagamento,

de acordo com a remissdo operada para o artigo 102.°, n.° 1 do CPPT (no caso, releva a alinea

a)).

Nao foram identificadas questdes que obstem ao conhecimento do mérito.

I11.

1.

FUNDAMENTACAO DE FACTO

MATERIA DE FACTO PROVADA

Com relevo para a decisdo, importa atender aos seguintes factos:

A. A.., S.A., aqui Requerente, ¢ uma sociedade comercial inscrita no cadastro das

B.

financas com a atividade principal “Outros Servigos de Reservas e Atividades
Relacionadas”, a que corresponde o CAE 79900, e tem por objeto social a
“|e]missdo, comercializagdo e gestdo de cartoes de desconto em estabelecimentos
comerciais, hoteleiros e similares, bem como a gestdo e exploracdo de
estabelecimentos dessa natureza. Organiza¢do de férias organizadas” — cf.

Relatorio de Inspecdo Tributaria (“RIT”) junto como documento 25.

A Requerente iniciou a sua atividade em 3 de novembro de 1997 e esta enquadrada

no regime normal de IVA de periodicidade mensal — cf. RIT.

A Requerente desenvolve a atividade de comercializag@o de contratos de “clube de
férias”, assente na venda e gestdo de cartdes denominados “...” ¢ “...”, que conferem
descontos aos socios em estabelecimentos hoteleiros e na organizagdo de férias,

sendo que os seus clientes sdo, na quase totalidade, pessoas singulares — cf. RIT.
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Para acederem aos cartdes e aos beneficios inerentes, os clientes da Requerente
celebram um contrato e suportam um fee de entrada, cujo pagamento pode ser
imediato (pronto pagamento) ou fracionado em mensalidades ao longo de diversos
anos (entre 3 a 6 anos), e fees de gestdo, estes ultimos de periodicidade anual
vencendo-se a primeira anuidade um ano apds a assinatura do contrato — cf. RIT,

copia dos contratos juntas pela Requerente (clausula 2) e declaragdes de parte.

O contrato estipula que as “regalias ficam suspensas sempre que o seu subscritor
entre em mora, quer no pagamento dos valores acordados [fee de entrada], quer no
pagamento do custo administrativo” [fee de gestdo] — cf. copia dos contratos juntas

pela Requerente (clausula 2.3).

Os detentores do cartdo podem resolver o contrato celebrado, sem necessidade de
indicacdo do motivo e sem quaisquer encargos, no prazo de 14 dias a contar da data

da sua celebragdo — cf. copia dos contratos juntas pela Requerente (clausula 6.6).

Mesmo quando o pagamento do fee de entrada ¢ repartido por multiplas
mensalidades, a serem pagas ao longo dos anos, a Requerente emite uma so6 fatura
no inicio da vigéncia do contrato, pela totalidade do seu valor. Nessa fatura liquida
IVA a taxa aplicavel (reduzida, de 6%), entregando o correspondente imposto ao

Estado — cf. RIT e copia das faturas juntas pela Requerente.

Os membros do A... ficam com acesso a disponibilidade dos servigos, desde que
ndo se verifique na sua conta corrente qualquer quantia em divida, seja de
prestacdes vencidas do fee de entrada, seja de taxas administrativas, mas sdo livres
de nunca utilizar esses servicos — cf. copia dos contratos juntas pela Requerente

(v.g., clausula 2.3) e declaragoes de parte.

Quando os clientes da Requerente desistem do contrato ou entram em
incumprimento e ndo pagam as prestagdes acordadas, esta emite notas de crédito.
As notas de crédito podem respeitar — cf. RIT, declaracdes de parte e depoimento

da testemunha:
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— acontratos que nunca chegaram a ser iniciados e em relacdo aos quais nio se

verificou o pagamento de qualquer contrapartida, como, por exemplo, se tiver

ocorrido desisténcia do contrato no momento inicial. Neste caso, as notas de

crédito sdo emitidas pelo valor total do contrato (nota de crédito “total”). O

IVA regularizado pela Requerente em 2016 e ndo aceite pelos servigcos de

inspecdo da AT, nesta espécie, foi de € 26.407,90; ou

— acontratos que foram “interrompidos” por incumprimento. Aqui, as notas de

crédito sdo emitidas pelos valores parciais que persistem em divida (nota de

crédito “parcial”). O IVA regularizado pela Requerente em 2016 e ndo aceite

pelos servicos de inspecdo da AT, nesta espécie, foi de € 80.902,04; ou

— A taxas administrativas. O IVA regularizado pela Requerente em 2016 e ndo

aceite pelos servicos de inspecdo da AT, nesta espécie, foi de € 18.875,14.

As notas de crédito emitidas quando da desisténcia ou da resolucdo do contrato por
incumprimento / falta de pagamento, incluindo a falta de pagamento de taxas
administrativas, ndo implicam a restituicdo de qualquer valor aos clientes, pois
respeitam unicamente a pagamentos nao satisfeitos por estes da contraprestacdo do
servigo ja faturada e sujeita a IVA pela Requerente — cf. declaragdes de parte e

depoimento da testemunha.

Com a emissdo das notas de crédito, a Requerente adota iniciativas de contacto dos
clientes, para lhes dar conhecimento das mesmas, por diversos meios, incluindo e-
mail e telefone. Porém, nem sempre consegue obter prova de que o cliente tomou
conhecimento, nomeadamente através da recolha da assinatura do cliente na nota
de crédito — cf. declaragdes de parte, depoimento da testemunha e copia de alguns

e-mails juntos pela Requerente em conjunto com exemplos de contratos.

Acresce que, com a emissdo das notas de crédito, a Requerente comunica aos
clientes a “anulacdo” do contrato, informando ndo advir do mesmo quaisquer
direitos ou responsabilidades para ambas as partes — cf. declaragdes de parte,

depoimento da testemunha e copia de exemplos de cartas remetidas aos clientes.
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M. Asnotas de crédito emitidas no ano 2016, cuja regularizacdo do IV A ndo foi aceite,
no valor de € 126.185,08, respeitam a trés séries distintas que refletem valores ndo
cobrados aos clientes — cf. RIT, documentos 26 e 27 e documento junto na audiéncia

e declaragdes de parte:

— Série 1 — relativa a valores de fees de entrada de contratos celebrados e
faturados no ano corrente [2016] — valor de IVA em causa € 16.469,53;

— Série 2 — relativa a valores de fees de entrada ndo pagos reportados a
contratos celebrados e faturados em anos anteriores — valor de [IVA em causa

€90.840,41;

— Série 3 —referente a taxas administrativas ndo cobradas € 18.875,14.

N. Em 30 de janeiro de 2020, teve inicio um procedimento inspetivo realizado ao ano
de 2016, em cumprimento da ordem de servigo O12017..., de 28 de agosto de 2017,

de natureza externa e ambito parcial — cf. RIT.

0. Na sequéncia do referido procedimento foram propostas & Requerente correcdes de
IVA no valor de € 126.188,77, com fundamento exclusivo na regularizagéo
indevida de IVA por falta de cumprimento do disposto no artigo 78.°, n.° 5 do
Codigo do IVA —cf. RIT.

P. A Requerente optou por ndo exercer o direito de audi¢do, tendo-o exercido, sem
sucesso, relativamente a outros anos. A proposta de corre¢des convolou-se em
definitiva, do que foi a Requerente notificada por oficio datado de 22 de junho de
2020, da Direcdo de Finangas de Lisboa — Inspecdo Tributaria — cf. provado por

acordo e RIT.

Q. Como fundamento para as corre¢des de IVA refere o Relatério de Inspegédo

Tributaria (“RIT”), com relevancia para a matéria dos autos, o seguinte — cf. RIT:

“I1.3.2 — Atividade do sujeito passivo

[...]

10.
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«Em sede de [IVA, foi wverificada a aderéncia entre os valores
contabilizados/apurados contabilisticamente e os valores declarados nas D.P.'s,
tendo-se concluido o seguinte:

1 — O sujeito passivo efetua operagdes, pelo qual, liquida imposto a taxa reduzida
de IVA, nomeadamente na venda dos cartoes “..." e “...", valores que se encontram
inscritos no campo 02 - Imposto liquidado / taxa reduzida, enquanto que os valores
que constam no campo 04 - Imposto liquidado / taxa normal, sdo respeitantes a

custos administrativos, que constam nas clausulas dos contratos celebrados com a

venda dos referidos cartoes, que sdo atualizados com a respetiva taxa de inflagdo.

2 — A montante os inputs resultam essencialmente da aquisi¢do de servicos, com
imposto deduzido a 23%, respeitantes, a aluguer de salas em estabelecimentos
hoteleiros em varios zonas do pais para apresentagdo aos clientes dos cartoes de
socios do clube ..., utilizagdo dos servigos de reservas de alojamentos faturados

pela B..., servicos juridicos, informaticos, etc, relevados no campo 24 das DPS.

Da andlise, por amostragem, efetuada, através da verificagdo documental do 1VA
deduzido, contabilizado nas contas 2432, ao longo do exercicio de 2016, ndo se
detetaram inconformidades com o plasmado nos artigos 19.°a 26.° e 36.°, todos do

Codigo do IVA.

3 — Do total de IVA deduzido no valor de € 787.139,77, no ano de 2016, €
623.695.43 sdo referentes a dedugcdo de outros bens e servicos (OBS) e €
182.044,21 sdo relativos a regularizagdes a favor do sujeito passivo. Da andlise
efetuada, através da verificacdo documental, por amostragem, do IVA deduzido,
contabilizado nas contas 2432, ao longo do exercicio de 2016, ndo se detetaram

inconformidades com o plasmado nos artigos 19.°a 26.° e artigo 36.° do CIVA.

Ja, relativamente aos montantes inscritos/declarados no campo 40 das DP's,
relativos a regularizagdes de imposto a seu favor, que dizem respeito a contratos
que tinham sido celebrados e faturados, mas que os clientes posteriormente

desistiram ou deixaram de pagar as respetivas prestagoes, pelo que, as anulagoes
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nuns casos foram totais noutros parciais, também aqui, foram analisados os
respetivos documentos de suporte e foram propostas as corregoes fiscais que se

encontram devidamente explanadas no ponto I11.1 do presente relatorio.
[...]

III — Descricdo dos Factos e Fundamentos das Correcoes Meramente Aritméticas

A Matéria Tributdvel

Com base na andlise efetuada e dos elementos e documentos de suporte disponiveis,
relativos ao exercicio de 2016, detetaram-se irregularidades de natureza
tributaria, para as quais se propoem as seguintes corregdes, devidamente

evidenciadas e documentadas.
Correcoes Aritméticas — Exercicio de 2016

II1.1- Em sede de IVA: Regularizacoes indevidas de IVA a favor do sujeito

passivo

O sujeito passivo no desenvolvimento da sua atividade, procedeu, todos os meses,
a regularizacdo de imposto a seu favor, contabilizado nas contas 2434106 — Iva
regularizado a favor SP / Tx 6%, 2434105 - Iva regularizado a favor SP / Tx 5%
(relativos a contratos antigos), e na conta 24331123- Iva liquidado Tx 23%, que
atravées de  um movimento contabilistico manual  mensal,  foi
transferido/contabilizado para a conta 2434123- IVA regularizado a favor SP/ Tx
23%, montantes/regularizagoes essas, que foram declaradas, mensalmente, no
campo 40 das DP’s IVA, sendo que para o efeito, foram emitidas ao longo do
exercicio de 2016, varias notas de crédito, com intuito de anular faturacdo desses

exercicios, bem como, de exercicios anteriores.

Importa sublinhar que, tal como as faturas, no caso das notas de crédito, as
denominadas de série 1, anulam faturas do proprio exercicio e as de série 2 anulam
faturas de exercicios anteriores, as da série 3 anulam taxas administrativas,

constando no anexo Il copias de alguns exemplos desses documentos emitidos, bem
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como os extratos das contas 2434106, 24331123 e 2434123, relativos a sua

contabilizacdo.

Importa, entdo, efetuar a andlise aos documentos apresentados que servem de
suporte as referidas regularizag¢des de imposto, sendo que, o codigo do VA, no seu

artigo 78.° regula as retificagdes de imposto, ora em andlise.

Solicitados ao sujeito passivo todos os documentos de suporte relativamente as
regularizagoes de IVA declaradas no campo 40 das DP’s, da andlise efetuada,
designadamente as notas de crédito assinadas apresentadas pelo sujeito passivo,
conjuntamente com os contratos assinados pelo cliente, no sentido de aferir e
verificar o preenchimento dos requisitos legais impostos pelo n.° 5 do artigo 78.°
do CIVA, verificou-se, documentalmente, que relativamente ao valor de €
35.144,78, assim como ao valor de € 710,66 relativo a outros movimentos de
regularizagdo, tais documentos preenchem os requisitos impostos pelo citado
normativo legal, como adiante se concretizara com a quantificagdo por

periodo/més de tais montantes.

No entanto, verificou-se a existéncia de documentos (notas de crédito) no valor
total de € 126.188,77 que ndo estdo assinados, isto é, ndo se demonstrou, pois, que
o adquirente tenha tomado efetivo conhecimento da retificacdo/regularizacdo de
1VA, requisito legal essencial para a aceita¢do da regularizagdo de [VA, nos termos

do n.°5 do artigo 78.° do CIVA.

Atente-se que nos termos do n.° 2 do artigo 78.° do Codigo do IVA, ou seja, se

depois de registado na contabilidade, “(...) for anulada a operagio ou reduzido o

seu valor tributavel em consequéncia de invalidade, resolucdo, rescisdo ou reducio

do contrato, pela devolucdo de mercadorias ou pela concessdo de abatimentos ou

descontos, o fornecedor do bem ou prestador do servico pode efetuar a deducdo do

correspondente imposto até ao final do periodo de imposto seguinte aquele em que

se verificaram as circunstincias que determinaram a anulacdo da liquidacdo ou a

reducdo do seu valor tributavel... ”.

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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As regularizagoes que se encontram plasmadas no n.° 2 do artigo 78.° do Cédigo
do IVA, constituem uma faculdade para o sujeito passivo, de acordo com o n.° 3 do

citado artigo, sendo que, sempre que este opte por efetuar tais regulariza¢oes, é

requisito necessdrio e essencial dar cumprimento ao expressamente imposto no n.°

5 do artigo 78.° do referido diploma legal.

De acordo com o n.’5 do artigo 78.°do Codigo do IVA, “Quando o valor tributdvel

de uma operacdo ou o respetivo imposto sofrerem retificacdo para menos, a

regularizacdo a favor do sujeito passivo so pode ser efetuada quando este tiver na

sua posse prova de que o adquirente tomou conhecimento da retificacio ou de

que foi reembolsado do imposto, sem o que se considerard indevida a respetiva

deducdo.”.

Acresce, ainda, que de acordo com a Diregdo de Servigos do IVA, tendo por base
o oficio circulado 33129/1993, para efeitos do n.° 5 do artigo 78.° do Cédigo do
IVA, sdo considerados documentos idoneos, emitidos pelo cliente e na posse do
fornecedor, qualquer um dos meios de comunica¢do escrita — carta, oficio, telex,

telefax, telegrama — com referéncia expressa ao conhecimento da retifica¢do do

IVA, bem como nota de devolu¢do ou nota de recebimento da retificagdo do 1VA

ou fotocopia da nota de crédito, apos_assinatura e carimbo_do_adquirente,

constituindo documento por ele enviado apos tomada de conhecimento da

regularizacdo do imposto a efetuar.

Isto é, a prova de que o adquirente, independentemente da sua natureza, tomou
conhecimento, suportado por meio de documentos idoneos, é um requisito legal de

natureza formal do qual depende o exercicio do direito a dedugdo/regularizagao.

Em suma, sem_que o sujeito passivo tenha na sua posse confirmacdo escrita

efetuada pelos seus clientes de que receberam a comunicacdo evidenciando o

montante do IV A retificado, ou de que foram reembolsados do respetivo imposto,

50 pode a administracdo fiscal considerar que ndo estio verificados e preenchidos

0s requisitos e as disposicoes expressamente impostas pelo n.° 5 do artigo 78.° do

Codigo do IVA.

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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Face ao exposto, nos casos ora em andlise e cujos registos contabilisticos se
encontram devidamente identificados e detalhados no anexo 11, conclui-se que o
sujeito passivo ndo apresentou prova documental cabal e idonea, relativamente a
notas de crédito no valor total de € 126.188,77, em como os adquirentes haviam
tomado efetivo conhecimento da retificacio do imposto, pelo que, so pode a
Administracdo Fiscal, considerar tais regularizacoes de IVA como indevidas, em
cada um dos periodos e montantes abaixo identificados, a luz don.” 5 do art.” 78°

do Codigo do IV A, conforme se apresenta seguidamente:

[..]

Atentas as corregées expostas, no presente capitulo e conforme demonstrado, tendo
sido, por razdes imputaveis ao contribuinte, retardada a liquidacdo do imposto,
verifica-se que, ao abrigo do disposto no artigo 35.° da Lei Geral Tributdria e do
n.° 1 do artigo 96.° do Codigo do IVA, conjugados com o preceituado no artigo
559.°do Codigo Civil subsidiariamente aplicavel as obrigagoes tributarias ex vi do
artigo 2.°da LGT, se demonstra devida, a titulo de juros compensatorios, a quantia
correspondente a aplica¢do da taxa consignada na Portaria n.° 291/2003, de 8 de

abril, ao montante de imposto em falta.

[..]”

Subsequentemente, a Requerente foi notificada das liquidagdes adicionais de IVA
e de juros compensatdrios aqui impugnadas, relativas ao ano 2016, perfazendo o
valor total a pagar, de € 145.244,06, com data limite de pagamento fixada em 28 de
agosto de 2020, conforme quadro resumo infira — cf. documentos 1 a 24 juntos pela

Requerente:

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA
e e Liquidagdo Imposto Liquidagdo Juros Tokaliapagar
N.2 Liquidagdo Valor Impost: N.2 Doc to Juros
Janeiro 2020 9.656,01 € 2020 1.642,31 € 11.298,32 €
Fevereiro 2020 8.726,05 € 2020 1.453,54 € 10.179,59 €
Margo 2020 11.558,78 € 2020 1.888,67 € 13.447,45 €
Abril 2020 7.581,46 € 2020 1.210,54 € 8.792,00 €
Maio 2020 13.989,70 € 2020 2.190,82 € 16.180,52 €
2016 Junho 2020 10.195,30 € 2020 1.563,09 € 11.758,39 €
Julho 2020 10.164,98 € 2020 1.521,68 € 11.686,66 €
Agosto 2020 10.704,93 € 2020 1.569,66 € 12.274,59 €
Setembro 2020 10.051,51 € 2020 1.439,70 € 11.491,21 €
Outubro 2020 11.714,77 € 2020 1.636,85 € 13.351,62 €
Novembro 2020 8.748,91 € 2020 1.194,64 € 9.943,55 €
D bro 2020 13.096,37 € 2020 1.743,79 € 14.840,16 €
lTotal 126.188,77 € 19.055,29 € 145.244,06 € |

S. Para fazer para fazer face a suspensao do processo de execucao fiscal instaurado na

sequéncia das liquidacdes controvertidas, a Requerente apresentou garantia

voluntaria traduzida num penhor de agdes, no ambito do processo ...2020... — cf.

provado por acordo.

T. Em 24 de novembro de 2020, por ndo se conformar com as referidas liquidagoes de

IVA e juros compensatorios, a Requerente apresentou o pedido de constitui¢do do

Tribunal Arbitral que deu origem ao presente processo — conforme registo no

sistema de gestdo processual do CAAD.

2. FACTOS NAO PROVADOS

Com relevo para a decisdo, ndo existem factos alegados que devam considerar-se nao

provados.

3. MOTIVACAO DA DECISA0 DA MATERIA DE FACTO

Os factos pertinentes para o julgamento da causa foram escolhidos e recortados em

funcdo da sua relevancia juridica, em face das solugdes plausiveis das questdes de direito, nos

termos da aplicacdo conjugada dos artigos 123.°, n.° 2 do CPPT, 596.°, n.° 1 e 607.°, n.° 3 do

Av.? Duque de Loulé n.° 72 A = 1050-091 LISBOA -

213189 027 / 217 653 423
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Cddigo de Processo Civil (“CPC”), aplicaveis por remissao do artigo 29.°, n.° 1, alineas a) ¢ e)
do RJAT, nao tendo o Tribunal que se pronunciar sobre todas as alegacdes das Partes, mas

apenas sobre as questdes de facto necessarias para a decisao.

Nao se deram como provadas nem ndo provadas alegagdes feitas pelas Partes e
apresentadas como factos, consistentes em afirmagdes estritamente conclusivas, insuscetiveis

de prova e cuja validade tera de ser aferida em relagdo a concreta matéria de facto consolidada.

No que se refere aos factos provados, a convicgdo dos arbitros fundou-se essencialmente
na analise critica da prova documental junta aos autos por ambas as Partes e nas posigdes por
estas assumidas em relacdo aos factos. Foram também relevantes as declaracdes do presidente
do Conselho de Administracdo da Requerente, C..., e da Diretora Administrativa, D..., que
manifestaram conhecimento direto e detalhado das matéria a que responderam, fazendo-o com

objetividade e clareza.

IV. DO DIREITO

1. QUESTAO DECIDENDA — QUADRO LEGAL

A tinica questdo em discussdo nos presentes autos respeita a aplicabilidade do requisito
formal previsto no n.° 5 do artigo 78.° do Cddigo do IVA, as notas de crédito emitidas pela
Requerente em 2016, tendo sido este o tnico fundamento de rejeicdo, pela Requerida, das
regularizagdes a favor do sujeito passivo.

Neste ambito, interessa comegar por compulsar o disposto na norma em referéncia e, de

igual modo, o regime da Diretiva IVA (2006/112/CE, de 28 de novembro de 2006), cujas

coordenadas conformam o direito interno, de acordo com o preceituado no artigo 8.°, n.° 4 da

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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Constituigdo e com o principio do primado do direito europeu’, em relagdo aos ajustamentos ao

imposto liquidado em excesso pelos sujeitos passivos do imposto.
NO DIREITO INTERNO
Dispoe o artigo 78.° do Codigo do IVA, nos seus n.°s 1, 2 e 5, o seguinte:

“Artigo 78.°

Regularizacoes

1 - As disposi¢oes dos artigos 36.° e seguintes devem ser observadas sempre que,
emitida a fatura, o valor tributavel de uma operagdo ou o respetivo imposto venham a
sofrer retifica¢do por qualquer motivo.

2 - Se, depois de efetuado o registo referido no artigo 45.°, for anulada a operagdo ou
reduzido o seu valor tributdvel em consequéncia de invalidade, resolugdo, rescisdo ou
reducdo do contrato, pela devolugdo de mercadorias ou pela concessdo de abatimentos
ou descontos, o fornecedor do bem ou prestador do servi¢o pode efetuar a dedugdo do
correspondente imposto até ao final do periodo de imposto seguinte aquele em que se
verificarem as circunstancias que determinaram a anulagdo da liquida¢do ou a redugdo
do seu valor tributavel.

[...]

5 - Quando o valor tributavel de uma operagcdo ou o respetivo imposto sofrerem
retificagdo para menos, a regularizacdo a favor do sujeito passivo so pode ser efetuada

quando este tiver na sua posse prova de que o adquirente tomou conhecimento da

! Sobre a génese e evolugdo do principio do primado, de construcdo jurisprudencial, veja-se DIOGO FREITAS DO
AMARAL e NUNO PICARRA, O Tratado de Lisboa e o Principio do Primado do Direito da Unido Europeia: uma
“Evolugdo na Continuidade”, Revista de Direito Ptblico, Ano I, n.° 1, 2009, Almedina, pp. 9-56, que fazem o
percurso da origem jurisprudencial deste principio, desde os acordaos Van Gend Loos (processo 26/62, de 5 de
fevereiro de 1963), Costa/ENEL (processo 6/64, de 15 de julho de 1964) e Simmenthal (processo 106/77, de 9 de
marco de 1978), entre outros que se sucederam. Especificamente em matéria de IVA e ligando o primado do direito
europeu ao principio da efetividade vide SERGIO VASQUES, op. cit. p. 93.
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retificagdo ou de que foi reembolsado do imposto, sem o que se considera indevida a

respetiva dedugdo.”

NO DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

A Diretiva IVA (Diretiva do Conselho, 2006/112/CE, de 28 de novembro de 2006), que
institui o sistema harmonizado do IVA e constitui a fonte habilitante do regime doméstico, de
acordo com o artigo 113.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (“TFUE”), prevé,
no Titulo VII, relativo ao Valor Tributavel, Capitulo 5 (Disposigdes diversas), uma norma que
rege as situacdes de reducgdo desse valor e, em consequéncia, do IVA liquidado, nos termos

infra transcritos:

“Artigo 90.°
1. Em caso de anulagdo, rescisdo, resolug¢do, ndo pagamento total ou parcial ou
reducdo do prego depois de efetuada a operagdo, o valor tributivel é reduzido em
conformidade, nas condigoes fixadas pelos Estados-Membros.
2. Em caso de ndo pagamento total ou parcial, os Estados-Membros podem derrogar o

dispostonon.’1.”

Acresce mencionar a regra fundamental de determinagdo do valor tributavel, para

efeitos de IVA, que consta do Capitulo 2 (Entregas de bens e transmissdes de servicos):

“Artigo 73.°
Nas entregas de bens e as prestagoes de servigos, que ndo sejam as referidas nos artigos
74.°a 77.° o valor tributavel compreende tudo o que constitui a contrapresta¢do que o
fornecedor ou o prestador tenha recebido ou deva receber em relagdo a essas
operagoes, do adquirente, do destinatdrio ou de um terceiro, incluindo as subvengoes

diretamente relacionadas com o precgo de tais operagoes.”

O Tribunal de Justiga veio clarificar os pressupostos da distingdo estabelecida pelos n.°s

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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1 e 2 do artigo 90.° da Diretiva IVA. No primeiro caso, enquadram-se as situacdes de anulagao,
rescisdo ou resolugdo das operagdes, no segundo, esta em causa o nao pagamento. Neste tltimo,
a relagdo juridica subsiste, continuando a ser devida a prestacdo pelo devedor, que permanece
responsavel pelo pagamento do prego da transagao, e o credor “ainda dispoe, em principio, do

seu direito de crédito, que poderd ser exercido nos tribunais” >.

Em ambas as situagdes, os Estados-Membros devem assegurar a possibilidade de
retificagdo do valor tributavel a favor dos sujeitos passivos, podendo, no entanto, derroga-la no

caso de créditos de cobranca duvidosa/incobraveis.

Numa analise aprofundada, constata-se que a diferencia¢do das duas situacdes ndo €,
porém, significativa, pois a opcao concedida aos Estados-Membros relativamente aos créditos
incobraveis (artigo 90.°, n.° 2 da Diretiva), que lhes permitiria impedir a reducdo do valor
tributavel e a retificacdo do IVA a favor dos sujeitos passivos, ndo subsiste se a incobrabilidade
for definitiva, que acaba por ser, desta forma, equiparada ao caso de anulacdo, rescisdo ou

resolugdo das operagoes (artigo 90.°, n.° 1 da Diretiva).

Assim, apenas nas situagdes de ndo pagamento temporarias (chamemos-lhes de
“‘cobranca duvidosa”) os Estados-Membros podem beneficiar do regime de excegdo aberto no
n.° 2 do artigo 90.° da Diretiva, i.e., ndo admitindo a redu¢do do imposto, que tem subjacente a
circunstancia do “ndo pagamento” ser meramente transitoria, de carater incerto (no sentido de
ainda ndo definitivo) e de dificil verificacdo — v. acorddo do Tribunal de Justi¢a de 3 de julho

de 1997, Goldsmiths, processo C-330/95, ponto 18.

Nos demais casos (ou seja, naqueles previstos no n.° 1 do artigo 90.° da Diretiva IVA),

2 Ponto 25 do acorddo Almos (de 15 de maio de 2014, C-337/13) reiterado em jurisprudéncia posterior, v.g. no
acorddo do Tribunal de Justica, de 12 de outubro de 2017, processo Lombard, C-404/16, e de 2 de julho de 2015,
processo NLB Leasing, C-209/14. Este ultimo refere no ponto 36: “Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica que, fora dos casos de anulagdo ou resolu¢do dos contratos, no qual as partes voltam a situagdo em que
se encontravam antes da celebrag¢do do contrato e em que o sujeito passivo ja ndo dispée do seu crédito, o artigo
90.° n.° 1, da Diretiva IVA visa apenas as situagdes nas quais a contraparte no contrato ndo cumpre ou cumpre
apenas parcialmente uma obrigagdo que resulta desse contrato [...]”. Sobre esta distingdo v. também o processo
C-396/16, T-2, de 22 de fevereiro de 2018.
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a obrigacdo de reducdo do valor tributavel e do IVA correspondente tem efeito direto, como
afirma o acordao Almos, de 15 de maio de 2014, C-337/13 (pontos 23 ¢ 31 a 35) e a
jurisprudéncia subsequente, nomeadamente nos processos C-589/12, GMAC (acorddo de 3 de
setembro de 2014, pontos 29 a 32) e C-404/16, Lombard (acérddo de 12 de outubro de 2017,
pontos 29 e 31).

Mais ainda, para o Tribunal de Justica, apesar de o efeito direto do n.° 1 do artigo 90.°
da Diretiva IVA® nio poder ser invocado no caso especifico de créditos de cobranga duvidosa
(n.° 2), em virtude da mencionada faculdade de derrogagdo, ndo ¢ de admitir que os Estados-
Membros possam excluir pura e simplesmente a reducdo da matéria coletavel do IVA — v.
acordao Di Maura, de 23 de novembro de 2017, C-246/16 (pontos 19 a 21). Assim, o efeito
direto projeta-se também nos casos do n.° 2, a partir do momento em que estes se transformem

numa incobrabilidade definitiva (acérdao Almos, ponto 40).

Do ponto de vista substantivo, o Tribunal de Justi¢a afirma de forma lapidar que as
Autoridades Fiscais ndo devem cobrar um montante de IVA superior ao que foi recebido pelo
prestador, nem o sujeito passivo considerar um montante inferior ao recebido, ou ao que ainda
espera receber, de molde a salvaguardar a neutralidade do imposto* — v. acorddos Lombard, de
12 de outubro de 2017, C-404/16, ponto 26, ¢ Almos, de 15 de maio de 2014, C-337/13, ponto
22.

Da combinacdo das duas normas [artigos 73.° e 90.° da Diretiva IVA] sobressai o
principio estruturante de que o IVA deve ser proporcional ao prego efetivamente auferido pelas
operagdes praticadas “o principio da contraprestagdo efetiva”, sem prejuizo de, como o proprio

artigo 90.° expressa, serem fixadas para o efeito condigdes pelos Estados-Membros.

Além do citado artigo 90.°, o artigo 273.° da Diretiva IVA permite também que os

Estados-Membros prevejam “outras obrigagdes que considerem necessdarias para garantir a

3 Correspondente ao artigo 11.°, C, n.° 1, 2.° paragrafo da Sexta Diretiva, a que se refere o acérdio Di Maura.
4 Neste sentido, v. MICHAEL LANG et al., op. cit., p. 253.
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cobranga exata do IVA e para evitar a fraude”.

No entanto, essas condigdes devem ser apenas formais, tendo-se suscitado aos longo
dos anos, duvidas interpretativas sobre o seu alcance, que estdo na origem de processos de
reenvio prejudicial ao Tribunal de Justica, 6rgdo competente para interpretar o direito da Unido

Europeia® °.

Em matéria de requisitos formais, o Tribunal de Justi¢a afirma consistentemente, desde
o processo Kraft Foods, C-588/10, de 26 de janeiro de 2012, que os Estados-Membros os podem
impor como pressuposto prévio da reducdo do valor tributavel. Porém, a sua validade depende
de se limitarem ao estritamente necessario a prossecucao do objetivo de evitar a fraude e evasao

fiscal, ndo podendo ser utilizados por forma a por em causa a neutralidade do IVA (ponto 28).

Tais requisitos [formais] estdo, desta forma, condicionados pelo principio da
proporcionalidade, sendo de notar que, nesta matéria, a alusdo ao parametro da
proporcionalidade tem origem nas conclusdes elaboradas pelo advogado-geral LA PERGOLA no
caso Goldsmiths, processo C-330/95, que refere que o poder discricionario atribuido ao
legislador nacional pela Diretiva para introduzir condi¢cdes formais tem limites que reclamam
que a derrogagdo seja conforme aos principios da neutralidade fiscal e da proporcionalidade e
que respeite os objetivos de harmonizagio do sistema comum do IVA’. Conclui o advogado-
geral LA PERGOLA que se essa faculdade discricionaria for exercida em termos tais que afastem
a regra geral da contraprestagao efetiva e vedem a redug@o da matéria coletavel de uma “forma

global e sistematica” ndo serd conforme aos imperativos do direito europeu, por “violagdo do

5 O artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unidio Europeia (“TFUE”) estabelece que o Tribunal de
Justica da Unido Europeia ¢ a instituigdo competente para decidir, a titulo prejudicial, sobre a validade e a
interpretagdo dos atos adotados pelas demais institui¢des, 6rgaos ou organismos da Unido (alinea b) da citada
norma).

¢ Sobre a jurisprudéncia de direito europeu relativa a aplica¢do do artigo 90.° da Diretiva IVA, veja-se BEN TERRA,
JULIE KAJUS, Commentary — A Guide to the Recast Directive, IBFD, versdo eletronica a 14 de novembro de 2017
(em particular a seccdo “7.6.1 Cancellation, refusal, non-payment and price reductions (Article 90)”, pp. 1572-
1588) e MICHAEL LANG et al., CJEU — Recent Developments in Value Added Tax 2017, Linde Verlag, 2018, pp.
259-264.

7 Conclusdes do advogado-geral LA PERGOLA no processo Goldsmiths, pontos 20 a 30.
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principio da neutralidade fiscal, o qual estd ligado ao principio fundamental da nao

discriminagio”, entendimento que veio a ser sufragado pelo Tribunal de Justica®.
2. ANALISE CONCRETA

Retomando o caso concreto, constata-se que o ndo pagamento, pelos clientes, do fee de
entrada, de alguma das suas prestacdes, ou ainda da taxa administrativa anual debitada pela
Requerente suscita a resolu¢ao dos contratos celebrados com os clientes, deixando qualquer das
Partes de ter direitos e responsabilidades derivadas do contrato celebrado (que a Requerente

designa nas cartas de comunicacdo aos clientes de “anulacdo”).

Assim, a Requerente ndo prossegue a cobranca dos referidos valores, optando por
extinguir o contrato, deixando de ser devidas as mencionadas importancias, situacdo que ¢é
enquadravel no disposto no artigo 90.°, n.° 1 da Diretiva IVA, nos termos do supra exposto, de

que o artigo 78.°, n.° 2 do Codigo do IVA constitui transposigao.

Dado o efeito direto da norma da Diretiva, que postula a redugdo do valor tributavel e
do IVA correspondente nas condigdes fixadas pelos Estados-Membros, impende sobre o
legislador nacional a obrigagdo de assegurar essa redugdo, sem prejuizo da possibilidade de,
para tal, serem estabelecidas condigdes formais, que foram, no caso, contempladas no n.° 5 do

artigo 78.° do Cddigo do IVA, cuja aplicagdo esta em discussao nestes autos.

Como referem os pareceres juntos aos autos, esta norma justifica-se por dois objetivos
essenciais, “prevenir o enriquecimento sem causa do sujeito passivo, evitando que recupere do
Estado imposto que ndo transmite ao adquirente; e prevenir a fraude fiscal, que pode resultar
de o sujeito passivo regularizar o imposto liquidado sem que o adquirente regularize o imposto

que deduz” — citagdo extraida do parecer do PROF. SERGIO VASQUES. No caso de ndo pagamento

8 V. a titulo de exemplo o caso Almos, que versa sobre a incobrabilidade definitiva, em que o Tribunal também
declara que as formalidades tém de limitar-se as que sdo necessarias para provar que, depois de efetuada uma
transacdo, os sujeitos passivos nao receberdo, definitivamente, uma parte ou a totalidade da contrapartida (pontos
38 ¢ 39).
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das quantias faturadas aos clientes particulares, o «reembolso do IVA» estd demonstrado por
natureza, pois nao tendo sido recebido/cobrado qualquer imposto pela Requerente, ndo ha nada

a devolver (ideia ressaltada no parecer do DR. JOAO TABORDA DA GAMA).

A Requerida na sua Resposta veio reconhecer a ilegalidade das corregdes efetuadas
pelos servigos de inspegdo, no tocante as notas de crédito da 1.* série, respeitantes a “anulacdo
total” dos contratos, no valor de € 26.407,90 (de IVA). Entende que, sendo os clientes da
Requerente particulares, ou seja, ndo sujeitos passivos (que, por essa razio, ndo podem deduzir
qualquer imposto), e ndo tendo ocorrido qualquer pagamento, ¢ desprovida de sentido a
exigéncia de comprovativo da tomada de conhecimento da regularizagdo, cujo objetivo é

precisamente, como acabado de referir, acautelar que:

a) Por um lado, ndo ocorra o enriquecimento do sujeito passivo [a aqui Requerente], por
retengdo indevida do valor do IVA regularizado, ndo o repercutindo ao cliente que o
suportou (e deve suportar) economicamente. Ora, na situacdo vertente esta retengdo nao
¢ sequer equacionavel, pois a Requerente ndo chegou a receber qualquer pagamento do
IVA, pelo que também nao ha que restitui-lo;

b) Por outro lado, ndo se verifiquem situagdes em que o sujeito passivo regularize o IVA
a seu favor sem que o adquirente reponha a dedu¢do do mesmo imposto. Também esta
preocupacao ndo tem pertinéncia no caso da Requerente, uma vez que os seus clientes
ndo sdo sujeitos passivos de IVA, ndo se colocando a questdo da inicial dedutibilidade

do imposto regularizado.

A Requerida também aceita que o IVA regularizado das notas de crédito da 3.* série
(reportada a taxas administrativas), na parte em que a Requerente, através da jungdo aos autos
da comunicac¢do do Banco de dezembro de 2016, comprova néo terem sido cobradas, ndo deva
ser objeto de corregdo, pelo mesmo motivo. Com efeito, ndo tendo ocorrido prévia cobranga
daquelas taxas, encontrando-se os clientes em incumprimento, ndo existe risco de fraude ou de
enriquecimento sem causa da Requerente, atento o facto de o correspondente IVA nunca ter

sido por esta cobrado, pelo que ndo pode locupletar-se do mesmo.
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Neste ponto, importa referir que, na pendéncia desta acdo, a Requerente (que
inicialmente so tinha feito prova das taxas administrativas ndo cobradas relativas ao més de
dezembro de 2016) juntou elementos comprovativos da ndo cobranga das taxas administrativas
constantes das notas de crédito da 3. série para todos os meses do ano 2016, tendo demonstrado
os pressupostos do direito a regularizacdo de IVA efetuada, nos termos do disposto no artigo

74.°,1n.° 1 da Lei Geral Tributéria (“LGT”’) — v. pontos I, J e M da matéria de facto.

Nestes termos, considera-se legalmente regularizada a totalidade do valor do IVA destas
notas de crédito, na importancia de € 18.875,14, ¢ ndo somente a quantia de € 1.224,30,
referente a0 més de dezembro de 2016, com a consequente ilegalidade da correcdo efetuada

pela AT, também nesta parte.

Resta apreciar as notas de crédito da 2.? série cuja tnica diferenca discernivel em relacao
a 1.* série ¢ a de que respeitam a contratos em que ocorreram pagamentos antes da entrada dos
clientes em incumprimento. Os argumentos atras enumerados sdo, de igual modo, validos nesta
espécie, sendo que, em sede de Resposta, a Requerida refere que ndo podem ser aplicados por
ndo ter sido comprovado nos autos que os clientes da Requerente ndo suportaram
economicamente o imposto regularizado.

Porém, néo ¢ assim. Resulta do probatorio (v. pontos I, J ¢ M da matéria de facto) que
as notas de crédito, cuja regularizagdo de IVA foi desconsiderada pelos servigos de inspegéo
tributaria, se referem a importancias monetarias faturadas que ndo foram pagas pelos clientes,

em qualquer das trés séries acima identificadas.

Acresce que esse ndo foi o fundamento dos atos tributarios controvertidos que assentou
exclusivamente no facto de as notas de créditos ndo estarem ‘“assinadas” pelos clientes,
conforme excerto retirado do RIT: “ndo se demonstrou, pois, que o adquirente tenha tomado
efetivo conhecimento da retificagdo/regularizagdo de IVA, requisito legal essencial para a

aceitagdo da regulariza¢do de 1VA, nos termos do n.° 5 do artigo 78.° do CIVA™.
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E este fundamento unico das corregdes, que se prende com o alegado incumprimento
dos requisitos formais previstos no artigo 78.%, n.° 5 do Cédigo do IVA, ndo reune condigdes
de procedéncia, tendo em conta as circunstancias especificas da Requerente, em virtude de os
seus clientes ndo serem sujeitos passivos de IVA, ndo sendo aplicavel o primeiro segmento da
norma — ter na sua posse prova de que o adquirente tomou conhecimento da retificagdo (pois
ndo ha qualquer IVA dedutivel a retificar justificativo da observancia deste procedimento) —
nem o segundo — relativo a prova de que o cliente foi reembolsado do imposto (dado inexistir

qualquer reembolso de imposto a efetuar uma vez que este nao chegou a ser pago pelo cliente).

A situagdo de regularizagdo do IVA liquidado em excesso que constitui o objeto da
presente agdo, enquadra-se, como referido, no ambito das regras do valor tributavel das
operagoes e da sua reducdo obrigatoria, quando a contraprestagdo (efetivamente) recebida ¢é
inferior aquela que foi considerada como base de calculo (de incidéncia) do IVA a liquidar nas

operagdes ativas (transmissdes de bens e prestacdes de servicos).

Questao distinta ¢ a do exercicio do direito a dedugdo, regulado nos artigos 19.° e
seguintes do Codigo do IVA, que ndo tem qualquer aplicagdo a situagdo em analise, pelo que o
Tribunal ndo se pronunciara sobre essa linha de argumentacgéo suscitada pelas Partes.

Atento o exposto, considera-se procedente o vicio de erro de direito invocado pela

Requerente.

3. INDEMNIZACAO POR PRESTACAO DE GARANTIA

A Requerente peticiona a indemnizacao por prestagdo de garantia indevida, para o que
invoca o artigo 53.° da LGT, alegando, para o efeito, ter constituido um penhor de acdes para
suster o processo executivo (execugdo fiscal) contra si instaurado.

No entanto, apesar de a possibilidade de atribui¢do de indemnizagdo por prestagcdo de

garantia indevida estar, de facto, prevista no artigo 53.° da LGT, encontra-se limitada ao

prejuizo sofrido por prestagdo de garantia bancaria ou equivalente (seguro-cau¢do), nao
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contemplando a lei a possibilidade de indemnizagdo por prestagdo de outro tipo de garantia,
nomeadamente penhor ou hipoteca. Nao pode dizer-se que a prestagdo de garantia através de
um penhor de agdes consubstancia uma garantia equivalente a garantia bancéria. Neste sentido
se pronuncia a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, citando-se, a titulo

ilustrativo, o acorddo de 24 de outubro de 2012, processo n.® 528/12°.

Adicionalmente, mesmo que fosse de admitir tal pretensdo (que ndo ¢é), o valor da
indemnizagdo reportar-se-ia aos prejuizos com a sua prestagao e ndo a um hipotético calculo de
juros indemnizatoérios que o n.° 3 do artigo 53.° da LGT apenas convoca como limite maximo
da indemnizagdo e ndo como critério de determinacdo do montante do prejuizo sofrido que, em

geral, se retira dos encargos suportados para a prestagcdo de garantia.

EM SINTESE,

Pelo exposto, procede a ilegalidade substantiva invocada pela Requerente, geradora de
invalidade, sendo as liquidagoes de IVA e de juros compensatorios dos periodos de tributagido
de janeiro a dezembro de 2016 anuladas in fotum, em conformidade com o disposto no artigo

163.°,n.° 1, do novo CPA, por remissdo do artigo 29.°, n.° 1, alinea d), do RJAT.

E improcedente o pedido de indemnizagao por prestagio de garantia indevida.

° De que se reproduz o esclarecedor sumario:

“I - No caso concreto dos autos, em que a garantia prestada para suspender a execugdo, foi uma hipoteca, esta
garantia real ndo pode ser entendida como uma garantia equivalente a garantia bancaria para efeitos do art’
171°do CPPT.

II - Com efeito, esta hipoteca voluntaria, em principio so terd custos emolumentares, de constitui¢do e registo.
Assim, ndo pode dizer-se que estejamos perante uma garantia equivalente a garantia bancaria.

1II - Também ndo podia, ser requerida a fixagdo da indemnizagdo ao abrigo da norma quantificadora do art® 53°
n°3 da LGT pois esta é inaplicavel ao caso dos autos.

1V - E no entanto certo que o recorrido pode ter outros danos para além dos prejuizos decorrentes do pagamento
de emolumentos. Assim é de admitir a possibilidade de o pedido indemnizatorio ser efectuado em processo
autonomo onde se possam averiguar com mais acuidade os danos que o interessado possa ter sofrido ( este deve
especificar os concretos prejuizos) a semelhanga do que estipula o art® 53°n°3 da LGT para a garantia bancaria
e seguro caugdo.”
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Por fim, importa referir que foram conhecidas e apreciadas as questdes relevantes
submetidas a apreciacdo deste Tribunal, ndo o tendo sido aquelas cuja decisdo ficou prejudicada
pela solugdo dada a outras, ou cuja apreciagdo seria inutil (artigo 608.° do CPC, ex vi do artigo
29.°,1n.° 1, alinea e), do RJAT), nomeadamente no que se refere aos principios da neutralidade,

da proporcionalidade e da capacidade contributiva, a face da interpretagdo adotada.

V. DECISAO

De harmonia com o supra exposto, acordam os arbitros deste Tribunal Arbitral em:

a) Julgar procedente o pedido de prontncia arbitral, com a anulagdo dos atos de
liquidagdo de IVA e juros compensatérios impugnados, referentes aos doze
periodos de 2016;

b) Julgar improcedente o pedido de indemnizacdo por prestacdo de garantia.

VI VALOR DO PROCESSO

Fixa-se o valor do processo em € 145.244,06, correspondente ao valor das liquidagdes
de IVA e juros compensatdrios cuja anulagdo € peticionada, conforme indicado pela Requerente
e ndo contestado pela Requerida — cf. artigo 97.°-A, n.° 1, alinea a) do CPPT, aplicavel por forca
do disposto no artigo 29.°, n.° 1, alinea a) do RJAT e do artigo 3.° do Regulamento de Custas
nos Processos de Arbitragem Tributaria (“RCPAT”).

Notifique-se.

Lisboa, 6 de abril de 2022
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Os Arbitros,

Alexandra Coelho Martins

Clotilde Celorico Palma

Sofia Ricardo Borges (com a declaracdo de voto que segue)
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Declaragdo de voto

Nao obstante acompanharmos o sentido da Decisdo, ndo nos revemos num seu segmento

fundamentador. Como segue. Em breve sumula e sempre com todo o respeito.

Num ponto preliminar (que ainda assim, veremos, nem se¢ tornava determinante no
entendimento que temos da situacgdo), de referir que ndo nos ¢ dado acompanhar o raciocinio
no sentido de que quando perante pessoas singulares, particulares (como a maioria no caso),
impossivel se torna estarmos perante Sujeitos Passivos de IVA. Para ndo ir mais longe, um
profissional liberal serda uma pessoa singular, e, ainda assim, poderd estar a adquirir um
servigo/um bem seja enquanto profissional liberal, seja enquanto consumidor final. O nif do
mesmo, que constara da factura (e, assim, a factura), ndo responde a questdo de saber em qual
dessas qualidades esta a adquirir (e, assim, parece-nos, as dedugdes a jusante ndo seriam,
sempre e sem excepe¢do, impossiveis). E no caso ndo se entende, também, que o [VA em causa
ndo pudesse ser dedutivel - mesmo que residualmente (v. n.° 2, al.s d) e e), do art.° 21.° do CIVA
e, ademais, tenha-se presente que na actividade da Requerente se incluia também o facultar do
acesso a descontos “em estabelecimentos comerciais” — cfr. A) factos provados, e a “servigos
acessorios proporcionados por outras empresas” — cf. 23., ¢) PPA). Posto o que, se se
entendesse o n.° 5 do art.® 78.° aplicavel a situagdo sub judice (no que, ja se antecipa, ndo nos
revemos), ndo seria por se estar perante pessoas individuais que acaso ndo houvessem realizado
o pagamento da factura que, de pronto, os riscos que esse normativo visa prevenir se haveriam
de dar, quanto a nds, por assegurados como estando ultrapassados (v. p. 22, 2.° paragrafo, in

fine, do Acordao).
Como quer que s¢ja.

A situag@o em apreciagdo nos autos, no ambito da qual a Requerente procedeu a Regularizagdes

de IVA (a seu favor), as quais a Requerida ndo aceitou (corrigindo-as), cremos, ndo se

30.
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enquadrava no n.° 2 do art.° 78.° do CIVA. Sendo que para ser dado ao Sujeito Passivo optar
por tais Regularizacdes (as tratadas pelo nosso legislador no art.®° 78.° - e ¢fi. n.° 2, segunda
parte, do mesmo dispositivo legal) necessario serd encontrarem-se reunidas as condi¢des

substanciais dali, n.° 2'°, constantes — a saber, “(...) em consequéncia de invalidade, resolucio,

rescisdo ou reducdo do contrato, pela devolucdo de mercadorias ou pela concessdo de

abatimentos ou descontos (...)”.!!

Pela prova carreada nos autos, ndo nos ¢ dado formar um juizo no sentido de ser possivel
considerar ter havido incumprimento definitivo dos contratos, ao a Requerente emitir as Notas
de Crédito (NC) (nem antes, ou ap6s). Nao detectamos, na situagdo, € cfr. a prova nos autos, ter
ocorrido, se se quiser assim denominar - para melhor clarificar os conceitos - supressao da fonte
das obrigagdes em questdo. Extin¢do do(s) contrato(s). Nao houve resolucdo - cfr., no Codigo

Civil, o art.° 432.° e ss. e, entre 0 mais, o art.® 808.°!2.

Sem maiores desenvolvimentos. Houve, efectivamente - cfr. probatorio, ¢ como logo parece
também implicito no racional do(s) acto(s) tributario(s) impugnado(s) - falta de pagamento.
Nao pagamento, portanto. Total ou parcial. Realizada a Audiéncia (reunido do art.® 18.° do
RJAT) e analisada a documentacdo, porém, ndo ficamos convencidos tenha resultado
demonstrado incumprimento definitivo. Antes, e diferentemente, simples mora, do devedor. O
devedor da FC nao estava sendo em mora. (Nao tendo sido feita, no caso, qualquer notificagdo
admonitoria, a conceder um prazo razoavel ao devedor para pagar, o atraso no cumprimento
gera simplesmente mora - que assim ndo se considera convertida em incumprimento definitivo
— cfr. 808.° do CC, necessariamente aplicavel na auséncia de convencao das partes, como ¢ o

€aso).

Nao deixa, alias, parece-nos, de ser coerente com o que acabamos de dizer o constante, desde

logo, do probatério (v. I, J, K e L). E em conjugagdo seja com o nosso regime juridico de

10 (primeira parte)
' Quaisquer sublinhados €/ou negritos na presente s30 nossos.
12 (Divisdo III — Mora do devedor)
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extin¢do dos contratos, seja com a auséncia de qualquer clausula a tanto reportada nos contratos
celebrados pela Requerente (a ndo ser a clausula, de lei, reportada aos 14 dias de direito ao
arrependimento), seja com as declaragdes de Parte (em que a Requerente, na pessoa do seu
Administrador, de antemdo confirmou, entre o mais, ndo crer haver clausula nos contratos a
tratar da questdo, e de forma clara expds o procedimento que seguem ser o de em situagdo de
atraso de pagamentos, sem duracdo pré-definida, mais ou menos variavel, pois, ou nas situagdes
de ja ndo conseguirem contactar os clientes, verem o valor que esta em divida e emitirem a NC.
Ponto; que as NC coincidiam com “os valores em divida, vencidos e vincendos”, ¢ ao pedido
de esclarecimento do Tribunal sobre se os Clientes tinham facilidade em por termo ao contrato
respondeu “A maior facilidade é que deixam de pagar”, que as NC sdo emitidas “pelo valor que
esta em divida”, e assim: “Entdo como ¢ que termino um contrato se tenho a facturacdo feita e
ndo paga?”') e o depoimento da Contabilista Certificada (que, entre o mais, igualmente expos
que quando o departamento de pos-venda chega a conclusao que os clientes nao tém condigdes,
ou quando ndo ¢ mais possivel o contacto com os clientes, “vai-se anular pelas prestacdes que

estiverem vencidas mais pelas vincendas, se nio pelo valor total em divida”'¥).

Sendo que, cfr. Artigo 73.° da DIVA, o valor tributavel devera ser o que o prestador “tenha

recebido ou deva receber”.

E sendo que ¢ por poder ser dificil distinguir as situagdes de incumprimento definitivo das
situacdes que ai se ndo enquadrem — i.e., das situacdes de mero “incumprimento transitorio”
(mora, portanto), que o legislador Comunitario permitiu aos EM decidirem como tratar (e
eventualmente ndo permitirem regularizar) as situagdes que retirou do n.° 1 do Artigo 90.° e

colocou no seu n.® 2 (DIVA).

Como se 1€ no Acordao do TJUE no Caso E. sp. z 0. o. sp. k., Proc. C-335/19 (de 15.10.2020),
“(...) o legislador da Unido decidiu deixar a cada Estado-Membro a escolha de determinar se o

nio pagamento do preco, que, por si s6, contrariamente a resolucdo ou a anulacdo do contrato,

13 Tudo cfi. gravagdo da Audiéncia, Parte 1.
14 Cfy. gravacio da Audiéncia, Parte 2.
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nao coloca as partes na situacdo inicial, da direito a redugdo correspondente do valor tributavel

nas condi¢des fixadas pelo Estado -Membro, ou se, nesse caso, ndo ¢ admitida qualquer redugéo

(...)” - (Par. 27).

A qualificacdo da situacdo nos autos como sendo, ou ndo, de incumprimento definitivo €
passivel de efeitos juridicos relevantes. Como no Acoérddo ndo deixa de reconhecer-se. E cfr.
bem se apreende no confronto entre o Artigo 90.°, n.° 1 da DIVA e o art.®° 78.°, n.° 2 do CIVA.

E atentando, ainda, no n.° 2 daquele Artigo 90.°.

O ndo pagamento, total ou parcial, ndo foi acolhido pelo nosso legislador no n.° 2 do art.® 78.°

(CIVA). Foi acolhido pelo nosso legislador, mas ndo ali, se se preferir.

Isto dito. Também ndo se provou o caracter definitivo do incumprimento. Quanto a nos.

A situagdo vem, porém, configurada como sendo enquadravel enquanto tal. E a Requerida, no

acto em crise, fundamentou-se, apenas, no n.° 5 do art.® 78.° (na sua relagdo com o n.° 2).
Consequentemente, ndo podia sendo ser procedente o Pedido.

Acompanhamos a fundamentagdo da Decisdo, assim, no essencialmente respeitante a os
requisitos de forma convocados em fundamento do acto pela Requerida nao serem de molde a
exigir, no caso, ¢ tendo em conta também o que vimos de expdr, invalidar-se as Regularizagdes
efectuadas pela Requerente.

Lisboa, 6 de Abril de 2022

(Sofia Ricardo Borges)
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