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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 78/2021-T

Tema: IVA — Créditos incobraveis. Prazos e requisitos do direito a regularizacgéo.
Art. 78.° do CIVA.

DECISAO ARBITRAL

Acordam os Arbitros Alexandra Coelho Martins (Arbitro Presidente), Raquel Franco e
Diogo Feio (Arbitros Adjuntos), designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de

Arbitragem Administrativa para formar Tribunal Arbitral Coletivo na seguinte decisdo arbitral:

| - RELATORIO

1. Em 4 de abril de 2021, a A..., S.A., pessoa coletivan....,comsede na..., nC.., ..., ...-...
Lisboa, doravante designada por Requerente, solicitou a constituicdo do Tribunal Arbitral e
procedeu a um pedido de prondncia arbitral, nos termos do disposto nos artigos 2.° e 10.° do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria
Tributaria, doravante apenas designado por RJAT);

2. O pedido tem por objeto a declaracéo de ilegalidade da demonstragdo de liquidacéo de
IVA n.° 2020..., referente a outubro de 2016, no valor de € 176.055,55, e respetivos juros
compensatorios (liquidagdo n.° 2020...), no valor de € 26.123,66, totalizando o valor de €
202.179,21;

3. Verificada a regularidade formal do pedido apresentado, nos termos do disposto na
alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° do RJAT e nédo tendo a Requerente procedido a nomeacéo de
arbitro, foi designado, pelo Senhor Presidente do Conselho Deontol6gico do CAAD, o presente

coletivo, que aceitou o encargo no prazo legalmente estipulado.
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4. O Tribunal Arbitral foi constituido no dia 22 de junho de 2021, na sede do CAAD, sita
na Av. Duque de Loulé, n.° 72-A, em Lisboa, conforme comunicagdo que se encontra junta aos
presentes autos.

5. A Requerida, depois de notificada para o efeito, apresentou a sua resposta, no dia 7 de
setembro de 2021, defendendo-se por impugnagao.

6. Em 9 de setembro de 2021, o Tribunal decidiu que, ndo existindo prova testemunhal a
produzir, nem tendo sido suscitada matéria de excecdo, era dispensavel a reunido a que se refere
0 artigo 18.° do RJAT, por desnecessidade, ao abrigo dos principios da autonomia do Tribunal
arbitral na conducdo do processo e da celeridade, simplificacdo e informalidade processuais
(artigos 16.°, alinea c¢) € 29.°, n.° 2 do RJAT).

7. Por despacho de 24 de setembro de 2021, o Tribunal decidiu determinar o
prosseguimento do processo para alegacgdes escritas, tendo ainda fixado o prazo para prolacdo
da decisdo arbitral, advertindo a Requerente de que deveria pagar a taxa de arbitragem
subsequente, nos termos do n.° 3 do artigo 4.° do Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria.

8. No dia 08 de outubro de 2021, a Requerente apresentou alegacdes escritas.

9. Seguidamente, no dia 14 de outubro de 2021, a Requerida apresentou as suas contra-

alegacdes.
I1. A Requerente sustenta o seu pedido, em sintese, no seguinte:

Segundo a AT, as irregularidades que justificaram as corre¢des respeitam a (i) falta de insercéo
no RIE — incumprimento do requisito previsto na alinea a) do n.° 7 do art.° 78 do CIVA, ao (ii)
incumprimento do prazo de deduc¢éo previsto no n.° 2 do art.° 98 e a (iii) comunicacéo ineficaz

ao devedor — incumprimento do requisito previsto no n.° 11 do art.° 78.

A Requerente comprovou exaustivamente neste pedido de pronancia arbitral (i) a
incobrabilidade do crédito em causa, (ii) a impossibilidade técnica do agente de execugéo D...
proceder ao respetivo registo no RIE, apesar da concluséo do respetivo processo de execugéo e
(iii) o pedido formal ao tribunal competente para que tal registo fosse oficiado junto do IGFEJ
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ou da DGAJ. Estando em causa um processo de execucdo no ambito do qual o agente de
execucao / tribunal competente atestaram, comprovadamente, a incobrabilidade do crédito em
causa, o direito a regularizacdo do respetivo IVA na esfera da Requerente ndao pode ser
cerceado, pelo que se requer a anulagdo da correcdo de IVA, no valor de € 5.595,23, por

violagdo da norma constante da alinea a) do n.° 7 do art.° 78.

A AT corrigiu, ainda, a regularizacao de IVA efetuada pela Requerente respeitante a um crédito
considerado incobravel em processo de insolvéncia intentado contra o cliente B..., LDA., por
alegada extemporaneidade. Ora, o direito a regularizacdo deste imposto ndo nasceu, na esfera
da Requerente, na data do transito em julgado da sentenca de insolvéncia, mas apenas em
momento posterior, aquando da sentenca que reconheceu e graduou os créditos desse devedor.
Neste sentido, antes dessa sentenca, em fevereiro de 2015, ndo estavam reunidos oS
pressupostos legais para o exercicio do seu direito a regularizacdo de 1\VVA, pelo que néo podia
a Requerente, em momento anterior, desencadear os procedimentos necessarios para proceder
a regularizacdo deste imposto, nomeadamente a certificacdo pelo ROC. Uma vez que o direito
da Requerente apenas nasceu nessa data (fevereiro de 2015), o seu exercicio ocorreu dentro do
prazo legal de 4 anos, pelo que se requer a anulagdo da correcdao de IVA, no valor de € 587,94,
por violacdo do disposto nas normas constantes da alinea b) do n.° 7 do art.° 78 e do n.° 2 do
art.° 98, ambos do CIVA.

Quanto ao terceiro tipo de correcdes, entende a Requerente que ndo assiste razdo a AT
porquanto € inequivoco que o n.° 11 do art.° 78 do CIVA apenas exige a comunicacdo ao
devedor quando este seja sujeito passivo, tendo em vista, nesses casos, a regularizacdo simétrica
a efetuar na esfera deste. Nos casos, porém, em que o devedor ja ndo seja sujeito passivo a data
da regularizacédo de imposto pelo credor, é entendimento pacifico, na jurisprudéncia nacional
(arbitral) e da Uni&o, que a obrigacao de comunicacdo ao devedor néo € aplicavel, pelo que ndo
se suscita a questdo da sua possivel ineficacia; Acresce que, para efeitos de confirmacdo da
natureza do devedor, o conceito relevante € o de sujeito passivo de IVA — o qual estd
intrinsecamente ligado a realizacdo de uma atividade econdmica — e ndo o da sua matricula no

registo comercial.
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Em todo o caso, a alegada violagdo do cumprimento do requisito da norma constante do n.° 11
do art.° 78 do CIVA ndo se verifica nos processos de insolvéncia e execugcdo em analise,
porquanto este requisito apenas assume a natureza de requisito “ad substanciam’ nos casos em
que os devedores sejam sujeitos passivos de IVA a data da regularizagdo de imposto na esfera
do credor, o0 que, comprovadamente, ndo se verifica neste caso, nem a AT logrou comprovar o

contrario.

I11. Na sua Resposta, a Requerida invocou, em sintese, o seguinte:
No que respeita a correcdo da regularizagdo de IVA, no valor de € 5.595,23, efetuada pela
Requerente em relacdo a um crédito incobravel do cliente C... LDA., alegou a AT ndo ter sido

feita prova do respetivo registo da execucdo no RIE, pelo que a mesma foi considerada ilegal.

A formalidade imposta como condi¢do da regularizacdo pela alinea a) do n.° 7 do artigo 78° do
CIVA, - i.e. exigéncia do registo com a indicacdo da extincdo da execucdo por ndo terem sido
encontrados bens penhoraveis - visa garantir a definitividade do ndo pagamento, estando por
isso enquadrada na teleologia e nos limites que a jurisprudéncia fixou para o alcance da
faculdade que aquele 90.° n.° 2 da Diretiva IVA atribui aos Estados-Membros.

O registo no RIE constitui assim uma formalidade constitutiva do direito a regularizar, em
termos que tém genericamente sido aceites pela jurisprudéncia, designadamente atento o
reconhecido caracter formalista do IVA.

No que respeita as regularizacdes feitas ao abrigo de alinea b) do n.° 7 do artigo do CIVA, apés
0 prazo previsto no n.° 2 artigo 98.° CIVA, alega a Requerente que o prazo de 4 anos previsto
no n.° 2 do artigo 98.° do CIVA se iniciaria, no presente caso, com a sentenca de verificacdo e
graduagdo de créditos que data de 16.02.2015, “por ndo estar em causa uma mera insolvéncia

de carater limitado”.
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Mas ndo lhe assiste razdo porque, a data em que a sentenca de insolvéncia transitou em julgado
(09/02/2011), a redacdo em vigor da alinea b) do n.° 7 do artigo 78.° do CIVA estabelecia que
0 sujeito passivo poderia regularizar a seu favor créditos “em processo de insolvéncia quando
a mesma seja decretada”. Significa, portanto, que o prazo de caducidade para regularizar o IVA

relativo aquele crédito se iniciou a partir de 09/02/2011.

A versdo da norma a que a Requerente se socorre na sua argumentacdo é a que resultou da
alteracdo feita através da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, em que, em vez do direito a
regularizagéo se verificar singelamente com a declaragéo da insolvéncia, (independentemente
do tipo de insolvéncia), como até entdo, o regime passou a distinguir as situacdes de insolvéncia
com caracter limitado, em que a incobrabilidade do crédito se verifica com a sentenca que
declara a insolvéncia, ao passo que no caso da insolvéncia de caracter pleno, a incobrabilidade
sO se considera a partir do transito em julgado sentenca de verificacdo e graduacdo de créditos
(cfr. Oficio-Circulado 30161/2014).

Neste particular, refira-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, (cfr.
acordao de 23/02/2005, proferido no processo n.° 0888/03) ja havia esclarecido que, na versao
anterior da norma (a que vigorava a data), 0 prazo para o exercicio da regularizacdo se contava
a partir a partir da data do transito em julgado da sentenca que declarou a insolvéncia do
devedor. E, assim, forcoso concluir que o crédito ja era incobravel antes de 01/01/2013 e que,
portanto, o IVA correspondente foi indevidamente considerado no campo 1-C do anexo a
declaracdo periddica, por caducidade do direito a regularizacdo, cujo prazo se iniciou logo ap6s
a data de transito em julgado da sentenca de declaracao de insolvéncia - 09/02/2011 -, devendo

manter-se 0 ato impugnado.

Por ultimo, a AT corrigiu, ainda, a regularizacdo de IVA efetuada pela Requerente, no montante
de € 169.871,82, respeitantes a varios créditos considerados incobraveis em processos de
execucdo ou insolvéncia, por entender que a comunicacdo aos respetivos devedores nao
produziu efeitos, por ter ocorrido em momento posterior a data do encerramento das suas

matriculas comerciais.
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Com a sua atuacdo, a AT limitou-se a extrair as consequéncias legais da inobservancia de uma
formalidade que o legislador constituiu como condi¢cdo formal do direito a regularizar IVA de
créditos considerados incobraveis. Além da base legal, o Relatério de Inspecdo apela a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo (STA) para respaldar a sua atuacgéo.
V. SANEAMENTO

O Tribunal é competente e encontra-se regularmente constituido, nos termos da alinea a) do n.°
1 do artigo 2° e dos artigos 5° e 6°, todos do RJAT.

As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, mostram-se legitimas, encontram-se

regularmente representadas e o processo ndo enferma de nulidades.
V. MATERIA DE FACTO

Relativamente a matéria de facto, importa, antes de mais, salientar que o Tribunal ndo tem que
se pronunciar sobre tudo o que foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar
os factos que importam para a decisdo e distinguir a matéria provada da ndo provada, tudo
conforme o artigo 123.°, n.° 2, do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT) e
o0 artigo 607.°, n.% 3 e 4, do Cddigo de Processo Civil (CPC), aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1,
alineas a) e e), do RJAT.

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solucdes plausiveis
da(s) questdo(Ges) de Direito (cf. artigo 511.°, n.° 1, do anterior CPC, correspondente ao artigo
596.° do atual CPC).

Assim, atendendo as posi¢Oes assumidas pelas partes nos respetivos articulados (pedido de
prondncia arbitral e alegacfes da Requerente, Resposta e contra-alegacdes da Requerida), o
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processo administrativo instrutor e a prova documental junta aos autos, consideram-se provados

0s seguintes factos com relevo para a deciséo:

a.

Factos dados como provados

Com interesse para a decisdo, consideram-se provados o0s seguintes factos:

A. A Requerente dedica-se a atividade de armazenamento, manipulacdo, comércio e

distribuicdo de produtos petroliferos e derivados, realizando exclusivamente operagoes
que conferem direito a deducdo do IVA incorrido no seu ambito.

Em outubro de 2016, a Requerente inscreveu no campo 40 da sua declaracdo de IVA o
montante de € 286.823,80, por conta de regularizagdes de IVA efetuadas no ambito do

regime dos créditos incobraveis.

Os créditos em causa venceram-se antes de 2013.

. A Requerente aplicou a disciplina legal do art.° 78 do CIVA — em particular, as alineas

a) e b) do seu n.° 7 — para efeitos das referidas regularizacdes de imposto.

Em 31.03.2020, a Autoridade Tributaria e Aduaneira (“AT”) iniciou uma agao de
inspecdo interna, de ambito parcial, ao VA declarado pela Requerente em outubro de
2016, tendo por base a alinea d) do n.° 1 do art.° 27 do RCPITA, ou seja, a verificacdo
de eventuais desvios significativos no comportamento fiscal dos sujeitos passivos

perante os pardmetros de normalidade que caracterizam a atividade.
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F. No ambito da referida inspecdo, a AT corrigiu parte do montante deduzido pela
Requerente no campo 40 da Declaragdo Periddica (“DP”’) do mencionado periodo, tendo
alegado as seguintes irregularidades:

a) Falta de insercdo no RIE — incumprimento do requisito previsto na alinea a) do
n. 7 do art.° 78 do CIVA — corregdo no valor de € 5.595,23;

b) N&o cumprimento do prazo previsto no n.° 2 do art.° 98 do CIVA — corre¢éo no
valor de € 587,94;

¢) Comunicacdo ineficaz — incumprimento do requisito previsto no n.° 11 do art.°
78 do CIVA (apds a morte juridica do devedor) — corre¢do no valor de €
169.871,82.

G. Em setembro de 2020, foi a Requerente notificada do relatério da inspecao tributaria
contendo as conclus@es da acdo inspetiva, do qual resultaram correcdes de IVA num
total de € 176.054,99, correspondente a imposto alegadamente em falta por
irregularidades no processo de regularizagdo de IVA de créditos considerados

incobraveis.

H. A AT concluiu que a Requerente ndo poderia ter regularizado, a seu favor, em outubro
de 2016, o montante de IVA de € 176.055,55.

I. Concretamente, relativamente a créditos ndo constantes da LPE, o ato de liquidacdo
adicional fundamentou-se na ndo apresentacdo do registo informatico de execuges
(“RIE”) relativamente ao crédito cujo devedor é a empresa C..., Lda, no valor de
€5.595,23 (cfr. pagina 19 e anexo 2 do Relatério de Inspecdo), em inobservancia do

requisito previsto na alinea a) do n.° 7 do artigo 78.° do Codigo do IVA.

J. O credito em causa foi objeto de um processo de execucao.
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K. No &mbito do referido processo executivo, o respetivo agente de execucdo concluiu, em
julho de 2015, pela inexisténcia total de bens do devedor e pelo ndo pagamento da divida

a Requerente.

L. Em 16.11.2015, o mencionado agente de execugdo promoveu a extingdo da acgdo
executiva e o respetivo pedido de registo desta no RIE (cf. 0 anexo 2 do relatério de

inspecdo).
M. A data, o registo no RIE ndo se encontrava disponivel aos agentes de execucao.

N. O agente de execucdo solicitou ao tribunal competente em sede de processo de execucéo
que promovesse, junto do IGEF ou da DGAJ, a insercéo / atualizagdo das respetivas
execucdes no RIE (cf. documento dd2j60JH1nL, de 16.11.2015, constante das pags.
2/4 do anexo 2 do relatério de inspecéo), tendo informado o Juiz de Direito da Comarca
de Lisboa — Instrucdo Central — 12 Seccdo de Execucdo — J9 da impossibilidade de
promover o respetivo registo no RIE: “(...) cabe ao agente de execugdo, a obriga¢do
de manter actualizado o registo informatico de execucdes, no entanto, ndo consegue
proceder em conformidade com o ali inscrito, porquanto, ndo se mostra disponivel no
sistema informéatico de apoio aos agentes de execucdo a insercdo/actualizacdo da
presente execucdo no Registo Informatico de Execugdes (...). Pelo exposto, Mui
Respeitosamente, requer-se a V. Exa. se digne ordenar ao IGFEJ ou DGAJ a
insercdo/actualizacdo da presente execugdo no registo informético de execugdes, com

’

base na decisdo junta aos autos.’

O. Em 21.12.2015, o agente de execucdo D... notificou a Requerente da extin¢do da acédo
executiva por inexisténcia total de bens e falta total de pagamento, tendo, para o efeito,
anexado copia da certiddo de incobrabilidade e do requerimento acima referido, a
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solicitar ao tribunal competente a insercdo desta execucdo no RIE ((documento
L6bRq17Ujk, pag. 1/4 do anexo 2 do relatdrio de inspecao).

. O sujeito passivo em causa (C..., LDA.) havia ja sido objeto de 3 registos na Lista

Publica de Execucdes a atestar a inexisténcia de bens na sua esfera.

. A Requerente esclareceu o inspetor da AT sobre a lacuna / limitacdo do sistema que ndo

permitia o0 acesso ao RIE pelo agente de execucdo para sua atualizagéo.

. A Requerente esclareceu, ainda, o inspetor da AT que tinha, por diversas vezes,
questionado o tribunal sobre o assunto, solicitando a intervencdo deste, tendo sempre

sido informada por este que ndo tinha, ainda, tido tempo para o efeito.

. A correcdo as regularizacdes feitas ao abrigo da alinea b) do n.° 7 do artigo do CIVA,
apos 0 prazo previsto no n.° 2 artigo 98.° CIVA (p. 19 do RI), respeita ao crédito no
montante € 587,94, devido pela sociedade B..., Lda.

. As faturas a que diz respeito aquele crédito foram emitidas, e venceram-se, em
16.06.2004 e em 20.06.2005.

. A insolvéncia da B..., Lda., foi decretada por sentenca transitada em julgado a
9/02/2011.

. J& as regularizacdes efetuadas com inobservancia da apresentacdo da comunicagéo
prevista no n.° 11 do artigo 78.° CIVA, respeitam a créditos identificados na pagina 33

do Relatorio de Inspecdo e respetivos anexos n.°s 4 a 16.
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W. A AT considerou que as comunicagoes realizadas nos termos do n.° 11 do artigo 78.°

foram ineficazes em relacdo as seguintes entidades:

Da andlise aos elementos/informagdes fornecidas pela

certiddes permanentes, concluimos que, as comunicagdes efetuadas, requisito previsto no n2 11 do
artigo 782 do CIVA (de verificagdo cumulativa com os demais requisitos legalmente previstos), sédo
ineficazes relativamente &s seguintes {ex) pessoas juridicas (evidenciadas pelo sujeito passivo no

quadro 1-C do anexo 3 declaragio periédica de VA de 201610 e que contribuiram para a

regularizacdo de IVA evidenciada no campo 40 da DP):

Créditos vencidos até 31/12/2012

A...

1]

e as informagdes constantes das

Nl dhcete Wore dunte Tips de gracesio n:::ﬁ: ““m""" '::‘;::’ “E"%‘e 'mm ":mm :L‘::::'.'::T

! E... lagente) /  TBMGL [o3/o1/7004 3 11/05/2008 | 03-13-2015 0103012 | 26102016
[ F.. Execucdo [Agente) | TICBA |1afor/a00s aosjarfeos | 14122005 | 0102005 | momezonz | 28102008
' X G... Execugho (Agente) /10 oW 43/20/2005 | 14-12-2015 16102000 | 31102016
l_ H Execuga (Agente] /11 TBVWC | 23/05/2001 315/06{2007 | 15122015 | 07-02-2006 | 16102004 | 31102016

1 \nsalvénela /15, TBOAZ |23/05/2012215/06/2002 | 17122018 | 17122015 | 30-03-2006 |  31-10-2016 31-10-2016
3 Execuglo Agente) 130, 8TV |oaaafa00s 2 drjasia006 | 14-12-2005 02083013 | 31102016
K. (Agente) ‘09. 3ENV |15/10/2007 831/20/2007 | 24.07-2015 03-12-2013 31-10-2016
r L... Exeaugdo (Tribunal) /04 ¥¥LSA |11/03/2000 2 27/10/2003 |  21-05-2016 21-05-2015 03-03-2008 31-10-2006

! M... insotvinda 12 TrwniG [as/a1/a00m  1sfotraote | 31-01-2016 2072004 | 02.13-2016 02-11-2016

t N Insatvénela 118 TBVFK 31/07/2007 22:02-2016 25052016 | 26-10-2016 6-10-2016

! ! o insatvincly 15 TeNs |as/03s1001a21/0372002 | 27.01-2018 2502006 |  27-10-2016 27-30-2016
\ l P Execucdo (Tribunal) /05 158 [es/on/1994 aosjosr002 | 01082013 2122008 | 28-10-2016
! X Q {agente) 1L vnss |1/aaa00amjossaat0| 3011201 01022016 | 26-10-2016

X. Na sequéncia do mencionado relatério de inspecdo, a AT procedeu a emissdo das

liquidacGes que sdo objeto do presente pedido.

Y. As liquidagbes foram pagas pela Requerente em 11.11.2020 (cfr. Doc. 8).

b. Factos dados como néo provados

Com relevo para a deciséo ndo existem factos alegados que devam considerar-se ndo provados.
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V1. Do DIREITO

DELIMITACAO DAS QUESTOES A DECIDIR

O caso sub judice centra-se na discussdo dos requisitos substantivos e formais das
regularizagdes de IVA respeitantes a créditos considerados incobréveis ao abrigo das alineas a)
eb)don.7doart° 78 do CIVA.

Antes de se entrar na sua andlise individualizada, importa proceder ao enquadramento tedrico

do tema, o que se fara de seguida em alguns tracos breves.

Em primeiro lugar, convém notar que, no ambito do IVA, o paradigma de quantificacdo da
obrigacdo tributaria é a contraprestacdo efetiva. Este principio consta do artigo 73.° da Diretiva
IVA e é funcdo direta da medida da contrapartida que o fornecedor ou o prestador tenha
recebido ou deva vir a receber em relacdo a essas opera¢des, do adquirente, do destinatéario ou

de um terceiro.

Do principio da contraprestacdo efetiva deriva a obrigacéo de corrigir a matéria tributavel (e o
préprio imposto), quando se constate, depois de efetuada uma transacao, que a contraprestacao
ndo vai ser recebida, no todo ou em parte, seja porque foi reduzida ou anulada, seja porque se
conclui que ndo vai ser paga pelo adquirente. E por esse motivo que o artigo 90., n.° 1 da
Diretiva IVA obriga os Estados-Membros a reduzir o valor tributdvel em conformidade, nas
condicGes que sejam por si fixadas, por forma a que as autoridades tributarias ndo cobrem um

montante de IVVA superior ao recebido pelo sujeito passivo.

O artigo 90.°, n.° 1 da Diretiva IVA é suficientemente claro e preciso ao estabelecer a obrigacao

de reducdo do valor tributavel nos casos de anulagéo, rescisdo, resolucdo, ndo pagamento ou
reducdo do preco das operagdes. Embora deixe aos Estados-Membros uma certa margem de
apreciacao quanto a fixacao das respetivas condi¢fes de exercicio, essa circunstancia ndo afeta

o carater preciso e incondicional daquela obrigacdo e o direito assim estabelecido, cujos
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beneficirios estdo em condicBes de conhecer e de invocar, se for o caso, perante 0s 6rgdos

jurisdicionais nacionais.

Contudo, 0 n.° 2 da mesma disposi¢do da Diretiva permite aos Estados-Membros derrogar a
obrigacdo de reduzir o valor tributavel das operagdes em caso de ndo pagamento total ou parcial,
circunstancia em que o efeito direto do n.° 1 do mesmo artigo ndo pode ser invocado. O objetivo
deste regime de excecdo € o de atender ao carater incerto, nao definitivo, do ndo pagamento de
uma fatura, na medida em que subsista a possibilidade de o prestador acabar por ver satisfeito

o direito de crédito, por dispor de meios legais para o tentar efetivar.

N&o obstante, sempre se diga que, em caso de ndo pagamento total ou parcial, pode vir a
concluir-se que o crédito é definitivamente irrecuperavel. Nesta situacdo, o principio da
neutralidade obriga a que seja operada a reducdo do valor tributavel, pois, na qualidade de
cobrador de impostos por conta do Estado, o sujeito passivo deve ficar totalmente aliviado do

peso do imposto devido ou pago no ambito das suas atividades sujeitas a IVA.

Por outro lado, a probabilidade razodvel de uma divida ndo ser paga ndo pode ser enquadrada
como uma situacdo incerta de ndo pagamento, sendo, por conseguinte, insuscetivel de ser
abrangida pela faculdade de derrogacao prevista no artigo 90.°, n.° 2 da Diretiva IVA. Nesse
caso é, portanto, imperativa a reducdo do valor tributavel, dado o carater de incobrabilidade

definitiva.

O legislador portugués instituiu um regime de reducdo a posteriori do valor tributavel das
operacdes e de regularizacdo de IVA a favor dos sujeitos passivos fornecedores e prestadores
dos bens e servicos, abrangendo os casos designados de “ndo pagamento” contemplados na

regra geral do artigo 90.°, n.° 1 da Diretiva IVA.
A disciplina atualmente consagrada no Codigo do IVA compreende quer as situagGes de ndo

pagamento caracterizadas por algum grau de incerteza - os denominados “créditos de cobranga

duvidosa” - quer aqueles casos em que existe uma probabilidade (mais do que) razoavel de ndo
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pagamento - denominados “créditos incobraveis”. No plano da incobrabilidade definitiva, o
Cddigo do IVA contém, de igual modo, a permissdo de regularizagdo do imposto a favor dos

sujeitos passivos, para o que estabelece também determinadas condigdes.

Recorde-se que, no que diz respeito aos créditos incobraveis, os Estados-Membros ndo podem
afastar a obrigacéo de reduzir o valor tributavel. O valor tributavel deve ser reduzido pelos
sujeitos passivos e o correspondente IVA regularizado, sob pena de violagdo do principio da
contraprestacdo efetiva e do artigo 90.2, n.° 1 da Diretiva IVA, que constitui seu postulado, bem
como dos principios da neutralidade, da proporcionalidade e do objetivo de harmonizacéo fiscal
prosseguido com a Diretiva. O que acaba de se dizer significa, nomeadamente, que, além dos
tipos legais contemplados na enumeracdo do Codigo do IVA sera admissivel a recuperacéo do
IVA respeitante a créditos que noutras circunstancias se manifestem efetivamente incobraveis.
O mesmo ¢é dizer que aquela enumeracdo s6 pode ser considerada exemplificativa e ndo
taxatival, abrindo-se a norma a todas as situacdes em que os créditos se qualifiguem como

incobraveis, conceito indeterminado que integra e delimita a hipdtese da norma de incidéncia.

Feito o enquadramento tedrico do caso, passemos a analise das situaces que, concretamente,
sdo colocadas ao Tribunal. Sendo trés os tipos de situacfes que mereceram censura por parte
da AT e que a Requerente contestou através do presente pedido de prondncia arbitral, analisa-

las-emos individualmente.

Créditos sobrea C..., LDA

! De outro modo, o regime contemplado no Cédigo do IVA colidiria com o preceituado no artigo 90.°, n.° 1 da
Diretiva IVA, ndo alcancando o objetivo de reducdo da base de incidéncia do IVA em situacGes manifestas de
incobrabilidade definitiva dadas por factos disruptivos reveladores de categérico inadimplemento. A consequéncia
seria a sua desaplicacéo, prevalecendo-se 0s sujeitos passivos da norma de direito europeu para assegurar o efeito
negado pelo direito interno em todas as situagdes em relacdo as quais se verificasse a propriedade inerente a
incobrabilidade definitiva na ace¢do do IVA, que ¢ a da “probabilidade razoavel” do ndo pagamento.
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Dispde a al. a) do n.° 7 do art.° 78 do CIVA que 0s sujeitos passivos podem deduzir o imposto
respeitante a créditos considerados incobraveis em processo de execugdo, apos o registo a que
se refere a alinea b) do n.° 2 do art.® 717 do Cddigo de Processo Civil (“CPC”).

Este artigo do CPC regula o registo informatico de execugdes (“RIE”) e o tipo de informagao
(identificagdo do processo, identificacdo do agente de execucgéo, etc.) que este registo deve

conter, competindo, em geral, aos agentes de execucdo a atualizagdo do mesmo.

Por sua vez, dispbe a al. b) do n.° 7 do art.° 78 do CIVA que os sujeitos passivos podem deduzir
0 imposto respeitante a créditos considerados incobraveis em processo de insolvéncia, quando
amesma for decretada de &mbito limitado, ap6s o transito em julgado da sentenca de verificacdo
e graduacdo de créditos prevista no Cddigo de Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas
(“CIRE”) ou, quando exista, a homologacdo do plano objeto da deliberacdo prevista no art.°
156 desse codigo.

Por dltimo, o n.° 11 do mencionado art.° 78 determina que, nos casos previstos no seun.’ 7, o
credor deve comunicar ao adquirente do bem ou servigo, que seja sujeito passivo do IVA, a
anulacdo total ou parcial do imposto, para efeitos de retificacdo da deducdo inicialmente
efetuada, devendo essa comunicacdo identificar as faturas, o montante do crédito e do imposto
a regularizar, o processo ou acordo em causa, bem como o periodo em que a regularizacdo é

efetuada.

A AT alega, no que respeita ao cliente C..., LDA., que ndo foi feita prova do respetivo registo
desta execucdo no RIE, pelo que corrigiu a regularizacao efetuada pela Requerente no periodo

em analise, no montante de € 5.595,23.

Mais sustenta que resulta expressamente da alinea a) do n.° 7 do artigo 78.° do CIVA que a
dedutibilidade do IVVA de créditos considerados incobraveis ocorre apds o registo a que se refere
a alinea b) do n.° 2 do artigo 717.° do Cddigo do Processo Civil. Entende a AT que a lei

estabelece um requisito formal para o direito a regularizar que ndo pode ser licitamente
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desconsiderado pela Administragdo Tributaria. A lei ndo consagra um “direito material a
regularizacdo” nem a AT se pode substituir ao legislador na definicdo do momento em que
nasce o direito a deducao/regularizacdo. O registo no RIE constitui assim uma formalidade
constitutiva do direito a regularizar, em termos que tém genericamente sido aceites pela
jurisprudéncia, designadamente atento o reconhecido carécter formalista do IVA. Nestes
termos, ndo se verificando o requisito previsto na alinea a) do n.° 7 do artigo 78.° do CIVA,
relativamente ao crédito em que é devedor C..., Lda., ndo era legalmente autorizado a AT outra

atuacdo que nao a de corrigir a regularizagdo no montante de € 5.595,23.

A Requerente contrapde que o crédito em causa foi objeto de um processo de execucao, no
ambito do qual o respetivo agente de execucdo concluiu, em julho de 2015, pela inexisténcia
total de bens do devedor e consequente ndo pagamento da divida a Requerente. Assim, em
16.11.2015, conforme resulta do anexo 2 do relatério de inspecdo, o mencionado agente de
execucdo promoveu a extingdo da acao executiva e o respetivo pedido de registo desta no RIE.

Sucede, porém, que, a data, o registo no RIE ndo se encontrava disponivel aos agentes de
execucdo, pelo que a Unica opcdo para promover esse registo era solicitar ao tribunal
competente em sede de processo de execugdo que promovesse, junto do IGEF ou da DGAJ, a
insercdo / atualizacdo das respetivas execucdes no RIE. Foi, alids, o que o agente de execucdo
D... fez, no processo .../11...YYLSB, através do documento dd2j60JH1nL, de 16.11.2015 (pag.
2/4 do anexo 2 do relatério de inspecdo), onde informou o Juiz de Direito da Comarca de Lishoa
— Instrugéo Central — 12 Seccdo de Execucdo — J9 da impossibilidade de promover o respetivo
registo no RIE e, consequentemente, solicitou que este ordenasse ao IGFEJ ou a DGAJ a sua
insercao / atualizacdo: “(...) cabe a0 agente de execucdo, a obrigagdo de manter actualizado o
registo informatico de execucfes, no entanto, ndo consegue proceder em conformidade com o
ali inscrito, porquanto, ndo se mostra disponivel no sistema informético de apoio aos agentes
de execucdo a insercao/actualizacdo da presente execucdo no Registo Informético de Execucdes
(...). Pelo exposto, Mui Respeitosamente, requer-se a V. Exa. se digne ordenar ao IGFEJ ou
DGAJ a insercao/actualizacéo da presente execugdo no registo informatico de execucdes, com

base na decisdo junta aos autos.”
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Nessa sequéncia, em 21.12.2015, o agente de execucdo D... notificou a Requerente da extingdo
da acdo executiva (documento L6bRg17Ujk, pag. 1/4 do anexo 2 do relatdrio de inspe¢éo), por
inexisténcia total de bens e falta total de pagamento, tendo, para o efeito, anexado cdpia da
certiddo de incobrabilidade e do requerimento acima referido, a solicitar ao tribunal competente

a insercdo desta execucdo no RIE.

Importa ainda referir que resulta do relatorio de inspe¢do que, para além do pedido de inscrigcdo
no RIE dirigido pelo agente de execugédo ao tribunal competente, o sujeito passivo em causa
(C..., LDA.) havia ja sido objeto de 3 registos na Lista Publica de ExecucOes a atestar a
inexisténcia de bens na sua esfera. 32. Era, portanto, a data manifesto que o devedor em apreco

ndo dispunha de quaisquer bens para pagamento da divida a Requerente.

Resulta, ainda, do mencionado relatorio (vide, em particular, a pag. 15) que a Requerente, ndo
sO esclareceu devidamente o inspetor da AT sobre a lacuna / limitacdo do sistema que nao
permitia 0 acesso ao RIE pelo agente de execucdo para sua atualizacdo, como enfatizou que,
por diversas vezes, questionou o tribunal sobre o assunto, solicitando a intervencao deste, tendo

sempre sido informada por este que ndo tinha, ainda, tido tempo para o efeito.

Face ao exposto, conclui-se que a inexisténcia de um registo atualizado no RIE neste processo
de execucdo se deveu, exclusivamente, a uma limitacdo do proprio sistema informatico,

situacdo a que o agente de execucdo (e, bem assim, a Requerente) é totalmente alheio.

De igual forma, inexistia (e inexiste) na esfera da Requerente qualquer acdo pendente tendo em
vista a efetivacdo deste direito a regularizacdo do IVA incorrido nesta sede. Em falta encontra-
se, apenas, uma ac¢do do Juiz de Direito da Comarca de Lisboa — Instrugdo Central — 12 Sec¢éo
de Execucédo — J9, ou do IGFEJ/DGAJ, que, por falta de tempo, ndo deu sequéncia, em tempo

atil, ao pedido efetuado pelo agente de execugédo neste processo.
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Como esclarece o Tribunal Arbitral no processo n.° 317/2016-T, “o requisito material
pressuposto pela al. a) do n.° 7 do artigo 78.° referido, € o de que o processo de execucao seja
extinto por falta de bens penhoraveis, correspondendo a referéncia ao «registo a que se refere a
alinea c) do n.° 2 do artigo 806.° do Cddigo do Processo Civil», a uma forma de comprovagéao
da extingé@o do processo de execucdo, porventura tida pelo legislador como a mais simples de
obter e confirmar, mas sem prejuizo de outras formas de o demonstrar, sendo que,
consabidamente, os registos sdo essencialmente formas de publicitacdo de factos e actos

juridicos” (pag. 15).

Ora, o Tribunal Arbitral aproveitou a oportunidade para esclarecer que “uma coisa é o facto de

que depende a legitimidade do exercicio do direito, e outra serd o meio de prova de tal facto”

(pag. 15).

Face ao exposto, requer-se a anulacao da corre¢cdo de IVA, promovida pela AT no valor de €
5.595,23, por violacdo do disposto na norma constante da alinea a) do n.° 7 do art.° 78 do CIVA,
ao alegar ndo estarem reunidos os requisitos legais que justificaram a regularizacdo efetuada
pela Requerente em relagdo a créditos incobraveis em processo de execucao intentado contra o
cliente C..., LDA.

Conclui-se, sem margem para davidas, que a Requerente agiu em conformidade com o do
disposto na lei, e atempadamente, ao exercer, em outubro de 2016, o seu direito a regularizacao
do imposto constante de créditos sobre o sujeito passivo C..., LDA., os quais haviam sido
considerados incobraveis em processo de execucao intentado contra este. Perante esta prova
inequivoca, que consta do préprio relatdrio de inspecdo, confirma-se ndo ter existido o (alegado
pela AT) incumprimento dos requisitos legais do regime da regularizacdo de IVA de créditos

considerados incobraveis em processos de execucéo.

Expostas as posicOes das Partes, cumpre decidir.
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A questdo controvertida quanto a este ponto diz respeito a saber se o registo da execucdo no
RIE é preclusivo do direito a efetuar a regularizacdo, isto €, se deve considerar-se, por
interpretacdo do disposto na alinea a) do n.° 7 do artigo 78.° do CIVA, que a unica forma de
provar a incobrabilidade do crédito para efeitos de regularizacéo € apresentar prova de que esse

registo foi efetuado.

A AT sustenta a sua posicdo na formulacdo da norma contida naquela alinea a), dizendo que a
mesma ndo permite ao aplicador qualquer margem de livre apreciacdo no caso concreto. Ou
seja, a AT interpreta a norma em causa como um comando absoluto e definitivo: em todos os
casos de créditos incobraveis assim declarados em processo de execugao, ou 0 sujeito passivo
apresenta o registo no RIE e pode deduzir o imposto neles contido ou ndo apresenta o registo

no RIE e ndo tem direito a efetuar a regularizacdo do IVA correspetivo.

A gravidade da consequéncia alerta-nos, contudo, para o excesso dessa interpretacdo. Por outro
lado, convém ndo esquecer que o fundamento da regularizacéo de IVA por incobrabilidade de
créditos € a devolucdo ao sujeito passivo de imposto que faturou mas que nao lhe foi possivel
cobrar — um aspeto que ndo é de somenos importancia para o Estado Portugués, que entendeu
criar esse direito (exercendo uma opcao, tal como se refere no acérddo proferido no processo
317/2016-T, “porventura justificada pelo peso com que os sujeitos passivos ja arcam no

mecanismo de liquidacdo e cobranca do IVA™).

Assim, desde logo por um imperativo de justica material — um principio que a tributacdo deve
respeitar por mandato expresso do n.° 2 do artigo 5.°da LGT —a alinea a) do n.° 7 do artigo 78.°
deve ser interpretada no sentido de a prova da incobrabilidade poder ser feita de outra forma
nos casos em que nao seja possivel proceder ao RIE. Com efeito, embora a AT deva poder ter
provas seguras de que o crédito se tornou incobravel para aceitar a regularizacdo, aquele registo
pode ser substituido por outros elementos, até porque, como também se refere no acérdao
proferido no processo 317/2016-T, “[o RIE ¢] uma forma de comprovagao da extingdo do

processo de execucdo, porventura tida pelo legislador como a mais simples de obter e confirmar,
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mas sem prejuizo de outras forma de o demonstrar, sendo que, consabidamente, os registos séo

essencialmente formas de publicitacdo de factos e actos juridicos.”
Assim, e tendo em conta a factualidade que se deu por provada, considera este Tribunal ser de
aceitar a argumentacdo da Requerente quanto a este ponto, pelo que os atos de liquidacao

deveréo, neste segmento, ser anulados.

Créditos sobre a B..., LDA

A correcdo de IVA efetuada pela AT no montante de € 587,94, quanto a créditos considerados
incobraveis em processo de insolvéncia intentado contra a B..., LDA., tem por base uma

alegacdo de extemporaneidade do exercicio do direito a regularizacdo deste imposto.

Para o efeito, a AT considerou que a Requerente dispunha de um prazo de 4 anos (segundo 0
disposto no n.° 2 do art.° 98 do CIVA) para deduzir / regularizar este imposto, contado do
transito em julgado da sentenca de insolvéncia, que ocorreu em 09.02.2011. A AT conclui,
assim, que ndo assiste razdo a Requerente porque, a data em que a sentenca de insolvéncia
transitou em julgado (09/02/2011), a redacdo em vigor da alinea b) do n.° 7 do artigo 78.° do
CIVA estabelecia que o sujeito passivo poderia regularizar a seu favor créditos “em processo
de insolvéncia quando a mesma seja decretada”. Significa, portanto, que o prazo de caducidade
para regularizar o IVA relativo aquele crédito se iniciou a partir de 09/02/2011.Acrescenta,
ainda, a AT que a versdo da norma a que a Requerente se socorre na sua argumentacao € a que
resultou da alteracdo feita através da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, em que, em vez do
direito a regularizacdo se verificar singelamente com a declaracdo da insolvéncia,
(independentemente do tipo de insolvéncia), como até entdo, o regime passou a distinguir as
situagdes de insolvéncia com carécter limitado, em que a incobrabilidade do crédito se verifica
com a sentenca que declara a insolvéncia, ao passo que no caso da insolvéncia de caracter pleno,
a incobrabilidade s6 se considera a partir do transito em julgado sentencga de verificagdo e
graduacdo de creditos (cfr. Oficio-Circulado 30161/2014). Neste particular, refira-se que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, (cfr. acérddo de 23/02/2005, proferido no
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processo n.° 0888/03) j& havia esclarecido que, na versdo anterior da norma (a que vigorava a
data), o prazo para o exercicio da regularizagdo se contava a partir a partir da data do transito
em julgado da sentenca que declarou a insolvéncia do devedor. E, assim, for¢oso concluir que
0 crédito ja era incobravel antes de 01/01/2013 e que, portanto, o IVA correspondente foi
indevidamente considerado no campo 1-C do anexo a declaracdo periddica, por caducidade do
direito a regularizag&o, cujo prazo se iniciou logo apds a data de transito em julgado da sentenga

de declaracéo de insolvéncia - 09/02/2011 -, devendo manter-se o ato impugnado.

A Requerente contesta que, no caso em aprego, 0 processo de insolvéncia foi intentado pela
sociedade R... Lda., tendo a Requerente reclamado créditos no &mbito desta insolvéncia, cuja

sentenca de verificacdo e graduacédo de créditos apenas data de 16.02.2015 (cfr. Doc. 2).

Esta, é portanto, a data relevante para efeitos do nascimento do direito a deducgdo / regularizacdo
deste imposto (fevereiro de 2015), por ndo estar em causa uma mera insolvéncia de carater
limitado, e ndo a data de 09.02.2011 considerada pela AT pela juncdo ao processo de uma

certiddo da sentenca de insolvéncia.

De facto, antes da sentenca de graduacdo de créditos proferida em fevereiro de 2015, o direito
da Requerente a regularizacdo do I'VA destes créditos incobraveis ainda ndo havia nascido e,
consequentemente, ndo podia a Requerente desencadear os procedimentos necessarios para
proceder a regularizacdo deste imposto, nomeadamente a certificacdo pelo ROC. Ora, uma vez
que o direito a regularizacdo deste imposto apenas nasceu, na esfera da Requerente, a partir de
fevereiro de 2015, conclui-se que a referida regularizacdo em outubro de 2016 foi efetuada
dentro do prazo legal de 4 anos. As correcdes da AT nesta sede fundam-se, portanto, num
pressuposto factual incorreto — a data relevante da incobrabilidade deste crédito ndo é 2011,
mas 2015 — e, como tal, num erro de facto e de direito na aplicacdo da norma relevante. 81.
Neste sentido, requer-se a anulagao da correcdo de IVA, promovida pela AT, no valor de €
587,94, por violacdo do disposto nas normas constantes da alinea b) do n.° 7 do art.° 78 e do n.°
2 do art.° 98, ambos do CIVA, na medida em que a AT néo logrou provar, em sede inspetiva, 0

exercicio extemporaneo do direito a regularizacdo de IVA constante do crédito em causa.

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

21.


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

Expostas as posicOes das Partes, cumpre decidir.

A questdo controvertida neste ponto é a de saber se foi ou ndo cumprido o prazo de que a
Requerente dispunha para proceder a regularizacdo destes créditos cuja incobrabilidade resulta

de um processo de insolvéncia.

A primeira questdo a resolver prende-se com o enquadramento dos créditos da Requerente no
regime de regularizacdes de IVA. Neste ponto, considerando que estes créditos se venceram
antes de 1 de janeiro de 2013, é indiscutivel que os mesmos sdo regidos pelo artigo 78.° do
Cadigo do IVA, em consonancia com o disposto na norma transitoria do artigo 198.2, n.° 6 da
LOE2013, segundo a qual: “o disposto nos n.%s 7 a 12, 16 e 17 do artigo 78.° do Cddigo do IVA

aplica-se apenas aos créditos vencidos antes de 1 de janeiro de 2013”.

Esta primeira conclusdo permite-nos afastar a aplicacdo dos artigos 78.°-A a 78.°-D do Codigo
do IVA, aditados pela LOE2013 e aplicaveis a créditos vencidos apds a entrada em vigor dessa
lei, conforme preceituado pela norma transitoria constante do n.° 7 do seu artigo 198.°. Importa,
agora, determinar qual das vérias redacdes do artigo 78.° do Cédigo do IVA é aplicavel ao caso.

Até 31 de dezembro de 2012, o artigo 78.°, n.° 7, alinea b) do Cédigo do IVA dispunha:

“Artigo 78.°
Regularizacbes

1-¢(..)
7 — Os sujeitos passivos podem deduzir ainda o imposto respeitante a creditos considerados

incobraveis:

a(...)

b) Em processo de insolvéncia quando a mesma seja decretada.”

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

22.


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

Com a Lei 66-B/2012, de 31 de dezembro (LOE2013), que entrou em vigor em 1 de janeiro de
2013, este preceito passou a ter a seguinte redacao:

“Artigo 78.°

Regularizag0es

1-¢(..)

7 — Os sujeitos passivos podem deduzir ainda o imposto respeitante a créditos considerados
incobraveis:

a)(...)

b) Em processo de insolvéncia, quando a mesma for decretada de carater limitado ou apds a
homologacdo da deliberacdo prevista no artigo 156.° do Codigo da Insolvéncia e da

Recuperacao de Empresas, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de margo,;”

Em simultaneo, foram aditados os artigos 78.-A a 78.°-D do Cddigo do IVA que instituiram
uma disciplina inovadora e agilizada de recuperacdo do IVA relativo a créditos de cobranca
duvidosa ou incobraveis, prevendo, designadamente, que o IVA de créditos evidenciados como
tal na contabilidade, em mora ha mais de 24 meses a contar da data do seu vencimento e
certificados por ROC pudesse ser deduzido.

Como acima referido, em conformidade com a norma transitdria do artigo 198.° da LOE2013,
a aplicacdo dos preceitos aditados ao Cadigo do IVA (artigos 78.°-A a 78.°-D) ficou circunscrita
aos créditos vencidos apds a entrada em vigor dessa lei, i.e., ap6s 1 de janeiro de 2013, e 0
disposto no artigo 78.%, n.% 7 a 12, 16 e 17 do mesmo Cddigo aos créditos vencidos antes de 1
de janeiro de 2013 (n.°s 6 e 7 do citado artigo 198.°), sendo nesta Ultima categoria que se

enquadram os créditos aqui em discussao.

De notar que o novo regime aplicavel (somente) a créditos vencidos apds 1 de janeiro de 2013,
também manteve a possibilidade de regularizacdo do IVA em créditos sobre (devedores)
insolventes se, antes de decorrido o periodo de 24 meses de mora, fosse decretada a insolvéncia

de carater limitado ou apos a “homologacéo da deliberacéo prevista no artigo 156.° do Cadigo
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da Insolvéncia e da Recuperacéo de Empresas, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18
de margo” (artigo 78.°-A, n.° 4, alinea b) do Cddigo do IVA), em condicdes similares as que
vigoravam para os créditos vencidos antes de 1 de janeiro de 2013 e, portanto, regidos pelo

artigo 78.%, n.° 7, alinea b) do mesmo Cédigo.

Desta forma, com a LOE2013, a regularizacdo do IVA nas insolvéncias de carater pleno passou
a ter lugar, seja pelo artigo 78.°, n.° 7, alinea b), seja pelo artigo 78.°-A, n.° 4, alinea b), ambos
do Codigo do IVA, por remissdo para um momento especifico: “ap6s” a homologacdo da

deliberacdo prevista no artigo 156.° do CIRE.

Sucede, porém, que, como a propria AT reconheceu no Oficio Circulado n.° 30161/2014, de 8
de julho de 2014, o CIRE nao prevé tal deliberacdo, pelo que o enunciado legal contemplava
um pressuposto que, levado a letra, nunca se verificaria, tendo a AT estabelecido nesse &mbito
que, sem prejuizo da necessidade de “clarificagdo por parte do legislador”, o momento
relevante para o inicio do prazo de regularizacao por parte dos credores, no ambito do artigo
78.°-A, n.° 4, alineas a) a d) do Cdodigo do IVA, seria o do transito em julgado da sentenca de

verificacdo e graduacao de créditos.

Por fim, o artigo 194.° da Lei n.° 82-B/2014, de 31 de dezembro (LOE2015) procedeu a uma
nova alteracdo ao texto do artigo 78.°, n.° 7, alinea b) do Codigo do IVA, do qual passou a

constar:

“Artigo 78.°

Regularizacbes

1-¢..)

7 — Os sujeitos passivos podem deduzir ainda o imposto respeitante a créditos considerados
incobraveis:

a(...)

b) Em processo de insolvéncia, quando a mesma for decretada de carater limitado, apos o

transito em julgado da sentenca de verificacéo e graduacgao de creditos prevista no Codigo da
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Insolvéncia e da Recuperacao de Empresas ou, quando exista, a homologacéo do plano objeto
da deliberacéo prevista no artigo 156.° do mesmo Codigo, .

Assente que esta a aplicacdo ao caso concreto do artigo 78.%, n.° 7, alinea b) do Cddigo do IVA,
resta saber qual das suas trés redacdes deve ser convocada, atendendo a que cada uma delas
prevé condi¢Ges e momentos diferentes de regularizagéo do IVA:

a. se aquela em vigor ao momento em que os créditos se venceram (antes de 1 de janeiro
de 2013), que dispunha como facto-indice de incobrabilidade o decretamento da
insolvéncia;

b. se a respeitante a0 momento em que se verificou a incobrabilidade relevante, seja o
transito em julgado da sentenca declarativa da insolvéncia, ou, na versao da LOE2013,
“ap0s” a assembleia de credores prevista no artigo 156.° do CIRE; ou, por fim,

c. seavigente a data em que o sujeito passivo reportou a regularizacéo do VA a seu favor
(outubro de 2016) e que exige como pressuposto constitutivo da regularizacdo do

imposto o transito em julgado da sentenca de verificacdo e graduacdo de créditos.

Afigura-se, desde logo, ser de afastar da hipdtese da alinea ¢) supra, referente a0 momento em
gue o sujeito passivo reportou a regularizacdo do IVA. Este momento corresponde tdo-s6 ao
cumprimento de uma obrigacéao declarativa insuscetivel de condicionar a incidéncia temporal e
a determinar a lei aplicavel a relacdo tributaria substantiva, a ser aferida com base nos

pressupostos materiais da previsdo da norma de incidéncia.

A incobrabilidade do crédito vencido constitui o facto regulado pelo regime das regularizacdes
em IVA, pelo que, nesta matéria, se anteveem duas solugdes possiveis: a lei aplicavel ao tempo
ser aquela em vigor a data em que os créditos se venceram, no caso, entre junho de 2004 e junho
de 2005; ou aquela em vigor no momento em que se constatou a incobrabilidade dos créditos,
0 que indubitavelmente ocorreu com o transito em julgado da sentenga de insolvéncia do

devedor, em 9 de fevereiro de 2011.
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Em qualquer dos casos, fica, em definitivo, afastada a aplicacdo da LOE2015, diploma que s
foi publicado em 31 de dezembro de 2014 e que n&o estava em vigor em nenhum dos dois
pontos temporais correspondentes aos factos tributarios relevantes, tendo o seu inicio de

vigéncia ocorrido em 1 de janeiro de 2015.

N&o tem, assim, razdo a Requerente quando argumenta que ndo reunia as condicdes
indispensaveis a regularizacdo do IVA antes da sentenca de graduacao e verificacao de creditos
porquanto o referido requisito ndo se encontrava legalmente previsto a data dos factos, e no
nosso sistema juridico, seria necessario que o fosse a face do principio da legalidade e tipicidade
tributérias (cf. artigos 103.%, n.° 2 e 165.%, n.° 1, alinea i) da CRP).

Assim, tem raz&o neste ponto a Requerida ao dizer que, em outubro de 2016, o0 prazo para 0

exercicio do direito a regularizacdo se encontrava ultrapassado, sendo, por isso, de aceitar a

correcao efetuada, no valor de € 587,94.

Correcoes efetuadas em sede de inspecdo ao abrigo do n.° 11 do art.° 78 do CIVA

A proposito destas corre¢des, entende a Requerida que as regularizagdes ndo foram antecedidas
de comunicacdo eficaz aos respetivos adquirentes, porque feitas ap6s a extingdo juridica
daqueles. Com efeito, a data em que foram efetuadas as comunicacBes, as sociedades
comerciais devedoras estavam ja extintas, por via do encerramento da sua liquidacdo e,

consequente, encerramento da matricula.

O relatdrio de inspecdo comeca por referir, mormente na sua pag. 20, que a comunicagao ao
devedor de créditos incobraveis que se encontra previstano n.° 11 do art.° 78 do Cédigo do IVA
constitui um requisito imprescindivel para o credor proceder a regularizagdo do imposto a seu
favor. Para o efeito, cita os acordaos do STA proferidos nos processos 0939/12.0BEBRG, de
05.06.2019, e 0288/14, de 25.06.2015, concluindo que esse Tribunal se tem pronunciado no
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sentido de afirmar que (i) a comunicacao ao devedor de créditos incobraveis a ser efetuada pelo
credor ao abrigo do n.° 11 do art.® 78 constitui um requisito “ad substanciam” e, (ii) na auséncia
de uma comunicacao validamente 20 efetuada ao representante legal do devedor ou ao respetivo
administrador da insolvéncia (consoante 0s casos), a regularizacao do IVA na esfera do credor

ndo pode ser efetuada.

No caso em apreco, a AT ndo coloca em crise, em nenhum dos processos objeto de corre¢éo, a
existéncia de comunicacdes efetuadas pela Requerente aos devedores insolventes (ou aos seus
administradores de insolvéncia) ou aos devedores objeto de processos de execugdo. Tal como
ndo contesta que tais comunicacgdes tenham ocorrido em momento anterior a regularizagéo de
imposto efetuada pela Requerente na declaracdo periddica de IVA de outubro de 2016 (veja-se,
a este propdsito, as respetivas cépias disponibilizadas pela Requerente durante a inspecéo e
anexadas ao respetivo relatorio — anexos 4 a 16 do relatério de inspe¢do). O que resulta do
relatdrio de inspecdo é uma mera alegacdo de ineficacia destas comunicagdes, no que respeita
aos processos de insolvéncia e de execucdo identificados na pag. 32 do relatorio de inspecéo,

por terem ocorrido apos a extincdo juridica dos devedores.

Assim, no que respeita a estes processos, conclui a AT que quanto as “comunicagdes efetuadas,
[0] requisito previsto no n° 11 do artigo 78° do CIVA (de verificagdo cumulativa com os demais
requisitos legalmente previstos), ndo se encontra cumprido, pois, embora tenha sido realizado,
0 mesmo ¢ ineficaz (ndo permitindo a regularizacdo inversa por parte do devedor), uma vez
[que] ocorreu em data posterior a morte juridica do devedor (“Data de dissolugdo, Publicagdes,

MJ”, de acordo com as informagdes constantes das respectivas certidoes permanentes)”.

A Requerente recorda a jurisprudéncia do TJUE no sentido de que o art.° 90 da Diretiva IVA
deve ser interpretado no sentido de impedir que um Estado-Membro possa recusar a retificagéo,
pelo credor, do valor tributavel do IVA em caso de ndo pagamento total ou parcial, pelo

devedor, pelo mero facto de este ja ndo ser sujeito passivo de IVA & data dessa retificagéo.
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O entendimento do TJUE no processo C-127/18 foi o de que a circunstancia de o devedor
insolvente perder a sua natureza de sujeito passivo em momento posterior ao da realizagdo de
uma operacdo sujeita a IVA, mas anterior a regularizacdo de IVA pelo credor, ndo pode
precludir o direito do credor a regularizar a seu favor o respetivo imposto, em caso de se

comprovar o ndo pagamento total ou parcial dessa divida.

Mais recentemente, em outubro de 2020, o TJUE voltou a debrucar-se, no processo C-335/19,
sobre este tema. Nesse caso, estava em causa a regularizacdo de VA operada por uma sociedade
polaca que havia prestado servicos de consultoria fiscal a um cliente que, em momento posterior
a realizacdo dos servicos e emissdo da respetiva fatura com IVA, entrou em processo de
liquidacdo, sem ter procedido ao pagamento desses mesmos servicos ao seu credor. No
essencial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio perguntou se o art.° 90 da Diretiva IVA se opbe a
que uma legislacdo nacional possa, entre outros requisitos, subordinar a redugdo do valor
tributavel do IVA a condicdo de o credor e o devedor (ainda) serem sujeitos passivos de IVA
nessa data (da regularizacdo desse imposto na esfera do credor). Na analise desse caso, o TJUE
comecou por recordar a disciplina dos artigos 90.° n.° 1 e 273.° da Diretiva IVA, a qual, como
vimos, confere alguma margem de apreciacdo aos Estados-Membros quanto as formalidades a
cumprir pelos sujeitos passivos perante as autoridades tributarias para efeitos de proceder a uma
reducdo do valor tributavel. Nao obstante, reiterou 0 TJUE que as medidas adotadas para evitar
fraudes ou evasoes fiscais s6 podem, em principio, derrogar o cumprimento das regras relativas
ao valor tributavel dentro dos limites estritamente necessarios a prossecucao desse objetivo
especifico, devendo afetar o0 menos possivel os objetivos e os principios da Diretiva IVA e ndo
podendo, por isso, ser usadas de forma a pdr em causa a neutralidade do imposto. Importa,
portanto, conforme referiu o TJUE, que “as formalidades a cumprir pelos sujeitos passivos
perante as autoridades tributarias, para o exercicio do direito a uma reducao do valor tributavel
do IVA, se limitem as que permitem justificar que, depois de efetuada a transagcdo, nao

receberdo, definitivamente, uma parte ou a totalidade da contraprestacao”.

Em especial, referiu 0 TJUE que, quando um Estado-Membro prevé, em aplicacdo do art.° 90

n.° 1 da Diretiva IVA, que, em determinadas condi¢des, um sujeito passivo possa reduzir o
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valor tributavel depois de efetuada uma transagéo, deve aplicar, a fim de garantir o principio da
neutralidade fiscal, o art.° 185 n.° 2, para que a outra parte nessa mesma transagao corrija, por
sua vez, o montante de IVA dedutivel. No entanto, conforme se referiu no acordao proferido
no ambito do processo C-335/19, “a garantia de uma redugdo simétrica do valor tributavel do
IVA devido e do montante de IVA dedutivel ndo depende da sujei¢do das duas partes ao IVA.
Com efeito, nem o direito de o credor reduzir o valor tributdvel nem a obrigacao de o devedor
reduzir o montante de IVA dedutivel dependem da manutencao da qualidade de sujeito passivo”

(ponto 39).

Resulta, assim, de forma muito clara da jurisprudéncia do TJUE que os Estados-Membros néo
podem subordinar a reducdo do valor tributavel do IVA, em caso de créditos comprovadamente
incobraveis — como sejam os créditos reconhecidos em processos de insolvéncia e de execucao
— a circunstancia de o devedor estar registado como sujeito passivo do IVA a data da

regularizagdo do imposto na esfera do credor.

Donde se infere, igualmente, por maioria de razdo, que os Estados-Membros também néo
podem subordinar a reducdo do valor tributavel do IVA, em créditos comprovadamente
incobraveis, a circunstancia de o devedor estar registado como sujeito passivo de IVA a data da

comunicacdo ao devedor nos termos do n.° 11 do art.° 78 do CIVA.

Analisando decisOes arbitrais sobre esta matéria, conclui a Requerente que, a semelhanca da
jurisprudéncia da Unido aplicavel, os tribunais arbitrais constituidos junto do CAAD tém
defendido que a legitimidade do exercicio do direito a regularizacdo de IVA pelo credor ndo
depende de o devedor (ainda) ser sujeito passivo de imposto nesse momento, sendo tal
regularizacdo possivel mesmo nos casos em que o devedor ja ndo seja sujeito passivo nessa
data.

Quanto a jurisprudéncia do STA em que a AT fundamenta as suas corre¢cdes — em concreto,

acorddos proferidos nos processos 0288/14 e 0939/12 - a Requerente ndo contesta, alias,
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acompanha, o entendimento do STA de a comunicac¢do ao devedor prevista no n.° 11 do art.°

78 do Codigo do IVA revestir uma natureza “ad substanciam”.

N&o s6 a Requerente concorda com este entendimento (para 0s casos previstos no n.° 11 do art.°
78, i.e., quando o devedor é sujeito passivo), como adota procedimentos internos nesse sentido,
enviando comunicagao a todos os seus devedores, bem como aos respetivos administradores de
insolvéncia (quando aplicavel), como ficou demonstrado em sede de inspecdo7 (vide as copias

das comunicacfes juntas nos anexos 4 a 16 do relatorio de inspec¢éo).

O que se discute nesta sede ndo é a inexisténcia de comunicacao aos devedores insolventes ou
executados (que, de facto, existiu e ndo é um facto contestado pela AT) mas, sim, a alegacao
pela administracdo fiscal de tais comunicagfes serem, igualmente, obrigatérias fora dos casos
expressamente previstos no n.° 11 do art.° 78, i.e., quando os devedores (ja) ndo sao sujeitos

passivos e, consequentemente, ineficazes apds esse momento.

A este respeito, diga-se, desde ja, que no acordao do STA proferido no processo 0288/14 nédo
estd em causa uma situacao similar a dos presentes autos, porquanto ai apenas se discute a
validade de uma comunicacdo que foi diretamente efetuada ao proprio devedor (entretanto
devolvida pelos correios por inexisténcia de destinatario), em vez de ter sido dirigida ao seu
administrador de insolvéncia, conforme se afigura devida por lei. Inexiste qualquer evidéncia

de estar em causa nesse processo um devedor que, a data dos factos, ja ndo fosse sujeito passivo.

Tal significa que a analise do STA nesse processo se centrou na questdo de confirmar se uma
comunicacdo ao devedor insolvente tem o mesmo efeito legal que uma comunicacdo ao
administrador de insolvéncia, que apds a abertura da insolvéncia se assume como 0O
representante legal da insolvente no ambito desse processo. 173. Ora, no caso em apreco neste
pedido de pronincia arbitral, e sem prejuizo de se entender inexistir uma obrigacdo de
comunicagdo aos devedores insolventes cujas regularizacbes de IVA foram aqui objeto de
correcgdes, € indiscutivel que todos os processos de insolvéncia foram objeto de comunicacdes

quer ao devedor, quer ao respetivo administrador de insolvéncia, pelo que a atuacdo da
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Requerente neste campo ndo merece qualquer reparo face ao entendimento do STA versado

neste acordao.

Sobre este ponto, contesta a Requerida que, na realidade, a parte da fundamentacgéo do processo
n. 0288/14 ai utilizada respeita a valoracdo juridica que resulta do ndo cumprimento da
formalidade da comunicacdo exigida no n.° 11 do artigo 78.° - circunstancia que se verifica em
ambos 0s processos. Saber se o destinatario da comunicacéo de regularizacdo de IVA, em caso
de insolvéncia, deve ser o administrador judicial ou os gerentes da insolvente, ndo foi
certamente o elemento de comparacao a que o STA alicercou a sua fundamentagao no processo
n.©0939/12. Na parte coincidente nos dois processos, qual seja a inobservancia da comunicagéo

de regularizacdo do IVA, o paralelo é evidente e perfeitamente legitimo.

Por sua vez, no acordao do STA proferido no processo 0939/12, de 5 de junho de 2019, estava
em causa a validade juridica de uma comunicacao efetuada pelo credor ao devedor ap6s a
extincdo juridica deste, tendo sido concluido, sumariamente, pela irrelevancia juridica dessa
comunicacdo, o0 que, entendeu esse Tribunal, obstava a legalidade da regularizacdo do IVA
efetuada pelo credor. Entende a Requerente que a analise por este efetuada no mencionado
processo nédo se afigura completa, o0 que motivou uma concluséao precipitada desse Tribunal e,

portanto, incorreta do ponto de vista das normas e dos principios do sistema do IVA.

O STA fundamentou deste modo o seu raciocinio: “No caso dos autos, a impugnante, ora
recorrida, ndo cumpriu o0 pressuposto, estabelecido no n.° 11 do artigo 78.° do CIVA, da
comunicacdo a devedora insolvente da intencdo de proceder a anulacdo do IVA, em tempo
oportuno, pelo contrario, fé-lo em data posterior a extin¢cdo da devedora o que torna tal
comunicacdo juridicamente irrelevante, conforme refere a Exma. Magistrada do MP.
Acompanha-se ainda 0 MP quando afirma que «face as vicissitudes do processo de insolvéncia
que... ndo poderia ignorar, impunha-se que, independentemente da data da regularizagdo do
IVA, procedesse a comunicagdo & devedora insolvente da intencéo de proceder & anulagdo do
IVA contido no crédito incobravel em processos de insolvéncia, pelo menos em data anterior a

do encerramento da liquidagdo, ou seja anteriormente a morte juridica da devedora, ... o que
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ndo o fez» sendo caso «para dizer que, se ndo o fez, no momento préprio e juridicamente

relevante, sibi imputet”.

Sustenta a Requerente que o STA ndo enquadrou devidamente, nem de forma completa, a
questdo suscitada, o que impacta diretamente os fundamentos da AT no caso sub judice, por
manifesto erro nos pressupostos: i. O STA estabeleceu um paralelo entre a situacgdo factual do
acorddo do processo 0939/12 e a do acordao do processo 0288/14, ndo obstante, conforme ficou
demonstrado supra, neste ultimo aresto ndo estar em causa a validade juridica de uma
comunicacdo efetuada a um devedor que j& ndo era sujeito passivo de IVA, mas, sim, confirmar
se esta poderia substituir a comunicagdo legalmente devida ao administrador de insolvéncia; ii.
Nem o STA, nem a AT incidiram a sua analise sobre o conceito de sujeito passivo de IVA,
apesar de a norma constante do n.° 11 do art.’ 78 apenas ser exigivel, conforme interpretacédo
literal deste preceito, nos casos em que o devedor é (ainda) sujeito passivo; iii. Tanto o STA
como a AT assumiram como facto relevante para a sua andlise da legalidade das correcoes
efetuadas a data do cancelamento da matricula do devedor (facto manifestamente irrelevante
no ambito do sistema do IVA), em vez de atender ao momento em que este tera cessado a sua
atividade junto da AT; iv. Tanto o STA como a AT entendem que o credor tem controlo sobre
0 processo de insolvéncia e, como tal, deveria ter procedido a comunicacdo ao devedor
insolvente, pelo menos, em data anterior a do encerramento da liquidacdo; v. Tanto o STA como
a AT concluiram — também aqui, erradamente — que, ndo sendo o devedor sujeito passivo a data
da regularizacdo, a consequéncia de tal facto seria a impossibilidade de o credor regularizar o
imposto a seu favor, ao invés de ter concluido que, nesse caso, a obrigacdo constante da norma

do n.° 11 do art.° 78 ndo seria aplicavel e, portanto, essa comunicacdo ndo seria devida.

Conclui a Requerente que € somente ao conceito de sujeito passivo que se deve cingir a analise

da AT em sede de regularizacdo de IVA de creditos incobraveis.
Sobre este ponto, contrapde a Requerida que quando o legislador impde uma formalidade “ad

substantiam” - o chamado “documento substancial” -, como elemento essencial de um direito

ou como condicéo de validade de determinado ato ou negdcio juridico, o legislador desautoriza

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

32.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

deliberadamente o aplicador da lei de arbitrar, com apelo a circunstancialismos, sobre se é curial
ou ndo a apresentacdo daquela formalidade. No caso concreto, 0s argumentos avangados pela
Requerente, designadamente sobre o estatuto que o adquirente tem em determinada altura ou o
facto de o parecer do ROC2 poder nédo ser disponibilizado em tempo, ndo relevam perante a
exigéncia de uma formalidade “ad substantiam”, que assim € por determinagdo legal, o que a
Requerente nem sequer rejeita (pardgrafo 166.°). 49. No caso das regularizagBes, remeter a
imperatividade de uma formalidade para as contingéncias da situacdo do devedor, que nem é
expectavel que credor conheca a cada passo, poria em causa a mecanica e administrabilidade
do imposto, justificando assim a utilizacdo recorrente que o legislador faz deste instituto no
ambito do IVA, em que os procedimentos sdo massificados e, para mais, com relagdes em
cadeia, ao qual, de resto, é sobejamente reconhecida uma natureza formalista. Na verdade, a
vingar a tese da Requerente de que a comunicacdo de regularizacdo de IVA ndo € exigivel
nestas situacdes, o n.° 11 do artigo 78.° ficaria verdadeiramente esvaziado de sentido Gtil nos
casos de insolvéncia porque 0s sujeitos passivos ndo teriam qualquer incentivo em comunicar
a regularizacdo podendo efetua-la em momento em que a sociedade ja se teria extinguido, o que
se apresentaria como uma insanavel contradicdo sistematica. De resto, nem se diga que a
interpretacdo que os SIT fizeram do n.° 11 do artigo 78.° do CIVA tornou excessivamente dificil
ou impossivel a Requerente regularizar o IVA daqueles créditos a seu favor. Como ressalta do
quadro a pp. 20 do RIT (e anexos ai referenciados), em todos os créditos, varios meses separam
a data em que os créditos passaram a poder qualificar-se como incobraveis para efeitos de IVA
e a data das malogradas comunicagdes as entidades entretanto extintas. Enfim, mais uma
coincidéncia com o citado processo n.° 0939/12 do STA, em cuja prondincia o Ministério
Publico observa: «Com efeito, por razdes nao apuradas e que ndo importa agora dissecar, a
Impugnante ficou a aguardar a extin¢do da sociedade “B............. , S.A.” para sO entdo
proceder & comunicagio da regularizacdo do IVA». 56. E neste conspecto que se enquadra o
argumento final do acérddo do STA proferido naquele processo n.° 0939/12, quando escreve:
«Acompanha-se ainda o MP quando afirma que “face as vicissitudes do processo de insolvéncia
que ... ndo poderia ignorar, impunha-se que, independentemente da data da regularizacdo do
IVA, procedesse a comunicagdo a devedora insolvente da intencdo de proceder a anulagdo do

IVA contido no crédito incobravel em processo de insolvéncia, pelo menos em data anterior a
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do encerramento da liquidagdo, ou seja anteriormente a morte juridica da devedora, ... o que
nao o fez” sendo caso “para dizer que, se ndo o fez, no momento préprio e juridicamente

relevante, sibi imputet”».

Conforme resulta do art.° 2 do Codigo do IVA, sdo sujeitos passivos deste imposto as pessoas
singulares ou coletivas que (i) exercam atividades de produgdo, comércio ou prestacdo de
servicos, de modo independente e habitual, ou quando (ii) pratiqguem uma s6 operacao tributavel
(vulgarmente designada por “ato isolado”), sempre que essa operacdo seja conexa com O
exercicio das referidas atividades ou preencha os pressupostos de incidéncia real em sede de
IRS ou IRC e, bem assim, as que (iii) realizem determinadas operac¢des (importa¢des de bens,
operacdes intracomunitarias, etc.) descritas nas varias alineas deste artigo. 193. Neste sentido,
e regra geral, para uma pessoa singular ou coletiva ser qualificada como sujeito passivo do IVA,
€ necessario que, simultaneamente, se verifiqguem os seguintes requisitos: i. Exercicio de uma

atividade econodmica; ii. De forma independente; iii. Com caréater de habitualidade.

E o critério de exercicio de uma atividade econdémica, por regra devidamente enquadrada pela
entrega de uma declaracdo de inicio de atividade — que serve, regra geral, para atestar se
determinada pessoa singular ou coletiva cumpre os critérios de incidéncia subjetiva em sede de

IVA, ou seja, se assume, ou ndo, a natureza de sujeito passivo para efeitos deste imposto.

Conclui-se, assim, que o conceito de sujeito passivo de IVA se encontra balizado pelas datas
de inicio e de fim do exercicio de uma determinada atividade, e ndo pelas datas do registo

comercial dessa entidade.

Neste sentido, a AT, para efeitos da sua analise as regularizacGes de IVA efetuadas pela
Requerente, deveria ter atendido ao inicio e cessagéo de atividade dos devedores em causa, ao
invés de relevar a data de cancelamento da matricula destes no registo comercial, a qual, regra
geral, conforme ja exposto, ndo assume relevancia no sistema do IVA e, muitas vezes, nao é
coincidente com 0 momento em que determinado sujeito passivo deixa de estar abrangido pelas

regras de incidéncia subjetiva do IVA.
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Ou seja, quer se atente & data da cessacdo de atividade dos devedores, quer a data em que a
matricula comercial destes foi oficialmente encerrada, conclui-se, em todos 0s processos de
insolvéncia e execucdo, que tais datas (todas elas) sdo anteriores a outubro de 2016, data em
que a comunicagéo e a regularizagdo de imposto ocorreram. Tal significa que, em outubro de
2016, quando as regulariza¢bes de imposto se efetivaram, os devedores ja ndo eram sujeitos

passivos de IVA, nem, sequer, existiam, juridicamente no registo comercial.

Face ao exposto, entende a Requerente que a conclusao aferida pela AT — de a comunicagao ser
devida a devedores insolventes, mas extemporanea e, como tal, ineficaz quando efetuada a um
devedor com matricula cancelada (depreendendo-se, aqui, ja ndo ser sujeito passivo de IVA

nesta data) — ndo encontra respaldo na lei.

Chama, ainda, a atencdo deste Tribunal Arbitral para o parecer proferido pelo Ministério
Publico no processo 0939/12 do STA, aos quais a sentenca aderiu integralmente e aos quais a
AT dé plena relevancia no seu relatdrio de conclus@es da inspecdo, na pag. 20 deste (i.e., logo
no inicio da sua argumentacao): “Destarte, face as vicissitudes do processo de insolvéncia que,
por isso, [0 credor] ndo poderia ignorar, impunha-se que, independentemente da data da
regularizacdo do IVA, procedesse a comunicacao a devedora insolvente da intencao de proceder
a anulacdo do IVA contido no crédito incobravel em processo de insolvéncia, pelo menos em
data anterior a do encerramento da liquidacdo, ou seja anteriormente a morte juridica da

devedora” (sublinhado da Requerente).

Da analise destes comentarios infere-se que o Ministério Publico e o STA — e, por maioria de
razdo, a AT no caso sub judice — consideraram que (i) o credor tem total controlo e visibilidade
sobre o processo de insolvéncia, pelo que (ii) deve certificar-se do cumprimento do requisito
do n.° 11 do art.° 78 em qualquer momento do processo de insolvéncia, desde que em momento

anterior a morte juridica dos devedores.
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Em suma, sustenta a Requerente que, em outubro de 2016, aquando da regularizagéo de IVA
efetuada pela Requerente, nenhum dos devedores nos processos de insolvéncia ou de execucgao
objeto de correcdo pela AT (e acima listados) tinha, nessa data, a natureza de sujeito passivo de

IVA (assinalado pela Requerente).

Nesse sentido, resta concluir que a norma constante do n.° 11 do art.° 78 do CIVA, que
determina a obrigatoriedade de comunicacgéo da regularizacdo de IVA ao devedor insolvente /
executado, que seja sujeito passivo, ndo tem aplicacdo ao caso concreto, nao sendo tal facto
impeditivo da referida regularizacdo de imposto na esfera do credor nos casos em que 0S
devedores j& ndo sejam sujeitos passivos de IVA nessa data.

Pelo que as correcbes de imposto efetuadas pela AT nestes processos tém subjacente um erro
de direito, ao aplicarem a norma constante do n.° 11 do art.° 78 do Codigo do IVA a factos ndo
subsumiveis nessa norma (regularizacdo de IVA de créditos comprovadamente incobraveis de

devedores nédo sujeitos passivos).

E, em conformidade, devem ser anuladas, com as necessarias consequéncias legais,
designadamente a restituicdo do imposto indevidamente pago, ao qual acrescem o0s
correspondentes juros indemnizatérios, calculados a taxa legal desde o momento do pagamento

indevido até a sua restituicdo — o que desde ja se requer.

Expostas as posicOes das Partes, cumpre decidir.
A questdo controvertida neste terceiro ponto é a de saber se a comunicacao prevista no n. 11
do artigo 78.° do CIVA é pressuposto da regularizacdo do imposto quando o adquirente da

operacdo tributavel que foi sujeita a IVA, a data da regularizacéo, ja ndo fosse sujeito passivo.
No caso concreto, verifica-se que, quando foram efetuadas as comunicacdes, as sociedades

comerciais devedoras estavam j& extintas, por via do encerramento da sua liquidacdo e

consequente encerramento da matricula.
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A AT entende, por esse motivo, que as comunicagoes efetuadas sdo ineficazes e que essa
ineficacia preclude o direito a regularizacdo do IVA em causa.

Ora, se é verdade que o TJUE tem entendido que o artigo 4.°, n.® 1 a 3, da Sexta Diretiva deve
ser interpretado no sentido de que uma pessoa que tenha cessado uma atividade comercial mas
continue a exercer alguma forma de atividade é considerada um sujeito passivo na acecao

daquele artigo, o certo é que, no caso, ndo ha prova de que tal tenha sucedido.

Por outro lado, o argumento da AT de que a qualidade de sujeito passivo referida no n.° 11 do
artigo 78.° do CIVA deve reportar-se a0 momento em que € realizada a operacdo e em que, por
conseguinte, surge no adquirente o direito a deduzir o IVA correspondente, porque o que leva
o legislador a referir, no n.° 11 do artigo 78.° CIVA, que a regularizacdo deve ser comunicada
aos adquirentes sujeitos passivos é a expectativa de que, em tais operacgdes, havera deducdo do
IVA, ndo faz, salvo melhor opinido, qualquer sentido. Com efeito, essa “expectativa” do
legislador, ainda que fosse relevante, ja estaria frustrada pela circunstancia de o adquirente ter
deixado de ser sujeito passivo de IVA — sendo que ndo parece fazer sentido ignorar que tal
aconteceu para acautelar uma “expectativa” criada no momento em que teve lugar a operagao
tributavel. Porque é que se deveria onerar o sujeito passivo que Vvé reunidas as condicOes para
proceder a regularizacdo com essa obrigacdo de comunicacdo se dela ja nada vai resultar de

util?

Parece-nos, em concordancia com a Requerente, que, nos casos sobre os quais incidiram as
liquidacGes adicionais aqui impugnadas, ndo era obrigatdria a comunicacgdo prevista no n.° 11
do artigo 78.° do CIVA, pelo que a data em que as mesmas foram enviadas ndo preclude o
exercicio do direito a regularizagéo.

Recorde-se, a este proposito, que, conforme se referiu supra no enquadramento teorico inicial
da decisdo, a enumeragdo do artigo 78.%, n.° 7, do Codigo do IVA ndo pode sendo ser
considerada exemplificativa e ndo taxativa, pelo que naquela disciplina legal devem considerar-
se integradas todas as situagdes em que se verifique uma probabilidade razoavel de néo

pagamento.
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Assim, partindo do conceito de incobrabilidade definitiva densificado pelo Tribunal de Justica,
afigura-se que um dos casos que tem nele pleno cabimento é o das pessoas coletivas devedoras

que tenham cessado a sua atividade e sido dissolvidas.

O Cddigo do IVA considera que se verifica a cessagdo de atividade exercida pelo sujeito
passivo, N0 momento em que ocorra qualquer dos seguintes factos?:

(@) Deixem de praticar-se atos relacionados com atividades determinantes da tributacdo
durante um periodo de dois anos consecutivos, caso em que se presumem transmitidos
0s bens a essa data existentes no ativo da empresa;

(b) Se esgote o ativo da empresa, pela venda dos bens que o constituem ou pela sua
afetacdo a uso préprio do titular, do pessoal ou, em geral, a fins alheios a mesma, bem
como pela sua transmisséo gratuita;

(c) Seja partilhada a heranca indivisa de que facam parte o estabelecimento ou os bens
afetos ao exercicio da atividade;

(d) Se dé atransferéncia, a qualquer outro titulo, da propriedade do estabelecimento.

Para além dos factos elencados, a AT pode declarar oficiosamente a cessacdo de atividade
guando for manifesto que esta ndo esta a ser exercida nem ha a inten¢do de a continuar a exercer,
ou sempre que o sujeito passivo tenha declarado o exercicio de uma atividade sem que possua
uma adequada estrutura empresarial suscetivel de a exercer®. Como se vera adiante, nestas
circunstancias, é a propria AT que promove a dissolucdo e extin¢do das sociedades, mediante

comunicacdo aos servicos de registo competentes.

Com pertinéncia para o caso concreto, Afonso Arnaldo coloca a questdo de saber como
recuperar o imposto liquidado nas situacGes em que o credor emitiu faturas a um devedor que

era um sujeito passivo de IVA quando iniciou a sua relagdo comercial mas que, entretanto,

2 De acordo com o disposto no artigo 34.°, n.° 1 do Cédigo do IVA.
3 Como dispde o artigo 34.%, n.° 2 do Codigo do IVA. O n.° 3 deste artigo prevé também a declaracdo oficiosa de
atividade por encerramento da atividade do estabelecimento no decurso de um processo de insolvéncia.
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cessou a sua atividade e deixou de o ser, sem informar o credor desse facto e sem que tenha
pago as faturas®. Interrogagdo que é motivada pela omissdo deste tipo de casos no artigo 78.°-
A do Cadigo do IVA e que o autor resolve no sentido de dever ser admissivel a retificacdo do

IVA a favor do credor.

Tratando-se de uma sociedade, quando a cessacdo de atividade € acompanhada da sua
dissolucdo e extingdo (concomitante ou subsequente), o carater definitivo da incobrabilidade é
ainda mais flagrante, pois a sociedade devedora, por essa razao, deixa de existir, desaparecendo

um dos sujeitos da relacdo juridico tributéria.

Por outro lado, afigura-se que a comunicacao ao adquirente prevista no artigo 78.°, n.° 11 e no
artigo 78.-A, n.° 9 do Codigo do IVA, “para efeitos de retificacdo inicialmente efetuada”, ndo
pode ser aplicada aos casos de sociedades dissolvidas e extintas. O requisito formal de
comunicagio ao adquirente é, em abstrato, enquadravel “nas condi¢des [que podem ser] fixadas
pelos Estados-Membros” e a sua admissibilidade face ao direito europeu foi objeto de
confirmagéo expressa pelo Tribunal de Justica®, pelo que a sua validade ndo é posta em crise
em relagdo a generalidade das situacBes. Assim o tem, da mesma forma, entendido o Supremo
Tribunal Administrativo, designadamente em relacdo a devedores decretados insolventes,
pronunciando-se no sentido de que “[a] comunicagao ao adquirente do bem ou servigo que seja
sujeito passivo de IVA da intencao do credor de proceder a anulacéo do VA, contido no crédito
incobravel em processo de insolvéncia, constitui requisito legal do qual depende a legalidade

da «reqularizacdon pelo credor™®.

4 AFONSO ARNALDO, 0p. cit. pp. 26-27. Este autor da o exemplo de o credor ter emitido faturas a esse cliente apds
a cessacao de atividade. Afigura-se que idéntica solucédo é de retirar quando as faturas tenham sido emitidas antes
dessa cessacdo. A Unica diferenca, irrelevante do ponto de vista do atributo da incobrabilidade do crédito, é a de
neste Gltimo caso poder ter sido deduzido o IVA pelo adquirente.

5 Referimo-nos & interpretacdo do Tribunal de Justica no caso Tratave, cujo reenvio foi suscitado por um tribunal
arbitral portugués constituido no &mbito do CAAD.

®Vide os acorddos do Supremo Tribunal Administrativo, de 5 de junho de 2019, no processo n.° 0939/12.0BEBRG,
e de 25 de junho de 2015, no processo n.° 0288/14.
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N&o obstante, como se afigura evidente, a aplicacdo desta formalidade a sociedades que j& ndo
existem no momento em que O sujeito passivo credor toma conhecimento da respetiva
dissolucdo é impraticavel, ndo sendo possivel proceder a comunicacdo mencionada no artigo
78.°,n.° 5 do Codigo do IVVA por auséncia de contraparte. Estamos perante um caso radical de
incobrabilidade, dado que a sociedade devedora terminou a sua atividade e é extinta, em regra,
por impulso ou promocdo da propria AT, pelo que o risco de fraude é inexistente.

Convém, ainda, relembrar que, na interpretacdo do Tribunal de Justica, os requisitos formais
determinados no ambito dos artigos 90.%, n.° 1 e 273.° da Diretiva IVA tém de limitar-se aos
necessarios para provar que, depois de efetuada uma transagdo, 0s sujeitos passivos credores
ndo irdo, com probabilidade razoavel, receber uma parte ou a totalidade da contrapartida pelos
servigos prestados, e para assegurar a cobranca exata do IVA e evitar a fraude, ndo podendo
prejudicar a neutralidade do imposto. Ora, um enunciado que impusesse ao sujeito passivo uma
condicdo, a partida impossivel de concretizar, por inexisténcia do seu destinatario, ndo lograria
satisfazer estes critérios, violando os principios da neutralidade e da proporcionalidade. Deste
modo, na situacdo em que o adquirente se encontra extinto no momento da regularizacdo, ndo
deve considerar-se aplicavel a referida obrigacdo de comunicar ao devedor a intencdo de
regularizar o IVA, como condicao de retificacdo do imposto.

Dos juros compensatorios

Conforme referido, a AT apurou, ainda, um montante de € 26.123,66 alegadamente devido a
titulo de juros compensatorios. Dispde o art.” 35 n.° 1 da LGT, que “ (...) sdo devidos juros
compensatérios quando, por facto imputavel ao sujeito passivo, for retardada a liquidacdo de
parte ou da totalidade do imposto devido ou a entrega de imposto a pagar antecipadamente, ou

retido ou a reter no ambito da substitui¢ao tributaria”.

No caso concreto, em face do que se expos supra, este Tribunal sé considerou que a Requerente

ndo tinha direito a regularizagdo no caso do crédito contra a B..., LDA., relativamente ao qual

foi efetuada uma correcdo de IVA no valor de € 587,94. Assim, devera a liquidagdo de juros
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compensatdrios em crise ser anulada na parte correspondente ao restante, sendo devidos apenas

0s juros respeitantes ao valor de imposto que néo foi (indevidamente) pago.

Dos juros indemnizatérios

A Requerente procedeu ao pagamento das liquidagdes de VA e juros compensatorios, no valor

total de € 202.179,21, em 11.11.2020, dentro do prazo para pagamento voluntario.

Determina o artigo 24.°, n.° 5 do RJAT que “E devido o pagamento de juros indemnizatorios,
independentemente da sua natureza, nos termos previstos na lei geral tributaria e no Cédigo de

Procedimento e de Processo Tributario™.

A LGT estipula como regra no artigo 43.° que “Sao devidos juros indemnizatorios quando se
determine, em reclamacdo graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos
servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente
devido” (n.° 1) e que “A taxa dos juros indemnizatdrios ¢ igual a taxa dos juros compensatorios”

(n.24).

O pagamento de juros indemnizatérios ao contribuinte que pagou indevidamente uma prestacao
tributéria esta compreendido no dever de reconstituicdo do status quo que nasce para a
Administracdo Tributaria em resultado de uma decisdo administrativa, judicial ou arbitral

anulatdria do ato tributario de liquidacao.

O artigo 100.° da LGT, em moldes semelhantes ao artigo 24.°, n.° 1, alinea b) do RJAT, dispde
que “A administracdo tributaria esta obrigada, em caso de procedéncia total ou parcial de
reclamacdes ou recursos administrativos, ou de processo judicial a favor do sujeito passivo, a
imediata e plena reconstituicdo da situacdo que existiria se ndo tivesse sido cometida a
ilegalidade, compreendendo o pagamento de juros indemnizatdrios, nos termos e condicgdes

previstos na lei”.
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No caso concreto, estd demonstrado que houve lugar ao pagamento de uma prestacao tributaria
em parte indevida. Por outro lado, o pagamento indevido dessa prestacdo resulta de facto
imputavel a AT, pois que foi esta a responsavel pela errada interpretacdo das normas vigentes,

da qual resultou a emissdo de atos de liquidacdo de imposto indevidos.

Assim, deverd a AT pagar a Requerente juros indemnizatorios sobre 0s montantes de imposto
indevidamente pagos, calculados a taxa legal até a data de processamento da nota de crédito
(cfr. artigo 61.°, n.° 5 do CPPT, ex vi artigo 24.°, n.° 5 do RJAT).

VII. Decisédo

Tendo em conta o supra exposto, o Tribunal decide:

(i) Declarar parcialmente ilegal a liquidacdo de IVA n.° 2020..., referente a outubro de 2016,
com a consequente anulagdo parcial no valor de € 175.467,61, mantendo-se valida no valor
remanescente, de € 587,94;

(if) Declarar parcialmente ilegal e determinar a anulacdo parcial da liquidagdo de juros
compensatérios (liquidacdo n.° 2020...), na parte em que incide sobre a liquidacdo de IVA que
vai anulada nos termos da alinea (i) que antecede;

(iif) Condenar a AT no pagamento de juros indemnizatorios calculados sobre o montante de
imposto indevidamente pago, calculados a taxa legal até a data de processamento da nota de
crédito;

(iv) Condenar nas custas do processo a Requerida na proporc¢do de 99,67% e a Requerente na

proporgdo de 0,33%, face ao decaimento.
VI1I1. Valor do processo

De harmonia com o disposto no artigo 306.°, n. 1 e 2 do CPC, no artigo 97.°-A, n.° 1, al. a) do
CPPT, aplicaveis por forca das alineas c) e €) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do
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artigo 3.° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria (RCPAT), fixa-
se ao processo o valor de € 202.179,21 (duzentos e dois mil, cento ¢ setenta e nove euros e vinte

e um céntimos).

IX. Custas

De harmonia com o disposto nos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°, n.° 4, ambos do RJAT, e no artigo
4.° n.°5 do RCPAT, fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 4.284,00, nos termos da Tabela
I do mencionado RCPAT, sendo a mesma devida pela Requerente, no valor de € 4.269,86
(99,67%), e pela Requerida, na importancia de € 14,14 (0,33%), na propor¢ao do decaimento,

nos termos dos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°, n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.°, n.° 4, do citado

Regulamento.

Notifique-se.
Lisboa, 22 de dezembro de 2021
Os Arbitros
Alexandra Coelho Martins

(Arbitra Presidente)

Diogo Feio
(Arbitro Adjunto)

Raquel Franco
(Arbitra Adjunta, Relatora)
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