) caad

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 811/2019-T

Tema: IVA - Sujeito passivo misto. Pro rata de deducgéo (leasing e ALD). Oficio
Circulado n.° 30108.

DECISAO ARBITRAL

Os arbitros José Pocas Falcdo (arbitro-presidente), Victor Calvete e Olivio Mota Amador,
designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) para
formarem este Tribunal Arbitral Colectivo, acordam na seguinte:

. RELATORIO

1. Ao abrigo do artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 81/2018, de 15 de Outubro, o Banco A...,
S.A. (Requerente), titular do numero Unico de matricula e de identificacdo de pessoa
colectivan.®..., com sede naRua ..., ..., ...-... Lisboa, apresentou, no dia 29 de Novembro
de 2019, requerimento de constituicdo de tribunal arbitral, nos termos do disposto nos
artigos 2., n.° 1, al. a), e 10.° e seguintes do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro
(Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria - RJIAT), em conjugagdo com 0
disposto na al. a) do artigo 99.° e no n.° 1 do artigo 102.°, todos do Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributario (CPPT), aplicavel por forca da al. a) do n.° 1 do

artigo 10.° daquele Decreto-Lei.

2. Pretendia que fossem anulados os actos tributérios referentes a autoliquidacéo de IVA
respeitantes aos periodos de Janeiro, Fevereiro e Marco de 2012, alegadamente melhor
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identificados no Doc. 4 que anexava (mas que era a impugnacéo judicial previamente

interposta).

O Requerente apresentara requerimento de extingdo, junto do Tribunal Tributario de
Lisboa — onde ainda se encontrava a aguardar decisdo em primeira instancia na sua
Unidade Orgénica 1 —, do processo de impugnacéo judicial n.° .../12..BELRS, para
sujeitar a apreciagdo da legalidade daqueles actos tributarios ao Tribunal Arbitral a
constituir sob a égide do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD).

Nomeados 0s signatarios, que aceitaram a designacdo no prazo aplicavel, e ndo tendo a
Requerente, nem a Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT ou Requerida), suscitado

qualquer objeccdo, o Tribunal Arbitral ficou constituido em 21 de Fevereiro de 2020.

Seguindo-se os normais tramites, em 14 de Abril a AT apresentou resposta remetendo

para a contestacdo apresentada previamente em Tribunal.

Em 4 de Maio foi proferido despacho a dispensar a reunido prevista no artigo 18.° do
RJAT, a convidar as Partes a produzirem alegacdes e a fixar a data previsivel para a

pronuncia da decisdo arbitral em caso de ndo oposicao a essa dispensa.

Em 22 de Junho, o Requerente apresentou as suas alegacfes em que reiterou a
argumentacdo anteriormente produzida, alargou a jurisprudéncia arbitral invocada e
suscitou uma questdo de inconstitucionalidade material e formal quanto a possibilidade
de a AT, “através de circular interna definir e restringir o direito a dedugdo do IVA dos
contribuintes, com caracter geral e abstracto, através de uma diferente modelagao do
método pro rata previsto no n.° 4 do artigo 23.° do Codigo do IVA.” A Requerida ndo

apresentou alegacdes.

Em 13 de Julho foi proferido despacho de prorrogacdo de prazo para proferir a decisdo

arbitral.

SANEADOR
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9. O Tribunal é competente e encontra-se regularmente constituido, nos termos dos artigos
2., n.°1,alineaa), 5.°¢e 6.2, todos do RJAT.

10. As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo representadas,
nos termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de
Marco.

11. N&o se verificam nulidades nem questdes prévias que atinjam todo o processo, pelo que

se impde, agora, conhecer do mérito do pedido.

I1l.  MATERIA DE FACTO

Relativamente a matéria de facto, importa salientar, antes de mais, que o Tribunal ndo tem
que se pronunciar sobre tudo o que foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de
seleccionar os factos que importam para a decisdo e discriminar a matéria provada da néao
provada (cfr. artigo 123.°, n.° 2, do CPPT e artigo 607.% n.°s 3 e 4, do CPC, aplicaveis ex vi do
artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €), do RJAT). Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento
da causa sdo escolhidos e recortados em funcéo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida
em atencdo as varias solucBes plausiveis da(s) questdo(des) de Direito — sendo certo que, no
caso, so estas opdem as Partes.

I11.1. FACTOS PROVADOS

Tendo em consideracgéo as posicdes assumidas pelas partes, a prova documental e a copia
do processo administrativo junta aos autos, consideram-se provados 0s seguintes factos com

relevo para a deciséo:

a) O Requerente € uma instituicdo de crédito abrangida pelo Regime Geral das
InstituicOes de Crédito e Sociedades Financeiras (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31
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de Dezembro e sucessivas alteracdes) tendo-se especializado em operaces de crédito ao
consumo, operacdes de locagéo financeira e factoring;

b) Para efeitos de IVA, o Requerente € um sujeito passivo misto, enquadrado no regime
normal, com periodicidade mensal, desenvolvendo operagdes sujeitas — nas quais se incluem as
relativas & Locacdo Financeira mobiliaria [Leasing e Aluguer de Longa Duracdo - ALD] — e
operacOes isentas — designadamente a concessao de financiamentos de crédito para aquisicao
de imoveis, automoveis e ao consumo;

c) Para efeitos de deducéo do IVA o sujeito passivo usa:

- 0 método da afectacdo real nas operacOes de locagdo financeira (leasing e

ALD), recuperando integralmente o imposto suportado;

- 0 método da percentagem de deducéo (pro rata) nas despesas comuns (bens e

servigos indistintamente utilizados a jusante em operacdes sujeitas, com e sem direito a

deducdo de IVA);

d) O pedido de pronuncia arbitral incide sobre as declara¢@es periddicas com 0s nimeros

- ..., Submetida em 24 de Fevereiro de 2012, referente ao periodo 2012-01, com

imposto a entregar ao Estado de € 540.186,15;

- ..., Submetida em 21 de Marco de 2012, referente ao periodo 2012-02, com
imposto a entregar ao Estado de € 881.432,39; ¢

- ..., Submetida em 11 de Abril de 2012, referente ao periodo 2012-03, com
imposto a entregar ao Estado de € 1.122.186,99;

e) As mencionadas declara¢Bes seguiram o método de calculo do pro rata determinado
pelo n.° 9 do Oficio Circulado n.° 30108, de 30 de Janeiro de 2009, da Area de Gestéo Tributaria
do IVA, ainda que o Requerente dele discordasse, tendo previamente impugnado judicialmente
anteriores autoliquidacGes em que o tinha adoptado (referentes a 2010-12 e a 2011);

f) Resulta desse Oficio que a componente financeira correspondente a amortizacdo do
financiamento subjacente a aquisi¢cdo do bem locado, bem como as indemnizacGes por perda
dos bens, ndo sendo uma contrapartida de uma transmisséo de bem ou prestacéo de servicos,
ndo tém a natureza de proveito e ndo podem, por isso, integrar o volume de negdcios para efeitos

de determinacéo da percentagem de deducéo (i.e. para apuramento do pro rata).
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g) O pro rata provisorio assim determinado, correspondente ao pro rata definitivo para
0 exercicio de 2011, foi de 22% (em vez de 66% como pretendia 0 Requerente), uma vez que
excluiu da fraccdo de calculo os valores das amortizac6es financeiras relativas aos contratos de
locacdo financeira e os valores de alienacao/abate por destrui¢do de bens locados;

h) Da aplicacdo do pro rata defendido pelo Requerente resultaria um montante de
€432.387,89 de IVA a deduzir, em vez dos €144.765,40 resultantes dos critérios adoptados nas
declaraces periddicas, em obediéncia ao referido Oficio Circulado;

i) Por ndo se conformar com as liquidacdes efectuadas, a Requerente impugnou-as em
23 de Maio de 2012 junto do Tribunal Tributério de Lisboa, onde para o efeito correu termos o
processo n.°.../12...BELRS;

j) Entre os fundamentos da peticdo inicial ai entrada estava a dispensa de reclamacéo

graciosa prévia (artigo 20.°), na medida em que “0 seu fundamento [consistia] exclusivamente

em matéria de direito e a autoliquidacao [tinha] sido efectuada de acordo com orientacBes

genéricas emitidas pela AT.”

k) Em 14 de Outubro de 2019 foi proferida sentenca homologatéria da desisténcia da
instancia ao abrigo do Decreto-Lei n.° 81/2018, de 15 de Outubro, que permitiu a substitui¢éo
da jurisdicao fiscal estadual pela jurisdicéo arbitral.

I) A pretensdo submetida a jurisdicao arbitral coincide com o pedido e a causa de pedir

do processo de impugnacao judicial.

111.2. FACTOS NAO PROVADOS

Tendo em conta as posi¢des das partes e, consequentemente, a matéria relevante para a

decisdo da presente causa, ndo héa factos que se tenham considerado ndo provados.

111.3. FUNDAMENTACAO DA DECISAO EM MATERIA DE FACTO
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Os factos dados como provados resultam dos documentos disponiveis nos autos e, ou, do
acordo das Partes.

(AVA DIREITO
IV.1. Questdes a decidir

A questdo essencial que se coloca nos autos € a de saber se nos contratos de locacdo
financeira (Leasing e ALD) o valor a considerar para efeitos de determinacdo da
percentagem de deducdo do IVA suportado por uma instituicdo financeira nos custos
comuns deve abranger a totalidade das rendas e dos valores de reposi¢édo em caso de perda
dos bens — como entendeu a Requerente — ou deve abranger apenas parte, excluindo essas
indemnizacBes e a parte das rendas correspondente a amortizacdo financeira — como
defende a Requerida.

Sendo o Imposto sobre o Valor Acrescentado um imposto sujeito a harmonizagéo supra-
nacional, uma tal questdo pode desdobrar-se, porém, em vérias outras — que se situam em
planos hierarquicos distintos — sendo que a resposta negativa em qualquer deles poderia, em

tese, dispensar a necessidade de prosseguir a analise das seguintes:

I. a de saber se o Direito da Unido autoriza os Estados-membros a
utilizar um coeficiente de deducdo diverso do método do pro rata
que ele proprio estabelece (0 que se poderia designar como o
problema da habilitagédo);

ii. a de saber se, tendo-o feito, Portugal aceitou essa prerrogativa e a
transp0s para a legislacdo interna (o0 que se poderia designar como o
problema do uso da habilitacéo);

ii. a de saber se, sendo isso possivel face ao Direito da Unido e

admitindo que tal ficou consagrado na lei interna, estavam

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


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

preenchidas no caso as condi¢Oes estabelecidas para isso ser
possivell (0 que se poderia designar como o problema da
adequacéo substancial);

iv. a de saber se, dando como preenchidas todas as anteriores condicoes,
a forma como, no caso, foi usada essa prerrogativa é compativel com
o Direito interno de nivel superior? (o que se poderia designar como
0 problema da adequacéo da fonte);

V. a de saber se, dando como preenchidas todas as anteriores condices,
a solucdo encontrada pela AT é adequada a obter uma maior
neutralidade na imposicdo do IVA do que o método geral® (o que se

poderia designar como o problema da adequacéo teleoldgica).

Na verdade, se o Direito da Unido excluisse a possibilidade de os Estados-Membros
alterarem a férmula do pro rata que institui, evidentemente que ndo faria sentido colocar as

sub-questdes seguintes; se o Direito da Unido confere essa prorrogativa de alteracdo, mas o

! Designadamente, se se verificavam as circunstancias previstas nas alineas do n.° 3 do artigo 23.° do
Cddigo do IVA:

“A administracéo fiscal pode obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o disposto no
nimero anterior:

a) Quando o sujeito passivo exerca actividades econdmicas distintas;

b) Quando a aplicacdo do processo referido no n.° 1 conduza a distor¢des significativas na
tributacdo.”

2 Designadamente, se em face da autorizagio conferida pelo n.° 2 do artigo 23.° do Cédigo do IVA (“a
Direccao-Geral dos Impostos” para “impor condi¢des especiais”), o recurso a um Oficio Circulado (no caso, o
com o n.° 30108, datado de 30 de Janeiro de 2009, junto pelo Recorrente como Doc. 8 e disponivel em
http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/legislacao/instrucoes_administrativas/Documents/OficC
irc_30108.pdf) seria legal ou constitucionalmente conforme.

3 O que o Supremo Tribunal Administrativo tem vindo a considerar depender de um juizo de facto (v.
Vg, 0 seu Acdrdao de 15 de Novembro de 2017, proferido no processo n.° 0485/17, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/-
/306d68b8ec0b1c8b802581df004ee563?0penDocument& ExpandSection=1# Sectionl, em que se entendeu que,
na sequéncia decisdo do TUJE proferida no processo C-183/13, era necessario ampliar a matéria de facto

“no sentido de apurar se, no caso concreto, no &mbito de operacdes de locagdo financeira para o sector
automovel, a utilizagao de bens e servicos de utilizagdo mista (afectos a actividades que conferem direito
a deducéo de IVA e a actividades isentas) foi, ou ndo, principalmente determinada pelo financiamento e
pela gestao dos contratos de locacéo financeira que a recorrente celebrou com os seus clientes ou pela
disponibilizacao dos veiculos”.
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legislador nacional nédo a tivesse previsto nas normas de transposigéo, desinteressaria saber se,
no caso, estavam preenchidas as condi¢6es de que ambos os ordenamentos fazem depender esse
desvio; se ndo estdo preenchidos essas condicdes, ndo interessa apurar se a conduta da
administracdo fiscal seguiu as normas do Direito interno, designadamente as que estabelecem
limites a emiss&o, por ela, de normas distintas das legais; se isso é vedado, desinteressa saber
se essas distintas normas impdem uma forma de avaliagdo do caso que é conforme com o
propdsito que as justifica; finalmente, se as anteriores condic¢des se verificarem, ainda importa
aferir se o resultado com elas obtido permite algum ganho em relacdo ao regime regra. As
posicdes das Partes, porém, estendem-se indiscriminadamente por estes diferentes planos, e
bem pode admitir-se que o encadeamento que acima se estabeleceu pudesse ter alinhamentos

alternativos.

Afigura-se entdo adequado que se aprecie cada uma das vertentes identificadas acima, como
se de um puzzle se tratasse: s6 juntando todas as pecas se julgara do acerto da solucao.

IV.2. Posicdo da Requerente

Como resulta das ConclusGes que apresentou, e que se transcrevem praticamente na integra,

a Requerente entendeu, essencialmente, que:

a) Antes do mais, e conforme decorre do Acorddo do TJUE proferido no “Caso
Banco Mais”, cumpre enfatizar que o artigo 23.°, n.° 2, do Cdédigo do IVA ndo
constitui a transposicdo, para o ordenamento juridico interno, do artigo 17.°,
n.° 5, terceiro paragrafo, da Sexta Directiva.

b) Para além disso, no caso em aprego seria essencial considerar que nos termos
do disposto na alinea h) do n.° 2 do artigo 16.° do Cddigo do IVA é toda a renda
recebida (ou seja, capital e juros) que constitui o valor tributavel da locacéo

financeira, pelo que ndo seria admissivel “distinguir onde a lei ndo distingue ”

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


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

aquando da deducdo de IVA relativamente a bens e servicos que Sao
comprovadamente de utilizagdo mista.

¢) Do Acordao do TIUE ndo resulta que a AT, em circunstancias como o caso em
apreco e em conformidade com o Oficio-Circulado n.° 30108, se encontraria
habilitada a aplicar ou a impor a aplicacdo a ora Requerente de um coeficiente
de deducdo diverso do método do pro rata, de acordo com o previsto no n.° 4 do
artigo 23.° do CIVA.

d) No Acorddo do TJUE é somente referido que o artigo 17.°, n.° 5, terceiro
paragrafo, alinea c) da Sexta Directiva ndo se opde a que um Estado-Membro
possa obrigar um sujeito passivo a aplicar outro método de dedugdo que se
repute mais ajustado, embora é forcoso reconhecer-se que ndo foi
correctamente apurado que esta norma ndo tem idéntica ou similar
correspondéncia no Cadigo do IVA.

e) No entanto, como escreveu ja JOSE MARIA MONTENEGRO em comentario ao
Acordao do “Caso Banco Mais” «(...) nao é verdade que a disposi¢do constante
do n.° 2 do art.° 23.° do Codigo do IVA (conjugado com o n.° 3) reproduz, em
substancia, a regra da determinacdo do direito a dedugdo enunciada no artigo
17.°,n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Diretiva, que é uma disposi¢do
derrogatoria da regra prevista nos artigos 17.°, n.° 5, primeiro paragrafo, e 19.°,
n.% 1, dessa Diretiva.»*

f) Defendendo ainda esse autor — na linha, alids do PARECER junto como
documentos n.° 19 e 20) da autoria de J. G. XAVIER DE BASTO e ANTONIO
MARTINS - que «<Em momento nenhum, em lugar algum, se descortina neste
art.’ 23.° a mencdo ou a consagracdo do poder de a Autoridade Tributaria,
perante um sujeito passivo que opta pelo método do pro rata, lhe impor
condigdes a percentagem de deducdo. Isto €, para la das instrucbes precisas

fornecidas pelo n.° 4 do art.® 23.° — e que sdo objetivas na determinagédo daquela

4 Cfr. JOSE MARIA MONTENEGRO, ob.cit., pag. 321.
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percentagem — o legislador ndo habilitou a Autoridade Tributéria a contrariar a
percentagem de deducéo tal como resulta do n.° 4».

Com efeito, como bem referem J. G. XAVIER DE BASTO e ANTONIO MARTINS
«(...) o legislador nacional ndo usou da faculdade que o TJUE entende estar a
disposicdo dos Estados membros de limitar os valores a inserir no numerador e
no denominador da fraccdo. As distorgOes de tributacdo que o legislador
nacional previu que poderiam existir na modulacéo do direito a deducéo séo, na
nossa lei, resolvidas através da imposicdo ao sujeito passivo do método da
afectacdo real (n.° 3, alinea b) do artigo 23°), ou, quando elas resultam de o
sujeito passivo ter optado por este método, da imposicdo de o abandonar (parte
final do n.° 2 do mesmo artigo). Também é certo que a lei consente que, no caso
de opcao pelo método da afectacdo real, a administracdo possa impor ao sujeito
passivo “condi¢des especiais”, que a lei ndo define, mas que ndo consistem em
alteracdo ao pro rata de deducdo» (cfr. pag. 21 do Parecer ja junto com
documento n.° 19).

Pelo que, ndo estando nesta sede em causa que a Sexta Directiva preveja a
possibilidade de os Estados-membros poderem impor a um sujeito passivo misto
a deducédo com base na utilizacio da totalidade ou de parte dos bens e dos
servicos (ou seja, que as Autoridades Tributarias possam inclusivamente
moldar o calculo do pro-rata) a verdade é que ndo foi essa a opcao seguida pelo
legislador nacional no Cadigo do IVA.

Efectivamente, e como muito bem refere o citado autor JOSE MARIA
MONTENEGRO «E verdade que a Sexta Diretiva no art.° 17.° (n.° 5, terceiro
paragrafo, alinea c), quando se referia, justamente ao pro rata, abriu a porta aos
Estados-membros para que autorizassem ou obrigassem 0 sujeito passivo a
efetuar a deducdo com base na utilizacdo da totalidade ou de parte dos bens e

dos servigos. Sucede, todavia, que o legislador nacional preferiu ndo abrir essa
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porta, nada consagrando no sentido de conferir a sua Autoridade Tributaria
poderes com esse conteido»°.

J) Considera a Requerente que ao assumir que nos termos do artigo 23.° do CIVA
é conferida a AT a possibilidade de modificar a composicdo do pro-rata o
tribunal subverte todos os pressupostos do raciocinio logico contido no direito
nacional constituido, fazendo consequentemente uma errada interpretacdo e
aplicacdo do citado preceito.

k) Pelo que as autoliquidacdes aqui em crise enfermam desse vicio original que —
no entendimento da Requerente — pode (e deve) ser facilmente verificado através
da mera verificagéo e confronto do que consta literalmente dos artigos em causa
na Sexta Directiva do IVA e no Codigo do IVA, constatando-se que a opc¢éo do
legislador nacional ndo foi a de conceder a AT Portuguesa — como
eventualmente poderia té-lo feito — a possibilidade de alterar as componentes
de calculo do pro rata no caso concreto.

I) Posicdo essa bem defendida, de forma corajosa, diga-se, nos processos arbitrais
conhecidos sobre esta matéria: os Processos Arbitrais numeros 309/2017-T,
311/2017-T 312/2017-T, 339/2018-T, 498/2018-T, e 581/2018-T.

m) Termos em que — tal como foi unanimemente considerado nas aludidas
decisbes do CAAD (as unicas conhecidas sobre este tema) — nédo se pode sendo
concluir-se no sentido da ilegalidade dos actos tributarios ora em crisel®l,
porquanto a Directiva do IVA e o préprio CIVA que transpbs aquela para o
ordenamento juridico nacional ndo «(...) legitimam que se altere 0 modo de
composicao da percentagem de dedugdo autorizada para o “IVA residual”,
constante dos “custos comuns” que ndao puderam ser atribuidos por critérios
objectivos aos dois grupos de operacdes, tributadas e isentas, do sujeito
passivo.» (vide pagina 47 do Parecer junto como Documento n.° 19).

5jidem.

6 Destaque no original, nota aditada. Como ja se referiu, nas suas alegagdes o Requerente alargou o
nimero de decisdes arbitrais invocadas.

11.
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Face a tudo quanto o exposto, considera a Requerente que os actos tributérios
em escrutinio deverao ser revogados, e isto porquanto a AT ndo se encontraria
habilitada a aplicar ou a impor a aplicacdo a Requerente de um coeficiente de
deducdo diverso do método pro rata, sob pena de violagdo do disposto nos
artigos 19.°, 20.° e 23.° do Cddigo do IVA e dos principios que caracterizam o
IVA (o principio da neutralidade fiscal, o principio da igualdade de tratamento
entre sujeitos passivos, 0 principio da seguranca juridica e o principio da
proteccdo da confianca legitima dos sujeitos passivos), assim como dos
principios constitucionais da separacdo de poderes (artigos 2.° e 111.9), da
legalidade (artigo 112., n.° 5) e da reserva de lei (artigos 103.° e 165.°, n.° 1,

alinea i), todos da Constituicdo da Republica Portuguesa.

IV.3. Posicdo da Requerida

Em contrapartida, a Requerida entendeu, na Informacdo que serviu de Contestacédo

apresentada em Tribunal e que constituiu a sua resposta nos presentes autos:

a)

b)

d)

Que o direito de deducao do IVA suportado na aquisi¢do de inputs implica que
esta tenha de estar directa e imediatamente ligada as operacdes a jusante que
conferem esse direito;

Que onde as operagOes a jusante ndo confiram tal direito tem de se limitar,
correspondentemente, o exercicio desse direito;

Que a alinea b) do n.° 1 do artigo 23.° do Cédigo do IVA, tal como ja vigente a
data dos factos, determinava que o imposto fosse “dedutivel na percentagem
correspondente ao montante anual das operacgdes que déem lugar a deducgéo.”
Que, nos termos da alinea a) do n.° 1 e dos ns. 2 e 3 do mesmo artigo, esse
método da percentagem de dedugdo (pro rata) pode ser substituido por um
método de afectacéo real;

Onde tal seja impossivel, o0 método da percentagem de deducdo (pro rata) deve
reflectir a medida efectiva da aplicacdo dos inputs em operacdes que conferem

e que ndo conferem direito a deducéo;
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Que 0 n.° 4 do artigo 23.° do Cddigo do IVA fornece a regra para determinar
essa segregacdo: “A percentagem de deducdo referida na alinea b) do n.° 1
resulta de uma fraccéo que comporta, no numerador, 0 montante anual, imposto
excluido, das operac6es que dao lugar a dedugdo nos termos do n.° 1 do artigo
20.° e, no denominador, o montante anual, imposto excluido, de todas as
operacdes efectuadas pelo sujeito passivo decorrentes do exercicio de uma
actividade econémica prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, bem como as
subvencdes ndo tributadas que ndo sejam subsidios ao equipamento.”)

Que essa norma do Cdédigo nacional do IVA corresponde a duas normas da
Directiva IVA (Directiva 2006/112/CE de 28 de Novembro de 2006): as dos
artigos 173.°,n.°1,e 174.9

Que, enquanto a primeira dessa normas estabelece o principio de que a deducéo
sO pode fazer-se na proporcao das operacdes que conferem o direito a deducéo,
a segunda estabelece que “O pro rata de deducéo resulta de uma fracgdo que
inclui os seguintes montantes: a) No numerador, 0 montante total do volume de
negocios anual, liquido de IVA, relativo as operacdes que confiram direito a
deducédo em conformidade com os artigos 168.° e 169.%; b) No denominador, o
montante total do volume de negécios anual, liquido de IVA, relativo as
operacdes incluidas no numerador e as operagdes que ndo confiram direito a
deducdo.”

Que a amortizagdo financeira nos contratos de leasing e ALD e a
alienagdo/indemnizagdo dos bens abatidos ndo integra o “volume de neg6cios”
das instituicGes de crédito;

Como, alis, resulta da especificidade dos seus Planos de Contas proprios, € da
defini¢do de “volume de negocios” que, para tais institui¢des, resulta da alinea
a) do n.° 3 do artigo 5.° do Regulamento (CE) n.° 139/2004, do Conselho, de 20
de Janeiro de 2004.

Que a sujeicdo a IVA dos montantes das rendas dos contratos de leasing/ALD
abranja o capital e os juros, nos termos da alinea h) do n.° 2 do artigo 16.° do
Codigo do IVA, a isso ndo obsta, até porque € a unica forma de o Estado
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recuperar o IVA que é deduzido pelas locadoras aquando da aquisi¢do dos bens
segundo as regras da afectacéo real;

Até porque o conceito de “volume de negdcios” ndo pode variar consoante a sua
utilizagdo, e o Plano Oficial de Contabilidade estabelece que o “volume de
negocios” corresponde “ao total das contas de proveitos, deduzido das
devolucdes descontos e abatimentos”.

m) Que a componente da renda correspondente a amortizacdo financeira nao

n)

P)

q)

constitui proveito algum,

Sendo langada a débito no inicio do contrato e a crédito a medida que vai sendo
paga nas contas 226011 (contratos de leasing) e 226022 (contratos de ALD)
numa conta de Classe 2 (Conta 22, crédito interno); e

Assim sendo, ndo constituem volume de negdcio e ndo contribuem para o
resultado do exercicio,

Razéo pela qual ndo devem integrar o conceito de “volume de negdcios” para
ndo originar “distor¢des significativas na tributagdo”, como resulta do Oficio
Circulado n.° 30108, de 30 de Janeiro de 2009 — e j& antes resultava da
Informagéo n.° 251, de 15 de Margo de 2004; e

“Isto porque apenas 0s juros (como componente da renda), estdo em conexao
com os custos comuns utilizados, uma vez que estes, ao constituirem a
remuneracdo do servico prestado tém por objetivo a cobertura dos custos a
montante, cuja percentagem de deducdo do IVA o pro rata pretende apurar. Se
assim nao fosse admitia-se uma percentagem de reparticdo dos custos comuns
aumentada, que conduziria a um direito a deducdo ilegitimo e, em
consequéncia, prejudicando a neutralidade na mecéanica do IVA.”

Que a AT, ao seguir o Oficio Circulado n.° 30108 esta a dar cumprimento ao
disposto no n.° 1 do artigo 68.°-A da Lei Geral Tributaria (LGT);

Que o entdo Impugnante (e ora Requerente) ndo desenvolveu argumentacédo
sobre a incluséo das indemnizagdes por perda de bens, mas que estas sdo pagas
a locadora, que acerta contas com o locatario em fungéo dos valores em divida

por este,
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13X 2999

t) Correspondendo a um ““mero reembolso do capital inicialmente “mutuado’”,
em nada correspondendo a uma “contrapartida de uma transmissdo de bens ou
prestacdo de servi¢os”, ndo tendo natureza de “proveito” e nao integrando, por

isso, o “volume de negocios”.

Vejamos entdo os diferentes planos do problema, retomando a hierarquia que antes se

estabeleceu:

IV.4. A primeira sub-questdo (o problema da habilitacdo): o Direito da Unido
autoriza os Estados-Membros a utilizar um coeficiente de deducdo diverso do método do pro

rata que ele proprio estabelece?
Autoriza.

O artigo 173.° da Directiva IVA (Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de
Novembro de 2006 relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado, JO L
347) dispde o seguinte:

1. No que diz respeito aos bens e aos servicos utilizados por um sujeito passivo
para efectuar tanto operacdes com direito a deducao, referidas nos artigos 168.°, 169.°
e 170.°, como operagdes sem direito a deducdo, a deducdo s6 é admitida relativamente
a parte do IVA proporcional ao montante respeitante a primeira categoria de
operacdes. O pro rata de deducao é determinado, em conformidade com os artigos 174.°

e 175.° para o conjunto das operacdes efectuadas pelo sujeito passivo.
2. Os Estados-Membros podem tomar as medidas seguintes:

a) Autorizar o sujeito passivo a determinar um pro rata para cada sector da

respectiva actividade, se tiver contabilidades distintas para cada um desses sectores;

b) Obrigar o sujeito passivo a determinar um pro rata para cada sector da

respectiva actividade e a manter contabilidades distintas para cada um desses sectores;

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

15.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

c) Autorizar ou obrigar o sujeito passivo a efectuar a dedugéo com base na
afectacdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servicos;

d) Autorizar ou obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducéo, em conformidade
com a regra estabelecida no primeiro paragrafo do n.° 1, relativamente a todos os bens

e servicos utilizados nas operacdes ai referidas;

e) Estabelecer que ndo seja tomado em consideragdo o IVA que ndo pode ser
deduzido pelo sujeito passivo, quando o respectivo montante for insignificante.’

IV.5. A segunda sub-questdo (o problema do uso da habilitacdo): o legislador
nacional aceitou essa prerrogativa e fé-la transpor para a legislacéo interna (para o artigo 23.°
do Cédigo do IVA®)?

O mesmo ja resultava do n.° 5 do artigo 17.° da Sexta Directiva (Directiva 77/388/CEE do Conselho, de
17 de maio de 1977, relativa a harmonizagao das legislagdes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre
0 volume de negécios - Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria coletavel uniforme).
Também os artigos 174.° e seguintes da mesma Directiva tém disposi¢des que autorizam os Estados a adoptar
variantes em relacdo ao regime regra.

Ainda que isso seja 0 menos, registe-se que isso é reconhecido pelo Requerente — que, nas suas alegaces,
escreveu (o destaque é aditado):

“da mera leitura das disposi¢oes legais nacionais aplicaveis (maxime do artigo 23.° do CIVA) se pode (e
deve) constatar que (ao contrdrio do que o TJUE veio a dar como certo, apenas e sé6 com base no que 0
Representante do Estado Portugués alegou no processo) as mesmas nao correspondem a mera transposi¢do ipsis
verbis da Directiva do IVA, néo estando, assim, prevista na nossa legisla¢do nacional a possibilidade — conferida
pela Directiva, como veio 0 TJUE a esclarecer, e que, naturalmente, jd n@o se questiona — de a AT poder mitigar
o0 pro rata.”

8 Cuja redaccéo é a seguinte:

Métodos de deducao relativa a bens de utilizacdo mista

1 - Quando o sujeito passivo, no exercicio da sua actividade, efectuar operacgdes que conferem
direito a deducéo e operagdes que ndo conferem esse direito, nos termos do artigo 20.°, a deducéo do
imposto suportado na aquisicao de bens e servigos que sejam utilizados na realizacao de ambos o0s tipos
de operac0es é determinada do seguinte modo:

a) Tratando-se de um bem ou servico parcialmente afecto a realizacdo de operacdes
ndo decorrentes do exercicio de uma actividade econémica prevista na alinea a) do n.° 1 do
artigo 2.°, o imposto ndo dedutivel em resultado dessa afectacdo parcial é determinado nos
termos do n.° 2;
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O cisma jurisprudencial tem-se situado essencialmente neste plano:

- 0 sentido da jurisprudéncia arbitral (e da doutrina inicial — recordem-se os AA.

invocados pelo Requerente - alineas e) a i) do Ponto 1V.2., supra) é o de que nao;

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 econémica

prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, parte das quais ndo confira direito a deducéo, o

imposto é dedutivel na percentagem correspondente ao montante anual das operacfes que

déem lugar a deducéo.

2 - Nao obstante o disposto da alinea b) do nimero anterior, pode o sujeito passivo efectuar a
deducao segundo a afectacdo real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, com base em critérios
objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servigos em operacdes que
conferem direito a deducéo e em operagdes que ndo conferem esse direito, sem prejuizo de a Direcgéo-
Geral dos Impostos lhe vir a impor condicGes especiais ou a fazer cessar esse procedimento no caso de
se verificar que provocam ou que podem provocar distor¢des significativas na tributagéo.

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

a) Quando o sujeito passivo exerca actividades econémicas distintas;
b) Quando a aplicagdo do processo referido no n.° 1 conduza a distorg¢des significativas
na tributacéo.

4 - A percentagem de deducgdo referida na alinea b) do n.° 1 resulta de uma fraccédo que
comporta, no numerador, o montante anual, imposto excluido, das operag¢des que déo lugar a deducéo
nos termos do n.° 1 do artigo 20.° e, no denominador, 0 montante anual, imposto excluido, de todas as
operagdes efectuadas pelo sujeito passivo decorrentes do exercicio de uma actividade econdmica
prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, bem como as subvenc¢des néo tributadas que néo sejam
subsidios ao equipamento.

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

6 - A percentagem de deducdo referida na alinea b) do n.° 1, calculada provisoriamente com
base no montante das operac¢des realizadas no ano anterior, assim como a deduc¢ao efectuada nos termos
do n.° 2, calculada provisoriamente com base nos critérios objectivos inicialmente utilizados para
aplicacdo do método da afectagéo real, sdo corrigidas de acordo com os valores definitivos referentes
ao ano a que se reportam, originando a correspondente regularizacio das dedugdes efectuadas, a qual
deve constar da declaragdo do Gltimo periodo do ano a que respeita.

7 - Os sujeitos passivos que iniciem a actividade ou a alterem substancialmente podem praticar
a dedugdo do imposto com base numa percentagem provisoria estimada, a inscrever nas declaracoes a
que se referem os artigos 31.°e 32.°

8 - Para determinacdo da percentagem de deducéo, o quociente da frac¢do é arredondado para
a centésima imediatamente superior.

9 - Para efeitos do disposto neste artigo, pode o Ministro das Financas, relativamente a
determinadas actividades, considerar como inexistentes as operacdes que déem lugar a deducdo ou as
que ndo confiram esse direito, sempre que as mesmas constituam uma parte insignificante do total do
volume de negécios e ndo se mostre vidvel o procedimento previsto nos n.os 2 e 3.

17.
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- 0 sentido da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, na sequéncia

do que o proprio Tribunal de Justica decidiu no caso Banco Mais®, é o de que sim.

Antes de se tentar fazer um ponto da situacéo, cotejando os argumentos de uma e outra
jurisdicdes, vai admitir-se, como hipétese de trabalho, que a questdo pode ser substantivamente
resolvida nalgum dos demais planos, e que, antes de se fazer prevalecer a tese da hierarquia
(que, evidentemente, obriga a respeitar a posicdo assumida uniformemente pelo STA), é
possivel prolongar a andlise das outras sub-questfes acima identificadas em busca de uma
solucdo que tenha uma indiscutivel fundamentacdo material e ndo apenas uma fundamentacéo
hierarquicamente determinada. Até porque pode vir a verificar-se, tudo considerado, que a
divergéncia neste plano de analise ganhe propor¢6es muito mais modestas do que normalmente

se julga.

Vejamos entdo.

® Acorddo do Tribunal de Justica de 10 de Julho de 2014 (Proc. C-183/13, Fazenda PUblica contra
Banco Mais, SA, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=154819&doclang=PT) que foi invocado pelo
Requerente (ndo pela Requerida, porque, como referido, esta se limitou a dar como Resposta uma contestagao —
que era, na verdade, uma informacdo prévia produzida no processo — anterior a prolacdo desse acordao), e que
fixou o seguinte sentido interpretativo (para uma norma da Sexta Directiva que equivale exactamente & do n.° 2
do artigo 173.° da j& referida e actualmente vigente Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de Novembro de
2006):

O artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Diretiva 77/388/CEE do Conselho,
de 17 de maio de 1977, relativa a harmonizagéo das legislaces dos Estados-Membros respeitantes aos
impostos sobre o volume de negécios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria
coletavel uniforme, deve ser interpretado no sentido de que néo se opde a que um Estado-Membro, em
circunstancias como as do processo principal, obrigue um banco que exerce, nomeadamente,
atividades de locacao financeira a incluir, no numerador e no denominador da fracédo que serve para
estabelecer um Unico e mesmo pro rata de deducéo para todos os seus bens e servigos de utilizacdo
mista, apenas a parte das rendas pagas pelos clientes, no ambito dos seus contratos de locacgédo
financeira, que corresponde aos juros, quando a utilizacdo desses bens e servigcos seja sobretudo
determinada pelo financiamento e pela gestao desses contratos, o que incumbe ao 6rgéo jurisdicional
de reenvio verificar.
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Sobre a orientacdo da jurisprudéncia arbitral, invocou o Requerente, no seu Pedido de

Prontncia Arbitral, as seguintes decisdes do CAAD?¥:

1. Deciséao do CAAD, proferida no Processo Arbitral n.° 309/2017-T
(proferida a 20 de Novembro de 2017, a qual teve como Arbitro
Presidente o Juiz Conselheiro Lopes de Sousa):

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

no artigo 3.2, n.° 1, do Cédigo do Procedimento Administrativo.”

2. Decisdo do CAAD, proferida no Processo Arbitral n.° 312/2017-T
(proferida a 16 de Janeiro de 2018, a qual teve como Arbitro Presidente
a Juiza Conselheira Fernanda Macas):
“entende o Tribunal que a requerente tem razéo, porquanto o artigo 23.°
do Cddigo do IVA nédo confere poder a AT de impor a um sujeito
passivo que opte pelo método do pro rata, condi¢bes acrescidas a
verificacdo da percentagem de deducdo, para além do comando

normativo imposto pelo n.° 4 do art.° 23.° do Cédigo do IVA”.

10 N4o se refere aqui 0 também invocado Acdrddo arbitral tirado no Processo n.° 311/2017-T porque este
sO de passagem abordou a segunda sub-questdo de que aqui se trata. Os destaques introduzidos nas transcri¢des
séo aditados.

19.
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3. Decisdo do CAAD, proferida no Processo Arbitral n.° 335/2018-T
(proferida a 29 de Novembro de 2018, a qual teve como Arbitro
Presidente o Juiz Conselheiro Lopes de Sousa):

“tem de se concluir que o poder concedido a Administracéo Fiscal pelo
n.° 3 do artigo 23.°, ndo inclui a possibilidade de impor ao sujeito
passivo a aplicacio de uma percentagem deducao. ”

(...)

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

da que se indica no n.° 4 do artigo 23.°do CIVA.”

4. Decisdo do CAAD, proferida no Processo Arbitral n.° 339/2018-T
(proferida a 25 de Margo de 2019, a qual teve como Arbitro Presidente
0 Juiz Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha):

“Em resumo, o Codigo do I1VA efectuou a transposicéo do artigo 17.2, n.°
5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Directiva para o direito interno
mas ndo permite sustentar a aplicacdo de um coeficiente de imputacao
especifico que tenha por base a deducdo do montante anual
correspondente aos juros associados a actividade de locacéo
financeira. Nao 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 locagéo 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 norma em causa deixa uma margem livre

conformacdo ao legislador, cabendo as instancias jurisdicionais
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nacionais verificar se subsiste norma no ordenamento juridico interno
que permita acolher o critério interpretativo adoptado pelo Tribunal de

Justica.”

5. Decisdo do CAAD, proferida no Processo Arbitral n.° 498/2018-T
(proferida a 28 de Maio de 2019, a qual teve como Arbitro Presidente o
Juiz José Pocas Falcdo):

“Assim, ter-se-a de concluir que a faculdade concedida a Autoridade
Tributaria pelo n.° 3 do artigo 23.° ndo inclui a faculdade de impor ao
sujeito passivo a aplicacéo de uma percentagem de deducao que, assim,
S0 pode ser utilizada nas situacdes em que esta prevista directamente
na alinea b) do n.° 1 do artigo 23.°, e este método é o que consta do n.°

4 do mesmo artigo.

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

base legal”.

6. Decisdo do CAAD, proferida no Processo Arbitral n.° 581/2018-T
(proferida a 17 de Junho de 2019, a qual teve como Arbitro Presidente a
Juiza Conselheira Fernanda Macas):

“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.”*!

11 Nas suas alegacBes o requerente aditou ainda as decisdes proferidas nos processos do CAAD ns.
479/2019-T, 505/2019-T, 765/2019-T, 769/2019-T, 853/2019-T e 854/2019-T.
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Podiam ser invocados, no mesmo sentido, varias outras decisdes do CAAD,
designadamente as proferidas mais recentemente nos seguintes processos:

- 354/2019-T (proferida a 14 de Outubro de 2019, a qual teve como Arbitro Presidente
0 Juiz Conselheiro Lopes de Sousa):

“Como ja se entendeu no acordao proferido no processo arbitral n.° 309/2017-
T, estas afirmacdes sdo correctas e pertinentes ao assinalarem o erro de interpretacao
do direito interno portugués que afecta a decisdo do TJUE.

Desde logo, é de explicitar que, nos termos do artigo 267.° do TFUE'? a
competéncia do TJUE em sede de reenvio prejudicial, se limita a «interpretagdo dos
Tratados», e a «validade e a interpretacdo dos actos adotados pelas instituicdes, 6rgaos
ou organismos da Unido», pelo que néo se estende a interpretacéo do artigo 23.° do
CIVA, na parte em que consubstancia opgfes do legislador nacional em matérias
explicitamente deixadas pela Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006,
a sua discricionariedade.

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

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

Para além disso, ha que esclarecer que os dois unicos métodos de deducao
previstos para os bens de utilizagdo mista afectos a realizacdo de operagdes
decorrentes do exercicio de uma actividade econdémica previstos no artigo 23.° do CIVA

sao:

12 Nota suprimida.
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— a aplicagdo de uma «percentagem correspondente a0 montante anual das
operagOes que déem lugar a deducgdo» [n.° 1 alinea b) com remissdo para o n.° 4];

— «a afectacao real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, com base em
critérios objectivos que permitam determinar o grau de utilizacao desses bens e servicos
em operacOes que conferem direito a deducdo e em operagdes que ndo conferem esse
direito» (n.° 2 do artigo 23.°).

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

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

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

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

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

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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Sendo assim, tem de se concluir que o poder concedido a Administracdo Fiscal
pelo n.° 3 do artigo 23.°, ndo inclui a possibilidade de impor ao sujeito passivo a
aplicacdo de uma percentagem de deducao.

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

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

Por isso, embora o artigo 173.°, n.° 2, da Directiva n.° 2006/112/CE do
Conselho, de 28-11-2006, permita ao Estado Portugués, além do mais, «obrigar o
sujeito passivo a efectuar a deducdo com base na afectacdo da totalidade ou de parte dos
bens e dos servigos», nédo foi legislativamente prevista no CIVA a possibilidade de
aplicacdo de uma percentagem de deducéo diferente da que se indica no n.° 4 do
artigo 23.°do CIVA.

E, ndo tendo essa possibilidade sido legislativamente prevista, ndo a pode
aplicar a Autoridade Tributaria e Aduaneira, pois esta subordinada ao principio da
legalidade em toda a sua actuacgédo (artigos 266.°, n.° 2, da CRP e 55° da LGT) e

explicitado no artigo 3.2, n.° 1, do Cédigo do Procedimento Administrativo.”*3

13 No mesmo sentido, com intervencio do mesmo Arbitro Presidente, podem ver-se os Acordos arbitrais
proferidos nos processos:

- 396/2019-T (proferido a 17 de Outubro de 2019):
“embora o artigo 173.%, n.° 2, da Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, permita ao
Estado Portugués, além do mais, «obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducdo com base na afectacéo
da totalidade ou de parte dos bens e dos servicos», ndo foi legislativamente prevista no CIVA a
possibilidade de aplicacdo de uma percentagem de deduc¢éo diferente da que se indica no n.° 4 do artigo
23.9do CIVA.

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

- 400/2019-T (proferido a 31 de Outubro de 2019):
“embora o artigo 173.%, n.° 2, da Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, permita ao
Estado Portugués, além do mais, «obrigar o sujeito passivo a determinar um pro rata para cada sector da
respectiva actividade» e «obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducdo com base na afectacdo da
totalidade ou de parte dos bens e dos servigos», ndo foi legislativamente prevista no CIVA a possibilidade
de aplicacdo de uma percentagem de deducdo diferente da que se indica no n.° 4 do artigo 23.° do CIVA.
E, ndo tendo essa possibilidade sido legislativamente prevista, ndo a pode aplicar a Autoridade
Tributaria e Aduaneira, pois esta subordinada ao principio da legalidade em toda a sua actuagéo (artigos
266.%, n. 2, da CRP e 55° da LGT) e explicitado no artigo 3.°, n.° 1, do Cddigo do Procedimento
Administrativo.”

- 428/2019-T (proferido a 21 de Outubro de 2019):

“embora o artigo 173.°, n.° 2, da Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, permita ao
Estado Portugués, além do mais, «obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducdo com base na afectacéo
da totalidade ou de parte dos bens e dos servicos», ndo foi legislativamente prevista no CIVA a
possibilidade de aplicacdo de uma percentagem de deducéo diferente da que se indica no n.° 4 do artigo
23.°do CIVA.

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

- 456/2019-T (proferido a 14 de Novembro de 2019):

“embora o artigo 173.°, n.° 2, da Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, permita ao
Estado Portugués, além do mais, «obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducao com base na afectacéo
da totalidade ou de parte dos bens e dos servicos», ndo foi legislativamente prevista no CIVA a
possibilidade de aplicacdo de uma percentagem de deducéo diferente da que se indica no n.° 4 do artigo
23.°do CIVA.

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

- 469/2019-T (proferido a 4 de Novembro de 2019):

“embora o terceiro paragrafo da alinea c) do n.° 5 do artigo 17.° da 6.2 Diretiva, permita ao Estado
Portugués, além do mais, «obrigar o sujeito passivo a efetuar a deducdo com base na afetacdo da
totalidade ou de parte dos bens e dos servi¢os», ndo foi legislativamente prevista no Codigo do IVA a
possibilidade de aplicacdo de uma percentagem de deducéo diferente da que se indica no n.° 4 do artigo
23.° do Cédigo do IVA.

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

- 477/2019-T (proferido a 14 de Novembro de 2020):

“embora o artigo 173.°, n.° 2, da Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28- 11-2006, permita ao
Estado Portugués, além do mais, «obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducéo com base na afectacéo
da totalidade ou de parte dos bens e dos servicos», nao foi legislativamente prevista no CIVA a
possibilidade de aplicacdo de uma percentagem de deducéo diferente da que se indica no n.° 4 do artigo
23.°do CIVA.
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- 383/2019-T (proferida a 27 de Fevereiro de 2020, a qual teve como Arbitro Presidente
0 Juiz José Pedro Carvalho):

“- 0 artigo 23.° do Cddigo do IVA néo 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 locacao financeira, excluindo
dessa mesma base a deducéo das amortizac6es de capital;

- a tal concluséo néo obsta a circunstancia de o Direito Comunitério, tal como
interpretado pelo TJUE, conferir aos Estados-Membros a faculdade de aplicarem,

numa determinada operacdo, um metodo ou um critério diferente do método baseado

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

- 765/2019-T (proferido a 15 de Maio de 2020):

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

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

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

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

Por isso, ndo tendo suporte legal a utilizagdo do método previsto no ponto 9 do Oficio Circulado
n.° 30108, de 30-01-2009, é ilegal a imposicdo da sua utilizacdo pela Requerente.”

- 769/2019-T (proferido a 2 de Abril de 2020):

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

E, ndo tendo essa possibilidade sido legislativamente prevista, ndo a pode aplicar a Autoridade
Tributaria e Aduaneira, pois esta subordinada ao principio da legalidade em toda a sua actuagéo (artigos
266.°, n.° 2, da CRP e 55° da LGT) e explicitado no artigo 3.°, n. 1, do Cddigo do Procedimento
Administrativo.”
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no volume de negdcios, desde que esse método garanta uma determinagdo do pro rata
de deducdo mais precisa do que a resultante daqueloutro método, dado que, face ao
direito portugués, essa faculdade deve imperativamente ser exercida por via
legislativa, ndo decorrendo deste entendimento, antes pelo contrario, a violacao de

qualquer norma da CRP, incluindo o artigo 8.°/4 desta, ou o principio da igualdade;”

- 404/2019-T (proferida a 21 de Janeiro de 2020, a qual teve como Arbitro Presidente o
Juiz José Pedro Carvalho):

“ter-se-a de concluir que a faculdade concedida a Autoridade Tributaria pelo n.° 3 do

artigo 23.° ndo inclui a possibilidade de impor ao sujeito passivo a aplicacdo de uma

percentagem de deducdo que, assim, s6 pode ser utilizada nas situacdes em que esta

prevista directamente na alinea b) do n.° 1 do artigo 23.°, e este método é o que consta

do n.° 4, do mesmo artigo.

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

por auséncia de base legal.”**

14 No mesmo sentido, com intervencao do mesmo Arbitro Presidente, podem ver-se os Acordéos arbitrais
proferidos nos processos:

- 425/2019-T (proferido a 27 de Fevereiro de 2020):
“Assim, considerando-se, nos termos fundamentados pela jurisprudéncia arbitral indicada, que:

- 0 artigo 23.° do Cddigo do IVA ndo licencia a aplicacdo de um coeficiente de
imputacao especifico que tenha por base a deducéo do montante anual correspondente aos juros
associados a actividade de locacdo financeira, excluindo dessa mesma base a deducdo das
amortizacGes 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 operac¢do, 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 daqueloutro método, dado que, face ao direito portugués, essa
faculdade deve imperativamente ser exercida por via legislativa, ndo decorrendo deste
entendimento, antes pelo contrario, a violagéo de qualquer norma da CRP, incluindo o artigo
8.9/4 desta, ou o principio da igualdade;”
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- 505/2019-T (proferida a 3 de Margo de 2020, a qual teve como Arbitro Presidente o
Juiz José Pocas Falcéo):

“entende o Tribunal que a Requerente tem razao, porquanto o artigo 23.° do Cédigo do
IVA néo confere poder a AT de impor a um sujeito passivo que opte pelo método do
pro rata, condi¢des acrescidas a verificagdo da percentagem de deducéo, para além
do comando normativo imposto pelo n.° 4 do art.? 23.° do Codigo do IVA, disposicéo
essa que contém requisitos objectivos a observar na determinacdo daquela
percentagem, nem se pode concluir, pela leitura atenta do aresto do TJUE proferido
no caso Banco Mais, que Portugal tera transposto para a legislacdo nacional a
possibilidade de obrigar um sujeito passivo, de tipo instituicdo financeira, quando
exerca também actividades de locacdo financeira, a estabelecer um Gnico pro rata de
deducdo para todos os seus bens e servi¢os de utilizacdo mista, considerando no
numerador e no denominador da fraccdo apenas a parte da renda que corresponde
aos juros, pois essa nao foi a op¢ao do legislador portugués.”?®

15 No mesmo sentido, com intervengdo do mesmo Arbitro Presidente, podem ver-se os Acordaos arbitrais
proferidos nos processos:

- 442/2019-T (proferido a 27 de Janeiro de 2020):

“foi, na verdade, erradamente, que o TJUE deu como assente na sobredita decisdo proferida em sede de
reenvio, que a legislacéo portuguesa (mais concretamente o CIVA) tinha transposto o que estava previsto na
Directiva, ou seja, a possibilidade que a mesma concedia de os Estados Membros efectivamente mitigarem,
em determinadas circunstancias, o pro rata, podendo obrigar o contribuinte a incluir ou excluir determinadas
verbas da férmula de calculo.

Mais concretamente: ndo €, salvo o devido respeito, verdadeiro que a disposi¢do constante do n.° 2
do art.° 23.° do Cddigo do IVA (conjugado com o n.° 3) reproduz, em substancia, a regra da determinacao do
direito a deducdo enunciada no artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Diretiva, que é uma
disposicdo derrogatéria da regra prevista nos artigos 17.%, n.° 5, primeiro paragrafo, e 19.%, n.° 1, dessa
Diretiva.

Certo que a Sexta Diretiva no art.? 17.° [n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c)], quando se referia,
justamente ao pro rata, abriu a porta aos Estados-membros para que autorizassem ou obrigassem o sujeito
passivo a efetuar a deducdo com base na utilizagdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servicos. Sucede,
todavia, que o legislador nacional preferiu ndo abrir essa porta, nada consagrando no sentido de conferir a
sua Autoridade Tributaria poderes com esse contetido pois que em momento nenhum e em lugar algum, se
descortina nesse art. 23.° a mencao ou a consagracdo do poder de a Autoridade Tributaria, perante um
sujeito passivo que opta pelo método do pro rata, Ihe impor condigdes a percentagem de dedugéo.

Isto é, para la das instrucdes precisas fornecidas pelo n.° 4 do art.° 23.° - e que sdo objetivas na
determinagdo daquela percentagem — o legislador ndo habilitou a Autoridade Tributaria a contrariar a
percentagem de deducdo tal como resulta do n.° 4 e antes € a interpretacdo efectuada pela Autoridade
Tributaria e Aduaneira que afecta a neutralidade na medida em que (...) sujeita a totalidade da renda a IVA
e ndo permite a deducdo da parcela da amortizacio do capital e causa distorcdo na medida em que se
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Nestes termos, a questdo da inexisténcia de credencial legislativa interna para a alteragcéo
da formula constante do n.° 4 do artigo 23.° do Cddigo do IVA afigura-se praticamente
estabilizada na jurisprudéncia arbitral®.

Em contrapartida, a jurisprudéncia do STA sobre o dissidio geral entre a AT e as
empresas financeiras que utilizam o método da percentagem de deducdo (pro rata) nas despesas
comuns (em bens e servi¢os indistintamente utilizados a jusante em operagdes isentas e sujeitas
a IVA), a proposito desta mesmissima sub-questdo (a de saber se os poderes que a
Directiva reconhecia aos Estados Membros de configurarem métodos de deducdo de
custos comuns — pro rata — diferentes do nela estipulado foram assumidos no Direito

interno), vai em sentido oposto, como resulta, designadamente, das decisbes que foram

pensarmos numa situagdo em que determinada empresa sé realiza a actividade de Locagdo (seja em Leasing
ou ALD) davidas néo ha de que a totalidade do IVA suportado com as rendas sera aceite.

Assinale-se que, nos termos do artigo 267.° do TFUE, a competéncia do TJUE em sede de reenvio
prejudicial, se limita a «interpretacdo dos Tratados», e a «validade e a interpretacdo dos actos adotados
pelas instituicBes, 6rgdos ou organismos da Unido», pelo que ndo se estende a interpretacdo do artigo 23.°
do CIVA, na parte em que consubstancia op¢es do legislador nacional em matérias explicitamente deixadas
pela Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, a sua discricionariedade.”

- 706/2019-T (proferido a 2 de Julho de 2020):

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

E, ndo tendo essa possibilidade sido legislativamente prevista, ndo a pode aplicar a Autoridade Tributaria
e Aduaneira, pois esta subordinada ao principio da legalidade em toda a sua actuacao (artigos 266.%, n.° 2, da
CRP e 55°da LGT), explicitado no artigo 3.2, n. 1, do Cédigo do Procedimento Administrativo.

E ainda nesta mesma linha argumentativa e sentido decisério — que se sufragam inteiramente - vai, de
forma praticamente unanime a Jurisprudéncia arbitral mais recente — Cfr., v. g., os acérdaos proferidos nos
processos n°s 498/2018-T, 354/2019-T, 383/2019-T, 384/2019-T, 396/2019-T, 400/2019-T, 404/2019-T,
469/2019-T, 498/2018-T, 505/2019-T e 769/2019-T, publicados no citado site do CAAD.”

- 854/2019-T (proferido a 9 de Junho de 2020), transcrevendo nesta parte a argumentacao da decisdo proferida
no processo n.° 765/2019-T e concluindo:

“Na mesma linha argumentativa e sentido decisério vai, de forma praticamente unénime, a
Jurisprudéncia arbitral mais recente — Cfr., v. g., os acérdaos proferidos nos processos n° 498/2018-T,
354/2019-T, 383/2019-T, 384/2019-T, 396/2019-T, 400/2019-T, 404/2019-T, 469/2019-T, 498/2018-T,
505/2019-T e 769/2019-T, in WWW.CAAD.org.pt.”

16 Nao obstante os votos de vencidos da Mestre Sofia Ricardo Borges, apostos aos Acorddos proferidos
nos processos n.° 383/2019-T e n.° 408/2019-T, e do Prof. Doutor Sérgio Vasques, apostos aos Acérdaos proferidos
nos processos n.° 72/2019-T, n.° 442/2019-T e 706/2019-T.

Mais uma vez, os destaques nas transcri¢des foram aditados.
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proferidas, na sequéncia do ja referido Acordao do TJUE de 10 de Julho de 2014 proferido no
ambito do processo C-183/13 (“Banco Mais™):

- em 4 de Marco de 2015, no processo n.° 1017/12":

“Da deciséao proferida pelo Tribunal de Justica no reenvio prejudicial
suscitado nestes autos concluiu-se ser possivel, por conforme com o artigo 17.°,
n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho,
de 17 de Maio de 1977, relativa & harmonizacao das legislacbes dos Estados
Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negdcios — Sistema
comum do imposto sobre o valor acrescentado que um Estado Membro, em
circunstancias como as do processo principal, que a Administracéo Tributaria
obrigue 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 deducéo para todos os seus

bens e servigos de utilizagcdo mista, apenas a parte das rendas pagas pelos

clientes, no ambito dos seus contratos de locacdo financeira, que corresponde

aos juros. Mas tal possibilidade, s6 podera ter lugar quando a utilizacéo desses
bens e servicos de utilizacdo mista seja sobretudo determinada pelo

financiamento e pela gestdo desses contratos.”
- em 29 de Outubro de 2014, no processo n.° 01075/13:

“Da leitura atenta que fazemos deste acordao, podemos concluir, ao

contrario do recorrido, que efectivamente a questdo que aqui esta em discussao

17 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5e3113f2b07ffb9280257e0a003bd76d?OpenD
ocument&ExpandSection=1# Sectionl .

18 Disponivel em
http://www.gde.mj.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/743ca25d2ec498ec80257d85005599bb?Ope
nDocument&ExpandSection=1# Sectionl .
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é exactamente a mesma, sendo a mesma a horma em apreciagdo, ou seja, 0
artigo 23° do CIVA, na redacgdo com interesse.

Efectivamente, ndo desconhecendo o TJUE o disposto no artigo 23° do
CIVA, porque o cita expressamente, e que foi com base na interpretacéo que o
Tribunal Nacional fez daquele artigo 23° n.° 4, para julgar procedente a
Impugnagéo, identificou a questdo a decidir como a de saber se um Estado-
Membro pode obrigar um banco que exerce, nomeadamente, atividades de
locacdo financeira a incluir, no numerador e no denominador da fracdo que
serve para estabelecer um Unico e mesmo pro rata de deducgdo para todos 0s seus
bens e servigos de utilizacdo mista, apenas a parte das rendas pagas pelos
clientes, no ambito dos seus contratos de locacdo financeira, que corresponde
aos juros.

Alids, a formulacdo da questdo nestes termos, é coincidente com a
formulacéo apresentada pela recorrida nas suas contra-alegacdes, e que
passava por saber se “E compativel com o disposto nos artigos 17, n°5 e 19, n.°
1, da Sexta Diretiva do IVA a interpretacdo do artigo 23°, n.° 4, do Codigo do
IVA, na redacdo vigente a 31.12.2006, segundo a qual, para efeitos do célculo
do pro rata geral de dedugéo, 0 montante das operagdes constante do numerador
e do denominador da fracdo deve incluir apenas a componente de juros que
integra a renda faturada nos contratos de locacao financeira mobiliariae ALD?”.

Portanto, a interpretacéo que deve ser feita do artigo 23° do CIVA, no
entender do TJUE, deve englobar necessariamente todos 0s seus numeros e

nao apenas os n.°s. 1 e 4”

- em 4 de Margo de 2015 no processo n.° 081/13%°:

19 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f82003ea931/5f70c8d4862aed8880258566005fcc0e?OpenD
ocument&ExpandSection=1# Sectionl.
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“Se no quadro comunitério é possivel que os diversos Estados-Membros
utilizem diversos metodos para efeitos do calculo do pro rata de dedugdo do
imposto sobre o valor acrescentado desde que tenham em conta a finalidade e a
sistematica da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977
e 0s principios em que assenta o sistema comum do Imposto sobre o valor
acrescentado, descendo ao dominio nacional, importa ainda que o método
imposto pela Administracdo Tributaria se enquadre dentro das normas do
Caodigo de imposto sobre o valor acrescentado vigente a data do ano a que
respeita o Imposto sobre o valor acrescentado. Em causa estdo os anos de 2006
e 2007.

A situacdo ha-de ser regulada segundo a lei nacional, naturalmente
numa interpretacdo conforme com o direito comunitario. Sabemos que a
impugnante pratica operagdes que conferem direito a deducéo do Imposto sobre
o valor acrescentado e operacOes que, por isentas, ndo conferem esse direito.
Sendo a impugnante uma entidade bancaria que utiliza os seus recursos
humanos e materiais para o desenvolvimentos tanto das operacdes tributadas,
como das isentas, em sede de Imposto sobre o valor acrescentado, e que apenas
é possivel uma afectacéo real de parte dos bens e servicos relacionados com as
actividades que conferem direito a deducdo. Resta um conjunto de custos
comuns aos dois tipos de actividades impossiveis de discriminar por afectacdo
a um e outro tipo de operacdes.

O pro rata ndo é uma deducéo de imposto, € uma formula de calculo
usada para determinar a percentagem de IVA dedutivel nos casos em que o
sujeito passivo efectua operacdes que conferem o direito a deducéo do IVA e,
simultaneamente, operagdes que nao conferem esse direito. Trata-se de calcular
a proporcdo das operacOes que conferem o direito a deducdo no total de
operacdes efectuadas (as que conferem direito & deducéo acrescidas das que
ndo conferem direito a deducdo) e proceder a deducdo do IVA suportado
aplicando essa proporc¢do aos custos comuns, 0 que permite distinguir dentre

esses custos aqueles que podem ser imputados as operacdes que conferem
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direito & deducdo, e os que devem ser imputados as operagdes que ndo conferem
direito a deducéo.

Para calculo dessa percentagem utiliza-se o valor das operacdes,
expurgado do lva, sendo que o valor deste, corresponde ao valor a deduzir. Isto
é, 0 Imposto sobre o valor acrescentado dedutivel fica, por defini¢cdo, fora do
calculo da percentagem pro rata.

Apurada a referida percentagem, tomam-se 0s custos comuns a que é
aplicada a percentagem procedendo-se a deducéo correspondente. A deducéo a
efectuar depois de apurado o pro rata é feita relativamente a parte dos custos
comuns gue se considerem originados pelas operacdes isentas e as que conferem
direito a deducdo mas que se ndo conseguiram individualizar. Estes custos nao
se confundem com os exclusivamente atinentes as operacGes que conferem
direito a deducdo.

O modo de célculo da percentagem consta do art® 24° do Cdédigo de
imposto sobre o valor acrescentado, alids em completa sintonia com o art® 19°
da Directiva. Definem-se ali quais 0s elementos que integram o numerador e
quais 0s que integram o denominador, mas a idéntico resultado se chegaria por
um equacao simples de 1° grau. Sabido que a totalidade da actividade mensal
ou anual da impugnante produz certo valor de custos, facil é apurar que
percentagem desses custos é imputavel a operacdes que conferem direito a
deducdo de imposto e que percentagem desses custos nao é imputavel a
operacdes que conferem direito a deducdo de imposto, seguindo a formula
referida no n°® 4 e que tem como pressuposto l6gico que ndo ha diferenca
significativa entre 0s custos associados a umas e outras operacOes.
O que se diz no acordao do Tribunal de Justica no proc. C-183/13 -€ que, se
houver elementos que permitam concluir que ndo ha proporcionalidade directa,
porque as operagdes que conferem direito a deducéo de imposto representam
uma parte mais que proporcional desses custos comuns originados pelos bens e

servicos de utilizacdo mista — como aconteceria se a utilizacdo desses bens e

servicos de utilizagdo mista fosse sobretudo determinada pelo financiamento e
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pela gestéo desses contratos de locagéo financeira (actividade que néo confere
direito a deducéo do Imposto sobre o valor acrescentado) a significar que «esses
custos comuns» se reportavam essencialmente as operagdes bancarias isentas, - é
possivel calcular o pro rata da forma pretendida pela Administracdo

Tributaria.”

- em 3 de Junho de 2015 no processo n.° 0970/13%:

“considerando a citada jurisprudéncia do TJUE e considerando que, como
supra se deixou dito,

a) a questdo essencial no presente recurso é de saber se num contrato de
locacéo financeira, em que o cliente paga a renda, sendo esta composta pela
amortizacao financeira, juros e outros encargos, essa renda paga deve ou nao
entrar, na sua acepc¢ao plena, para o denominador do pro rata, ou, ao inves,
devem ser considerados unicamente 0s juros, pois estes, sdo a remuneracgao, o

lucro que a actividade da banca obtém pelo contrato de locacéo;

b) que nédo foi considerada pela sentenca recorrida a necessidade de apurar se
nas operacdes de locacdo financeira para o sector automovel, como as que estéo
em causa nos presentes autos, que podem implicar a utilizagdo de certos bens
ou servicos de utilizacdo mista, como edificios, consumo de electricidade ou
certos servicos transversais, essa utilizacdo € sobretudo determinada pelo
financiamento e pela gestao dos contratos de locacao financeira celebrados com

0s seus clientes, e ndo pela disponibilizacdo dos veiculos;

c) e que nao foi fixada pela primeira instancia a matéria de facto pertinente para

a discussdo deste aspecto juridico da causa, ha que revogar, nesta medida, a

20 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5f70c8d4862aed8880258566005fcc0e?OpenD
ocument&ExpandSection=1# Sectionl.
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sentenca de fls. 471 e segs., e determinar a baixa dos autos ao tribunal a quo,
para que a sentenca seja substituida por outra que decida, apds ampliacdo da
base factual necessaria para a aplicacdo do direito, de acordo com o que se

atras se apontou, assim se concedendo provimento ao recurso.”

- em 17 de Junho de 2015 no processo n.° 01874/13%:

“conclui o Tribunal de Justica, respondendo a questdo prejudicial suscitada,
que o artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Directiva deve
ser interpretado no sentido de que ndo se opde a que um Estado-membro, em
circunstancias como as do processo principal, obrigue um banco que exerce,
nomeadamente, actividades de locacdo financeira a incluir, no numerador e
no denominador da frac¢ao que serve para estabelecer um Uinico e mesmo pro
rata de deducéo para todos o0s seus bens e servicos de utilizacdo mista, apenas
a parte das rendas pagas pelos clientes, no ambito dos seus contratos de
locacdo financeira, que corresponde aos juros, quando a utilizacdo desses bens
e servicos seja sobretudo determinada pelo financiamento e pela gestdo desses
contratos, o que incumbe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar. (Também
neste sentido, e na sequéncia desta jurisprudéncia do TJUE, cf. os Acérdéos da
Seccdo de Contencioso Tributario deste Supremo Tribunal Administrativo de
04.03.2015, recursos 1017/12 e 81/13 e de 29.10.2014, recurso 1075/13, todos
in www.dgsi.pt.).

Em face da interpretacdo fornecida pelo Tribunal de Justica sobre a
questdo, cuja doutrina é inteiramente aplicavel ao caso em apreco, por serem
idénticos os pressupostos de facto e de direito, forgcoso é concluir que, por um
lado se torna desnecessario o reenvio solicitado pela Fazenda Publica, na

medida em que se trata de questao j& resolvida pelo Tribunal de Justica, e que,

21 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f82003ea931/5f70c8d4862aed8880258566005fcc0e?OpenD
ocument&ExpandSection=1# Sectionl.
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por outro lado, se impde revogar a sentenga recorrida pois importa apurar se
nas operacdes de locagdo financeira para o sector automdvel, como as que
estdo em causa nos presentes autos, que podem implicar a utilizacdo de certos
bens ou servicos de utilizacdo mista, como edificios, consumo de electricidade
ou certos servigos transversais, essa utilizacdo é sobretudo determinada pelo
financiamento e pela gestdo dos contratos de locagédo financeira celebrados

com os seus clientes, e ndo pela disponibilizagao dos veiculos.” ??

- em 27 de Janeiro de 2016 no processo n.° 0331/14%:

“A questdo, nestes termos suscitada, é em tudo idéntica a que foi objecto
do Acérddo do TJUE de 10.07.2014, proferido no processo C-183/13(Publicadono

site http://eur-lex.curopa.eu) g sequéncia de pedido de reenvio suscitado no Ambito do

recurso 1017/12 deste Supremo Tribunal Administrativo e a que se refere o
parecer do Exme® Procurador-Geral Adjunto de fls. 779/780.
Entendemos que a doutrina que emerge daquele Acorddo do TJUE é

inteiramente aplicavel ao caso em apreco,

22 Tenha-se em atengdo que em 7 de Outubro foi proferido novo Acordéo sobre as nulidades suscitadas
pelo Recorrido
(http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/810d55bdea29ce1880257eeb0042e47c?Open
Document&ExpandSection=1# Sectionl) em que Se escreveu que

“Houve sim a constatacdo de que, tendo presente a questdo suscitada pelo recorrente e
apreciada na sentenca (saber se num contrato de locagéo financeira, em que o cliente paga a
renda, sendo esta composta pela amortizacéo financeira, juros e outros encargos, essa renda
paga deve ou ndo entrar, na sua acep¢ao plena, para o denominador do pro rata, ou, ao inves,
devem ser considerados unicamente os juros) - e a interpretacéo fornecida pelo TJUE sobre a
mesma, ndo fora fixada pela primeira instancia matéria de facto pertinente para a discussédo
daquele aspecto juridico da causa, o que motivou que este Supremo Tribunal determinasse a
baixa dos autos ao tribunal a quo, para que tal questdo fosse apreciada, apds ampliacdo da base
factual necessaria para a aplicacéo do direito.”

23 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5f70c8d4862aed8880258566005fcc0e?OpenD
ocument&ExpandSection=1# Sectionl.
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Também ali estava em causa o litigio entre a Administracdo Tributaria
e uma instituicdo bancaria que exercia actividades de locagédo financeira no
sector automavel e outras actividades financeiras.

Concretamente estava em causa saber, tal como no caso subjudice, quais
as situacdes em que a Administracéo tributaria pode restringir a aplicacdo do
método do pro rata, no caso de tal método provocar distor¢des significativas na
tributacéo.

Também ali a instituicdo bancaria havia calculado o seu pro rata de
deducéo com base numa frac¢ao que comporta, no numerador, as remuneracoes
recebidas relativamente as operac@es financeiras que conferiam direito a
deducdo, as quais foi acrescentado o volume de negécios gerado pelas
operacdes de locacdo financeira que conferiam direito a deducdo, e, no
denominador, as remuneracg0es recebidas relativamente a todas as operacoes
financeiras, as quais foi acrescentado o volume de negécios gerado por todas
as operacdes de locacéo financeira.

Também ali a Fazenda Pablica considerou, no que respeita as operacdes
de locacdo financeira, que o facto de ter utilizado como critério a parte do
volume de negdcios gerada pelas operagdes que conferiam direito a deducao,
sem excluir desse volume de negécios a parte das rendas recebidas que
compensavam o custo de aquisi¢ao dos veiculos, tinha tido por efeito falsear o
célculo do pro rata de deducéo.

E também naquele caso a Fazenda Publica alegara que o litigio ndo tem
por objecto a interpretacdo do n.° 4 do artigo 23.° do CIVA, que precisa a regra
de deducdo prevista no n.° 1 desse artigo, mas a possibilidade de a
administracdo exigir que um sujeito passivo determine o alcance do seu direito
a deducéo segundo a afectacdo dos bens e dos servigos em causa, a fim de sanar
uma distorcao significativa na tributagéo.

Em face de tal litigio o acordao do TJUE apreciou a questdo prejudicial
que lhe foi suscitada por este Supremo Tribunal Administrativo e que era a de

saber se «num contrato de locacéo financeira, em que o cliente paga a renda,
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sendo esta composta pela amortizacao financeira, juros e outros encargos, essa
renda paga deve ou ndo entrar, na sua acepcao plena, para o denominador
do pro rata, ou, ao invés, devem ser considerados unicamente 0s juros, pois
estes, sdo a remuneracao, o lucro que a actividade da banca obtém pelo contrato
de locacéo».

No enquadramento juridico da questao ponderou o Tribunal de Justica
gue o Cddigo do IVA estabelecia- art® 23°. ns. 2 e 3, que, no caso de se
verificarem distorc¢des significativas na tributacdo, e, ndo obstante o disposto
no numero 1, podera o sujeito passivo efectuar a dedu¢do segundo a afectacéo
real de todos ou parte dos bens e servigos utilizados.

De acordo com o TJUE esta norma reproduz, em substancia, a regra
de determinacéo do direito a deducdo enunciada na Directiva do IVA- art® 17°,
n°5, terceiro paragrafo, al. ¢) da sexta directiva - constituindo por isso a
transposicao, para o direito interno do Estado portugués do direito da EU.

(..))

Sublinha-se ainda que, por um lado, como decorre claramente da
redaccdo dos artigos 17.°, n.° 5, e 19.°, n.° 1, da Sexta Directiva, esta ultima
disposicdo remete unicamente para o pro rata de deducdo previsto no artigo
17.°, n.° 5, primeiro paragrafo, desta directiva e, assim, apenas fixa uma regra
de célculo especifica para o caso visado neste artigo 17.°, n.° 5, primeiro
paragrafo.

E que, por outro lado, embora o segundo paragrafo do artigo 17.°, n.° 5,
da Sexta Directiva preveja que essa regra de calculo se aplica a todos os bens e
servicos de utilizagdo mista adquiridos por um sujeito passivo, o0 terceiro
parégrafo desse artigo 17.°, n.° 5, que também inclui a disposi¢do que figura na
alinea c), comega com a conjuncdo adversativa «todavia», que implica a
existéncia de derrogacdes a referida regra (acordao Royal Bank of Scotland,
EU:C:2008:750, n.° 23). - paragrafos 25 e 26.
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Ora, nesta perspectiva a norma do art® 23° n°® 2 do CIVA, ao permitir
que Administracdo tributaria imponha condicGes especiais no caso de se
verificarem distor¢es significativas na tributacdo, reproduz, em substéncia, a
regra de determinacéo do direito a deducdo enunciada na Directiva do IVA-
art® 17°, no5, terceiro paragrafo, al. c)da sexta directiva, quando ali se
estabelece que, «todavia, os Estados-membros podem: autorizar ou obrigar o
sujeito passivo a efectuar a deducdo com base na utilizacdo da totalidade ou
parte dos bens ou servigos».

O Acérdéo do TJUE sublinha ainda que, de acordo com o principio da
neutralidade fiscal, as modalidades do calculo da deducdo de IVA, devem
reflectir, objectivamente, a parte real das despesas efectuadas com a aquisi¢ao
de bens e servigos de utilizacdo mista.

E que, para este efeito, a Sexta Directiva ndo se opde a que os Estados-
membros apliqguem, numa determinada operagdo, um método ou um critério de
reparticdo diferente do método baseado no volume de negdcios, desde que esse
método garanta uma determinacdo do pro rata de deducdo do IVA pago a
montante mais precisa do que a resultante da aplicacdo do método do volume
de negdcios (v., neste sentido, acordao BLC Baumarkt, EU:C:2012:689, n.° 24).

- ponto 32 do Acérdao

A este proposito, o TJUE considera - ponto 33 do Acérdao - que, embora

a realizacao, por um banco, de operacdes de locacéo financeira para o sector
automdvel, como as que estdo em causa no processo principal, possa implicar
a utilizacdo de certos bens ou servigcos de utilizacdo mista, como edificios,
consumo de electricidade ou certos servi¢os transversais, na maioria dos casos
esta utilizacao e sobretudo determinada pelo financiamento e pela gestao dos
contratos de locagéo financeira celebrados com os seus clientes, e ndo pela
disponibilizacdo dos veiculos, entendendo, contudo, que tal juizo incumbe ao
orgao jurisdicional de reenvio com referéncia ao caso no processo principal.

E conclui que, nestas condi¢bes, o calculo do direito a deducédo em

aplicacdo do método baseado no volume de negdcios, que tem em conta 0s
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montantes relativos a parte das rendas que os clientes pagam e que servem
para compensar a disponibilizagdo dos veiculos, leva a determinar um pro rata
de deducéo do IVA pago a montante menos preciso do que o resultante do
método aplicado pela Fazenda Publica, baseado apenas na parte das rendas
correspondente aos juros que constituem a contrapartida dos custos de
financiamento e de gestdo dos contratos suportados pelo locador financeiro,
uma vez que estas duas actividades constituem o essencial da utilizacéo dos bens
e servicos de utilizacdo mista destinada a realizac@o das operacdes de locagdo
financeira para o sector automovel - ponto 34.

Assim, conclui o Tribunal de Justica, respondendo a questéo prejudicial
suscitada, que o artigo 17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta
Directiva deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a que um Estado-
membro, em circunstancias como as do processo principal, obrigue um banco
gue exerce, nomeadamente, actividades de locacéo financeira a incluir, no
numerador e no denominador da frac¢cdo que serve para estabelecer um Unico
e mesmo pro rata de deducdo para todos os seus bens e servigos de utilizacdo
mista, apenas a parte das rendas pagas pelos clientes, no ambito dos seus
contratos de locacdo financeira, que corresponde aos juros, quando a
utilizacdo desses bens e servicos seja sobretudo determinada pelo financiamento

e pela gestao desses contratos, o que incumbe ao érgao jurisdicional de reenvio

verificar( Também neste sentido, e na sequéncia desta jurisprudéncia do TJUE, cf. os Acordaos da Seccdo de
Contencioso Tributario deste Supremo Tribunal Administrativo de 04.03.2015, recursos 1017/12 e 81/13, de 29.10.2014,

recurso 1075/13, e de 03.06.2015, recurso 970/13, todos in www.dgsi.pt. )

Como se vé a questdo factual, que importa para a decisédo do caso
concreto apreciado pelo o TJUE, é substancialmente idéntica a questdo
resolvida na sentenca recorrida e que foi objecto do presente recurso,

demandando a interpretacdo do mesmo quadro juridico.”
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- em 15 de Novembro de 2017 no processo n.° 0485/172:

“na apreciacdo do TJUE, o calculo do direito a deducédo 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 disponibilizacao dos veiculos), leva a determinar um pro rata de deducéo do
IVA pago a montante menos preciso do que o resultante do método aplicado
pela Fazenda Publica, baseado apenas na parte das rendas correspondente aos
juros que constituem a contrapartida dos custos de financiamento e de gestéo
dos contratos suportados pelo locador financeiro, uma vez que estas duas
actividades constituem o essencial da utilizac@o dos bens e servicos de utilizacdo
mista destinada a realizacdo das operac6es de locacgdo financeira para o sector
automével. Incumbindo ao 6rgdo jurisdicional de reenvio verificar se é
efectivamente esse o caso. E este € tambem o sentido da doutrina constante do
falado oficio circulado n° 30103, de 23/04/2008, em conformidade com a qual
a recorrente operou a autoliquidacdo impugnada, tendo sido, como bem
sublinha o MP, por aplicacdo da jurisprudéncia do TJUE que o acordao
proferido nesta Seccdo do STA, em 03/06/2015 (fls. 803/821), transitado em
julgado, ordenou a devolucdo dos presentes autos ao tribunal a quo para
ampliacdo da matéria de facto, no sentido de apurar se, no caso concreto, no
ambito de operacdes de locacdo financeira para o sector automdvel, a utilizacdo
de bens e servicos de utilizacdo mista (afectos a actividades que conferem direito
a deducdo de IVA e a actividades isentas) foi, ou ndo, principalmente
determinada pelo financiamento e pela gestdo dos contratos de locagdo
financeira que a recorrente celebrou com os seus clientes ou pela

disponibilizacao dos veiculos.”

24 Disponivel em http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/-
/306d68b8ec0b1c8b802581df004ee563?0penDocument&ExpandSection=1# Sectionl (destaques aditados).
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- em 27 de Novembro de 2019 no processo n.° 0977/07.5BELRS 0466/15%:

“Independentemente de se concordar ou ndo com a interpretacéo
efectuada pelo TJUE, o primado do direito da Unido Europeia impbe a
aceitacdo da mesma.

Com efeito, como se sublinhou no Acordao deste Supremo Tribunal
Administrativo de 17.06.2015, proferido no recurso 956/13, o TJUE € uma
instituicdo da Unido Europeia (art. 13.%, n.° 1, do TFUE) vinculativa (atento o
principio do precedente vinculativo), na medida em que as decisdes do TJUE
devem ser acatadas por todos os 6rgaos jurisdicionais dos Estados-Membros:
ndo s6 o tribunal que reenvia fica vinculado a interpretacdo decidida pelo
TJUE, como também, do mesmo modo e em questdo idéntica, ficam vinculados

todos os demais.”

Acresce a esta corrente uniforme e constante a sua reiteracdo nos acorddos de
uniformizacéo de jurisprudéncia exarados pelo Pleno da Secgdo do Contencioso Tributario do
STA em 4 de Marco de 2020 nos processos n.° 052/19.0BALSB?® e n.° 07/19.4BALSB?,

% Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/d3350942h7aabf20802584¢500407678?0Open
Document&ExpandSection=1 (destaque aditado).

2 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8003ea931/30e818a60075a509802585290040ae32?0pen
Document.

27 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5f70c8d4862aed8880258566005fcc0e?OpenD
ocument&ExpandSection=1# Sectionl. Ai se escreve o seguinte (destaque no original):

“havera entdo que conhecer do mérito do recurso, que consiste em saber se a decisdo arbitral recorrida
incorre em erro de julgamento ao considerar que a Autoridade Tributaria e Aduaneira ndo pode impor
a uma Instituicdo de Crédito que seja Sujeito Passivo misto em sede de IVA (ou seja, que exerce
actividades sujeitas a esse imposto e outras dele isentas) que, na determinac¢do do pro rata dedutivel para
efeitos do calculo deste imposto, considere apenas os juros, excluindo da fraccdo a parte referente
a amortizagdo das rendas dos contratos de locacao financeira e os valores de alienacdo / abate por
destruicdo dos bens locados.

(..)
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tirados em recurso de decisdes proferidas no CAAD, e ainda a sua recente reafirmagéo, em 6
de Maio deste ano, na decisdo do processo n.° 01745/10.2BELRS?.

No primeiro daqueles acorddos uniformizadores esclareceu-se o dominio da divergéncia
entre as duas decisdes (a decisdo arbitral proferida no CAAD a 28 de Maio de 2019 no processo
n.> 498/2018-T — decisdo recorrida — e 0o Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo

proferido a 15 de Novembro de 2017 no processo n.° 0485/17 — acordao fundamento):

“No Acorddo Fundamento entendeu-se, na senda do Processo C-183/13
decidido pelo TJUE a 10 de Julho de 2014, que o artigo 17°, n° 5, terceiro paragrafo,
alinea c), da Sexta Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977 “ndo se
opde a que um Estado-membro obrigue um banco que efectue, concomitantemente com
a respectiva actividade geral bancaria, operacdes de locacéo financeira, a incluir na
fraccdo destinada ao apuramento do montante relativo ao direito a deducéo dos bens e
servigos de utilizagdo mista” apenas “a dita parte componente dos juros incluidos nas
rendas de contratos de locagéo financeira, quando a utilizacdo daqueles bens e servicos
seja sobretudo determinada pelo financiamento e pela gestdo destes contratos de
locacéo e ndo pela disponibilizagdo dos veiculos” (incumbindo “ao orgao jurisdicional
de reenvio verificar se é efectivamente esse o caso”).

Pelo contrério, pode ler-se na decisao arbitral recorrida, e em suma, que apesar
de se poder admitir, a luz da referida Jurisprudéncia que a Directiva IVA permitia ao

legislador nacional “obrigar o sujeito passivo a efectuar a dedu¢do com base na

ao abrigo da legislacdo europeia transposta para o artigo 23.° n.° 2 do Codigo do IVA, o legislador
nacional pode estabelecer condicdes especiais para o calculo pro rata do imposto sempre que se
verifiguem distorcdes significativas na tributagcdo o que determina, no caso dos autos, que para o
calculo do pro rata apenas sejam considerados 0s juros, ou seja, apenas seja considerada a parte da
remuneracdo do locador incluida na renda e que é, afinal, o valor que traduz o seu interesse
financeiro.”

28 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5f70c8d4862aed8880258566005fccO0e?OpenD
ocument&ExpandSection=1# Sectionl, e tirado na sequéncia de anterior decisdo do STA que revogou a
sentenca entdo recorrida e determinou “a baixa dos autos ao tribunal a quo, a fim de ser substituida por outra
gue decidisse, apds ampliagdo da base factual necessaria para a aplicagédo do direito nos termos apontados”, e
remetendo para a anterior “jurisprudéncia consolidada”.
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afectagdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servicos”, a verdade é que 0
legislador interno ndo transpos para o direito nacional essa prerrogativa, “pelo que
ndo pode a mesma ser aplicada internamente por auséncia de base legal”. Como tal,
“a faculdade concedida a Autoridade Tributaria pelo n.° 3 do artigo 23.° ndo inclui a
possibilidade de impor ao sujeito passivo a aplicagdo de uma percentagem de deducgédo
que, assim, so pode ser utilizada nas situacfes em que estd prevista directamente na
alinea b) do n.° I do artigo 23.°, e este método ¢ o que consta do n.°4, do mesmo artigo”.

Ha4, pois, entre a decisdo sufragada na decisdo arbitral recorrida e a decisao
sufragada no Acoérddo fundamento oposicdo relativamente & mesma questédo
fundamental de direito, o que permite dar como verificada a divergéncia das decisdes
que justifica a prossecucdo do presente recurso, que deve prosseguir para

conhecimento do respectivo mérito.”?°

E, depois de ter estabelecido qual era a divergéncia que importava resolver, considerou
o seguinte®:

“a Recorrida pde em causa a aplicabilidade desta jurisprudéncia do TJUE ao caso dos
autos, arguindo que o artigo 23.°, n.° 2 do Codigo do IVA “ndo constitui a
transposicao, para o ordenamento juridico interno, do artigo 17.°, n.° 5, terceiro
pardgrafo, da Sexta Directiva (hoje constante do artigo 173.° da Directiva do IVA)”.

Mas sem razéo que lhe assista.

Vejamos as disposic¢des legais em causa:

O artigo 23.°n.° 2 do Codigo do IVA dispoe que: “N&o obstante o disposto da
alinea b) do nimero anterior, pode o sujeito passivo efectuar a deducdo segundo a
afectacdo real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, com base em critérios
objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servigcos em
operacdes que conferem direito a deducdo e em operagfes que ndo conferem esse

direito, sem prejuizo de a Direccido-Geral dos Impostos lhe vir a impor condictes

2 Destaques no original.

30 Destaques aditados, sublinhados no original.
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especiais ou a fazer cessar esse procedimento no caso de se verificar que provocam ou

que podem provocar distorc¢des significativas na tributacdo ” (nosso sublinhado).

E o artigo 17.°, n.° 5 da Directiva 77/388/CEE dispoe que: “No que diz respeito
aos bens e aos servicos utilizados por um sujeito passivo, ndo sO para operagdes com
direito a deducdo, previstas nos n ° 2 e 3, como para operacdes sem direito & deducdo, a
deducdo so6 é concedida relativamente a parte do imposto sobre o valor acrescentado
proporcional ao montante respeitante a primeira categoria de operacdes. Este pro rata é
determinado nos termos do artigo 19°, para o conjunto das operacdes efectuadas pelo
sujeito passivo. Todavia, os Estados-membros podem:

(..)

c) Autorizar ou obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducdo com base na

utilizacdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servicos (nosso sublinhado) ”.

Como jéa se esclareceu no Acordado proferido por este STA a 3 de Junho de
2015 no ambito do Processo n.° 0970/13, ao interpretar as normas supra referidas o
TJUE tomou em consideracio que “na interpretacdo de uma disposicao de direito da
Unido, importa ter em conta ndo apenas 0s respectivos termos mas também o seu
contexto e os objectivos prosseguidos pela regulamentacdo em que esta integrada
(acérdé@o SGAE, C-306/05, EU:C:2006:764, n. 34). E que no caso em apreco, 0 artigo
17.°, n.° 5, terceiro paragrafo, alinea c), da Sexta Directiva dispde que um Estado-
Membro pode autorizar ou obrigar o sujeito passivo a efectuar a dedugdo do IVA com
base na afectacdo da totalidade ou de parte dos bens e dos servigos e pode prever um
regime de deducdo que tenha em conta a afectacdo especial da totalidade ou de parte
dos bens e dos servicos em causa. Sendo que, na inexisténcia de qualquer outra
indicacdo na Sexta Directiva quanto as regras que podem ser utilizadas nesta situagao,
incumbe aos Estados-Membros estabelecé-las (v. paragrafos 21 a 24 do Acordao)”.

Neste contexto, ndo s6 se verifica que o artigo 19.° n.° 1 da Sexta Directiva
(intitulado “Cdlculo do pro ratade deducdo”) remete unicamente para o pro
rata previsto no artigo 17.°, n.° 5, primeiro paragrafo, desta Directiva, como se verifica

que, “embora o segundo pardgrafo do artigo 17.°, n.° 5, da Sexta Directiva preveja

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

45,


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

que essa regra de célculo se aplica a todos os bens e servi¢os de utilizacdo mista
adquiridos por um sujeito passivo, o terceiro paragrafo desse artigo 17.%, n.° 5, que
também inclui a disposicdo que figura na alinea c), comeca com a conjunc¢ao
adversativa «todavia», que implica a existéncia de derrogacdes a referida regra
(acordéo Royal Bank of Scotland, EU:C:2008:750, n.° 23). - parégrafos 25 e 26.

Ora, nesta perspectiva a norma do art® 23° n° 2 do CIVA, ao permitir que
Administracao tributaria imponha condicdes especiais no caso de se verificarem
distorcdes significativas na tributacdo, reproduz, em substéncia, a regra de
determinacdo do direito a deducdo enunciada na Directiva do IVA — art® 17°, n° 5,
terceiro paragrafo, al. ¢) da sexta directiva, quando ali se estabelece que, «todavia, 0s
Estados-membros podem: autorizar ou obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducéo
com base na utiliza¢do da totalidade ou parte dos bens ou servigos»”.

E é precisamente por este motivo que ndo colhe a argumentacéo da Recorrida
quando vem arguir que nos termos do disposto na alinea h) do n.° 2 do artigo 16.° do
Codigo do IVA é, necessariamente, “toda a renda recebida (ou seja, capital e juros)
que constitui o valor tributavel da locacédo financeira, pelo que ndo seria admissivel
“distinguir onde a lei ndo distingue” aquando da deducéo de IVA relativamente a
bens e servigos que sdo comprovadamente de utilizagdo mista”. E ndo colhe porque, a0
abrigo da legislacao europeia transposta para o artigo 23.° n.° 2 do Codigo do IVA, o
legislador nacional pode estabelecer condi¢des especiais para o calculo pro rata do
imposto sempre que se verifiguem distor¢des significativas na tributacdo o que
determina, no caso dos autos, que para o calculo do pro rata apenas sejam considerados
0S juros, ou seja, apenas seja considerada a parte da remuneracéo do locador incluida

na renda e que €, afinal, o valor que traduz o seu interesse financeiro.”

O sentido desta jurisprudéncia do STA é, portanto, o seguinte: o dissidio quanto a
composicao da formula do pro rata ndo pode resolver-se no plano abstracto e de principio
em que a jurisprudéncia do CAAJ o coloca, antes obrigando a sua ponderagéo caso a caso.

Mas é por isso mesmo que as outras sub-questdes tém de ser abordadas — como, alias, imp&e
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a exigéncia de um juizo concreto sobre as circunstancias de cada caso que o STA

repetidamente impde, determinando a baixa dos processos para a sua averiguacao®L.

31 Por exemplo, no ja citado Acdrddo de 4 de Margo de 2015, proferido no Processo n.° 081/13:

“Importa, pois, que sobre a matéria de facto se formule um juizo de facto sobre se a utilizacéo
desses bens e servicos de utilizacdo mista é ou ndo, sobretudo determinada pelo financiamento e pela
gestdo desses contratos. HaA na matéria de facto provada numerosos elementos, nomeadamente
quantitativos sobre as duas referidas actividades, que, se impde sejam reanalisados, a luz do que definiu
o Tribunal de Justica que deveria ser verificado pelo tribunal nacional, para que se possa decidir se a
formula de célculo do pro rata utilizada pela Administracdo Tributaria, em concreto, pode
fundamentar as correccdes efectuadas e que conduziram aos actos de liquida¢do impugnados.

Tendo presente, na expressdo de Anselmo de Castro, in, Direito Processual Civil Declaratério,
I, 268-269, que “a linha divisdria entre facto e direito ndo tem carécter fixo, dependendo em
consideravel medida ndo so da estrutura da norma, como dos termos da causa; o que é facto ou juizo de
facto num caso, podera ser direito ou juizo de direito noutro. Os limites entre um e outro sdo flutuantes ”,
bem como a circunstancia de haver que enquadrar neste processo a interpretacdo dada pelo Tribunal de
Justica no processo 1017/12 que, apesar de obrigatoria, apenas, naquele processo, se ndo descortina
razdo juridicamente valida para ser desconsiderada neste, havera o Tribunal recorrido de formular um
juizo sobre os factos provados que exprima a referida averiguagéo.

Ora, como de forma unanime tem afirmado o Supremo Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Administrativo, os juizos de facto ou juizos sobre factos, incluindo os juizos de valor sobre matéria de
facto, e a prdpria interpretacdo dos factos e das ilagBes que as instancias deles retiram, formulados a
partir de critérios da experiéncia, séo, ainda, a matéria de facto, o que impede que possam ser formulados
ou reapreciadas pelo tribunal de revista, por neste caso, ndo existir qualquer erro na apreciacao das
provas e na fixacdo dos factos materiais da causa que violem uma disposi¢do expressa da lei que exija
certa espécie de prova para a existéncia do facto ou que fixe a for¢a de determinado meio de prova, em
conformidade com o disposto nos arts. 662.%, n.° 4, 674.°, n.° 3, e 682.°, do Cddigo de Processo Civil,
aqui aplicavel por forca do disposto no art® 2°, e) e 281° do Codigo de Procedimento e Processo
Tributéario.

O Tribunal recorrido deverd ouvir ambas as partes sobre a forma de proceder a tal
averiguacgdo, convocando-as a nela participarem, por se abrir neste processo uma fase excepcional
decorrente da prontincia do Tribunal de Justica, ja analisada, que havera de ser dirimida com respeito
por todas os principios que regem o processo como um meio de alcancar a tutela jurisdicional efectiva.”

Também no j& citado Acdrdao de 27 de Novembro de 2019, proferido no Processo n.° 0977/07.5BELRS
0466/15:

“a questdo de saber, quando a utilizacdo desses bens e servigos (de utilizagdo mista) seja sobretudo
determinada pelo financiamento e pela gestéo dos contratos de locacéo financeira, tal como enunciada
e definida pelo TJUE, incumbe em primeira linha ao tribunal recorrido.”

Alids, o terceiro ponto do Sumario do referido Acérddo Uniformizador proferido pelo STA em 4 de Mar¢o
deste ano no processo n.° 052/19.0BALSB referia que

“Em face da interpretacao fornecida pelo Tribunal de Justica sobre a questdo, cuja doutrina é
inteiramente aplicavel ao caso em apreco, deve ser considerada a necessidade de apurar se nas
operagdes de locacdo financeira para o sector automdvel que podem implicar a utilizagdo de certos
bens ou servicos de utilizagdo mista, essa utilizagdo é sobretudo determinada pelo financiamento e pela
gestdo dos contratos de locacéo e ndo pela disponibilizacéo dos veiculos.” (destaque aditado).
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Assim sendo, a resolucdo em sentido negativo da sub-questdo do uso da habilitagéo
ao legislador nacional para alterar o pro rata fixado na Directiva (e no n.° 4 do artigo 23.° do
Cadigo do IVA), que tem sido assumida pela jurisdi¢éo arbitral, nos termos vistos, deixa de ser
um ponto de chegada para passar a ser, se se quiser, um outro ponto de partida: ao decidir tal
questdo em sentido negativo, a jurisdi¢cdo arbitral dispensa-se de mais indagagOes, por
considerar isso suficiente para fundamentar o juizo de ilegalidade das auto-liquidacGes
fundadas no Oficio Circulado n.° 30108 e, nessa medida, da como prejudicada a abordagem das
demais sub-questdes em que se decompls a questdo decidenda (excepto a da questdo da

adequacéo da fonte, uma vez que esta tende a miscigenizar-se com a do uso da habilitacéo).

Por outro lado, a resolucdo dessa mesma sub-questdo do uso da habilitacdo ao
legislador nacional para alterar o pro rata fixado na Directiva (e no n.° 4 do artigo 23.° do
Cdodigo do IVA) em sentido positivo, tem levado o STA a considerar necessaria para a decisao
elementos adicionais que lhe permitam aferir as sub-questes da adequacéo substancial desse
desvio (ie: saber se esta preenchido o pressuposto da “distorcéo significativa da tributacao™),
e saber em que medida é que a distribuicdo dos custos comuns incorridos pelas locadoras
corresponde melhor ao pro rata alternativo (ie: saber se ha “adequacao teleolégica” no desvio
imposto pelo Oficio Circulado n.° 30108).

Se bem se Vvé, porém, do que se trata ndo é de diferentes questdes, mas de diferentes
aspectos da resposta a seguinte pergunta: quando nao se segue um método de afectacdo real

de custos®?, uma especial configuracio de imputacdo de custos de actividades comuns

32 Como se escreveu em ambos 0s ja citados acord&os arbitrais proferidos nos processos ns. 706/2019-T e
854/2019-T,

“o Oficio Circulado n.° 30108 contém a indicacdo (no seu ponto 9) de que o método ai estabelecido, o qual
esteve na base das autoliquidagoes impugnadas, é um “método de afetagdo real”.

Contudo, decorre das disposi¢des aplicaveis da Diretiva IVA (art. 173°) que ai se contrapdem dois
métodos de calculo do IVA dedutivel em operacfes mistas: o0 método de pro rata e 0 método de afetacdo dos
bens e servi¢os adquiridos, ie da “afetacdo real”. E que se o primeiro método se baseia em determinar a
percentagem em que as operacdes que ndo dao direito a deducdo representam no volume de negdcios total,
0 segundo método consiste em determinar, primeiramente quais séo inputs utilizados nas operacgdes que ndo
dao direito a dedugdo do IVA e apurar o seu montante.

Tendo em conta que as instrugdes administrativas séo normas internas da administracdo tributarias que
apenas vinculam os servigos e ndo se impdem aos tribunais, o facto de o Oficio Circulado apelidar de
“afetacdo real” um método que efetivamente consiste em encontrar uma propor¢do nao nos obriga a afastar
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desenvolvidas por institui¢cdes financeiras que conduzem actividades isentas de IVA e
actividades sujeitas a IVA — ie: um especial pro rata — assegura melhor a neutralidade do
imposto e evita maiores distor¢6es de tributacéo do que a regra geral (a do n.° 4 do artigo 23.°
do Caodigo do IVA)?

E que s6 concluindo que sim ela é admitida pelo Direito da Uni&o e pelo Direito
interno.

Nesta reformulacédo do problema, a tese que tem prevalecido no CAAD € a de que néo
ha no Direito interno uma forma juridicamente valida de criar um desvio a regra geral.

Ao invés, tem entendido o0 STA, na esteira do que foi a posic¢éo primeiro assumida nesta
matéria pelo TJUE, que isso depende das circunstancias e que, portanto, ainda que a AT esteja
legitimada a presumir que, no contexto da confluéncia no mesmo sujeito passivo de duas
actividades financeiras com tratamentos diferentes em sede de IVA, had um pro rata menos
distorcor do que o pro rata geral, 0s sujeitos passivos podem demonstrar que ndo é assim.

Continuemos, pois.

IV.6. A terceira sub-questdo (o problema da adequacdo substancial): estavam
preenchidas as condicOes estabelecidas em ambos os ordenamentos juridicos para isso ser
possivel no caso?

No Acdérdao datado de 10 de Julho de 2014 e proferido no ambito do processo C-183/13
(“Banco Mais”), o TJUE considerou que a Sexta Directiva do IVA (neste ponto idéntica a
Directiva 2006/112/CE) néo se opde a que os Estados-Membros apliquem, numa determinada
operacdo, um método ou um critério diferente do método baseado no volume de negocios,

acrescentando-se no paragrafo 32, por remissdo para anterior jurisprudéncia®®, uma

da concluséo de que, no caso presente, a Autoridade Tributaria ndo aplicou um método de afetacéo real, mas

uma propor¢ao, e portanto ndo fez uso do poder que lhe € outorgado pelo n® 3 do art. 23° do CIVA.”

33 0O Acérddo BMC Baumarkt, de 10 de Julho de 2014, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=154819&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist
&dir=&occ=first&part=1&cid=11045730 No seu paragrafo 24 formulava essa exigéncia (destaque aditado):

“A Sexta Diretiva ndo se op0e, portanto, a que, no exercicio desse poder, os Estados-Membros apliquem,
numa determinada operagdo, um método ou um critério de reparti¢do diferente do método do volume de
negécios, nomeadamente 0 método baseado na area em causa no processo principal, desde que o método
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condicionante: desde que esse método garanta uma determinacdo do pro rata de deducéo
mais precisa do que a resultante daquele outro método.

Isso mesmo foi reafirmado pelo Pleno da Sec¢do do Contencioso Tributario do STA,
designadamente no ja referido Acérddo de 4 de Marcgo deste ano, proferido no processo n.°
07/19.4BALSB, onde se escreveu que “esta possibilidade concedida aos Estados-Membros
apenas se revela possivel na medida em que o método seguido garanta uma determinagdo
mais precisa do pro rata de deducéo que resulta do critério baseado no volume de negdcios
(vide, assim, o Acérddo Banco Mais e 0 Acorddo BLC Baumarkt, proferido a 8 de Novembro
de 2012 no Processo C-511/10).”

Este requisito € uma criacdo jurisprudencial, ja& que nem na Sexta Directiva, nem na
Directiva IVA, as possibilidades conformadoras reconhecidas aos Estados pelas disposi¢des
referidas estavam sujeitas expressamente a um tal condicionamento teleoldgico. Em todo o
caso: como resulta de uma decisdo vinculativa da mais alta insténcia jurisdicional da Unido;
como é certamente coerente com uma interpretacdo teleologicamente adequada das normas das
Directivas e com o principio da neutralidade do IVA; e como tem integrado o arsenal
argumentativo invocado para debater 0s sucessivos casos de inputs promiscuos, aceita-se a sua
necessidade.

Por outras palavras: face ao Direito da Unido, a divergéncia de qualquer pro rata
alternativo em relacdo ao pro rata fixado na Directiva tem como condicdo garantir uma
deducéo mais precisa do que a resultante deste.

Quanto ao Direito nacional, nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 23.° do Cédigo do
IVA**, quando a aplicacdo do método pro rata “conduza a distor¢des significativas na
tributacdo”, a Autoridade Tributiria e Aduaneira pode obrigar o sujeito passivo a
proceder de acordo com o disposto no n.° 2, ou seja, pode obrigé-lo a adoptar uma “afectacéo
real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, com base em critérios objectivos que
permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servigcos em operacdes que conferem

direito a deducao e em operagdes que néo conferem esse direito.”

seguido garanta uma determinac¢do do pro rata de deducdo do IVA pago a montante mais precisa do que
a resultante da aplicagdo do método do volume de negédcios.”

34 Cfr. a sua transcricdo supra, nota 8.
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No j& referido Acdrddo arbitral proferido no processo n.° 477/2019-T desenvolveu-se 0
essencial da argumentacgdo a este proposito (destaques aditados):

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

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

Neste n.° 2 apenas se prevé a «afectacdo real de todos ou parte dos bens e
servicos utilizados, com base em critérios objectivos que permitam determinar o grau
de utilizac&@o desses bens e servicos em operacgdes que conferem direito a dedugéo e em
operacdes que nao conferem esse direito».

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

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

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

aplicacdo de uma percentagem de deducéo.
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Consequentemente, o método da percentagem de deducéo s6 pode ser utilizado
nas situacdes em que esté previsto directamente, na alinea b) do n.° 1 do artigo 23.%, e

este método € o que consta do n.° 4, do mesmo artigo.”

E no Acorddo arbitral proferido no processo n.° 479/2019-T acrescentou-se:

“ainda que assim ndo se entendesse, sempre se concluiria que o método que a AT
pretende aplicar ndo preenche os pressupostos necessarios a sua admissibilidade, por
dele decorrerem distorcdes significativas na tributacédo, como se explicou no Parecer
do Senhor Prof. Doutor Jose Xavier de Basto e do Senhor Prof. Doutor Anténio Martins

junto aos autos.”,

invocando-se ainda, entre os mais, 0 Acordao arbitral proferido no processo n.° 311/2017-T,
onde se escrevera o seguinte:
“Assinale-se ainda a natureza manifestamente infundada ou ndo fundamentada de que
a aplicacdo do método do pro rata pretendida pela Requerente na determinacéo do
grau de utilizacdo de bens e servicos utilizados em opera¢fes mistas segundo 0s
termos do n.’ 4 do artigo 23.° do Codigo do IVA conduza a “distor¢oes significativas

na tributag¢io”(!)”

Bem como se citava o Acérdao arbitral proferido no processo n.° 335/2018T onde, na
sequéncia do que ja tinha sido referido na decisdo do processo arbitral n.° 309/2018T, se
escrevera o seguinte:

“como se explicou no Parecer do Senhor Prof. Doutor José Xavier de Basto e do Senhor

Prof. Doutor Antdnio Martins, citado no acérdéo do processo n.° 309/2017-T, afigura-

se que «o0 apuramento da parcela de IVA dedutivel pelo método que a

administracdo tenta impor, provoca, ela sim, distor¢des significativas de

tributacéo, 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 amortizagdo de capital, a

proporcao 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
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intensidades de uso dos inputs comuns e que portanto tém de ser julgadas arbitrarias e
sem fundamento legal e econdmico» e que «pelo método imposto pela administracdo, a
parcela de IVA dedutivel fica claramente desajustada do designio do imposto de libertar
0 empresario de todo o IVA suportado a montante, quando é certo que a jusante a renda

foi integralmente tributada».”

Quer dizer, assim, que do cruzamento das imposi¢des do Direito da Unido Europeia e
do Direito nacional resultam trés requisitos para que seja admissivel a solucdo consagrada no
Oficio Circulado n.° 30108, de 30 de Janeiro de 2009 (abstraindo por ora da forma que revestiu):

- que o método alternativo garanta uma determinacéo do pro rata de deducdo mais
precisa do que o método geral;

- que esse método alternativo permita evitar distorcdes significativas na tributacdo
decorrentes da utilizacdo do método geral;

- que esse método alternativo se sustente em critérios objectivos que permitam
determinar o grau de utiliza¢ao dos bens e servicos promiscuos.

Ainda que isso tenha sido menos relevante na jurisprudéncia arbitral por se entender —
como as decisdes proferidas no CAAD tém entendido — que 0 nosso Direito interno ndo
contemplou um mecanismo de afastamento do método pro rata fixado a nivel da Unido, no
entendimento professado na maioria das decisdes arbitrais anteriormente citadas pelo menos
um destes requisitos (as vezes dois, as vezes trés) eram ditos ndo se verificar nos casos
apreciados, ou eram liminarmente afastados com base na natureza inerentemente distorgora da

solucdo que se imputava ao referido Oficio Circulado n.° 30108.
IV.7. A quarta sub-questdo (o problema da adequacéo da fonte): a forma como (a

ter sido usada a prerrogativa conferida pelo Direito da Unido) foi usada essa prerrogativa €

compativel com o Direito interno de nivel superior?
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Como se advertiu, esta dimensdo de referéncia “a fonte” — a da conformidade legal e
constitucional — indistingue-se amitde da dimensdo do uso de habilitacdo (a segunda sub-
questdo considerada supra)®>.

Uma linha argumentativa que esta presente na generalidade das decisdes arbitrais sobre
esta matéria é a de que a credencial normativa para que a AT pudesse obrigar os contribuintes
a afastarem-se da especificacdo do pro rata que consta das Directivas e do artigo 23.° do Cédigo
do IVA teria de integrar o bloco da legalidade. Nessa linha, considerou-se o seguinte no
Acordao arbitral proferido no processo n.° 312/2017-T:

“a imposicédo 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. Ndo é um Oficio-

circulado, que ndo é mais que uma instrucdo interna que apenas obriga os servicos,
mas que ndo tem eficacia externa, que pode substituir-se a lei, impondo aos sujeitos
passivos aquilo que a lei n&do preve.

Donde, conclui-se de que o método da percentagem de deducéo s6 pode ser
utilizado nas situacdes em que esta previsto directamente, in casu, na alinea b) do n.°

1 do artigo 23.°, do Codigo do IVA, e este método é o que consta do n.° 4 do mesmo

artigo e mais nenhum.”

E na, mais recente e ja citada, decisdo arbitral proferida no processo n.° 442/2019-T
escreveu-se (retomando o que se escrevera na que fora proferida no processo n.° 354/2019-T):
“Por outro lado, h& que ter em consideracdo que a alinea c¢) do n.° 2 do artigo

173.°da Directiva n.® 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, ndo é uma disposi¢ao

35 Como se referiu acima, a segunda sub-questdo era a de saber se a possibilidade que a(s) Directiva(s)
reconhecem aos Estados de se afastar da formula de pro rata que definem tinha sido consagrada na nossa legislagao
interna, sendo nesse plano que divergem os entendimentos praticamente unanimes das decisGes proferidas no
ambito do CAAD, por um lado, e o entendimento do STA, por outro (recordem-se as decisBes referidas supra,
ponto IV.5.).

A explicagdo esta no facto de “o0 entendimento do CAAD”, recusando a existéncia de um nivel legal interno
da transposicéo das Directivas nesta matéria, dar relevo directo ao Oficio Circulado, que aparece como a fonte
normativa imediatamente subsequente &s normas da Directiva. Nessa medida, por auséncia desse termo
intermédio, aquilo que considerdmos a quarta sub-questdo (a da conformidade da fonte — legal e constitucional)
funde-se com a segunda (a do uso da habilitacdo). Pelo contrario, o STA considera o artigo 23.° do Codigo do
IVA habilitacdo bastante para a intervencdo da AT por via normativa.
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de aplicacdo directa, pois é dirigida aos «Estados-Membros» «autorizar ou obrigar o
sujeito passivo a efectuar a deducéo com base na utilizac8o da totalidade ou de parte
dos bens e dos servicos.

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

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

— a aplicacdo de uma «percentagem correspondente ao montante anual das
operacOes que déem lugar a deducao» [n.° 1 alinea b) com remissdo para o n.’ 4] e

— «a afectacéo real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, com base
em critérios objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e
servicos em operacOes que conferem direito a deducdo e em operacdes que nao

conferem esse direito» (n.° 2 do artigo 23.°).”

E mesmo onde ndo se tecem consideracdes sobre os limites das instru¢des internas da
AT, como, por exemplo, na decisdo proferida no processo arbitral n.° 339/2018-T, o
entendimento é o mesmo®:

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

de deducéo que consta do n.° 4 desse artigo 23.°
De facto, como se deixou esclarecido, os poderes que o Cddigo confere a

Administracdo, através daquelas disposicdes, apenas consentem que possam ser

36 Destaque aditado.
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utilizados critérios mais objectivos na deducao pelo método de afectacdo real ou que
se obrigue o sujeito passivo a utilizar esse método em substituicdo da dedugdo por
percentagem. Mas néo se descortina ai uma qualquer referéncia a possibilidade de a
Administracao fixar um calculo de deducédo em aplicacdo do método do volume de
negacios distinto do previsto no n.° 4 do artigo 23.° e que permita inserir no numerador
e denominador da fracgéo representativa do pro rata apenas uma parte dos rendimentos

que estdo sujeitos a IVA.”

Em consequéncia deste entendimento decorreria a procedéncia da pretensdao do
Requerente, se mais ndo fosse, ao menos por for¢a do disposto no artigo 112.°, n.° 5, da
Constituigdo: “Nenhuma lei pode criar outras categorias de atos legislativos ou conferir a atos
de outra natureza o poder de, com eficacia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender

ou revogar qualquer dos seus preceitos.”

IV.8. A quinta sub-questdo: o problema da adequacdao teleoldgica

Pode perceber-se que esta questdo ndo tenha assomado frequentemente a jurisprudéncia
arbitral porque ela se encontra no fim da linha dos testes de conformidade do actual regime em
matéria de tratamento de inputs promiscuos de entidades que exercem actividades de concesséo
de crédito (isentas) e de locacdo financeira (sujeitas). Como essa jurisprudéncia faz convergir a
falta de credencial legal para o regime imposto pelo Oficio Circulado n.° 30108, e a sua
desconformidade constitucional e legal, € natural que a questdo da sua adequacgdo concreta ndo
se chegue a pdr. Em contrapartida, como a jurisprudéncia do STA, com o amparo da
jurisprudéncia do TJUE, resolve pela positiva essas duas questfes (a que designamos como a
do uso da habilitacdo, de forma expressa, e a da conformidade da fonte do regime em vigor, de
forma implicita), tem de se debrucar sobre uma Ultima sub-questdo: a da possibilidade de esse
regime permitir uma maior aproximacao a pretendida neutralidade do IVA, ie, a sua adequagao
teleoldgica.

Ainda assim, esta ndo é uma dimensdo inédita na referida jurisprudéncia tributaria

arbitral. No Acdérdéo proferido em 10 de Fevereiro deste ano no processo n.° 479/2019-T, com
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expressa referéncia a formula usada pelo STA no Acordao de 9 de Outubro de 2019, proferido
no processo 0401/14.7BEPRT®' escreveu-se:

“o Requerente ndo alegou, nem consequentemente, provou, que ‘“‘nas operacoes de
locacgdo financeira para o sector automdvel, como as que estdo em causa nos presentes
autos, que podem implicar a utilizacdo de certos bens ou servicos de utilizacdo mista,
como edificios, consumo de electricidade ou outros servigos transversais, essa utilizacao
é sobretudo determinada pelo financiamento e pela gestdo dos contratos de locacdo
financeira celebrados com os seus clientes, e ndo pela disponibilizacdo dos veiculos. ”,
pelo que ndo pode o presente Tribunal dar como provados, ou ndo provados tais

factos.”

Nesta medida, a referida decisdo mostrava reconhecer as implicagfes da jurisprudéncia
do STA sobre esta matéria: ultrapassando cada uma das davidas que se colocavam no processo
de validacdo do regime aplicavel internamente para a deducgéo de inputs promiscuos utilizados
por entidades que exercem simultaneamente actividades de crédito e de leasing e ALD, teria de
se chegar a uma avaliacdo da adequacéo teleoldgica desse regime.

No ja citado Acordao do STA de 27 de Novembro de 2019 afirmou-se o seguinte:

“o tribunal recorrido, apesar de ja ter sopesado na sua deciséo o referido acordao do

TJUE ndo retirou sobre a factualidade apurada, a ilagéo ou juizo de facto sobre se a

utilizac&o desses bens e servicos de utilizagdo mista (como, por exemplo, os referidos

pela impugnante no art® 44° da peticdo inicial) é ou ndo, sobretudo, determinado pelo
financiamento e pela gestdo dos contratos de locacéo financeira.

E, como bem nota o Ministério Publico no seu parecer, a aquisicdo dessa
matéria de facto para os autos e para a qual o STA é incompetente € essencial para,
em funcdo da jurisprudéncia do TJUE, aferir se a parcela das rendas dos contratos
relativa a amortizacdo do capital deve ou ndo constar, na sua acepcao plena, do

numerador e do denominador da frac¢do que serve para estabelecer um unico e

37 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/221355¢chdc7d0d57802584960054abal?Open
Document.
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mesmo pro rata de deducdo. (Cf., também neste sentido, os acérddos do Supremo
Tribunal Administrativo, de 4.03.2015 processo n° 1017/12 e 81/13, de 3.06.2015
processo n® 970/13, de 17.06.2015 processos n° 1874/13 e 956/13, de 27.01.2016
processo n® 331/14, bem como o recente acérddo de 09.10.2019, recurso
0401/14.7.BEPRT)”%,

Diga-se que a dimensdo do que carece de prova nao €, ou pode ndo ser, apenas a
averiguacdo, afinal, da fidedignidade da formula do pro rata que o sujeito passivo entende
dever ser aplicada (e cujo 6nus, entdo, lhe caberd). Pode ser, também, o pressuposto de
aplicacdo da férmula do pro rata que a AT entende aplicavel (e cujo énus, entdo, Ihe compete)
— 0 que acima identificamos com a sub-questdo da adequacdo substancial do desvio imposto
em relacdo a formula legal.

No Acdrdido proferido em 4 de Margo de 2015 no processo n.° 01017/12%°, referente a
um caso anterior a aprovacao do Oficio Circulado n.° 30108, o STA entendeu que a utilizacéo
de um regime especifico de determinacdo do pro rata (considerar, no “pro rata de deducéo

para todos 0s seus bens e servi¢os de utilizagdo mista, apenas a parte das rendas pagas pelos

clientes, no ambito dos seus contratos de locacao financeira, que corresponde aos juros™),

“s6 podera ter lugar quando a utilizacdo desses bens e servicos de utilizacdo mista seja
sobretudo determinada pelo financiamento e pela gestdo desses contratos.

Sobre a matéria de facto provada nao foi formulado qualquer juizo que permita
concluir se este ajustamento especifico do calculo do pro rata se fica a dever a
constatacdo de que a utilizacdo desses bens e servicos seja sobretudo determinada
pelo financiamento e pela gestdo desses contratos, ou ndo. Com efeito, a
Administracdo Tributaria conseguiu obter uma percentagem do pro rata inferior

aquela que obtivera o banco impugnante, donde conseguira que a dedugéo de Imposto

38 Destaques aditados.

% Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5e3113f2b07ffh9280257e0a003bd76d?OpenD
ocument (destaques aditados, sublinhados no original).
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sobre o valor acrescentado seja, na mesma proporcdo inferior aquela que o
impugnante entende devida, mas fica por demonstrar que assim se atinge o objectivo
da neutralidade do imposto permitindo que o sujeito passivo deduza todos, e s0, 0s
montantes de imposto suportado a que tem direito.

A circunstancia de o Tribunal de Justi¢a ter considerado que a Administragio
Tributéria poderia criar um sistema especifico para estabelecer um Uinico e mesmo pro
rata de deducdo para todos os seus bens e servicos de utilizacdo mista nédo significa
que, perante a legislacéo nacional tal sistema especifico seja admitido, sem qualquer
condicionante, como ndo o €, de resto, face a legislagdo comunitéria.

Como acima referimos resulta, de modo inequivoco, do acérdéo do Tribunal de
Justica que tal situacdo sera excepcional, quando a utilizacdo desses bens e servigos
de utilizacdo mista seja sobretudo determinada pelo financiamento e pela gestao

desses contratos.”

E adiante acrescentou-se:

“O que se diz no acérddo do Tribunal de Justica proferido neste processo é
que, se_houver elementos que permitam concluir que ndo ha proporcionalidade
directa, porque as operac¢des que conferem direito a deducao de imposto representam
uma parte mais que proporcional desses custos comuns originados pelos bens e servicos

de utilizacdo mista — como aconteceria se a_utilizacdo desses bens e servicos de

utilizacdo mista fosse sobretudo determinada pelo financiamento e pela gestéo desses
contratos de locagdo financeira (actividade que ndo confere direito a deducdo do
Imposto sobre o valor acrescentado) o que significaria que «esses custos comuns» se
reportavam essencialmente as operagdes bancarias isentas, € possivel calcular o pro
rata da forma pretendida pela Administracao Tributaria.

Na fundamentacdo dos actos de liquidacdo impugnados refere-se que o
célculo efectuado pela impugnante conduz a distorgdes.

Importa, pois, que sobre a matéria de facto se formule um juizo de facto sobre
se a utilizacdo desses bens e servicos de utilizagdo mista € ou ndo, sobretudo

determinada pelo financiamento e pela gestao desses contratos.
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Impde-se que sejam reanalisados, & luz do que definiu o Tribunal de Justica
que deveria ser verificado pelo tribunal nacional, os elementos constantes da matéria
de facto provada, sobre as duas referidas actividades, para que se possa decidir se a
formula de calculo do pro rata utilizada pela Administracéo Tributaria, em concreto,
poderia fundamentar as correcgOes efectuadas e que conduziram aos actos de

liquidagcao impugnados.”

Quer dizer que o que designdmos por “sub-questdo da adequacéo teleoldgica” ja se
colocava antes da existéncia do Oficio Circulado n.° 30108, sendo entdo animada,
necessariamente, por uma avaliagdo concreta de cada situacdo onde se colocava o problema
de tratar fiscalmente inputs de utilizacdo comum. Isso resulta muito claramente da concluséo JJ
das alegacOes apresentadas no caso pela Representante da Fazenda Publica, que transcrevia
parte do Parecer de 6 de Junho de 2008 elaborado pelo Gabinete do Director-Geral:

“a) A pratica conjunta de operacdes de concessdao de crédito e de locagéo
financeira tributada (mobiliaria sempre e actualmente a imobiliaria em caso de
renuncia a isencdo do artigo 9° n° 30, significara que, quando houver bens e
servigos adquiridos (inputs) que sejam conjuntamente utilizados em ambas, se
haja de recorrer as disposicdes do artigo 23° do CIVA para apuramento da

parcela do imposto suportado a qualificar como passivel de direito a deducéo;

b) Os métodos previstos sdo dois - afectacdo real e a percentagem de deducéo
Ou pro rata, este com a natureza de percentagem geral ou genérica, apelando
aos montantes das transmissdes de bens e prestacfes de servi¢os, montantes
esses que, porque se esta perante operacdes sujeitas ao imposto, serdo 0s que
resultam das disposicdes estabelecidas como base ou valor tributavel pelo
artigo 16° do CIVA. Admissivel como método supletivo, a utilizagdo do método
do pro rata pode ser afastada pela Administragdo Fiscal, exigindo a utilizagdo
do método da afectacdo real, quando entenda estarem reunidas e verificadas as

condigdes previstas no n.° 3 do artigo 23.°;
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»

c) Na situac@o em apreco, a mistura de “montantes anuais, imposto excluido
de prestacOes de servicos, que apenas reflectem a componente juros das
operacdes de normal concessdo de crédito, com “montantes anuais, imposto
excluido” de prestacoes de servigos que reflectem a soma do capital financiado
e dos juros, em relacdo a operacbes que sendo ainda de financiamento
assumem a veste juridica de locacao financeira, retira a utilizacdo do pro rata
geral idoneidade para o apuramento a que é chamado, sendo a falta de
coeréncia das variaveis nele utilizadas, susceptivel de provocar vantagens ou
prejuizos injustificados, o mesmo é dizer, susceptivel de conduzir a “distor¢coes

Significativas na tributacdo”.

d) Termos em que se reputa aconselhavel impor, doravante, nestas situacdes a
obrigatoriedade de uso do método da afectacdo real para apurar o IVA
dedutivel relativamente a bens e servigos adquiridos e de utilizagdo conjunta

nos dois tipos de operacgdes ou actividades;

e) Neste contexto, devem os sujeitos passivos operar “com base em critérios
objectivos que permitam determinar o grau de utilizac@o desses bens e servigos
e operacdes que conferem direito a deducdo e em operacdes que ndo conferem

’

esse direito”, sem prejuizo de a Direc¢ao-Geral dos Imposto Ihe vir a impor
condigOes especiais ou a fazer cessar esse procedimento no caso de se verificar
que provocam ou que podem provocar distor¢oes significativas na tributa¢do”,
cabendo-lhes, entdo, escolher os critérios objectivos que se mostrem mais
adequados aos fins visados pela disciplina e pela fundamentacdo que lhe

’

subjaz.”’;

f) No caso de ndo se mostrar viavel um indice objectivo especifico, podera,
recorrer-se para o efeito a uma percentagem ou coeficiente, desde que ela faga
apelo, nos seus dois membros — numerador e denominador — a variaveis que

se mostrem coerentes entre si, homogeneizadas para o efeito, e com a mesma
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natureza, ressalvadas as devidas adaptagdes, obviamente. Teriamos assim o
uso de uma percentagem (tal como aquela outra percentagem que é a
percentagem genérica de deducdo ou pro rata geral), mas aqui ndo geral mas
sim especifico a realidade a que vai ser aplicada. E ndo entendido como método
de apuramento de direito a dedugcdo mas sim e apenas como coeficiente de
imputacdo dentro do método de afectacdo real;

g) Como quer que seja, sempre com exigéncia de que 0s sujeitos passivos
possuam elementos capazes de demonstrar, sempre que a DCCI o solicite, o
bem fundado dos critérios, coeficientes ou indicies utilizados e com a
faculdade da administracdo fiscal, desde que adequadamente o justifique,

poder discordar e impor as correspondentes e necessarias rectificacdes.”

Ao prolongar essa doutrina para as situacdes criadas na vigéncia do Oficio Circulado n.°
30108, que dispensava essa averiguacao concreta, justamente porque a AT tinha constatado —
ou apenas achava — que a situacdo normal era tipicamente a de originar distorc¢des significativas
na tributacdo decorrentes da utilizacdo do método geral nas entidades que realizassem
simultaneamente operacdes de crédito (isentas) e de locacdo financeira e ALD (sujeitas), aquilo
que se esta a fazer, de facto, é regressar ao casuismo anterior ao Oficio Circulado.

O que € coerente com a sua desconsideracdo, mas implica um juizo concreto da AT que
possa ser sindicado pela jurisdicdo estadual ou arbitral — o que, ndo sendo o caso dos autos,
sempre implicaria uma fundamentag&o a posteriori.

Alias, o que resulta da propria imposicdo desse apuramento casuistico e superveniente
parece ser 0 reconhecimento, pela jurisprudéncia do STA, da inadequacdo teleoldgica do
método imposto pelo Oficio Circulado n.° 30108: ndo pode, simultaneamente, aceitar-se um
desvio a uma formula legal de célculo do pro rata (que se traduz na imposicao de outra formula)
e obrigar a verificar em cada caso a adequacao dessa formula alternativa: um pro rata é uma

forma de dispensar essa verificacgao.
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V. CONCLUSOES

O percurso argumentativo da presente decisdo assentou na hipdtese de que a resposta a uma
questdo muito especifica (a de saber se nos contratos de locacéo financeira — Leasing e ALD —
o0 valor a considerar para efeitos de determinacdo da percentagem de dedugéo do I'VA suportado
por uma instituicdo financeira nos custos comuns deve abranger a totalidade das rendas e dos
valores de reposicdo em caso de perda dos bens, ou deve abranger apenas parte, excluindo essas
indemnizacBes e a parte das rendas correspondente a amortizacdo financeira), podia ser feita

derivar, por aproximagdes sucessivas, de um somatério de respostas a outras questdes.

A primeira dessas questdes era a de saber se o Direito da Unido autorizava os Estados-
Membros a utilizar um coeficiente de deducdo diverso do método do pro rata que ele préprio

estabelece (o0 problema da habilitacéo) e a resposta foi positiva.

A segunda dessas questdes era a de saber se o legislador nacional aceitou essa prerrogativa
e a transp0s para a legislagéo interna (o problema do uso da habilitacdo), tendo-se dado conta
da divergéncia pronunciada entre o entendimento praticamente unanime da jurisprudéncia
arbitral (no sentido negativo) e o entendimento do Supremo Tribunal de Justica (no sentido
positivo). Suspendendo a decisdo sobre esse dissidio — até porque, na jurisdicdo arbitral, nele
conflui a resposta a outra questdo (a da adequagdo da forma de consagrar no Direito interno
essa possibilidade) — consideraram-se as demais questdes:

A terceira era a de saber se estavam preenchidas no caso as condi¢cdes estabelecidas para
ser possivel o desvio a regra geral de determinacdo do pro rata (o problema da adequacéo
substancial), uma vez que no Direito da Unido e no Direito interno tal desvio estava
condicionado a obtengdo de uma determinacdo do pro rata de dedugdo mais precisa do que 0
método geral, evitando distorcdes significativas na tributagdo decorrentes da utilizagdo desse
método e sendo sustentado em critérios objectivos que permitissem determinar o grau de
utilizacdo dos bens e servigos promiscuos, tendo-se concluido que tais condi¢fes ndo estavam

preenchidas;
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A quarta questdo era a de a de saber se a forma como foi usada em Portugal a prerrogativa
conferida pelo Direito da Unido é compativel com o Direito interno de nivel superior (0
problema da adequacdo da fonte), tendo-se concluido que ndo: s6 por via legislativa se

poderia alterar o que por via legislativa foi fixado;

Finalmente, a questdo de saber se o (hipotético) uso da prerrogativa conferida pelo Direito
da Uni&o correspondia aos objectivos que o TIUE lhe estabeleceu (o problema da adequacéao
teleoldgica), tendo-se concluido que o regime imposto pelo Oficio Circulado n.° 30108, pela
sua propria natureza, ndo permite uma determinacdo do pro rata de deducdo mais precisa do
que o método geral e, portanto, ndo permite uma maior aproximacao a pretendida neutralidade
do IVA, sendo necessério — até no entendimento que tem sido adoptado pelo STA — uma

verificacdo casuistica para o apurar.

Do leque de respostas a estas sub-questdes (rectius: sobre-questdes) resulta que, por mais
do que uma razdo, falha o suporte de legalidade da imposicdo pela AT de um método de

determinacéo do pro rata diverso do que resulta do n.° 4 do artigo 23.° do Caodigo do IVA.

Consequentemente, as liquidagcdes impugnadas padecem de ilegalidade e devem ser

revogadas.

VI. RESTITUICAO DA QUANTIA PAGA E JUROS INDEMNIZATORIOS

A este proposito escreveu-se o seguinte na decisdo de um caso idéntico ao presente
(processo n.° 442/2019-T, j& anteriormente referido):

A Requerente pede ainda a restituicdo das quantias indevidamente pagas
de € 590 731,93 [referente ao IVA, parcial, ndo deduzido, e portanto, liquidado
em excesso, em relacdo ao que deveria ter liquidado aplicando o método do n.°
4 do artigo 23.°do CIVA] e de € 36 706,30 [ relativa a juros igualmente pagos],
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ambas acrescidas dos inerentes e legais juros indemnizatérios desde 16-12-
2016 [data dos pagamentos efetuados] até integral pagamento.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira ndo questiona a quantificacéo
efectuada pela Requerente, alterando ou contestando apenas o critério ou

formula usados, que, como se viu, com auséncia de fundamentos legais validos.

De harmonia com o disposto na alinea b) do artigo 24.°, do RJAT, a
decisdo arbitral sobre o mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso ou
impugnacao vincula a Administracdo Tributaria a partir do termo do prazo
previsto para o recurso ou impugnacao, devendo esta, nos exactos termos da
procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do
prazo previsto para a execugao espontanea das sentencas dos tribunais judiciais
tributarios, «restabelecer a situacao que existiria se o acto tributario objecto da
decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adoptando os actos e operacGes
necessarios para o efeito», o que est4 em sintonia com o preceituado no artigo
100.° da LGT [aplicavel por forca do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo
29.° do RJAT] que estabelece, que «a Administracdo Tributéria esta obrigada,
em caso de procedéncia total ou parcial de reclamacdo, impugnacdo judicial ou
recurso a favor do sujeito passivo, a imediata e plena reconstituicdo da legalidade
do acto ou situacdo objecto do litigio, compreendendo o pagamento de juros
indemnizatorios, se for caso disso, a partir do termo do prazo da execuc¢do da

decisdo».

Embora o artigo 2. n.° 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a expressao
«declaracéo de ilegalidade» para definir a competéncia dos tribunais arbitrais
que funcionam no CAAD, ndo fazendo referéncia a decisbes condenatdrias,
devera entender-se que se compreendem nas suas competéncias 0s poderes que,
em processo de impugnacao judicial, sdo atribuidos aos tribunais tributérios,
sendo essa a interpretacdo que se sintoniza com o sentido da autorizagdo

legislativa em que o Governo se baseou para aprovar o RJAT, em que se
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proclama, como primeira directriz, que «o processo arbitral tributario deve
constituir um meio processual alternativo ao processo de impugnacéo judicial e
a accao para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em mateéria

tributaria».

O processo de impugnacéo judicial, apesar de ser essencialmente um
processo de anulacdo de actos tributarios, admite a condenacdo da
Administracdo Tributaria no pagamento de juros indemnizatorios, como se
depreende do artigo 43.°, n.° 1, da LGT, em que se estabelece que «sdo devidos
juros indemnizatérios quando se determine, em reclamacdo graciosa ou
impugnacdo judicial, que houve erro imputavel aos servigos de que resulte
pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente devido» e
do artigo 61.°, n.° 4 do CPPT (na redaccéo dada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31
de Dezembro, a que corresponde o n.° 2 na redaccéo inicial), que «se a decisao
que reconheceu o direito a juros indemnizatorios for judicial, o prazo de

pagamento conta-se a partir do inicio do prazo da sua execugdo espontanea.

Assim, 0 n.° 5 do artigo 24.° do RJAT, ao dizer que «é devido o
pagamento de juros, independentemente da sua natureza, nos termos previsto na
lei geral tributéria e no Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario», deve
ser entendido como permitindo o reconhecimento do direito a juros

indemnizat6rios no processo arbitral.

Como o pagamento de juros indemnizatorios depende de existir quantia
a reembolsar, insere-se no @mbito das competéncias dos tribunais arbitrais que

funcionam no CAAD apreciar se ha direito a reembolso e em que medida.

Cumpre, assim, apreciar os pedidos de restituicdo das quantias pagas

acrescidas de juros indemnizatdrios.
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Na sequéncia da ilegalidade das liquidacbes é manifesto que a
Requerente tem direito a ser reembolsada das quantias que pagou

indevidamente.

O regime substantivo do direito a juros indemnizatdrios é regulado no

artigo 43.° da LGT, que estabelece, no que aqui interessa, 0 seguinte:

Artigo 43.°
Pagamento indevido da prestacao tributaria

1 — S&o devidos juros indemnizatorios quando se determine, em reclamacao
graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos servicos de que
resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente
devido.

2 — Considera-se também haver erro imputavel aos servigos nos casos em
que, apesar da liquidacdo ser efectuada com base na declaragdo do contribuinte,
este ter seguido, no seu preenchimento, as orientacbes genéricas da

administragdo tributaria, devidamente publicadas. (...)

O erro das liquidacbes é obviamente imputavel, como se viu, a

Autoridade Tributaria e Aduaneira, nos termos do n.° 1 deste artigo.

Consequentemente, a Requerente tem a restituicdo das quantias
contestadas e indevidamente pagas, acrescida de juros indemnizatorios, nos
termos do artigo 43.°, n° 1, da LGT e 61.° do CPPT desde as datas dos
pagamentos indevidos, até ser reembolsada.

Os juros indemnizatorios sdo devidos a taxa legal supletiva, nos termos

dos artigos 43.°, n.%s 1, e 35.°, n.° 10 da LGT, do artigo 24.°, n.° 1, do RJAT, do
artigo 61.°, n.% 3 e 4, do CPPT, do artigo 559.° do Cddigo Civil e Portaria n.°
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291/2003, de 8 de Abril (ou outra ou outras que alterem a taxa legal), desde a
data de cada pagamento indevido até ao respectivo reembolso.”

No caso dos presentes autos releva a previsao do n.° 2 do referido artigo 43.°, uma vez
que a actuacdo do Requerente deu cumprimento — ainda que de modo contrariado — ao
entendimento da AT.

Assim, a exemplo do determinado em situacbes exactamente analogas, tem o
Requerente direito, ndo apenas a devolucdo do indevidamente pago, mas também a juros
indemnizatorios, em termos proporcionais ao excesso envolvido, desde a data de cada um dos

pagamentos excessivos.

VII. DECISAO

Termos em que o presente Tribunal Arbitral decide

a) anular parcialmente as declaracdes periddicas de VA com 0s nimeros

-..., Submetida em 24 de Fevereiro de 2012, referente ao periodo 2012-01,
com imposto a entregar ao Estado de € 540.186,15;

-..., Submetida em 21 de Marco de 2012, referente ao periodo 2012-02, com
imposto a entregar ao Estado de € 881.432,39; ¢

-..., Submetida em 11 de Abril de 2012, referente ao periodo 2012-03, com
imposto a entregar ao Estado de € 1.122.186,99,

até ao montante total de € 287.622,49 (duzentos e oitenta e sete mil, seiscentos

e vinte e dois euros e quarenta e nove céntimos);

b) Condenar a Requerida a devolver ao Requerente esse montante, acrescido de
juros indemnizatorios contados desde a data dos respectivos pagamentos até a

data da restituigéo; e
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¢) Condenar a Requerida nas custas do processo.

VIIl. VALOR DO PROCESSO

Competindo ao Tribunal fixar o valor da causa (artigo 306.° do Codigo de Processo Civil,
subsidiariamente aplicavel por forca do artigo 29.%, n.° 1, al. €), do RJAT) e devendo ele,
correspondendo a utilidade econémica do pedido, equivaler a importancia cuja anulacdo se
pretende (alinea a) do n.° 1 do artigo 97.°-A do Codigo de Procedimento e de Processo
Tributério, ex vi da alinea a) do artigo 6.° do Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria - RCPAT), fixa-se o valor do processo em €287.622,49 (duzentos e
oitenta e sete mil seiscentos e vinte e dois euros e quarenta e nove céntimos) que foi o valor
atribuido pelo Requerente (decorrente da diferenca entre €432.387,89 de IVA a deduzir, valor
que resultaria da inclusdo das amortizac6es financeiras e dos valores de alienacdo/abate por
destruicdo de bens locados, e €144.765,40, valor resultante dos critérios adoptados nas
declaracGes periodicas, em obediéncia ao Oficio Circulado n.° 30108) e que a AT ndo

impugnou.

IX. CUSTAS

Custas a cargo da Requerida, no montante de €5.202,00 (cinco mil duzentos e dois euros), nos
termos da Tabela | do RCPAT e do disposto no seu artigo 4.%, n.° 5, e nos artigos 12., n.° 2, e

22.°,n.° 4, do RJAT, dado que o presente pedido foi julgado inteiramente procedente.

Lisboa, 3 de Setembro de 2020
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O Arbitro Presidente

José Pogas Falcao

O Arbitro Vogal

Olivio Mota Amador

O Arbitro Vogal,

vencido conforme declaracdo anexa,

Victor Calvete

DECLARACAO DE VOTO

1. Revendo a posicdo que acompanhei na decisdo do processo arbitral n.° 396/2019-T,
ndo segui a que aqui fez vencimento. Se bem vejo, abrindo o leque de questdes, o desfasamento
entre os entendimentos do CAAD e do STA nesta matéria — desfasamento evidenciado na
seccdo IV.5. da presente decisdo — reduz-se muito significativamente: a concepcdo do STA
traduz-se na mera aceitacdo de que o método de determinagdo da férmula do pro rata
estabelecido pelo Oficio Circulado n.° 30108 pode ser mais adequado a empresas financeiras

que concedem crédito e, em simultaneo, realizam contratos de leasing/ALD, do que o método
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fixado no n.° 4 do artigo 23.° do Cédigo do IVA — presunc¢do essa que, ainda para mais, 0 STA
manda testar em cada caso.

Postas as coisas assim, o relevo que o STA dé ao Oficio Circulado é apenas o de aceitar
que, nas especificas condi¢bes em que operam as instituicdes financeiras que concedem crédito
e realizam operac0es de leasing/ALD, a AT presuma (mal ou bem, depois se vera) que o método
geral de determinacdo do pro rata (constante do n.° 2 do artigo 23.° do Cddigo do IVA) é mais
distorcor do que o método pro rata corrigido nos termos desse oficio, e, em consequéncia,
aceitar que a AT obrigue tais instituicdes a conformarem-se com essa presuncdo (mal ou bem
depois se vera).

A ser assim, como me parece que é, esse Oficio limita-se a inverter o 6nus da prova no
plano jurisdicional — ainda que, perante a AT, faca mais do que isso. Aceitando que, face ao
disposto no ns. 2 e 3 do artigo 23.° do Codigo do IVA essa inversao ainda é consentida pelo
nosso Direito interno (como depois se verd), considerei que, nas particulares circunstancias do
caso — que nasceu, no tribunal estadual competente, como uma pura questdo de Direito (cfr.
alinea j) dos factos provados) antes de ser transferido para a jurisdi¢do arbitral (cfr. alinea k)
dos factos provados) — ndo seria possivel ao Requerente inverter essa presuncao.

Em consequéncia, teria decidido a favor da AT.

2. Das 5 questbes identificadas no percurso argumentativo da decisao, e deixando por
ora em aberto a divergéncia entre a jurisdicdo arbitral e a jurisdicdo estadual, a primeira em que
me afasto da resposta que fez vencimento é a da verificacdo do preenchimento das condigdes
estabelecidas no Direito da Unido e no Direito interno para ser possivel o desvio a regra geral
de determinacdo do pro rata (o dito problema da adequacao substancial), ou seja, a questdo
de saber se 0 método imposto pelo Oficio Circulado n.° 30108 permite uma determinacdo do
pro rata de deducdo mais preciso do que o método geral, evita distor¢des significativas na
tributacdo e é sustentado em critérios objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo
dos bens e servigos promiscuos.

Vejamos se um exemplo ideal consegue trazer luz ao assunto.

Suponhamos duas instituicdes, A e B, que desenvolvem, em simultaneo, operacgdes de

crédito (isentas de IVA) e operacGes de leasing/ALD (sujeitas a IVA). Suponhamos, para
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simplificar, que o montante anual das primeiras ¢ de €100.000, que cada uma delas realiza 10
operacOes de leasing automovel, com exactamente 0os mesmos custos (mesmo ndmero de
trabalhadores, mesmos encargos com instalagdes e consumiveis, mesmas vicissitudes
contratuais, e mesma taxa de juro — vg, 10%). Vamos admitir que a Unica diferenca entre estas
empresas gémeas € o valor dos veiculos adquiridos: enquanto que as 10 operagdes de leasing
da empresa financeira A incidiram sobre veiculos com prego médio de €20.000 (total de
€200.000), as 10 operagdes de leasing da empresa financeira B incidiram sobre veiculos com
pre¢o médio de €100.000 (total de €1.000.000). Como cada uma cobrou 10% de juros (também
se exclui que o momento de celebragéo dos contratos e o seu tempo de duracdo sejam, neste
caso, diferenciadores), a primeira cobrou €20.000 de juros e a segunda €100.000, recuperando
ainda nas rendas recebidas a totalidade do capital investido nas respectivas aquisicoes.

Neste enquadramento, o Unico elemento contabilisticamente diferenciador da actividade
das duas instituicbes é exdgeno, fortuito e totalmente alheio aos custos de funcionamento de
cada empresa*® — e, no entanto, qualquer dos métodos pro rata interfere com os montantes
gue cada uma delas pode deduzir do custo dos inputs de utilizacdo comum as actividades
isentas e as sujeitas a IVA.

E qual é a diferenca na aplicacdo de um ou outro dos dois métodos de célculo do pro
rata (o da contabilizacdo da totalidade das rendas, que é o que se diz resultar do n.° 4 do artigo
23.° do Cddigo do IVA, e o da contabilizacdo sé dos juros, por sé estes constituirem proveitos,
que € o que resulta do Oficio Circulado n.° 30108)?

Vejamos primeiro, num quadro, o que resulta da aplicagdo do método “legal”:

Empresa A Empresa B

1. Com direito a deducdo | 220.000 1.100.000
(200.000 de amortizacéo (1.000.000 de amortizacao
do investimento inicial + do investimento inicial +
20.000 de juros a 10%) 100.000 de juros a 10%)

40 Querendo complicar o exemplo podiam acrescentar-se itens — sempre iguais para as duas empresas — para
indemnizac@es por perda de uma parte dos veiculos, para vendas de veiculos ndo adquiridos pelo valor residual no
termo dos respectivos contratos ou por resolucdo antecipada desses contratos por incumprimento dos locatarios,
etc.
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2. Sem direito a deducdo | 100.000 (crédito) 100.000 (crédito)
3. Numerador (= 1) 220.000 1.100.000

4. Denominador (= 1+2) | 320.000 1.200.000

5. Pro rata (= 3/4) 220/320 = 68% 1.100/1.200 = 91%

Como se constata, a mera circunstancia de o valor médio dos veiculos adquiridos pela
empresa B para os seus clientes ser superior ao valor médio dos veiculos adquiridos pela
empresa A para os seus, da-lhe direito a uma maior percentagem de imputacdo de custos
comuns a actividade sujeita — e, portanto, um valor superior de deducéo destes. Na verdade,
com este método, uma regra de trés simples mostra que a empresa A sO consegue 74,7% da
deducéo que é reconhecida a empresa B (68% para A, 91% para B) — embora, por construgdo
do exemplo, os custos de ambas sejam rigorosamente iguais.

Parece claro, portanto, que o0 método do pro rata legal é inerentemente distorcor da
tributacdo e pode até gerar incentivos perversos: se a empresa conceder menos crédito, eleva
nessa medida a diferenca entre o volume de negdcios nesse segmento e o volume de negdcios
no segmento leasing/ALD e, portanto, consegue uma maior deducéo de despesas. Pode bem ser
gue o que ganha com a reducdo da concessdo de crédito exceda o que poderia ganhar com o
aumento da concessao de credito.

A esta luz, bem pode ser que a utilizacdo de um método de imputacdo de custos
alternativo se apresente como uma forma de diminuir “distor¢des significativas na tributagdo”:
a empresa B é claramente beneficiada em relacdo a empresa A apenas porque — por razfes de
todo alheias a alocacdo dos custos dos seus inputs de utilizacdo promiscua — consegue uma
maior percentagem de deducéo.

Vejamos entdo o0 que aconteceria, N0 mesmo exacto cenario, se se adoptasse 0 método
do pro rata do Oficio Circulado n.° 30108, que suprime a consideragdo da amortizacdo do

capital investido na aquisi¢do dos veiculos:

Empresa A Empresa B
1. Com direito a dedugéo | 20.000 100.000
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(juros a 10% sobre (juros a 10% sobre
aquisicdes de 200.000) aquisicdes de 1.000.000)
2. Sem direito a deducdo | 100.000 (crédito) 100.000 (creédito)
3. Numerador (= 1) 20.000 100.000
4. Denominador (= 1+2) | 120.000 200.000
5. Pro rata (= 3/4) 20/120 = 16,6% 100/200 = 50%

A circunstancia de o valor médio dos veiculos adquiridos pela empresa B para 0s seus
clientes ser superior ao valor médio dos veiculos adquiridos pela empresa A para 0s seus, deixa,
assim, de relevar directamente — mas fica a pesar na diferenca dos juros que sdo pagos. Em
resultado, o pro rata de deducgéo de custos de cada uma das empresas baixa — mas a disparidade
entre elas aumenta: uma regra de trés simples mostra que a empresa A deduz agora apenas 32%
do que deduz a empresa B (16,6% para A, 50% para B).

Implicaria isto que, nesta légica, 0 método advogado pela AT seria MAIS distorcor
do que o método que pretende substituir*’ — com fundamento em que este é distorgor — e
que, portanto, se deveria concluir que ndo esta preenchido pelo menos um dos requisitos da
adequacao substancial do método alternativo ao fixado na Directiva e no n.° 4 do artigo 23.° do
Caodigo do IVA.

Acontece que embora este exemplo seja impressivo, ndo conta a histéria toda.

Pense-se desde logo na substancia econdmica da locacdo financeira (leasing) e do
Aluguer de Longa Duracdo (ALD): em ambos os casos se trata de alternativas ao crédito puro
para aquisicdo de bens moveis e imoveis. Se as referidas empresas A e B tivessem convencido

metade dos seus respectivos 10 clientes de leasing/ALD a contrairem crédito para adquirirem

41 Sublinha-se que, com diferentes reparticdes de volumes de negécios entre actividades sujeitas e isentas
de IVA, os resultados podem diferir. O que ndo muda é o principio: um sistema de imputagdo de custos com base
no volume de negécios é inerentemente distorcor (e susceptivel de permitir manipulacdes por forma a maximizar
a deducéo de custos), mas de gestao (para as empresas) e de controlo (para a Administragdo Fiscal) mais econémica
do que o sistema de afectacéo real. Nisso reside a sua (Unica?) vantagem.

Seguindo outra légica argumentativa, no ponto 9.1 O vicio econdmico-legal de que enferma a tese da AT,
pp. 27-33 do Parecer dos Professores Xavier de Basto e Antdnio Martins (junto aos autos como Doc. 20), pode
consultar-se uma demonstracdo alternativa — mais minuciosa, mas muito mais complexa — do mesmo aumento de
distorcéo gerado pela alternativa de calculo do pro rata resultante do Oficio Circulado n.° 30108. Como se escreve
a seguir, esta abordagem ndo é decisiva, porque ha outros planos de distorgao.
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0s automdveis que queriam, em vez de recorrerem a leasing/ALD, o montante do crédito
adicional concedido (5 x €20.00 = €100.000 para A, ¢ 5 x €100.00 = €500.000 para B) deixaria
de contar para a deducdo de custos de utilizacdo de inputs promiscuos. Ora, por forca da
disparidade na contabilizacao do capital envolvido, ndo seria do interesse de A e de B fazé-lo.

Isso, claramente, também origina uma distor¢cdo — ndo apenas na deducdo do IVA, mas,
0 que é pior, na propria seleccdo dos mecanismos de crédito.

A formula do pro rata torna-se ela propria instrumento de distorcdo na aplicagdo dos
recursos na economia real.

Dir-se-a que esta € uma distor¢do querida, uma vez que resulta do sistema do IVA.

A questdo esta, porém, em saber quéo querida é a inclusao do valor do capital envolvido
nos contratos de leasing/ALD na determinacdo dos valores de deducdo em face do principio de
que ‘0 sujeito passivo que realiza operacg0es isentas e operacoes tributadas ndo deve suportar
0 IVA conexo com as operacOes tributadas, nem deduzir o IVA conexo com as operagoes

isentas.”*?

42 Saldanha Sanches/Jodo Gama, “Pro Rata Revisitado: Actividade Econdmica, Actividade Acessoria e
Dedugio do IVA na Jurisprudéncia do TJTUE”, Ciéncia e Técnica Fiscal, 2006, n.° 417, p. 102, disponivel em
https://www.academia.edu/22168699/Pro_Rata_Revisitado_Actividade Econ%C3%B3mica_Actividade Acess
%C3%B3ria_e_Dedu%C3%A7%C3%A30_do IVA na Jurisprud%C3%AAncia_do TJCE Pro_ Rata Revisite
d_Economic_activity Ancillary Activity and VAT Deduction_in_the ECJ case law Os AA. escreviam 0
seguinte, no que pode ser um lugar paralelo ao dos autos (com a diferenga de que, em vez de estar em causa, como
al, uma adicdo ao numerador, est4 aqui em causa uma subtrac¢ao ao denominador):

“A empresa que tem participac@es financeiras e actividade econdmica directa, quando coloca
no divisor da operacéo do pro rata as receitas das operacdes isentas, perde a proporc¢édo do direito a
deducdo do IVA que a lei procura que ela perca. Mas se colocar também nesse mesmo divisor receitas
de ndo-operagdes como a mera fruicdo de dividendos, esta a perder o direito a uma parte da dedugéo
que devia obter, criando uma manifesta desigualdade entre empresas que tém maiores ou menores
carteiras de titulos.”

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

75.


https://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt
https://www.academia.edu/22168699/Pro_Rata_Revisitado_Actividade_Econ%C3%B3mica_Actividade_Acess%C3%B3ria_e_Dedu%C3%A7%C3%A3o_do_IVA_na_Jurisprud%C3%AAncia_do_TJCE_Pro_Rata_Revisited_Economic_activity_Ancillary_Activity_and_VAT_Deduction_in_the_ECJ_case_law
https://www.academia.edu/22168699/Pro_Rata_Revisitado_Actividade_Econ%C3%B3mica_Actividade_Acess%C3%B3ria_e_Dedu%C3%A7%C3%A3o_do_IVA_na_Jurisprud%C3%AAncia_do_TJCE_Pro_Rata_Revisited_Economic_activity_Ancillary_Activity_and_VAT_Deduction_in_the_ECJ_case_law
https://www.academia.edu/22168699/Pro_Rata_Revisitado_Actividade_Econ%C3%B3mica_Actividade_Acess%C3%B3ria_e_Dedu%C3%A7%C3%A3o_do_IVA_na_Jurisprud%C3%AAncia_do_TJCE_Pro_Rata_Revisited_Economic_activity_Ancillary_Activity_and_VAT_Deduction_in_the_ECJ_case_law

K)caa

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

Tendo em conta a pronuncia do TJUE no ja referido Acordéao proferido no caso Banco
Mais*®, tem de se concluir que ndo é querida*.

Mas isso ndo é tudo. Como se notava no Parecer de 6 de Junho de 2008 que parece ter
estado na origem do Oficio Circulado n.° 30108 (referido na presente decisdo a partir da
reproducdo constante do Acordao do STA proferido em 4 de Margo de 2015 no processo n.°
01017/12%):

“a mistura de “montantes anuais, imposto excluido” de prestagoes de servigos, que

apenas reflectem a componente juros das operacdes de normal concessao de crédito,

com “montantes anuais, imposto excluido” de prestacoes de servigos que reflectem a

soma do capital financiado e dos juros, em relacédo a operacfes que sendo ainda de

financiamento assumem a veste juridica de locacéo financeira, retira a utilizacdo do
pro rata geral idoneidade para o apuramento a que é chamado, sendo a falta de
coeréncia das variaveis nele utilizadas, susceptivel de provocar vantagens ou prejuizos
injustificados, 0 mesmo é dizer, susceptivel de conduzir a “distor¢ées significativas na

tributacdo”.

Quer isto dizer que hd uma distor¢do imbuida nos calculos do exemplo que acima
apresentei. Como nimeros sao numeros, e especulacdes sdo especulacdes, revisitemos esse
exemplo introduzindo nele esta nova observacdo, e registando nos montantes de crédito
concedidos por cada empresa, A e B, um valor também majorado pelo valor do capital

concedido. Como estabelecemos uma taxa de juro de 10%, isso traduz-se agora na adi¢do a

“3Disponivel em http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=154819&doclang=PT.
Como recordavam Saldanha Sanches/Jodo Gama, ob. cit., p. 102, “A construcéo de um sistema de regras que
concretize o principio da neutralidade do IVA no caso de entidades com actividade financeira isenta desse
imposto é um dos mais espinhosos problemas com que se tem deparado o Tribunal de Justica das Comunidades”
— desde logo porque as Directivas ndo resolviam todos os problemas (os AA. tratavam ai de um deles: o dos
dividendos auferidos por empresas que realizassem em simultaneo actividades isentas e sujeitas a IVA).

44 Como referem Saldanha Sanches/Jodo Gama, ob. cit., p. 103, foi o TIUE que, face a omissdo das
primeiras Directivas, formou paulatinamente, através das suas decisdes, o perimetro das suas normas genéricas.
Nessa medida, 0 acesso a “vontade do legislador” comunitéario tem de se fazer através dos oraculos do TJUE.

4 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8003ea931/5e3113f2b07{fb9280257e0a003bd76d?OpenD
ocument&ExpandSection=1# Sectionl

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

76.


https://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=154819&doclang=PT
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5e3113f2b07ffb9280257e0a003bd76d?OpenDocument&ExpandSection=1#_Section1
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5e3113f2b07ffb9280257e0a003bd76d?OpenDocument&ExpandSection=1#_Section1

K)caad

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

linha 2 do exemplo de um montante de capital de €1.000.000, exactamente igual para ambas as

empresas:

Empresa A Empresa B

1. Com direito a dedugéo | 220.000 1.100.000
(200.000 de amortizacéo (1.000.000 de amortizacao
do investimento inicial + do investimento inicial +
20.000 de juros a 10%) 100.000 de juros a 10%)

2. Sem direito a deducdo | 1.100.000 (crédito) 1.100.000  (crédito)
(100.000 de juros + (100.000 de juros +
1.000.000 de amortizagdo 1.000.000 de amortizacdo
de capital) de capital)

3. Numerador (= 1) 220.000 1.100.000

4. Denominador (= 1+2) | 1.320.000 2.200.000

5. Pro rata (= 3/4) 220/1.320 = 16,6% 1.100/2.200 = 50%

Vejamos agora 0 que aconteceria se, ndo contabilizando o capital envolvido nos
empréstimos, ndo considerassemos também o capital investido na aquisicdo dos veiculos, como
entende a AT:

Empresa A Empresa B
1. Com direito a deducdo | 20.000 100.000
(juros a 10% sobre (juros a 10% sobre
aquisicdes de 200.000) aquisicdes de 1.000.000)
2. Sem direito a deducdo | 100.000 (crédito) 100.000 (crédito)
3. Numerador (= 1) 20.000 100.000
4. Denominador (= 1+2) | 120.000 200.000
5. Pro rata (= 3/4) 20/120 = 16,6% 100/200 = 50%

Magicamente (porque os numeros foram escolhidos arbitrariamente por razdes de

simplicidade), os valores do pro rata tornam-se exactamente iguais em ambas as situacoes.

77.
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Quer isto dizer que h4, de facto, uma distor¢ao inerente a contabilizacdo dos valores
da amortizagdo das rendas nos contratos de leasing/ALD e a néo contabilizagéo do capital
concedido no valor dos emprestimos. Ora, qualquer que seja a distorcdo existente na banda
estreita das empresas de leasing/ALD que a comparacdo de duas empresas iguais, com
contratos de diferente valor médio parecia evidenciar, parece muito mais grave a distor¢éo na
banda larga das empresas que concedem simultaneamente crédito “tradicional” (sem
incorporarem o valor do capital mutuado no seu volume de negdcios para efeito do calculo do
pro rata) e crédito sob a forma de leasing/ALD (incorporando o valor do capital mutuado no
seu volume de negdcios para efeito do célculo do pro rata).

Noutras palavras: se 0 método de contabilizacdo do pro rata que resulta do Oficio
Circulado distorce a deducdo de custos comuns com base em circunstancias que se prendem
com o valor da soma de todos os contratos de leasing/ALD, o método de contabilizacdo do
pro rata que resulta da lei distorce a dedugcdo de custos comuns com base em
circunstancias que se prendem com o peso relativo das duas areas de negécio (o crédito e
o leasing/ALD). Esta distor¢do € muito maior e, pior, mais facilmente manipulavel para obter
poupancas fiscais.

Distorcéo essa para que a Senhora Dra. Sofia Ricardo Borges ja tinha alertado nos votos
de vencida que apds as decisdes dos processos ns. 383/2019-T e 408/2019-T (destaques
aditados):

“Ao nao retirar-se da fraccdo o valor correspondente a amortizacao financeira
na actividade que confere direito a deducéo (leasing financeiro), como pugna a
Requerente, e ao, ao inves e simultaneamente, ndo se incluir na mesma fraccgéo
o valor de tudo o que constitui amortizacdo de capital na actividade
(a actividade principal da Requerente) que ndo confere direito a deducao, fica
ab initio, é a nossa opinido, viciado o apuramento (visado pela fraccéo) da
proporcdo da receita da actividade que confere direito a deducéo na receita
total do SP.”
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Tendo isso por certo, ndo consegui acompanhar a concluséo sobre a distor¢éo inerente
ao método de determinacdo do pro rata decorrente do Oficio Circulado n.° 30108, que consta
da seccdo 1V.6. da deciséo.

Sobra ainda a objeccéo de que esse método néo é sustentado em critérios objectivos que
permitam determinar o grau de utilizacdo dos bens e servicos promiscuos. Creio que tal
objeccdo depende de se considerar tal método como uma aproximacéo a afectacdo real — uma
tentacdo quer da AT (veja-se o ponto 9 do Oficio Circulado n.° 301084, quer de defensores*’
e de opositores*® da solugdo que tal oficio consagra.

Parece-me, salvo melhor opinido, ndo ser isso que esta em causa: esta sim a opg¢éo por
um de dois métodos contabilisticos de célculo do pro rata, opgdo essa que, nos termos da
interpretacdo jurisdicional da Directiva (tanto pelo TJUE como pelo STA), é teleologicamente
vinculada — ie, estd dependente de se obter uma determinacdo mais precisa do pro rata de
deducéo do IVA pago a montante.

O que, se ndo erro, coincide com a conclusdo da Senhora Dra. Sofia Ricardo Borges nos
votos de vencida apostos aos processos ns. 383/2019-T e 408/2019-T:

“Afinal, e bem vistas as coisas, parece-nos até, aquilo que assim esta a
ser imposto (para o caso de ndo ser seguido o denominado critério de afectacdo
real) ao SP traduz, afinal, a aplicacdo daquela que sera a frac¢do do n.° 4 do
art.® 23.° devidamente adaptada a especifica situacdo das IF que também

exercem actividade de locacéo financeira. Fraccdo que sé assim (retirando-se-

46 Disponivel em http://www.taxfile.pt/file_bank/news0609 11 1.pdf

47 \/ejam-se as declaracOes de voto da Senhora Dra. Sofia Ricardo Borges nos processos ns. 383/2019-T
e 408/2019-T. Ai se escreve, a dado passo: “Aquilo que é referido no Oficio como “coeficiente de imputagdo
especifico” seria, a partida, aos nossos olhos, um elemento de afectagdo real no método pro rata. Que assim
deixaria de ser um pro rata puro ou geral. O que nos parece perfeitamente possivel nos moldes em que o legislador
estabeleceu o apuramento do IVA dedutivel em inputs mistos. A escolha entre denominar esse outro método
(método adaptado, com elementos de afectacdo real e/ou com condigdes especiais) de forma diferente, como seja
de método da afectacéo real, ou denomina-lo de pro rata ndo nos parece determinante.”

48 Vejam-se as passagens transcritas na decisdo dos acordados arbitrais proferidos nos processos n.°
354/2019-T (“a aplicacdo de uma percentagem, qualquer que ela seja, ndo permite «determinar o grau de
utilizacdo desses bens e servigos em operagdes que conferem direito a dedugdo» e, por isso, ndo pode
constituir um critério objectivo para efeitos do n.° 2 do artigo 23.° ) e n.° 477/2019-T (“E manifesto que a
determinacdo da afectacdo com base numa percentagem, qualquer que seja a forma de a determinar, ndo
constitui um critério objectivo que permita determinar o grau de afectacao de bens ou servicos.”).
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Ihe a parte da renda amortizacao de capital, do denominador e do numerador)

se baseara no (real) volume de neg6cios no caso.”

Tendo isso presente, ndo vejo como € que se pode ler o n.° 2 do artigo 23.° do Codigo
do IVA*® de modo a ligar a clausula de habilitagdo para uma intervencéo correctora da AT a
imposicdo de uma afectagdo segundo “critérios objectivos” (quando esta esta claramente na
disponibilidade do sujeito passivo, decorrente da primeira parte da norma), em vez de fazer
derivar essa intervengao correctora da possibilidade de imposi¢ao de “condi¢Oes especiais” (e,
0 gque ndo vem ao caso, da possibilidade de fazer cessar o procedimento de afectacdo segundo
critérios objectivos escolhidos pelo sujeito passivo, decorrente da parte final da norma, ou de a
impor, nos termos do disposto no n.° 3 desse artigo 23.°).

Em resumo: tenho para mim que, para 0s sujeitos passivos que exercem actividades de
leasing/ALD que conferem direito a deducéo e actividades de crédito que ndo conferem esse
direito, o método de célculo do pro rata que decorre do Oficio Circulado n.° 30108 é menos

distorcor do que o que resulta da leitura literal do n.° 4 do artigo 23.° do Cdédigo do IVA.

3. Claro que ser essa uma conclusédo de lege ferenda ndo implica que seja a que deve
corresponder a aplicacdo da lei. Para saber se essa solucdo corresponde a devida é preciso apurar
se a forma como foi usada em Portugal a prerrogativa, conferida pelo Direito da Unido, de
afastamento do método pro rata previsto na Directiva € compativel com o Direito interno de
nivel superior (0 que na deciséo se designou como o problema da adequacao da fonte — e se
tratou na sua secgao 1V.7).

A légica ha muito estabelecida nas decisdes do CAAD ¢ a de que o Oficio Circulado n.°

30108 é a transposicao directa dessa prerrogativa (porque o artigo 23.° do Cadigo do IVA ndo

49 Cuja redaccéo é:

“N&o obstante o disposto da alinea b) do nimero anterior, pode o sujeito passivo efectuar a
deducdo segundo a afectacao real de todos ou parte dos bens e servicos utilizados, com base em critérios
objectivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e servigos em operacfes que
conferem direito a deducdo e em operagdes que nao conferem esse direito, sem prejuizo de a Direcgdo-
Geral dos Impostos lhe vir a impor condic¢Ges especiais ou a fazer cessar esse procedimento no caso de
se verificar que provocam ou que podem provocar distor¢des significativas na tributacdo.”)
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0 autoriza). E, face ao principio da legalidade da actuacdo da administracdo, tal Oficio ndo é
fonte admissivel de obrigagdes para 0s sujeitos passivos.

Nesta altura ndo posso acompanhar essa ldgica.

Tudo estd, julgo, em saber o que é que o Oficio Circulado faz.

Se se considerar que o método pro rata que estabelece (e que serve de afericdo das
declaracGes de auto-liquidacdo dos sujeitos passivos) € uma norma substitutiva da norma — do
pro rata — do n.° 4 do artigo 23.° do Cddigo do IVA, entdo sim, podia colocar-se a questdo da
conformidade constitucional: teriamos uma norma regulamentar e, pior do que isso, com
validade puramente interna, a tomar o lugar de uma norma legal.

Se, porém, 0 método pro rata que o Oficio Circulado estabelece (e que serve de aferigcdo
das declaracGes de auto-liquidacdo dos sujeitos passivos) € um auxiliar uniformizador da
actividade administrativa, permitindo aos sujeitos passivos a demonstracdo de que esse método
é desadequado a sua situacdo e, ou, que € mais distor¢or do que 0 método pro rata geral — que
é, afinal, o que o TJUE impds que os tribunais nacionais apurassem em cada caso, e é
exactamente o que o STA impde que os tribunais de 1.2 insténcia e os tribunais arbitrais
apurem, entdo ndo temos substituicdo alguma de norma por norma: temos uma norma legal
vinculada, nos termos das Directivas, a obtencdo de um resultado (a neutralidade do IVA e a
minimizacao das distor¢des na tributacdo) e temos uma presuncao iuris tantum administrativa
de que, numa especifica circunstancia — a de realizacdo simultanea de actividades isentas e
sujeitas a IVA por institui¢cbes financeiras — uma norma alternativa permite uma melhor
aproximacdo a esse resultado intencionado. Sem que — e essa é a Ultima e mais relevante
dimensdo do problema — seja vedado aos sujeitos passivos demonstrar o contrario.

N&o perante a AT, € certo, uma vez que ela esta vinculada a sua instrucdo interna, mas
perante os Tribunais, incluindo os arbitrais.

Vejamos:
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Por um lado, 0 n.° 3 desse artigo 23.°°° (por remissdo para o seu n.° 2°) autoriza, nas
duas situagdes ai previstas, a “Direccdo-Geral dos Impostos” — ie, a AT — a, além do mais,
impor “condi¢des especiais” aos sujeitos passivos. Pode fazé-lo, portanto, caso a caso, em
funcdo de uma avaliacdo ad hoc. Sendo assim, e tendo em conta as vantagens de um tratamento
uniforme de situagdes que — como se viu dos quadros antes apresentados para as hipotéticas
empresas A e B — apresentam parametros de distorcdo comuns, ndo vejo como negar a AT a
possibilidade de fazer de uma vez, através de um Oficio Circulado, o que poderia fazer
por instrucdo directa a cada empresa nas mesmas condi¢Ges. Considero assim, salvo melhor
opinido, que a emissdo do Oficio Circulado n.° 30108 esta habilitado na legislacdo interna.

Por outro lado, ndo pode desconsiderar-se a decisdo do TJUE no caso Banco Mais®?,
nem a jurisprudéncia do STA — que seguiu uma das suas possiveis vias de desenvolvimento
(exigindo a verificacdo de circunstancias de facto que justifiquem o afastamento da regra
contabilistica do pro rata fixada no n.° 4 do artigo 23.° do Codigo do IVA). Ora, desta
jurisprudéncia resulta que, no entendimento do STA, o Oficio Circulado n.° 30108 &, para 0s
tribunais, uma mera presuncdo iuris tantum de que o método pro rata que este estabelece para
determinadas instituicGes financeiras € mais adequado do que o método fixado no n.° 4 do artigo
23.° do Cddigo do IVA.

Com esse alcance, mesmo que ainda houvesse duvidas sobre a adequada habilitagdo
legal da emissdo desse Oficio, ndo custa aceitar a sua validade legal e constitucional: ndo se
trata de criar uma norma alternativa a norma legal; trata-se de, no estrito &mbito da excepc¢édo
criada pela norma legal, generalizar a exclusdo de uma componente anémala da determinacao

do pro rata — sujeita embora a verificacdo jurisdicional e admitindo prova em contrério.

%0 Cuja redacgéo é a seguinte:

“3 - A administracdo fiscal pode obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o disposto
no ndmero anterior:

a) Quando o sujeito passivo exerca actividades econdmicas distintas;

b) Quando a aplicacdo do processo referido no n.° 1 conduza a distorgdes significativas na
tributacéo.”

51 V. peniltima nota.
%2 As ja citadas declarag@es de voto da Senhora Dra. Sofia Ricardo Borges nos processos ns. 383/2019-T

e 408/2019-T mostram que o Acordao proferido pelo TJUE no caso Volkswagen Financial Services (UK), Proc.
C-153/17, de 18 de Outubro de 2018, ndo constitui uma reconsideracdo da sua anterior jurisprudéncia.
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Noutra formulagdo: o Oficio propde uma interpretacdo restritiva da norma do n.° 4 do
artigo 23.° do Codigo do I\VVA para certas entidades financeiras, interpretacdo essa que, embora
obrigatoria para a AT, a jurisprudéncia uniforme do STA manda testar no caso concreto.
Verdade que a jurisdi¢do arbitral tem entendido, de forma praticamente uniforme, que tal
proposta de interpretacdo restritiva por parte da AT é processualmente inadmissivel —
desinteressando-se de ponderar sobre se tal interpretacdo restritiva é material e
teleologicamente razoavel. Mesmo depois de o TJUE ter entendido que sim (sujeita a uma
averiguacdo das circunstancias), e mesmo depois de o STA ter repetidamente entendido que,

dependendo das circunstancias, podia sé-103.

4. Finalmente, resta a questdo de saber se o regime interno de tratamento fiscal dos
inputs promiscuos de instituicbes financeiras que realizam operacdes de crédito e de
leasing/ALD, corresponde, na sua talvez escusada complexidade, aos objectivos que o TIUE
Ihe estabeleceu, designadamente uma maior aproximacao a pretendida neutralidade do IVA (o
que a decisdo designou como o problema da adequacéo teleoldgica — e tratou na sua sec¢do
IVV.8). Parece-me que — ndo apenas pela propria natureza do problema, mas também pelo
entendimento que tem sido adoptado pelo STA — tal obriga a uma verificacdo casuistica para o

apurar.

Assim, este juizo acaba por ser o que mais depende das circunstancias de cada caso,
sendo possivel que diferentes circunstancias deem origem a diferentes avaliacdes, uma vez que
—ja o vimos — 0 método de célculo do pro rata decorrente, para certas instituicdes financeiras,
do Oficio Circulado n.° 30108 esta sujeito a avaliacdo concreta.

O que implica, se bem vejo, dois 6nus sucessivos, o primeiro a cargo da AT, e o0 segundo
a cargo do Requerente. Da AT porgue esta tem de justificar o afastamento da formula literal do
artigo 23.°, n.° 4, do Cddigo do IVA, no caso concreto. Ora, na medida em que o Oficio

Circulado se funda — e invoca expressamente® — a distorcao de tributagio que seria introduzida

53 A ordem de alinhamento das duas proposicoes (a logica e a factual) ndo é indiferente, e ndo estou
convencido de que o entendimento do STA seja exactamente o do TJUE, mas a questdo € aqui irrelevante.

54 Escreve-se 0 seguinte no seu ponto 8:
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(pode depreender-se que tanto no universo total das situacdes sujeitas a essa formula>®, como
no universo das entidades que realizam, em simultaneo, operacdes de crédito [isentas] e
operacdes de leasing e ALD [sujeitas]®®, e das que realizam independentemente cada uma
dessas actividades®’), tem de se entender que ficou preenchido esse 6nus.

Até porque, na medida em que 0s sujeitos passivos acatem a formula alternativa desse
Oficio Circulado nas suas auto-liquidagdes, a AT fica, de facto, impossibilitada de fazer um
juizo casuistico sobre a eventual distorcdo de tributacdo que, no caso de cada um desses sujeitos
passivos, resultaria da utilizacdo do método do pro rata consagrado no artigo 23.°, n.° 4, do
Cddigo do IVA.

Em tese, isso ja implicaria que o dnus da inversdo da presuncao resultante desse Oficio
recairia sobre o Requerente, mas 0 STA também se pronunciou sobre em quem recai 0 6nus da

prova dos factos que poderiam alterar o método de calculo imposto (nos termos referidos) pelo

“considerando que o apuramento do IVA dedutivel segundo a aplicacdo do prorata geral estabelecido
no n.° 4 do artigo 23.° do CIVA é susceptivel de provocar vantagens ou prejuizos injustificados pela falta
de coeréncia das variaveis nele utilizadas, ou seja, pode conduzir a ‘“distor¢ées significativas na
tributagdo” (...)”

%5 Embora as formulas de calculo de volume de negdcios em matéria de operag@es de concentragdo (artigo
5.° do Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de Janeiro de 2004, relativo ao controlo das
concentragdes de empresas), que a AT chegou a invocar como paralelo, nada tenham a ver com matéria tributéria,
o facto de esse Regulamento prever formas de célculo especificas para instituicGes de crédito e financeiras (e
seguradoras) é o reconhecimento de que one size does not fit all.

%6 Num exemplo: suponhamos que cada uma das duas actividades — a que ndo permite e a que permite a
deducdo — usa exactamente 50% dos recursos e inputs de uma certa organizacdo. Nao h& nenhuma razéo para que,
conforme a estrutura de custos de outra organizagdo e a especifica distribuicdo do volume de negdcios pelas duas
actividades, critérios baseados neste indicador reproduzam exactamente a especifica reparticdo de custos de cada
organizacao. Portanto, € mais do que provavel que, seguindo o critério contabilistico do pro rata do n.° 4 do artigo
23.°do Codigo do IVA, a distribuicao da imputacdo do valor pelas duas actividades acabe por favorecer a deducéo
(elevando-a para além dos 50%), e seguindo o critério contabilistico do pro rata do Oficio Circulado a distribuicéo
da imputacdo do valor pelas duas actividades acabe por desfavorecer a dedugdo (diminuindo-a para menos de
50%). Saber qual dos dois métodos se afasta da realidade dos custos comuns de cada instituicdo — que,
evidentemente, nunca sera igual — s6 pode ser apurado com elevado dispéndio e, ainda para mais, acaba por ser
sobreponivel ao método da afectacdo real, que acabaria por se tornar o Unico relevante.

57 Como é 6bvio, havendo a possibilidade de segregar custos em funcéo da sua afectacéo real, a utilizacdo
do método pro rata seria tanto mais conveniente quanto maior fosse a majoragdo conseguida com a dedugdo,
criando-se uma distor¢do organizacional para maximizar o volume dos valores de leasing/ALD em relagdo aos de
crédito.
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Oficio Circulado n.° 30108. No Acoérdéao de 15 de Novembro de 2017, exarado no processo n.°
0485/17, referiu 0 seguinte:
“Similarmente com o que sucede no ambito de outras isen¢des de IVA, também
no caso presente se pode considerar que «quando o acto de liquidacdo adicional do
IVA se fundamente no ndo reconhecimento das deducdes declaradas pelo contribuinte
cabe & administracdo apenas a prova da verificagdo dos pressupostos legais que
legitimam a sua actuacédo (...) e ao contribuinte o 6nus de prova da existéncia dos
factos tributarios que alegou como fundamento do seu direito de deducéo do imposto
(...)».
Com efeito, no concreto caso dos autos, a aplicagcdo deste regime legal
determina que o 6nus da prova dos factos constitutivos do direito a deducéo do imposto
recaia sobre o sujeito passivo, que beneficiara da existéncia desse facto, favoravel a
sua pretensdo: aumento da percentagem do imposto dedutivel, por via da alteracdo da
forma do pro rata, em consequéncia da demonstra¢cdo do aumento do montante anual
das operacdes que déem lugar a deducéo (no caso concreto a celebracéo dos contratos
de locacdo mobiliaria que permitam a disponibilizacdo dos veiculos aos clientes) - art.
23°n.% 1 al. b) e 4 do CIVA™™8

Esta doutrina foi firmada numa situa¢do em que nao houve, apesar do que se Ié no trecho
citado (em que se cita uma passagem de outra decisdo), uma “liquidacéo adicional”, e tem sido
utilizada tanto em situagdes em que estava em causa uma auto-liquidagéo efectuada com base

no Oficio Circulado n.° 30108, como uma liquidacdo adicional por ele informada (como no

%8 Disponivel em http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/-
/306d68b8ec0b1c8b802581df004ee563?0OpenDocument& ExpandSection=1# Sectionl, destaques aditados.
Tenha-se em conta que, no caso, Se estava perante a impugnacdo de um acto de auto-liquidacéo efectuado com
base nos critérios do Oficio Circulado n.° 30108.

A mesma passagem foi reproduzida no Acorddo de 6 de Maio de 2020, proferido no processo n.°
01745/10.2BELRS (disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5f70c8d4862aed8880258566005fcc0e?OpenD
ocument&ExpandSection=1), a proposito da discussdo de um alegado “erro de julgamento por a sentenca nédo
ter decidido que o 6nus da prova relativo a demonstragédo da condicdo negativa, consubstanciada no facto de a
utilizacdo de bens e servigos de utilizacdo mista ter sido determinada pela disponibilizacdo dos veiculos, teria
necessariamente de recair sobre a AT”.
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Acordio de 6 de Maio de 2020, proferido pelo STA no processo n.° 01745/10.2BELRS™ e ja
referido na decisdo).

Consequentemente, entendi — divergindo dos meus distintos co-arbitros — que caberia
ao Requerente a prova de que a distribuicdo de inputs promiscuos nas diversas actividades
que leva a cabo se adequava mais ao método pro rata constante do n.° 4 do artigo 23.° do
Cddigo do IVA do que ao que resultava do Oficio Circulado n.° 30108.

Acontece que, no caso, tal era manifestamente impossivel, ndo porque isso
consubstanciasse eventual fundamentacgédo a posteriori (logo no Sumario do referido Acordéo
do STA no processo n.° 0485/17 se escreveu que “N&ao existe fundamentacéo a posteriori se a
sentenca se limita a apreciar e valorar a prova produzida e ndo produzida no ambito da
ampliacdo da matéria de facto determinada em anterior acérdédo do STA, na observancia do
dever de acatamento das decisdes proferidas em via de recurso pelos tribunais superiores (n°
2 do art. 4° da LOFTJ).”), mas porque os presentes autos resultam da transferéncia para a
jurisdicdo arbitral de um processo que entrara na jurisdicdo administrativa sob a
expressa condicdo de se tratar de matéria exclusivamente de Direito (cfr. supra, alinea j)
dos Factos Provados). Quer isso dizer que a viabilidade de dar procedéncia a pretensdo da
Requerente, por via de uma reavaliagdo da prova produzida — prova essa que nao foi
disponibilizada ab initio — estava arredada®®.

Assim, tudo ponderado, votei pela improcedéncia do pedido arbitral da Requerente.

59V, nota anterior.

%0 Nos processos em que foram proferidos os acérddos do STA de 29 de Outubro de 2014 (processo n.°
01075/13), de 4 de Marco de 2015 (processo n.° 081/13), de 4 de Margo de 2015 (processo n.° 01017/12), de 17
de Junho de 2015 (processo n.° 01874/13), de 27 de Janeiro de 2016 (processo n.° 0331/14), de 9 de Outubro de
2019 (processo n.° 0401/14.7BEPRT), de 27 de Novembro de 2019 (processo n.° 0977/07.5BELRS 0466/15), e de
6 de Maio de 2020 (processo n.° 01745/10.2BELRS) havia, pelo menos, um relatério de inspeccdo tributaria, com
a apresentacdo das razfes pelas quais 0s sujeitos passivos estavam sujeitos a uma liquidacdo adicional. No presente
caso, nem isso ha: como se referiu, o processo tributario original foi intentado na sequéncia da auto-liquidacéo e
com fundamento numa pura questéo de Direito.

Nos processos em que foram proferidos os acorddos do STA de 3 de Junho de 2015 (processo n.°
0970/13), de 15 de Novembro de 2017 (processo n.° 0485/17), de 4 de Marco de 2020 (processo n.°
052/19.0BALSB), de 4 de Marco de 2020 (processo n.° 07/19.4BALSB) e de 20 de Maio de 2020 (processo n.°
017/20.9BALSB), estava apenas em causa a impugnacao da auto-liquidacdo, mas a existéncia de reclamacéo
graciosa ou impugnacdo permitia que o sujeito passivo disponibilizasse elementos de facto.
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