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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 810/2019-T
Tema: IVA — Sujeito passivo misto; Direito a deduc&o; Leasing/ALD; Onus da prova.

* Decisdo arbitral anulada por acorddo do STA de 23 de marco de 2022, recurso
n.° 66/21.0BALSB

SUMARIO:

I - Nos termos do disposto no artigo 23.%, n.° 2, do Cédigo do IVA (conjugado com a alinea b)
do seu n.° 3), a Administracdo Tributaria pode obrigar o sujeito passivo que efectua operacdes
que conferem o direito a deducdo e operacdes que ndo conferem esse direito, a efectuar a
deducdo do imposto suportado na aquisicdo de bens e servigos que sejam utilizados na
realizacdo de ambos os tipos através da afectacao real de todos ou parte dos bens ou servicos,
quando a aplicacdo do processo referido no n.° 1 conduza a distor¢des significativas na
tributacéo;

Il - Na aplicacdo do método de afetacéo real nos termos do nimero anterior, a Administracéo
Tributaria pode obrigar o sujeito passivo que seja um banco que exerce atividades de
“Leasing” e de “ALD” a incluir no numerador e no denominador que serve para o calculo da
percentagem da deducao apenas o montante anual correspondente aos juros e outros encargos
relativos a essa atividade, quando a utilizacdo daqueles bens e servicos seja sobretudo
determinada pelo financiamento e pela gestao dos contratos respetivos.

I11. O 6nus da prova dos pressupostos do direito de obrigar o sujeito passivo a proceder de
acordo com o disposto no n.° 2 do art.° 23.° do CIVA, nos termos da alinea b) do n.° 3 do mesmo

artigo, assiste a Administracao Tributaria.
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Acordam os Arbitros José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), José Ramos Alexandre e José
Joaquim Monteiro Sampaio e Nora, designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de
Arbitragem Administrativa para formarem Tribunal Arbitral, na seguinte:

DECISAO ARBITRAL
| - RELATORIO

1. No dia 29 de Novembro de 2019, A..., S.A., NIPC..., com sede na Rua..., ...-... Lisboa,
apresentou pedido de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das disposicoes
conjugadas dos artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, que
aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, com a redaccao
introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro (doravante,
abreviadamente designado RJAT), visando a declaracdo de ilegalidade dos actos de
autoliquidacdo de IVA consubstanciados nas declaragdes periddicas de VA
respeitantes aos periodos de 2011/07, 2011/08 e 2011/09, no valor de €242.434,87.

2. Parafundamentar o seu pedido alega o Requerente, em sintese, que procedeu a aplicacao
da percentagem de deducéo de 24% ao IVA incorrido nos recursos de utilizagdo mista
adquiridos, calculada de acordo com os entendimentos veiculados pela AT,
nomeadamente as instrucdes do Oficio-Circulado n.° 30108, quando, de acordo com a
legislacdo nacional e comunitaria do IVA, a percentagem de deducdo deveria

corresponder a 68%.

3. No dia 02-12-2019, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e

automaticamente notificado a AT.

4. A Requerente ndo procedeu a nomeagéo 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
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Presidente do Conselho Deontoldgico do CAAD designou os signatarios como arbitros
do tribunal arbitral colectivo, que comunicaram a aceitagdo do encargo no prazo

aplicavel.

Em 22-01-2020, as partes foram notificadas dessas designacdes, ndo tendo manifestado

vontade de recusar qualquer delas.

Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 21-02-2020.

No dia 14-04-2020, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a sua
resposta defendendo-se por impugnacéo.

Por despacho de 26-10-2020, tendo em conta a sua inutilidade face ao objecto da lide,
foi indeferida a producéo da prova testemunhal arrolada pelo Requerente e ao abrigo do
disposto nas als. c) e e) do art.° 16.%, e n.° 2 do art.® 29.°, ambos do RJAT, foi dispensada

a realizacdo da reunido a que alude o art.° 18.° do RJAT.
Tendo sido concedido prazo para a apresentacao de alegacOes escritas, foram as mesmas

apresentadas pelo Requerente, pronunciando-se sobre a prova produzida e reiterando e

desenvolvendo as respectivas posicdes juridicas.

Foram ainda juntos aos autos requerimentos das partes dando conta da jurisprudéncia

recente na matéria em discussao.

Foi indicado que a decisdo final seria notificada até ao termo do prazo previsto no art.°

21.°/1 do RJAT, com as eventuais prorrogacaes.
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12. O Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente
constituido, nos termos dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5.° e 6.2, 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 Portaria n.° 112-
A/2011, de 22 de Margo.
O processo ndo enferma de nulidades.
Assim, ndo ha qualquer obstaculo a apreciacao da causa.

Tudo visto, cumpre proferir:

I1. DECISAO

A. MATERIA DE FACTO

A.l. Factos dados como provados
1- O Requerente desenvolve a actividade de “Outra Intermediacio Monetaria”
encontrando-se enquadrado no CAE64190.

2- O Requerente tem como objecto social a realizacdo de operacdes bancarias e financeiras
e a prestacdo de servicos permitidos por lei as instituicbes de crédito, tendo-se
especializado em operacdes de credito ao consumo, operacdes de locacdo financeira
mobiliaria e factoring.

3- O Requerente estd, e estava no periodo em questdo, enquadrado, em sede de IVA, no
regime normal com periodicidade mensal.

4- O Requerente ¢ um sujeito passivo misto de IVA, desenvolvendo operagdes sujeitas —
nas quais se incluem as relativas ao Leasing e Aluguer de Longa Duracdo Financeiro -,
e operacdes isentas — designadamente a concessdo de financiamentos de crédito para a
aquisicdo de imoveis e automdveis e crédito ao consumo.

5- Por forca dos contratos de Leasing celebrados nos periodos de 2011/07, 2011/08 e
2011/09, o Requerente, a solicitacdo e indicacdo do locatario (cliente), adquiriu
determinado veiculo a terceiro, procedendo ao pagamento integral e a pronto do mesmo,

acrescido de IVA, entregando-o de imediato para uso e frui¢do ao locatério.
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Como contrapartida da referida prestacdo de servigos, o Locatario ficava obrigado a
pagar ao Requerente uma retribuicdo a qual assume a forma de renda.

Para a determinacdo dessa renda sdo considerados, designadamente, 0s seguintes
factores: o preco de aquisicdo do bem (veiculo), os encargos e a margem de lucro.

Nos termos do contrato de Leasing, o Locatario pode, no final do contrato e se assim o
pretender, adquirir o bem ao Locador mediante o pagamento do valor residual,
correspondendo este, em média, a 5% do valor do contrato.

Em 2010, foram celebrados 2850 contratos de Leasing, tendo a maior parte dos mesmos
sido integralmente cumpridos e uma pequena parte resolvidos por incumprimento do
Locatario, e dos contratos efectivamente cumpridos foi transferida a propriedade dos
veiculos, por forca da clausula de opc¢éo pela compra do bem e mediante o pagamento
do valor residual, em cerca de 97% dos casos.

Por forca dos contratos ALD Financeiro celebrados pelo Requerente nos periodos de
2011/07, 2011/08 e 2011/09, este adquiriu determinado veiculo a terceiro, procedendo
ao pagamento imediato do mesmo, cedendo-o, ao abrigo e segundo o0s termos e
condicdes constantes do contrato ao Locatario, para uso e fruicdo que abrangesse “a
maior parte da vida util do bem”.

Como contrapartida pela prestacéo de servicos realizada, o locatéario ficava obrigado a
pagar ao Requerente uma retribuicdo, a qual assume a forma de renda.

Para a determinacdo dessa renda sdo considerados, designadamente, os seguintes
factores: o preco de aquisicdo do bem (veiculo), os demais encargos e a margem de
lucro.

Nos contratos de ALD Financeiro, o locatario tem a possibilidade de, no final do
contrato, adquirir o bem ao locador, mediante o pagamento de um montante adicional,
correspondendo esta, em média, a uma renda do valor do contrato.

Em 2010, foram celebrados 4747 contratos de ALD Financeiro, parte dos quais foram
integralmente cumpridos e os restantes foram resolvidos por incumprimento e, dos
contratos efetivamente cumpridos, foi transferida a propriedade, por forca da clausula
de opcéo pela compra do bem e mediante o pagamento do valor residual, em cerca de

87% dos casos.
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15- Nas situacBes em que ndao houve transmissdo de propriedade, os veiculos foram
vendidos pelo Requerente, acrescidos do respectivo IVA, a diversas entidades.

16- Nos casos em que 0s contratos foram resolvidos por ocorréncia de perda total do bem,
0 Locatério ficou obrigado, nos termos do contrato de locagdo financeira, a pagar o
capital em divida.

17- Nestes casos, 0 Requerente emitiu uma factura pelo montante em divida ao qual
acresceu o respectivo IVA.

18- Nas operacdes sujeitas, Leasing e ALD, o Requerente liquidou IVA sobre o valor total
da renda, enquanto, no caso de opera¢des nao sujeitas, ndo liquidou IVA, sujeitando as
referidas operac6es a Imposto do Selo na parte relativa aos juros.

19- Nas operac0es sujeitas, 0 Requerente liquidou I'VA nos respectivos outputs, acrescendo
ao montante cobrado atitulo de contraprestacdo pelo servigo prestado, o respectivo IVA
e deduzindo os correspondentes inputs relacionados com 0s custos necessarios para as
operagdes sujeitas.

20- Nas operacOes ndo sujeitas, o Requerente ndo liquidou o IVA nos respectivos outputs,
ndo tendo deduzido os correspondentes inputs, aplicando o método da afectacéo real.

21- No que respeita aos custos suportados na aquisi¢do de bens e servicos indistintamente
utilizados a jusante em operacdes sujeitas com ou sem direito a deducédo, o Requerente
deduziu o IVA, em virtude das operacgdes sujeitas, com base no método do pro rata.

22- Para efeitos da deducdo do IVA, o Requerente utilizou o0 método de afectacdo real, nas
operacdes de locacdo financeira (leasing e ALD), recuperando integralmente o imposto
suportado e 0 método da percentagem de deducéo (pro rata), nas denominadas despesas
comuns (bens e servicos indistintamente utilizados a jusante em opera¢des sujeitas com
e sem direito a deducdo do IVA).

23-Em 08-08-2011, 0 Requerente submeteu, via Internet, a declaracdo periddica de IVA
relativa ao més de Julho de 2011.

24- No dia 09-09-2011, o Requerente submeteu, via Internet, a declaracéo periddica de IVA
relativa ao més de Agosto de 2011.

25- No dia 14-10-2011, o Requerente submeteu, via Internet, a declaracao periddica de IVA,

relativa ao més de Setembro de 2011.
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26- O Requerente deduziu nas declaracfes periddicas de VA relativas aos periodos de
2011/07, 2011/08 e 2011/09, o IVA com base no calculo do pro rata provisério,

correspondente ao pro rata definitivo para o exercicio de 2010.

27- Na determinagédo do aludido pro rata, o Requerente considerou, quer no numerador,

quer no denominador, as amortizagdes financeiras relativas aos contratos de locacao

financeira e os valores de alienacdo/abate por destruicdo de bens locados.

28- Nesses termos, as percentagens de deducdo provisoria a aplicar no exercicio de 2011,

seria de 68%:

RUBRICAS

Pro rata definitivo (2010)

1) Com direito & deducio

179.770.070,65

2) Sem direito a deducio

84.914.092,66

3) Numerador (= 1)

179.770.070,65

4) Denominador (= 1 +2)

264.684.163,31

5) Prorata (=3 /4)

68%

29-Pelo que o IVA a deduzir no mesmo exercicio, de acordo com tal critério, seria de

€347.672,08, correspondente a 68% do aludido IVA suportado nos gastos comuns.
30- Nas declaracbes periodicas mensais dos periodos 2011/07, 2011/08 e 2011/09, na

determinacéo do célculo do pro rata, o Requerente optou por aplicar o critério imposto

pela AT, excluindo do numerador as amortizac@es financeiras relativas aos contratos de

locacéo financeira e os valores de alienacdo e/ou abate por destruicdo dos bens locados

no numerador.

31- Reduzindo assim o seu pro rata de 68% para 24% e, consequentemente, vendo o

montante a deduzir diminuir de €374.672,08 para €132.237,20.

RUBRICAS

Pro rata definitivo (2010)

1) Com direito a dedugio

25.826.262,96

2) Sem direito a dedugio

84.914.092,66

3) Numerador (= 1)

25.826.262,96

4) Denominador (=1 + 2)

110.740.355,62

5) Prorata (=3/4)

24%

32- O Requerente alterou o critério de determinagdo do pro rata, em virtude da posicao
vertida no Oficio Circulado n.° 30108, de 30-01-2009, sancionado pelo Director Geral

e que vinha sendo seguida pelos Servicos de Inspecgdo Tributaria.
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33-O Requerente apresentou em 28-11-2011, impugnacdo judicial dos actos de
autoliquidacdo de IVA, referentes aos periodos de 2011/07, 2011/08 e 2011/09.

34- O processo de impugnacao judicial correu os seus termos na Unidade Organica 1, do
Tribunal Tributério de Lisboa, sob o nimero de processo .../11...BELRS.

35- O Requerente apresentou junto do Tribunal Tributéario de Lisboa, ao abrigo do disposto
no artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 81/2018, de 15 de Outubro, requerimento no qual
solicitou a extincdo do processo de impugnacéo judicial por o ir cometer ao Tribunal
Arbitral, constituido sob a égide do CAAD.

36- Em 08-10-2019, foi proferida sentenca homologatdria da desisténcia da instancia.

A.2. Factos dados como néo provados

1- Que a utilizagao dos bens e servigos nas operagoes de “Leasing” e de “ALD”, como os que
estdo em causa nos presentes autos, que podem implicar a utilizacdo de certos bens ou servi¢cos
de utilizacdo mista, como edificios, consumo de electricidade ou outros servigos transversais,
fosse sobretudo determinada pelo financiamento e pela gestdo dos contratos respectivos.

2- Que a utilizacao dos bens e servigos das actividades de “Leasing” e de “ALD”, como os que
estdo em causa nos presentes autos, que podem implicar a utilizacdo de certos bens ou servigos
de utilizacdo mista, como edificios, consumo de electricidade ou outros servigos transversais,
ndo fosse sobretudo determinada pelo financiamento e pela gestdo dos contratos respectivos.
3- Que, no caso concreto, a aplicacdo do processo referido no art.° 23.%, n.° 1, al. b), do CIVA
(método do pro rata), relativamente ao imposto suportado com 0s bens e servicos das
actividades de “Leasing” e de “ALD”, como os que estdo em causa nos presentes autos, que
podem implicar a utilizacdo de certos bens ou servi¢cos de utilizacdo mista, como edificios,
consumo de electricidade ou outros servicos transversais, conduza a distor¢cdes significativas

na tributacéo.

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
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decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. art.° 123.°, n.° 2, do CPPT e artigo
607.%, 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 atencéo as varias solucdes plausiveis
da(s) questdo(des) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC, correspondente ao actual
artigo 596.°, aplicavel ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea ¢e), do RJAT).

Assim, tendo em consideracao as posi¢cdes assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.°/7 do
CPPT, e a prova documental junta aos autos, consideraram-se provados, com relevo para a
decisdo, os factos acima elencados.

Os factos dados como ndo provados devem-se a inexisténcia de prova nesse sentido.

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 relacéo a concreta matéria de facto acima consolidada.

B. DO DIREITO

A questdo que se apresenta a resolver nos presentes autos prende-se com a considerago,
ou ndo, do total do montante da renda (componente de capital [amortizagcdes] e componente de
juro) relativo as operacdes de locacdo financeira e ALD, no célculo do pro rata relativo aos

recursos de utilizacdo mista.

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 operacoes que conferem
direito a deducdo 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 operagdes € determinada do seguinte modo:
a) Tratando-se de um bem ou servico parcialmente afecto a realizacdo de operacGes nédo

decorrentes do exercicio de uma actividade econdémica prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo
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2.°, 0 imposto ndo dedutivel em resultado dessa afectacdo parcial € determinado nos termos do
n.C2;

b) Sem prejuizo do disposto na alinea anterior, tratando-se de um bem ou servico afecto a
realizacdo de operagdes decorrentes do exercicio de uma actividade econdmica 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 operagdes que déem lugar a
deducao.

2 - Ndo obstante o disposto da alinea b) do niUmero anterior, pode o sujeito passivo efectuar a
deducdo segundo a afectacéo 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 servigcos em
operacgdes que conferem direito a deducdo e em operacdes que ndo conferem esse direito, sem
prejuizo de a Direccdo-Geral dos Impostos Ihe vir a impor condic¢des especiais ou a fazer cessar
esse procedimento no caso de se verificar que provocam ou que podem provocar distor¢oes
significativas na tributacéo.

3 - A administracéo fiscal pode obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o disposto
no numero anterior:

a) Quando o sujeito passivo exerca actividades economicas distintas;

b) Quando a aplicacdo do processo referido no n.° 1 conduza a distorc¢oes significativas na
tributacéo.

4 - A percentagem de deducdo referida na alinea b) do n.° 1 resulta de uma fraccdo que
comporta, no numerador, 0 montante anual, imposto excluido, das operacfes que ddo 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 econdmica prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, bem como as subvencdes nao
tributadas que ndo sejam subsidios ao equipamento.

5 - No célculo referido no numero anterior ndo s&o, no entanto, incluidas as transmissdes de
bens do activo imobilizado que tenham sido utilizadas na actividade da empresa nem as
operac¢des imobiliarias ou financeiras que tenham um caracter acessorio em relacdo a actividade

exercida pelo sujeito passivo.”
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No que diz respeito a (des)consideragdo do valor das amortiza¢@es financeiras relativas
aos contratos de locacao financeira e ALD do célculo da percentagem de deducéo aplicada ao
IVA incorrido pelo Requerente nos recursos de utilizagdo mista, estd em causa aferir-se a
legalidade, face as normas de direito comunitéario ou de direito interno, da exclus&o do célculo
da percentagem de deducdo, da parte do valor da renda da locacdo que corresponde a
amortizacdo financeira, apenas considerando o montante de juros e outros encargos facturados.

A este proposito, comeca a Requerida por notar que o artigo 23.° do Cédigo do IVA
corresponde a duas normas comunitarias: o n.° 1 do artigo 173.° e o artigo 174.° da Directiva
do IVA (Directiva 2006/112/CE, de 28-11-2006, em vigor a data dos factos, que veio
reformular a Directiva 77/388/CEE de 17-05-1977 — Sexta Directiva).

Chama, a Requerida, a aten¢do para a circunstancia de que quando estamos perante
instituicdes de crédito, o conceito de “volume de negocios”, ndo contempla a parte
correspondente a amortizagdo financeira, ja que esta visa a reducdo do crédito concedido pelo
locador e ndo influencia o resultado do exercicio. Salienta, ainda, que apenas 0s juros estdo em
conexdo com o0s custos comuns utilizados, uma vez que estes, ao constituirem a remuneracao
do servigo prestado tém por objectivo a cobertura dos custos suportados a montante. E conclui,
que para efeitos do calculo do pro rata, nos termos do n.° 4 do artigo 23.° do Codigo do IVA,
apenas se podera considerar no numerador, os lucros relativos a actividade de locacdo financeira
e outros proveitos tributados e, no denominador, os valores de todas as operagdes, incluindo as
isentas, com exclusdo das importancias respeitantes as amortizacdes financeiras.

Ja 0 Requerente, comeca por notar que a adop¢do do método de deducdo previsto no n.°
2 do art.° 23.° do CIVA - ou seja, a afectacdo real — tem de ter sempre por base critérios
objectivos, salientando que relativamente a métodos de deducdo, nada mais € previsto no
Caodigo do IVA, ainda que a Directiva n.° 2006/112/CE permita que os Estados-Membros
adoptem outros métodos de deducdo para além do pro rata e da afetacéo real.

No que respeita ao Oficio-Circulado n.° 30108, o Requerente aponta que 0 mesmo tera
sempre de ser analisado a luz das normas nacionais implementadas, e que 0 mesmo vem impor
a utiliza¢do de um “critério de imputagao especifico”, o qual:

- N&o é um pro rata nos termos do artigo 23.%, n.° 4 do CIVA;
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- Nem um método de afectacdo real, nos termos do artigo 23.%, n.° 2 do CIVA porque
nao € possivel o recurso a critérios objectivos.

Assim, conclui o Requerente, ndo sendo possivel adoptar o método da afectacdo 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 néo
tem engquadramento nem no artigo 23.%, n.° 1 do CIVA, nem no 23.%, n.° 2 do mesmo diploma.

Louvam-se, ainda, ambas as partes em jurisprudéncia que enumeram, e em doutrina
citada por aquela.

*

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

Note-se desde logo, que as situacdes do Requerente nos presentes autos e da Volkswagen
Financial Services no processo C-153/17, ndo sdo idénticas, porquanto esta € uma instituicdo
especializada, dedicada exclusivamente a operagdes financeiras conexionadas com o 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 questao.

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

tratadas como operagBes distintas tributaveis separadamente ou como operages complexas
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Unicas compostas por varios elementos, tendo concluido que a resposta a tal questdo deve ser
dada pelo érgdo jurisdicional nacional, tendo em conta os seguintes critérios:

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

b) h& que considerar que existe uma prestacdo Unica quando dois ou varios elementos
ou actos fornecidos pelo sujeito passivo estdo tdo estreitamente ligados que formam,
objectivamente, uma Unica prestacdo econdmica indissociavel, cuja decomposicao revestiria
caracter artificial;

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

Adicionalmente, esclareceu o0 TJUE que o pagamento diferido do preco de compra de
um bem, mediante o pagamento de juros, pode ser considerado como uma concesséo de crédito,
que constitui uma operacao isenta nos termos desta disposicdo, desde que o0 pagamento dos
juros ndo constitua um elemento da contrapartida recebida pela entrega dos bens ou pelas
prestacdes de servigos, mas sim a remuneracgdo desse crédito.

Relativamente ao direito a deducdo, o TJUE reafirmou que o sistema comum do IVA
garante, por conseguinte, uma neutralidade perfeita quanto a carga fiscal de todas as actividades
econdmicas, independentemente dos respectivos fins ou resultados, desde que essas actividades
estejam elas préprias sujeitas a IVA, sendo admitido, no entanto, um direito a deducéo a favor
do sujeito passivo, mesmo na falta de uma relacéo directa e imediata entre uma determinada
operacdo a montante e uma ou varias operacfes a jusante com direito a deducdo, quando 0s
custos dos servicos em causa sejam parte das despesas gerais deste ultimo e sejam, enquanto
tais, elementos constitutivos do preco dos bens fornecidos ou dos servigos prestados pelo
mesmo, sendo que a decisdo de ndo incluir estes custos no prego das operacgdes tributaveis, mas

unicamente no prego das operag0es isentas, ndo pode ter qualquer repercusséo nesta concluséo
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de facto e que o resultado dessas operagdes econdmicas ndo é pertinente, a luz do direito a
deducdo, na condicdo de a propria actividade estar sujeita a IVA.

Ressalva, no entanto, o TJUE que o &mbito desse direito a deducédo varia em funcéo do
Uso a que 0s bens e 0s servicos em causa se destinam, ja que, ao passo que, para 0s bens e
servicos destinados a serem utilizados exclusivamente para realizar operages tributaveis, 0s
sujeitos passivos estdo autorizados a deduzir a totalidade do imposto que incidiu sobre bens ou
servicos que Ihes tenham sido fornecidos ou prestados, para 0s bens e servi¢os 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 operacoes que conferem direito a deducéo
realizadas atraves desses bens ou servicos, 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 afectagédo da totalidade ou de parte dos bens e dos servicos.

A este proposito, recordando o Acorddo Banco Mais, acrescenta o TJUE que qualquer
Estado-Membro que decida autorizar ou obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducdo com
base na afectacdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servigcos deve garantir que as
modalidades de calculo do direito a deducdo permitam estabelecer com a maior precisao a parte
do IVA relativa as operacGes que conferem direito a deducdo, dado que o principio da
neutralidade fiscal, inerente ao sistema comum do IVA, exige que as modalidades do calculo
da deducéo reflictam objectivamente a parte real das despesas efectuadas com a aquisicao de
bens e servicos de utilizacdo mista que pode ser imputada a operacdes que conferem direito a
deducdo, sendo que o método escolhido ndo tem necessariamente de ser 0 mais preciso possivel,
mas deve poder garantir um resultado mais preciso do que aquele que decorreria da aplicacédo
do critério de reparticdo baseado no volume de negécios.

Ainda a propdsito do Acdrddo Banco Mais, refere o TJUE que o calculo do direito a
deducdo em aplicacdo do método baseado no volume de negdcios, que tem em conta 0s
montantes relativos a parte das rendas que os clientes pagam e que servem para compensar a
disponibilizacdo dos veiculos, leva a determinar um pro rata de deducdo do IVA pago a
montante menos preciso do que o resultante do método baseado apenas na parte das rendas
correspondente aos juros que constituem a contrapartida dos custos de financiamento e de

gestdo dos contratos suportados pelo locador financeiro, uma vez que estas duas actividades
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constituem o essencial da utilizagdo dos bens e servicos de utilizacdo mista destinada a
realizacdo das operacdes de locacdo financeira para o sector automével.

Conclui o TIUE que atendendo a natureza fundamental do direito a deducéo, sempre
que as modalidades de célculo da deducdo ndo tenham em conta uma afectacdo real e
significativa de uma parte dos custos gerais a operac@es que confiram direito a deducdo, ndo se
pode considerar que tais modalidades reflictam objectivamente a parte real das despesas
efectuadas com a aquisicdo dos bens e dos servigos de utilizagdo mista que pode ser imputada
a essas 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 negacios.

Na sequéncia do Acorddo do TJUE Banco Mais, foi emitida jurisprudéncia pelo STA,
no sentido de que:
“Relativamente a previsdo do art. 17°, n° 5, terceiro paragrafo, da Sexta Directiva, o TJUE
considerou (acordao de 10/7/2014, no processo C-183/13) que nas circunstancias ali referidas,
os Estados-Membros podem obrigar um banco que exerce, nomeadamente, actividades de
locagdo financeira, a incluir no numerador e no denominador da fraccdo que serve para
estabelecer um Unico e mesmo pro rata de deducdo para todos os seus bens e servigos de
utilizac@o mista, apenas a parte das rendas pagas pelos clientes, no @mbito dos seus contratos
de locacéo financeira, que corresponde aos juros, quando a utilizacao desses bens e servigcos
seja sobretudo determinada pelo financiamento e pela gestédo desses contratos, o0 que incumbe
ao Orgéo jurisdicional de reenvio verificar.”.

Posteriormente a mesma questédo foi apreciada por varios tribunais arbitrais constituidos
sob a égide do CAAD.

Em todas as referidas decisbes, proferidas por Tribunais Arbitrais colectivos, apos
analise do quadro legal nacional e comunitario aplicavel, foi entendido de forma unanime que

o Cdédigo do IVA efectuou a transposicdo do artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da

1 Cfr. Ac. do STA de 15-11-2017, proferido no processo 0485/17, disponivel em www.dgsi.pt, tal como toda a
restante jurisprudéncia ndo arbitral citada sem mencéao de proveniéncia.
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Sexta Directiva (a que corresponde o artigo 173.°, n.° 2, alinea c), da Directiva 2006/112/CE)
para o direito interno mas ndo permite sustentar a aplicacdo de um coeficiente de imputagéo
especifico que tenha por base a deducdo do montante anual correspondente aos juros associados
a actividade de locagdo 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 locagéo
financeira, no célculo 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 de 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.

Dai que da pronuncia do TJUE néo decorra a validade/invalidade de uma norma de
direito nacional, mas unicamente, a interpretacéo correcta do direito europeu a aplicar. Com
efeito, “um reenvio deve ter por objeto a interpreta¢do ou a validade do direito da UE, e ndo
das regras de direito nacional ou questdes de facto suscitadas no litigio no processo
principal. .

Assim, no acordéo arbitral proferido no processo n.° 311/2017-T do CAAD, 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 Codigo do IVA no que respeita a sua aplicacdo pelas instituicdes de crédito
que exercem, entre outras, a atividade de Leasing ou de ALD, para efeitos do apuramento da
parcela do imposto suportado, que € 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 1VA dedutivel segundo
a aplicacdo do prorata geral estabelecido no n.° 4 do artigo 23.°, do CIVA é susceptivel de
provocar vantagens ou prejuizos injustificados pela falta de coeréncia das variaveis nele
utilizadas, ou seja, pode conduzir a “distor¢des significativas na tributagcao” (Cfr n° 8 do referido

Oficio Circulado). E entendeu ainda a AT que, no ambito da aplicacdo do método da afectacédo

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/T XT/2uri=LEGISSUM%3AI114552
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real, sempre que ndo seja possivel a aplicacdo de critérios objectivos de imputacdo dos custos
comuns, deve ser utilizado um coeficiente de imputacéo especifico (sublinhado nosso), tendo
em conta os valores envolvidos, devendo ser considerado no célculo da percentagem de
deducdo apenas 0 montante anual correspondente aos juros e outros encargos relativos a
atividade de Leasing ou de ALD. Neste caso, a percentagem atréas referida ndo resulta da
aplicacdo 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 céalculo da percentagem de deducdo, ndo pode, como tal,
ser sufragado.

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

Ou seja: € sobre a totalidade da renda, sem distingéo entre juro e capital, que se deve liquidar
IVA, pois o valor tributavel do imposto, nas operacdes de locagéo financeira €, segundo a alinea
h) do n.° 2 do artigo 16.° do CIVA, “o valor da renda recebida ou a receber do locatério”; e de
ser claro também que o numerador da fraccdo que exprime a percentagem a deducdo é
constituido pelo “montante anual”, imposto excluido, das operagdes que dao lugar a deducao”,
ou seja pelo valor das operacdes que foram tributadas, e que o respectivo denominador € 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 amortizacao 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
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aquele que isola a componente de juros da renda a pagar pelo locador; ou seja: a parte da renda
relativa a 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 relagéo de
dependéncia (parcial) prevista no artigo 17°, do CIRC.

J& ndo assim €, porém, para efeitos de VA, na medida em que a base tributavel encara as duas
componentes da renda como uma s, 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 o regime de
deducdo do IVA para — como € 0 caso dos autos — os comummente denominados “sujeitos
passivos mistos” — Cfr n°% 1 e 4 — sem prejuizo de op¢do do sujeito passivo pela deducéo
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 impdr,
em determinadas circunstancias, condigdes especiais ou mesmo fazer cessar esse procedimento,
se for entendido que aquele provoca ou pode provocar distorgdes significativas na tributacédo)
(n° 2, do citado artigo 23°).

Apenas em duas situacdes, porém, foi feita a transposicédo 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 distorcdes 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 liquida¢des 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 parao calculo
do pro rata apenas pode concorrer a componente de juros], enfermam, a luz do exposto, de
ilegalidade por erro nos pressupostos de facto e de direito.

Na verdade, e de acordo com a legislagdo comunitéria (artigos 173°, 174 e 175° da Diretiva n°
2006/112/CE do Conselho, de 28.11.2006) e com a legislacdo interna ja citada (artigo 23°, n°1,
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n°4, n°, n°7 e n°8, do Codigo do IVA), resulta que: (a) o método da percentagem de deducéo
deve ser o aplicado nas situacbes como a dos autos (b) o método da afetacdo real sera de
aplicacdo facultativa pelos sujeitos passivos, (c) a AT pode obrigar a aplicacdo do método da
afetacdo real, (d) a Unica formula de calculo da percentagem de deducdo ou prorata prevista na
legislacdo interna portuguesa é a que consta do n° 4 do artigo 23° do CIVA , (e) este artigo 23°
nao prevé outra formula de determinacdo do pro rata.

Daqui decorre, reafirma-se, que a imposi¢do de utilizacdo do «coeficiente de imputagédo
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 operagfes mistas segundo os termos do n.° 4 do
artigo 23.° do Codigo do IVA conduza a “distor¢des significativas na tributagcao’(!)

O caso “Banco Mais”

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

Ora compulsado o Acérddo 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 néao
mecanismos que permitam a AT impor outros métodos de deducédo de I\VVA para bens e servicos
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
transposicdo, 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 Comentario 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 Acordédo do TJUE de 10 de julho de
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2014. Pois ndo é verdade que a disposi¢cdo constante do n.° 2 do art.° 23.° do Cdédigo do IVA
(conjugado com o n.° 3) reproduz, em substancia, a regra da determinacao do direito a deducédo
enunciada no artigo 17.° n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Diretiva, que é uma
disposicao derrogatéria da regra prevista nos artigos 17.°, n.° 5, primeiro paréagrafo, e 19.°, n.°
1, dessa Diretiva. E mais dificuldade teremos em acompanhar a afirmacdo de que o artigo 23.°,
n.° 2, do CIVA constitui a transposicao, para o direito interno do Estado-Membro em causa, do
artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Diretiva» (Anotacdo a aludida
jurisprudéncia, reproduzida como documento 8, junto com a Peticdo).
E manifesto, por outro lado, que o citado Acérddo do TJUE ndo responde diretamente a
pergunta prejudicial formulada e que assentou na questdo de saber se a renda correspondente a
amortizacdo financeira deve ser considerada no denominador do pro rata, ou, ao invés, se
apenas deveriam ser considerados 0s juros, por apenas estes constituirem a remuneragao ou o
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 disposi¢des 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 os bancos que também, realizam operacdes de locacéao
financeira, apurem o direito a deducéo relativo a bens e servicos de uso misto tomando em
consideracdo, quanto as mencionadas operagdes, a parte correspondente a remuneracao do
capital (juros) investido na aquisicdo dos bens dados em locacdo, assim como eventuais
comissdes e encargos afins».
Assinale-se que, tal como resulta dos factos alegados e ndo contestados pela AT em sede de
procedimento de Reclamacdo Graciosa e de Recurso Hierarquico, a locacdo financeira ndo
constitui uma atividade meramente acessdria de uma institui¢@o financeira como a Requerente.”
No acorddo arbitral proferido no processo 312/2017T, do CAAD, por sua vez, exarou-
se que:
“Em suma e concluindo:
Os dois unicos métodos de dedugdo previstos para os bens de utilizagdo mista afectos a

realizacdo de operacdes decorrentes do exercicio de uma actividade econdmica previstos no
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artigo 23.° do Codigo do IVA sdo a: a aplicacdo de uma «percentagem correspondente ao
montante anual das operacdes que déem lugar a deducdo» (n.° 1 alinea b) do artigo 23.° do
Cddigo 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 operagdes
que conferem direito a deducdo e em operagdes que ndo conferem esse direito» (n.° 2 do artigo
23.° do Codigo do IVA).

Nos termos do n.° 3 do mesmo artigo 23.°, quando a aplicacdo do método previsto no n.° 1 (que
para os afectos a realizagé@o de operagdes decorrentes do exercicio de uma actividade economica
é a percentagem de deducdo, como refere a alinea b) do n. °© 1) «conduza a distor¢oes
significativas na tributacdo», a AT pode obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o
disposto no n.° 2.

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 servigcos em operagdes que conferem direito a deducéo e em operagdes
que nao conferem esse direito».

E manifesto que a aplicagdo de uma percentagem, qualquer que ela seja, como faz a Requerida,
no caso em apreco, nao permite «determinar o grau de utilizacdo desses bens e servicos em
operacdes que conferem direito a deducdo» 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. Nao é um Oficio-circulado,
gue ndo € mais que uma instrucdo interna que apenas obriga 0s servicos, mas que ndo tem
eficdcia 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&ao se desconhece a possibilidade conferida pelo artigo 173.%, n.° 2, c¢) da Directiva n.°
2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, aos seus Estados Membros de «obrigar o sujeito
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passivo a efectuar a deducdo com base na afectacdo da totalidade ou de parte dos bens e dos
servicos», mas tal possibilidade ndo foi transposta para o Cédigo do IVA nacional, i.e., a
possibilidade de aplicacdo de uma percentagem de deducéo diferente da que se indica no n.° 4
do artigo 23.° do mesmo codigo.
E, nédo 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 actuagdo (artigos 266.° n.° 2, da CRP
e 55° da LGT).
Decorre de tudo o supra exposto que a imposicdo de utilizacdo do «coeficiente de imputacédo
especifico» indicado no ponto 9. do Oficio Circulado n.° 30108 enferma de vicio de violagéo
de lei, por ofensa do principio da legalidade, procedendo, assim, o pedido de pronincia
arbitral.”.

Posteriormente, no processo arbitral n.° 335/2018T, na sequéncia do que ja havia sido
referido no processo arbitral n.° 309/2018T veio a referir-se que:
“Parece nao haver duvidas que o artigo 23.°, n.° 1, alinea b), consagra o método pro rata para a
deducdo do IVVA para sujeitos passivos mistos, estabelecendo no n.° 4 o célculo da percentagem
de deducdo. Por outro lado, nos termos do n.° 2, pode o sujeito passivo efetuar a deducéo
segundo a afetacdo real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, o que corresponde a
aplicacdo de um método de deducéo alternativo baseado na afectacao real em funcédo da efectiva
utilizacdo dos bens. Para esta ultima hipotese, esse n.° 2 prevé igualmente que a Administracéo
possa impor condicBes especiais a0 método de afectacdo real e fazer cessar o procedimento
quando se verifiquem distor¢des significativas na tributacdo. E nos termos da alinea b) do n.°
3, a Administracdo pode também obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o método
de afectacdo real quando a aplicacdo do método pro rata possa conduzir a distorcoes
significativas na tributacéo.
N&o pode deixar de reconhecer-se que as disposi¢es conjugadas dos n.% 2 e 3 do artigo 23.°
correspondem, em substancia, a regra de determinacdo do direito de deducédo 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 Administracdo, vir a ser adotado 0 método
de afectacdo real para a dedugdo do imposto relativamente a bens de utilizacdo mista. E é

também ponto assente que o n.° 2 permite que a Administracao, através do controlo dos critérios
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utilizados pelo sujeito passivo na aplicacdo do método de afectacdo real, possa impor condicdes
especiais, que, na pratica, poderao traduzir-se na aplicagdo 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 interpretacdo literal e sistematica dos n.°s 2 e 3 do
artigo 23.°, que o legislador tenha consagrado expressamente a possibilidade de a
Administragdo, 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 deducdo que
consta do n.° 4 desse artigo 23.°

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

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

Segundo os pontos 8 e 9 do Oficio Circulado, a afectacao 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 servicos, de modo a determinar o
montante de IVA a deduzir relativamente ao conjunto das actividades; (b) se ndo for possivel
aplicacdo de critérios objectivos de imputacdo dos custos comuns, deve ser utilizado um

coeficiente de imputagdo especifico, tendo em conta os valores envolvidos, devendo ser
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considerado no célculo da percentagem de deducdo apenas 0 montante anual correspondente
aos juros e outros encargos relativos a actividade de Leasing ou de ALD.

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

Certo é 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 opBe a que um Estado-membro obrigue uma instituicdo que exerce
atividades de locacéo financeira a incluir no método de deducdo pro rata para 0s bens e servigos
de utilizacdo mista apenas a parte das rendas pagas que correspondem aos juros.

A norma comunitaria ndo tem, no entanto, a caracteristica prépria do efeito directo, que
apenas é reconhecido as disposi¢des que confiram ou imponham obrigacGes de forma, clara,
precisa e incondicionada. E, pelo contrario, deixa alguma margem de liberdade de conformacéo
ao legislador nacional quanto a definicdo dos critérios de afectacao real (Sérgio Vasques, ob.
cit., pag. 356). Basta notar que a norma, depois de enunciar o critério geral de deducédo 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 dedugdo com base na afectagdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servigos”.

E embora a norma comunitaria admita que, na aplicacdo do método de afectacéo real,
seja apenas considerada uma parte dos bens de uso misto utilizados, e ndo a sua totalidade, o
certo € que na transposi¢ao efectuada pelo legislador nacional 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 servicos em operacGes que conferem direito a
deduc¢do e em operagdes que ndo conferem esse direito”.

Ora, € claro 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
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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 & Administragdo 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 locatario, e na formula legalmente prevista para calcular a percentagem
de deducéo deve intervir o valor de negécios total (artigo 23.%, n.° 4).

Em resumo, o Codigo do IVA efectuou a transposi¢cdo 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 imputacéo especifico que tenha por base a dedu¢do do montante
anual correspondente aos juros associados a actividade de locacdo financeira. Néo é
determinante, por outro lado, que o Tribunal de Justica tenha interpretado a Diretiva no sentido
de que ndo se opde a que, nas atividades de locacao 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.

Né&o sendo esse o caso e verificando-se que o critério especifico de deducéo foi adoptado
pela Administracdo na sequéncia de uma circular interna, as liquida¢6es impugnadas e a decisdo
de indeferimento da reclamacéo graciosa enfermam de ilegalidade por violacdo do disposto no
artigo 23.°, n.° 2 e 3, alinea b), do Cddigo do IVA.”

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

“Parece ndo haver duvidas que o artigo 23.°, n.° 1, alinea b), consagra o método pro rata para a
deducdo 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 deducao
segundo a afetacdo real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, o que corresponde a
aplicagdo de um método de deducdo alternativo baseado na afectacéo real em fungéo da efectiva

utilizagdo dos bens. Para esta Ultima hipotese, esse n.° 2 prevé igualmente que a Administracdo
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possa impor condigdes especiais ao método de afectacdo real e fazer cessar o procedimento
quando se verifiqguem distor¢des significativas na tributacdo. E nos termos da alinea b) do n.°
3, a Administracdo pode também obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o método
de afectacdo real quando a aplicacdo do método pro rata possa conduzir a distorcbes
significativas na tributag&o.

N&o pode deixar de reconhecer-se que as disposi¢des conjugadas dos n.%s 2 e 3 do artigo 23.°
correspondem, em substéncia, a regra de determinacao do direito de deducdo a que se refere o
artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Diretiva, contemplando a possibilidade de,
por iniciativa do sujeito passivo ou por impulso da Administragdo, 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 Administragéo, através do controlo dos critérios
utilizados pelo sujeito passivo na aplicacdo do método de afectacéo real, possa impor condi¢des
especiais, que, na pratica, poderdo 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 interpretacéo literal e sistematica dos n.s 2 e 3 do
artigo 23.°, que o legislador tenha consagrado expressamente a possibilidade de a
Administracdo, por sua iniciativa, mitigar o método pro rata de modo a instituir um terceiro
método ou um meétodo especifico que altere a regra de célculo da percentagem de deducdo que
consta do n.° 4 desse artigo 23.°.

De facto, como se deixou esclarecido, os poderes que o Cddigo confere a Administragao,
através daquelas disposicdes, apenas consentem que possam ser utilizados critérios mais
objectivos na deducdo pelo método de afectacdo real ou que se obrigue o sujeito passivo a
utilizar esse método em substituicdo da deducdo por percentagem. Mas ndo se descortina ai
uma qualquer referéncia a possibilidade de a Administracdo fixar um calculo de deducdo 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 fraccdo representativa do pro rata apenas uma
parte dos rendimentos que estdo sujeitos a IVA.

O coeficiente especifico de deducdo que permite calcular a percentagem de deducdo apenas
com base no montante anual de juros foi somente introduzido pelo Oficio Circulado n.° 30108,

de 30 da janeiro de 2009, pelo qual, a Administracéo Fiscal, tendo concluido, relativamente as
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instituicdes de crédito que desenvolvam simultaneamente as actividades de Leasing ou de ALD,
que o apuramento do IVVA dedutivel segundo a aplicacdo do pro rata geral estabelecido no n.° 4
do artigo 23.° do CIVA pode conduzir a “distor¢des significativas na tributa¢do” determinou,
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 afectacéo real podera 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 utilizagcdo desses bens e servicos, de modo a determinar o
montante de IVA a deduzir relativamente ao conjunto das actividades; (b) se ndo for possivel
aplicacdo de critérios objectivos de imputacdo dos custos comuns, deve ser utilizado um
coeficiente de imputacdo especifico, tendo em conta os valores envolvidos, devendo ser
considerado no calculo da percentagem de deducdo apenas o montante anual correspondente
aos juros e outros encargos relativos a actividade de Leasing ou de ALD.

Como é sabido, no entanto, as circulares sdo meras orientacdes genéricas que se destinam a
uniformizar, no @mbito 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 0 acdrddo 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 deduc&o pro rata para os bens e servicos
de utilizacdo mista apenas a parte das rendas pagas que correspondem aos juros.

A norma comunitaria ndo tem, no entanto, a caracteristica prépria do efeito directo, que apenas
é reconhecido as disposi¢des que confiram ou imponham obrigacdes de forma, clara, precisa e
incondicionada. E, pelo contrario, deixa alguma margem de liberdade de conformacdo ao
legislador nacional quanto a definicdo dos critérios de afectacdo real (Sérgio Vasques, ob. cit.,
pag. 356). Basta notar que a norma, depois de enunciar o critério geral de deducdo por

percentagem, que consta do n.° 1, apenas se limita a conferir aos Estados-membros, no n.° 2,
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alinea c), a possibilidade de tomar medidas no sentido de “autorizar ou obrigar o sujeito passivo
a efectuar a deduc¢ao com base na afectacdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servigos”.
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 ndo a sua totalidade, o certo
€ que na transposicao efectuada pelo legislador nacional apenas se prevé a “afectagao 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 operagdes que conferem direito a
deducao e em operagdes que nao conferem esse direito”.

Ora, é 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 estao afectas a actividade de
locacéo financeira que conferem o direito a deducéo (neste sentido, o acérdéo arbitral proferido
no Processo n.° 309/2017).

Sendo assim, havera de concluir-se que o poder concedido a Administracdo Fiscal pelo artigo
23.% n.° 3, ndo inclui a possibilidade de impor ao sujeito passivo a aplicagdo de uma
percentagem de deducdo. Tanto mais que, como determina o artigo 16.%, n.° 1, alinea h), o valor
tributavel nas operacdes resultantes de um contrato de 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 Codigo do IVA efectuou a transposicéo 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 Justica tenha interpretado a Diretiva no sentido de que ndo se
opde a que, nas atividades de locacdo financeira, no calculo 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 nhorma 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.
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N&o sendo esse 0 caso e verificando-se que o critério especifico de deducéo foi adoptado pela
Administracdo na sequéncia de uma circular interna, as liquida¢cdes impugnadas e a deciséo de
indeferimento da reclamacdo graciosa enfermam de ilegalidade por violagdo do disposto no
artigo 23.°, n.° 2 e 3, alinea b), do Cddigo do IVA.”

Por fim, no ac6rd&o arbitral n.° 498/2018T reafirmou-se o seguinte:
“Em suma, decorre da legislacao aplicavel que:
(i) O método da percentagem de deducdo deve ser o aplicado nas situacfes como a que esta
subjacente aos presentes autos;
(if) O metodo da afetacdo real seréa de aplicacdo facultativa pelos sujeitos passivos;
(iii) A Autoridade Tributaria pode obrigar a aplicagdo do método da afetacdo real em certos
casos;
(iv) Porém, a unica férmula de célculo da percentagem de dedug@o ou pro rata prevista na
legislacdo interna portuguesa € a que consta do n.° 4 do artigo 23.° do Codigo 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
autoliquidacbes ora impugnadas resultado das orienta¢fes vertidas no Oficio-Circulado n.°
30.108, de 30 de Janeiro de 2009 — e de acordo com o qual, para o célculo do pro rata apenas
pode concorrer a componente de juros — enfermam, a luz do exposto, de ilegalidade por erro
nos pressupostos de facto e de direito.
Diga-se, por fim, que, ao contrario do que refere a Requerida, este entendimento ndo ¢ colocado
em causa pela Jurisprudéncia do TJUE e, em particular, pelo Acorddo 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 Acordao lavra em erro de facto. Na verdade, e como decorre dos §.18 e 19
do referido aresto, assentou o TJUE a sua decisdo no pressuposto de que o n.° 2 do artigo 23.°
do Codigo do IVA “reproduz, em substancia, a regra da determinagdo do direito a dedugdo
enunciada no artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Diretiva, que é uma
disposicao derrogatoria da regra prevista nos artigos 17.°, n.° 5, primeiro paragrafo, e 19.°, n.°
1, dessa Diretiva constitui a transposicdo, para o direito interno do Estado Membro em

causa,ndo artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Diretiva”.
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Por outro, o citado Acorddao do TJUE ndo responde diretamente a pergunta prejudicial
formulada e que assentou na questdo de saber se a renda correspondente a amortizacdo
financeira deve ser considerada no denominador do pro rata, ou, ao invés, se apenas deveriam
ser considerados 0s juros, por apenas estes constituirem a remunerag¢do ou o proveito de uma
entidade que desenvolve atividades de locacdo financeira (sujeitas) e outras atividades
associadas a concessdo de crédito (isentas).

N&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 negocios, desde que esse método garanta uma determinacéo
do pro rata de deducdo mais precisa do que a resultante daqueloutro método.
Porém, e como bem se refere na Deciséo Arbitral proferida no ambito 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
instituigdes, 0rgaos ou organismos da Unido”.

Nao cabe, pois, ao TJUE aplicar o direito europeu “a situagao 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 ambito 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 Codigo 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 proposito que que a alinea ¢) do n.° 2
do artigo 173.° da Directiva IVA ndo é uma disposicdo de efeito directo, carecendo de
transposicdo 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 Codigo do IVVA) apenas
prevé dois métodos de deducdo para os bens de utilizacdo mista afectos a realizacdo de

operacdes decorrentes do exercicio de uma actividade econdmica previstos, a saber:
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—aaplicacdo de uma «percentagem correspondente ao montante anual das operacGes que déem
lugar a dedugdo» - alinea b) do n.° 1 do artigo 23.° do Codigo 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 operagdes
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 aplicagdo do método previsto no
n.° 1 «conduza a distorg¢des significativas na tributacdo», a Autoridade Tributaria e Aduaneira
pode obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o disposto no n.° 2. Contudo, nesta
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
servicos em operacgdes que conferem direito a deducédo e em operagdes que nao 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 situagdes 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, s6 por si suficiente para conduzir a anulacdo dos actos tributarios
impugnados, dir-se-a ainda, no que concerne ao argumento invocado pela Requerida no §. 41
da Resposta, e segundo o qual a aplicacdo do método referido no Oficio-Circulado n.° 30.108 é
uma imposi¢ao do “principio da neutralidade do imposto e mais do que esse o principio o da sa
concorréncia no espago da Unido Europeia”, dir-se-a que também nédo procede.

Desde logo, ndo fundamenta a Requerida, como lhe competia, as suas alegacfes. De todo o

modo, e como referem José Xavier de Basto e Antdnio Martins no Parecer junto aos autos e ja
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citados, tal afirmagdo ndo ¢ rigorosa. Na verdade, “o apuramento da parcela de VA dedutivel
pelo método que a administracdo tenta impor, provoca, ela sim, distor¢des significativas de
tributagdo, 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 amortizacao de capital, a proporcéo 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 VA dedutivel fica claramente
desajustada do designio do imposto de libertar o empresario de todo o IVA suportado a

29 9

montante, quando € certo que a jusante a renda foi integralmente tributada”.
*

Como se referiu anteriormente, todas as referidas decisbes foram tomadas por
unanimidade, tendo apreciado extensivamente o quadro legal, nacional e comunitario aplicavel,
e analisado aprofundadamente os argumentos apresentados pela AT, quer no Oficio-Circulado
n.° 30108 quer nos proprios processos arbitrais, em termos que se continuam a subscrever.

Nota-se, adicionalmente, no que respeita aos argumentos que, sobre a matéria, até ali se
foram discutindo, que se julga que o entendimento, segundo o qual a renda corresponde a
devolucédo do capital (amortizacdo da divida), e por isso ndo constitui uma remuneracdo do
sujeito passivo, que estara, nessa parte, a “receber de volta” o montante de capital que
disponibilizou e com o qual adquiriu o veiculo automdvel, ndo se afigura congruente.

Efectivamente, caso assim fosse, ou seja, caso estivesse em questdo a restituicdo do
capital correspondente a uma operacéo de crédito, tal restituicdo seria sujeita a Imposto do Selo,
nos termos da verba 17 da TGIS, e, como tal, isenta de VA nos termos do art.° 9.9/27)/a) do
CIVA. Assim, em coeréncia com o entendimento por si sustentado, a AT, salvo melhor opiniao,
deveria considerar isento de IVA o pagamento da parte que considera como correspondente a
restituicdo de capital na renda paga pelo locatario.

Com efeito, a concluir-se que, em substancia, na parte das rendas imputaveis ao capital,
estamos perante uma operacdo de concessdo de crédito, que tal parte nem serd uma
contraprestacdo verdadeira e prépria, desde logo em IVA, nem constitui um preco, que a

determinacdo do valor tributdvel em IVA nas rendas da locacéo financeira ndo segue a regra,
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ndo se justifica, minimamente, que ao locatario, naquelas operacoes, seja liquidado, cobrado, e
entregue a AT, IVA sobre aquela mesma parte das rendas imputéveis ao capital.

A acolher-se a argumentacdo da AT, quem estaria a beneficiar indevidamente seria a
AT, que receberia de uma viatura, adquirida através de um financiamento, ndo o IVA
correspondente ao valor base da viatura (IVA excluido), e o correspondente aos encargos
financeiros e despesas com o crédito, como acontece, nesses casos, mas 0 VA correspondente
ao valor total do crédito, acrescido daqueles.

Assim, por exemplo, se um determinado sujeito passivo decidir adquirir uma viatura
automovel com o valor de €10.000,00 + IVA, num total de (a taxa actual) €12.300,00, e optar
por recorrer a um crédito (mutuo bancario), a AT arrecadaria o IVA, correspondente ao preco
base da viatura (ou seja, calculado sobre €10.000,00), mais o IVA correspondente aos encargos
financeiros e despesas com o crédito.

Ja se 0 sujeito passivo optasse por adquirir a mesma viatura por via de leasing/ALD, e
em que, portanto, aquilo que a AT reputa de capital mutuado, fosse o preco final da viatura (no
exemplo, €12.300,00), a AT estaria a arrecadar IVA sobre este valor, mais o IVA
correspondente aos encargos financeiros e despesas com o crédito.

Deste modo demonstra-se, julga-se, que o critério/método preconizado pela AT, ao
pretender reconduzir as operacgdes de leasing/ALD a simples operagdes de crédito, ignorando
as especificidades proprias desses instrumentos contratuais, que justificam, precisamente, o0 seu
reconhecimento no ordenamento juridico, podera resultar, efectivamente, em distor¢oes
significativas na tributacdo, em prejuizo do consumidor final.

Acresce que, se a AT - como é 0 caso — entende que as operacdes realizadas a jusante,
no caso, pelo Requerente, sdo integralmente sujeitas a IVA (ou seja, que a renda paga pelos
clientes da Requerente), ndo poderd, fundadamente, considerar que o IVA suportado a
montante, com 0s recursos consumidos para a realizacdo de tais operag6es, ndo seja dedutivel.

Efectivamente, como se refere no ponto (30) da Directiva IVA (Directiva 2006/112/CE
do Conselho, de 28 de Novembro de 2006), um dos principios fundamentais desse imposto é
que “A fim de preservar a neutralidade do IVA, as taxas aplicadas pelos Estados-Membros
deverdo permitir a deducdo normal do imposto aplicado no estadio anterior.”.

Dai que o art.® 1.°, n.° 2, segundo pardgrafo da mesma Directiva, prescreva que “Em
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cada operacao, o IVA, calculado sobre o preco do bem ou servigo a taxa aplicavel ao referido
bem ou servico, € exigivel, com prévia deducdo do montante do imposto que tenha incidido
directamente sobre o custo dos diversos elementos constitutivos do preco.”.

De resto, bem vistas as coisas, 0 direito a deducdo, pelo método do pro rata, reflecte,
como ndo poderia deixar de ser este principio.

Assim, o art.’ 168.° da Directiva IVA, prescreve que quando “0S bens e o0s servicos

sejam utilizados para os fins das suas operacdes tributadas, o sujeito passivo tem direito, no

Estado-Membro em que efectua essas operacdes, a deduzir do montante do imposto de que é
devedor®.

Devera ser neste contexto que o regime do pro rata devera ser entendido, ou seja, se
bens ou servicos forem utilizados para os fins das suas operacdes tributadas, o sujeito passivo
tem direito a deduzir do montante do imposto de que é devedor.

Dai que o CIVA disponha, no seu art.® 19.°, em conformidade e para além do mais, que

“Para apuramento do imposto devido, os sujeitos passivos deduzem (...) ao imposto incidente

sobre as operacdes tributaveis gue efectuaram: a) O imposto devido ou pago pela aquisi¢éo

de bens e servicos a outros sujeitos passivos™?.

Assim, quando o art.® 173.° da Directiva diz que “No que diz respeito aos bens e aos
servigos utilizados por um sujeito passivo para efectuar tanto operacGes com direito a
deducdo, referidas nos artigos 168.°, 169.° e 170.°, e o art.’ 23.° do CIVA refere,

correspondentemente, que “Quando o0 sujeito passivo, no exercicio da sua actividade, efectuar

operac@es que conferem direito a dedugfo™®, tal se deva entender como reportando a operagdes

referidas, respectivamente, no art.° 168.° e 19.°.

Ora as operacOes realizadas a jusante pelo Requerente em questdo no caso,
designadamente as operagdes subjacentes a cobranca das rendas (na parte reputada como
equivalente a restituicdo de um capital mutuado), ndo sdo entendidas, pela AT como operacoes
gue sejam abrangidas pelas excepc¢des ao direito a deducdo, nem que nao sejam tributadas. Dai

que ndo deva ser legitimo a AT precludir — seja pelo método da imputacdo directa, se possivel,

8 Sublinhado nosso.
4 1dem
5 1dem
6 1dem
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ou pelo método do pro rata, subsidiariamente — o direito a deducdo do sujeito passivo que
realiza tais operagoes.

Por outro lado, e no que respeita ao método aplicado pela AT, e concretizado no Oficio
Circulado n.° 30108, o certo é que (ainda que em contraciclo com a jurisprudéncia mais recente
do STA que, entretanto, se veio a formar) 0 mesmo néo se reconduz nem a aplicacéo, nos termos
que resultam do CIVA, do método de imputagdo directa, nem do método, nos mesmo termos,
do pro rata.

Dai que, quer se considere 0 mesmo como um terceiro método, como ocorre nas
decisdes arbitrais citadas, quer se considere 0 mesmo como um “pro rata embora com um
elemento de afectacdo real”, sempre se devera concluir pela sua inadmissibilidade, face ao
direito positivo portugués, ja que o n.° 2 do art.’ 23.° do CIVA refere-se, exclusivamente, ao
método da afectacdo real.

Ressalvado o muito respeito devido, ndo se podera também subscrever a tese de que a
remissdo do n.° 3 do CIVA aplicavel para o referido n.° 2, permite a AT impor ao sujeito passivo
outros métodos que ndo o da afectacéo real, tal como previsto e regulado no CIVA, nem, muito
menos, fazé-lo retroactivamente. Relativamente a esta Gltima parte, cré-se que o n.° 2 referido
é suficientemente claro, no seu elemento literal, ao referir que a Direc¢do-Geral dos Impostos
pode “vir a impor condigGes especiais™’.

A formula verbal utilizada, reporta-se, ressalvada melhor opinido, exclusivamente ao
futuro. Ou seja: utilizado o método da afectacdo real pelo sujeito passivo a DGI podera vir a
impor condicBes especiais para se manter tal utilizacdo, e ndo corrigir retroactivamente, a
utilizacdo daquele método utilizado pelo sujeito passivo, até porque, como se vera de seguida,
a imposicdo daquelas condi¢des visara assegurar cabalmente a possibilidade de a AT verificar
a inexisténcia (real ou potencial) de distorcdes significativas na tributacao.

E ndo se diga que, pelo Oficio-Circulado n.° 30108 a AT veio impor aos contribuintes,
para efeitos do n.° 3 do art.° 23.° do CIVA aplicavel, a utilizacdo do método ali preconizado,

desde logo porquanto — e mais longe ndo serd necessario ir — é consensual que as instrucdes

7 Sublinhado nosso.
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administrativas (Circulares, Oficios Circulados, etc.), ndo tém eficacia externa, vinculando,
exclusivamente, a propria administracio.®

Este entendimento, conjuga-se com aquela que se julga ser a melhor leitura da expresséo
“condicOes especiais”.

Com efeito, e ressalvado o respeito devido a outras opinides, as “condi¢fes especiais”
aque o n.° 2 do art.° 23.° em questdo se reporta, ndo deverdo nem poderéo ser entendidas como
a imposicao de métodos de calculo do direito a deducéo, que ndo os previstos na lei, desde logo
porque tratando-se de regulacdo directamente relacionada com matéria de incidéncia do proprio
imposto, o deferimento da determinacéo do método de célculo do montante do direito a deducéo
a discricionariedade administrativa, resultaria, julga-se, numa violagdo do principio
constitucional da tipicidade dos impostos.

Por outro lado, se aquele namero 2 quisesse, efectivamente, referir-se a métodos de
deducdo (expressdo utilizada na epigrafe do artigo que o contém), teria, seguramente, utilizado
essa expressao.

Dai que, sempre ressalvado o respeito devido a outras opinides, a expressdo “condi¢des
especiais” devera ser entendida como reportando-se a obrigacdes tributarias acessorias, em
especial obrigacdes de informacéo e documentacgéo, que sejam necessarias ao efectivo controlo
da adequacdo do método da afectacdo real, tal como previsto na lei (e ndo de forma mista, ou
mitigada de acordo com critérios de discricionariedade administrativa), tendo sobretudo em
vista aferir se a utilizacdo de tal método provoca ou pode provocar distor¢des significativas na
tributacdo em ordem a, nesse caso, impor a cessacdo do método da afectacéo real.

Neste seguimento, o segmento final do nimero 2 do art.° 23.° em analise, devera ser

entendido como reportando-se, apenas a faculdade da DGI fazer cessar a utilizacdo do método

da afectacdo real, o que € confirmado pela letra daquele preceito, seja na localizacdo da

expressdo “no caso de se verificar que provocam ou que podem provocar distor¢es

significativas na tributacdo”, apds, e ndo antes, da expressao “lhe vir a impor condigdes

8 Cfr., p. ex., 0 Ac. do STA de 21-06-2017, proferido no processo 0364/14, onde se pode ler que “As orientacdes
administrativas veiculadas sob a forma de circular da Administracdo Tributaria, ndo se impondo ao juiz sendo
pelo valor doutrinario que porventura possuam e carecendo de forga vinculativa heterénoma para os
particulares, ndo constituem normas que possam ser objecto de declaracdo de inconstitucionalidade formal.”
(sublinhado nosso).
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especiais ou a fazer cessar esse procedimento”, seja na auséncia de virgula, a separar ambas as
expressoes, seja na exigéncia de que se “verifique” a ocorréncia (real ou potencial) de distor¢oes
significativas na tributacdo, j& que ndo faria sentido que, verificado (ou seja, confirmado
efectivamente), que a utilizacdo do método da afectacéao real é susceptivel de causar distorcdes
significativas na tributacdo, se previsse a possibilidade de manutencéao de tal método, ainda que
com “condigdes especiais”.

Dai que, no n.° 3 daquele mesmo art.® 23.°, ao dispor sobre os poderes da AT nos casos
em que o sujeito passivo aplique o método do pro-rata, ndo preveja a possibilidade daquela
autoridade impor ao sujeito passivo a utilizagao de tal método com “condic¢des especiais”, ndo
obstante prever a possibilidade fazer cessar aquele procedimento (de utilizacdo do método do
pro rata), nos casos em que verificar que se provocam ou que se podem provocar distor¢oes
significativas na tributag&o.

Ou seja: se a ocorréncia (real ou potencial) de distor¢des significativas na tributacao,
fosse, na optica do legislador, susceptivel de ser corrigida com a imposigdo de “condicOes
especiais” (seja qual for o entendimento que se tenha deste conceito), seguramente ndo deixaria
0 legislador de prever no n.° 3 do art.° 23° do CIVA aplicavel a possibilidade de a AT impor
tais condicdes, nos casos em que 0 sujeito passivo utilizasse 0 método do pro rata, quando
verificasse que tal utilizacao conduzia a distor¢des significativas na tributacéo.

Por outro lado, a ndo previsdo, no n.° 3 do art.° 23.° referido da possibilidade de a AT
impor a utilizacdo do método do pro rata, com “condi¢des especiais”, vem confirmar 0
entendimento anteriormente formulado, relativamente a interpretacdo daquele conceito, no
sentido de se reportar a imposicdo de obrigacdes tributarias acessorias, em especial obrigacoes
de informacdo e documentacdo, que sejam necessarias ao efectivo controlo da adequacéo do
método da afectacdo real, tal como previsto na lei (e ndo de forma mista, ou mitigada de acordo
com critérios de discricionariedade administrativa), tendo sobretudo em vista aferir se a
utilizacdo de tal método provoca ou pode provocar distorcdes significativas na tributacéo.

E que, ao pressupor o n.° 3 do art.® 23.° do CIVA aplicavel a confirmac&o da ocorréncia
de distorgdes significativas na tributacdo decorrente na utilizacdo do pro rata, e ao ndo prever
a possibilidade de a AT impor a utilizagao de tal método com “condic¢des especiais”, confirma-

se que estas tém por finalidade facultar a AT a possibilidade de controlar cabalmente a

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

37.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

ocorréncia daquelas distor¢des, possibilidade que no caso daquele mesmo n.° 3 ndo é prevista
para o caso de o sujeito passivo estar a utilizar o método do pro rata, por ser esse o regime regra
previsto no n.° 1.

N&o se podera deste modo e em caso algum, julga-se, dar o salto da remissdo daquele
n.° 3 para 0 numero 2 que o precede, para concluir que o legislador quis conferir, e conferiu,
poderes a AT para impor condicfes especiais num método de apuramento de pro rata geral,
ignorando que aquele mesmo n.° 2, prevé apenas a possibilidade de a AT impor “condic¢des
especiais” na utilizagdo do método da imputagdo directa, e que o n.° 3 ndo prevé essa
possibilidade, para 0 caso em que 0 sujeito passivo esteja a utilizar o método do pro rata, nos
termos do n.° 1.

De resto, a propria AT parece ter consciéncia disso mesmo, ao referir no Oficio
Circulado n.° 30108, que ai esta em causa o método da afectacdo real com “um coeficiente de
imputagdo especifico”, o que se explicard, justamente, por ter percebido que o n.° 3 do art.® 23.°
ndo licencia a aplicacdo de outro método, que ndo o da afectacdo real.
Assim, e em suma, da leitura conjugada dos n.°% 1 a 3 do CIVA aplicavel, devera
concluir-se, no que para o caso importa, que:

I. O sujeito passivo, no caso dos inputs mistos, devera utilizar, por

regra, 0 método do pro rata;

ii. Opcionalmente, o sujeito passivo pode utilizar o método da afectacdo
real;

iii. Neste caso, a AT podera impor ao sujeito passivo “condigdes
especiais”, no sentido acima explanado, ndo s6 independentemente,
mas se ndo demonstrar que ocorrem, ou podem ocorrer, distor¢des
significativas na tributacdo;

iv. Num e noutro caso, Vverificando e demonstrando que ocorrem, ou
podem ocorrer, distor¢des significativas na tributacdo, com a
utilizacdo de um ou de outro método (pro rata ou afectacdo real) a
AT poderd/deverd impor a utilizacdo do outro método que ndo o

utilizado pelo sujeito passivo, sendo que se a imposicdo for da
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utilizagdo do método da afectacdo real, a AT podera fazer
acompanhar esta imposi¢ao de “condi¢des especiais”;

V. Na utilizacdo dos seus poderes, ndo podera a AT impor a utilizagcdo

de outros métodos que ndo os tipificados na lei, na forma em que a
lei os tipificou. Dai que, sem prejuizo de melhor opinido, nos termos
daquela norma, e é ai que nos situamos porque nenhuma das partes
questiona que se estd perante recursos enquadraveis na al. b) do n° 1
do art® 23° do CIVA, a AT apenas podera impér o método da
afectacdo real, e ndo o método do pro rata, nem, muito menos, este com “com
um elemento de afectacao real”.

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

- 0 artigo 23.° do Codigo do IVA ndo licencia a aplicacdo de um coeficiente de
imputacdo especifico que tenha por base a deducdo do montante anual correspondente aos juros
associados a actividade de locagdo 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 determinacdo do pro rata de deducdo mais
precisa do que a resultante dagqueloutro 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

8.9/4 desta, ou o principio da igualdade.

Na verdade, pretende a AT fazer-se valer do disposto no n.° 2 do artigo 23.° do Cadigo
do IVA, isto é, da existéncia de “distor¢des significativas na tributacdo” para legitimar a

imposicdo de condices especiais, 0 que é confirmado pelo Ac. do STA de 20-01-2021,

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

39.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

proferido no processo 0101/19.1BALSB, quando diz que o método preconizado pela AT
“constitui ainda uma aplicacdo do método da afetacéo real. Isto é, um método de afetacdo dos
custos de bens ou servicos, a montante suportados, a atividade a que sdo alocados
predominantemente.”.

Sem prejuizo do dever de aplicacdo uniforme do direito, consagrado no artigo 8.°, n.° 3,
do Cddigo Civil, sempre se dira, respaldado no poder-dever de livre fundamentacéo do julgador,
que ndo se consegue aderir a tal tese, porquanto, e para além do que foi acima dito acerca de a
possibilidade de serem impostas condi¢fes especiais se entender por funcionalizada a
verificacdo da ocorréncia de distorcOes significativas na tributacéo, a afectacéo real, como o
proprio aresto o declara®, “ndo pode deixar de ser entendida como imputacdo do uso real e
efetivo que cada bem ou servico adquirido tenha em cada um dos tipos de operacdes em que €
usado conjuntamente»”, e, no caso, esta assente que estdo em causa recursos designados por
promiscuos, ou seja, relativamente aos quais nao € possivel determinar qual a parte dos recursos
consumidos que pode ser imputada, real e efectivamente as actividades isentas e ndo isentas.

Ora, o oficio circulado n.° 30108 ndo podera deixar de se considerar contraditério nos
seus proprios termos, ao dizer (cfr. ponto 9) que esta a impor a utilizacdo de um método de
afectacdo real, a0 mesmo tempo que afirma que se reporta a casos em que ndo € “possivel a
aplicagcao de critéerios objectivos de imputacao dos custos comuns”. Com efeito, se ndo é
possivel a aplicacdo de critérios objectivos de imputacdo dos custos comuns, ndo é possivel
determinar o “uso real e efetivo que cada bem ou servico adquirido tenha em cada um dos tipos
de operacbes em que é usado conjuntamente”, ou seja, ndo se podera estar perante uma
imputacéo directal®.

N&o obstante, e em homenagem ao supra-referido dever da aplicacdo uniforme do
Direito, por dever de oficio, acolhe-se a leitura Direito feita por aquele alto Tribunal, ou seja,
de que “Nos termos do disposto no artigo 23.2, n.° 2, do Cddigo do IVA (conjugado com a alinea
b) do seu n.° 3), a Administracdo Tributaria pode obrigar o sujeito passivo que efetua

operacgdes que conferem o direito a dedugdo e operacdes que ndo conferem esse direito, a

® Citando José Guilherme Xavier de Basto e Maria Odete Oliveira.

10 Razdo, provavelmente pela qual, na declaragéo de voto do processo arbitral 383/2019T do CAAD, se conclui,
apos extenso estudo e argumentacao que o método preconizado pelo oficio circulado 30108 seria, afinal, um
método do pro-rata com elementos de afectacdo directa...
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efetuar a deducdo do imposto suportado na aquisicdo de bens e servi¢os que sejam utilizados
na realizacdo de ambos os tipos através da afetacéo real de todos ou parte dos bens ou servi¢os,
quando a aplicacdo do processo referido no n.° 1 conduza a distor¢des significativas na
tributacdo” e de que “Na aplicacdo do método de afetacdo real nos termos do n.° anterior, a
Administracdo Tributaria pode obrigar o sujeito passivo que seja um banco que exerce
atividades de “Leasing” e de “ALD” a incluir no numerador e no denominador que serve para
o0 célculo da percentagem da deducdo apenas o montante anual correspondente aos juros e
outros encargos relativos a essa atividade, quando a utilizagcéo daqueles bens e servicos seja
sobretudo determinada pelo financiamento e pela gestdo dos contratos respetivos.”.

Né&o obstante, ndo pode este Tribunal, igualmente por dever de oficio, deixar de sindicar
se estdo verificados outros pressupostos legais necessarios a legalidade de actuacdo da
Administracdo Tributaria, para la daqueles analisados pela jurisprudéncia do STA.

Ora, disple o0 artigo 74.° da LGT que: “O énus da prova dos factos constitutivos dos
direitos da administragdo tributdria ou dos contribuintes recai sobre quem os invoque.”.

No caso, pretendendo a AT aplicar o disposto no n.° 2 do artigo 23.° do Cddigo do IVA,
conforme o proprio STA reconhece, nos termos do n.° 3, alinea b) do mesmo artigo, e sendo
aquela uma norma que imp6e obrigac6es adicionais ao contribuinte, é aquela Autoridade que
cabe 0 6nus de prova da verificacdo dos requisitos legais da sua actuacdo, ou seja, 0 énus de
demonstrar os factos constitutivos do direito que pretende fazer valer, designadamente, o direito
de impor condicGes especiais, pressupostos esses em que avulta, no que para o caso releva, a
ocorréncia de “distorcdes significativas na tributacao”.

Com efeito, o que esta agora — e face a recente jurisprudéncia do STA —em causa € que,
para a imposi¢do da utilizacdo do método de afectacao directa com “condi¢cdes especiais”’, em
termos que o STA reconhece como legitimos face a redaccdo do artigo 23.% n.° 2, do CIVA
(conjugado com a alinea b) do seu n.° 3), se impGe a constatacdo de uma determinada realidade
de facto, que € a verificacdo de distor¢des significativas na tributacdo na utilizacdo do pro rata
(cfr. a citada al. b) do n.° 3 do art.° 23.° do CIVA).

Ora, a demonstracdo de tal realidade ndo podera deixar de ser entendida, julga-se, como

um 6nus da AT, que esta ndo pode transferir para o sujeito passivo.
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E certo que sobre a questio do 6nus da prova, na fundamentacdo do ja citado Acérdao
do STA de 20-01-2021%, se fez constar que “Caberia, por isso, ao sujeito passivo alegar e
demonstrar que, no seu caso concreto, a utilizacdo dos bens ou servicos mistos ndo era
sobretudo determinada pela gestdo e financiamento dos contratos.”.

Sucede que, esta questdo, sobre a qual 0 STA expressamente se pronuncia ali, apenas se
coloca a jusante da que ora se formula.

Isto é: apenas se colocara a questdo de saber se “a utilizagao dos bens ou servi¢os mistos
ndo era sobretudo determinada pela gestdo e financiamento dos contratos.”, apds se aferirem,
ou seja, se as “condigdes especiais” impostas pela AT sdo adequadas ou ndo, apds se apurar se
se verificam, ou ndo, os pressupostos do direito da AT a imposicdo daquelas.

Note-se que ndo se esta aqui no &mbito da mateéria relativa ao 6nus da prova sobre a qual
0 STA ja se pronunciou, ou seja, no ambito do 6nus da prova dos pressupostos do direito a
deducdo do imposto pelo contribuinte.

Assim, e desde logo, esta assente que o imposto € dedutivel — dai ser aplicavel o art.°
23.°do CIVA, que pressupde, justamente, que se esteja perante imposto qualificado como tal.

O que estd em causa € a forma de célculo desse imposto, ou, dito de outro modo, se 0
mesmo se ha-de apurar pelo metodo do pro rata, conforme entende o contribuinte, ou de acordo
com o metodo da afectacdo real com “condi¢bes especiais”, como entende a AT, secundada
pelo STA.

Repita-se, ainda, que, ndo esta em causa apurar se o referido método da afectacéo real
com “condi¢Oes especiais” é o adequado para evitar distor¢des na concorréncia, questio sobre
a qual o STA se pronunciou ja integrar o 6nus da prova do contribuinte, demonstrando,
designamente, que “no seu caso concreto, a utilizagdo dos bens ou servigos mistos ndo era
sobretudo determinada pela gestdo e financiamento dos contratos.”.

Esta em causa agora, isso sim, apurar se se verificam os pressupostos para a AT exercer
o0 seu direito, reconhecido pela mais alta jurisprudéncia, de impor aos contribuintes a utilizacdo
do método da afectagdo real com “condi¢des especiais” nos termos da al. b) do n.° 3 do art.°
23.°do CIVA.

11 Proferido no processo n.° 0101/19.1BALSB
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Assim, a jusante do 6nus da prova que incide sobre o contribuinte quanto aos factos que
constituem o fundamento do seu direito & deducdo, e a montante do énus da prova que
igualmente assiste aquele de demonstrar que o método da afectacdo real com “condigdes
especiais” imposto pela AT, ndo é adequado a evitar, ou agrava, as ‘“distor¢cdes na
concorréncia”, situa-se o 6nus da prova daquela de que, no caso, “a aplicacdo do processo
referido no n.° 1 conduza a distorgdes significativas na tributacéo”.

Nesta matéria, e desde logo, ndo se vislumbra como se poderd, a partir do texto da norma
do art.° 23.°, n.° 3, al. b) em causa, que prescreve que “A administracao fiscal pode obrigar o
sujeito passivo a proceder de acordo com o disposto no numero anterior: (...) b) Quando a
aplicacéo do processo referido no n.° 1 conduza a distorgdes significativas na tributacéo.”, se
possa ler no sentido de que “A administracéo fiscal pode obrigar o sujeito passivo a proceder
de acordo com o disposto no namero anterior: (...) b) Quando ndo se demonstrar que a
aplicacdo do processo referido no n.° 1 ndo conduza a distor¢des significativas na tributacéo”.

Por outro lado, cumpre também notar, uma vez mais, as diferencas de redaccéo da norma
ora em analise (art. 23.%, n.° 3, al. b)), em relacdo a norma precedente (art.° 23.°, n.° 2), ndo se
podendo deixar, em caso algum, de ter presente que € naquela, e ndo nesta, que a AT funda em
primeira linha a sua pretenséo.

Ora, enquanto a segunda daquelas normas (art.® 23.°, n.° 2) menciona a verificagao (“se
verificar que provocam”), e a possibilidade de verificacdo (“que podem provocar”) de
distorcOes significativas na tributacdo, a primeira, tem, exclusivamente como pressuposto que
“a aplicacdo do processo referido no n.° 1 conduza a distorcdes significativas na tributacéo”,
0 que ndo sdo, claramente, julga-se expressdes equivalentes, uma vez que a expressao
“conduza” implica uma efectividade substancialmente mais refor¢cada que a mera possibilidade,
denotada pela expressao “que podem provocar”.

No entanto, analisado o oficio circulado 30108, 0 maximo que se pode retirar do mesmo
(cfr. ponto 8'2) — e ainda assim de forma conclusiva e ndo consubstanciada em factos concretos

— € a alegacdo da possibilidade de conduzir a distorc@es significativas na concorréncia.

12 «“Nesse sentido, considerando que o apuramento do IVA dedutivel segundo a aplicacio 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¢oes significativas na
tributagao " (sublinhado nosso).
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Todavia, o pressuposto da norma do art.° 23.°, n.° 3, al. b), ndo é a possibilidade (“que
possa conduzir”), mas a efectividade (que “conduza”) de conduzir a distor¢des significativas
na concorréncia.

Dai que, no caso, nem em abstracto, nem, muito menos em concreto, se descortina
qualquer suporte factico para a conclusao, necessaria a formacdo do direito da AT a obrigar o
Requerente a proceder de acordo com o disposto no n.° 2 do art.° 23.° do CIVA, de que a
aplicacdo do processo referido no n.° 1 do mesmo artigo conduza a distorgdes significativas na
tributacéo.

Ora, ndo se apurando tal substracto factico, e tendo presente o disposto no artigo 74.%/1
da LGT e 100.%, n.° 1, do CPPT, ter-se-a de concluir pela anulagédo do acto tributario na parte
me que tem subjacente a aplicac¢do das “condigdes especiais”, impostas pela Circular n.° 30108,

procedendo o pedido arbitral.

*k%x

O Requerente formula, ainda, o pedido acessorio de restituicdo do imposto
indevidamente pago.

A este respeito, o artigo 43.°, n° 1, da LGT estabelece que sdo devidos juros
indemnizatdrios quando se determine, que houve erro imputavel aos servigos de que resulte
pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente devido.

No caso, o erro que afecta as liquidacdes adicionais anuladas é de considerar imputavel
a Autoridade Tributaria e Aduaneira, ja que as autoliquidacdes foram elaboradas com base em
instrucdes genéricas emitidas por aquela.

Tem, pois, direito 0 Requerente a ser reembolsado da quantia que pagou indevidamente
(nos termos do disposto nos artigos 100.° da LGT e 24.%, n.° 1, do RJAT) por forca dos actos
tributarios anulados e, ainda, a ser ressarcido do pagamento indevido atraveés de juros
indemnizatdrios, desde a data do correspondente 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 Codigo
Civil e Portaria n.° 291/2003, de 8 de Abril.
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C. DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar integralmente procedente o pedido
arbitral formulado e, em consequéncia,
a) Anular parcialmente os actos de autoliquidagdo de IVA consubstanciados nas
declaraces periddicas de IVA do Requerente respeitantes aos periodos de 2011/07,
2011/08 € 2011/09, no valor de €242.434,87, anulando-0S;
b) Condenar a AT na restituicdo do imposto indevidamente pago, acrescido de juros
indemnizatorios, nos termos acima indicados;

c) Condenar a Requerida nas custas do processo, abaixo fixadas.

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 242.434,87, 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 Tributéaria.

E. Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 4.284,00, nos termos da Tabela I do Regulamento
das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pela Requerida, uma vez que o
pedido foi totalmente procedente, nos termos dos artigos 12.%, n.° 2, e 22.° n.° 4, ambos do

RJAT, e artigo 4.2, n.° 5, do citado Regulamento.

Notifique-se.
Lisboa, 9 de Abril de 2021

O Arbitro Presidente
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(José Ramos Alexandre)

O Arbitro Vogal

(José Joaquim Monteiro Sampaio e Nora)
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