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INTRODUCAO

A inovagdo nas formas de cobranca de impostos por parte da Administracdo Tributéria,
acompanhados de alteragdes legislativas de acentuada sofisticacdo criadas com o escopo de
aumentar a arrecadacao de receitas pelo Estado, como as normas (gerais ou especificas) anti-
abuso, as medidas de combate a fraude e evasédo e, ainda, a implementacdo de métodos de
fiscalizagdo progressivamente mais eficientes e minuciosos, todos exemplos claros de
mecanismos proprios de uma sociedade inserida num contexto de fiscalidade de massas.
Neste contexto, ndo sdo desconhecidos os problemas que os administrados enfrentam quando,
motivados pela necessidade de reaver quantias indevidamente entregues no ambito da
tributacdo a que sdo sujeitos, se confrontam com as dificuldades inerentes ao procedimento de

recuperagéo de imposto.

A questdo a que nos propomos dedicar, em seguida, prende-se com 0s casos em que a AT,
nédo obstante a demonstracdo pelo contribuinte de que o montante de imposto foi liquidado em
violacdo da lei - ou, no limite, que o mesmo tem, por qualquer causa, direito a sua
recuperacdo- recusa reembolsa-lo. Neste ambito, verifica-se que existem situacdes de excesso
de liquidacdo de IVA em que a AT, confrontada com a obrigacdo de restituir o indevido por
ter cometido um erro na liquidacdo, contesta 0 pagamento com fundamento na falta de

legitimidade econdémica do sujeito passivo que reclama o reembolso.

Neste tipo de situacdes, em que foram cobrados montantes em excesso ao consumidor final,
e na impossibilidade de devolucdo do valor do IVA a cada um desses consumidores
individuais, existe um acréscimo patrimonial proveniente de uma liquidacdo de imposto que
enferma de ilegalidade. A pergunta que nos propomos a responder centra-se precisamente na
questdo de saber quem deve ser beneficiado com esse “ganho” — 0 Estado ou, por outro lado,

0 comerciante.

A presente dissertacdo pretende analisar uma tipologia de casos especificos que versam

sobre esta narrativa, na vertente do direito a recuperacdo do imposto aquando da sua
3



A Recusa do Reembolso do IVA Indevido com Fundamento em Enriquecimento sem Causa
- “Passing on Defence” na Jurisprudéncia Europeia e Portuguesa

liquidacdo indevida aos consumidores finais, pagadores do IVA. Ao longo das ultimas
décadas, o entendimento do TJUE tem sido solicitado em sede de reenvio prejudicial perante
casos em que as administracOes fiscais dos Estados-membros recusam o reembolso do
contribuinte em sede de VA com fundamento no seu enriquecimento injustificado, resultando
na formacdo de um conceito de génese jurisprudencial de uma evolucao lenta e progressiva,
que culminou numa orientacdo bem definida mas ndo isenta de dificuldades de aplicacao
préatica. Nesta exposicdo, pretendemos analisar a evolugdo e conceitualizagdo desta alegacdo
das administracdes fiscais europeias, a luz da Sexta Diretiva do IVA e da jurisprudéncia do
TJUE, bem como a sua contextualizacdo face a legislacdo nacional e ao seu tratamento pelos

tribunais portugueses, e pronunciarmo-nos sobre a bondade dos respetivos entendimentos.



A Recusa do Reembolso do IVA Indevido com Fundamento em Enriquecimento sem Causa
- “Passing on Defence” na Jurisprudéncia Europeia e Portuguesa

1. CONTEXTUALIZACAO

1.1. Primeira aproximagao a questdo do enriguecimento sem causa

A recusa do reembolso pela AT, com base no argumento do enriquecimento sem causa,
também denominada “passing on defence” por influéncia britanica’, consiste na alegagéo de
recusa do reembolso de IVA pago em excesso ao sujeito passivo que entregou 0 montante de
imposto ao Estado, partindo da ideia de que este ndo tem legitimidade para efetuar o pedido,
por ndo ter sido quem, in fine, suportou o encargo econdmico respetivo e ter repercutido o
valor do imposto que incluiu no prego na esfera do consumidor final. A defesa baseia-se no
entendimento segundo o qual uma restituicdo daqueles montantes, na eventualidade de se
concretizar, constituira uma situacdo de enriquecimento injustificado do reclamante, sujeito
passivo do imposto, uma vez que, tendo este “passado” o encargo do imposto para o seu
consumidor aquando da transmissdo de bens ou prestacdo de servicos sujeita a IVA,
desonerou-se do montante de imposto. A origem desta reivindicacdo parte da erronea ideia de
que o IVA é um imposto cujo sujeito passivo sera sempre o consumidor final, numa confuséo
entre 0s conceitos de incidéncia juridica e incidéncia econémica que, como demonstraremos,
é uma linha de pensamento que se distancia em larga medida da dogmatica do imposto e

mesmo da realidade observada.

Neste ambito deparamo-nos com casos em que O Sujeito passivo — imaginemos, um
comerciante — constata que o IVA que liquidou aos seus adquirentes de bens, necessariamente
discriminado em cada fatura emitida, o foi em montante superior ao legalmente devido. Esta
circunstancia verificar-se-4, por exemplo, se 0 comerciante cobrar uma quantia
correspondente a taxa normal de IVA quando o deveria ter efetuado a taxa reduzida ou
intermédia, por erro ou divida acerca da taxa imposta por lei, e depois entregar essa quantia
ao Estado. Quando confrontado com a imprecisdo e apos solicitar o reembolso do excedente

que foi cobrado aos seus clientes, 0 comerciante vé recusada a repercussao do IVA pela AT,

! Vide ponto 2.1. infra.



A Recusa do Reembolso do IVA Indevido com Fundamento em Enriquecimento sem Causa
- “Passing on Defence” na Jurisprudéncia Europeia e Portuguesa

sob o argumento de que o imposto foi suportado pelos consumidores, conforme foi atras

mencionado.

A aplicacgéo e admissibilidade desta argumentacgéo tém sido desenvolvidas pelo case-law do
TJUE em matéria de IVA, mas o seu acolhimento enquanto excec¢do do reembolso conhece
limitacGes extensas que funcionam enquanto garantias de salvaguarda para o sujeito passivo,
que s6 poderdo ser apreciadas através da analise da jurisprudéncia mais relevante acerca desta
temaética. Entre nds, este entendimento foi recentemente abordado pelos tribunais portugueses
numa decisdo arbitral sobre a qual nos iremos debrucar posteriormente e que deve ser
igualmente relacionada com o entendimento do TJUE e interpretada a luz dos preceitos da
legislagdo interna portuguesa. Desta forma, impde-se colocar a questdo que constitui o objeto
aqui em andlise: em que medida, e com que limitacdes, € possivel a AT recusar a restituicao
de IVA com fundamento em enriquecimento sem causa do sujeito passivo? Melhor
enunciando: nesse caso de liquidacdo indevida de IVA, o enriquecimento em resultado do

erro deve ser do erério publico ou do sujeito passivo?

1.2. O reembolso em Portugal

Para que seja possivel compreender toda a extensdo do problema que nos propomos
examinar, afigura-se necessario destringar, antes de mais, que direito ou pretensdo esta
verdadeiramente em causa, uma vez que sé através do seu conceito € possivel averiguar quais
as solucBes legais aplicaveis. Por conseguinte, é indispensavel analisar as implicacdes
emergentes do direito a restitui¢do tributaria, enquanto pilar fundamental de um sistema fiscal

democratico.

Constitui uma obrigacdo do Estado reembolsar o contribuinte que tenha pago em excesso
um montante a titulo de imposto e, nalguns casos, compensar 0 prejuizo causado pela
ilegalidade cometida, em consonancia com o estabelecido no Art. 103.° n.° 3 da CRP,
anulando o ato ilegal. E, portanto, um imperativo constitucional — e uma decorréncia logica

do sistema juridico vigente - que quaisquer tributos cuja liquidacdo enferme de ilegalidade
6
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sejam restituidos a quem suportou o pagamento, isto €, quem contribuiu indevidamente com o
seu patrimoénio para o0 pagamento do imposto. O Art. 100.° da LGT acolheu precisamente o
que, nesta matéria, determina a Constituicdo, estabelecendo que quando a liquidacéo seja feita
por erro (da AT) é sua funcdo restabelecer a situacdo que se verificaria caso ndo tivesse, por
responsabilidade prépria, cometido a ilegalidade, estando sujeita ao pagamento de juros
indemnizatorios e juros de mora, consoante 0 caso concreto o exija, de forma plena e
imediata, conforme os termos do Art. 173.° do CPTA.

E, desta forma, exigido que a AT tome a iniciativa de, no minimo, restituir o montante de
imposto que recebeu indevidamente, dentro de um prazo razoavel. Havera casos em que,
tendo em conta os custos incorridos pelo contribuinte e o tempo volvido desde o pagamento a
restituicdo, poderéa haver lugar ao pagamento adicional de quantias a titulo de indemnizacéo®.
O pagamento dos juros indemnizatorios terd, assim, uma funcdo de ressarcimento, visando
reconstituir a situacdo em que 0 sujeito passivo se encontraria caso nao tivesse ocorrido o ato
ilegal e ndo tivesse sido paga uma divida tributdria numa quantia superior ao montante
determinado por lei, ja que no espaco de tempo entre 0 pagamento e 0 seu reembolso o0 sujeito
passivo se viu privado daquele valor, sofrendo prejuizo que poderé ir do simples incomodo a
situacBes de grande dificuldade®. Nesse sentido, o pagamento de juros cumpre uma fungéo
essencialmente indemnizatdria e reparadora dos danos causados pela liquidacdo ilegal de

dividas tributarias®.

Poder-se-a perguntar como é que tais regras relativas a restituicdo se podem aplicar a
impostos cuja liquidacdo e entrega ficam a responsabilidade do préprio sujeito passivo, que
preenche uma declaracdo em que indica quais os montantes que deve a titulo do imposto, nos
casos em que 0 excesso de pagamento se deva a um erro do préprio declarante. Serd o caso do
Imposto do Selo e também do IVA, sobre o qual aqui vertemos. A resposta ndo podera deixar

de ser a mesma para este tipo de impostos, cuja cobranca opera através de autoliquidagédo por

2 Cfr. Art. 61.° do CPPT e Arts. 43.° ¢ 100.° da LGT

* VAN DOESUM, Ad, “A Law of Counteracting Forces: The Reimbursement of Overcharged, Unduly Paid,
Overcollected and Overpaid VAT”, EC Tax Review, 2013/3, par. 5.3

* MORAIS, Rui Duarte, Manual de Procedimento e Processo Tributario, Almedina, 2012, pp. 365 a 373
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parte do sujeito passivo. E hoje pacifico na doutrina® que o facto de as obrigaces declarativas
constituirem um encargo do sujeito passivo em nada releva para a exclusdo da possibilidade
do reembolso ja que, mesmo por erro material ou de escrita incorrido pelo sujeito passivo, um
excesso seria sempre contrario ao montante de imposto devido nos termos daquilo que seja
determinado por lei®. Se mais razées ndo se encontrassem, tal seria sempre forcado por
imposicdo constitucional, uma vez que o ja mencionado Art. 103.° n.° 3 da CRP determina
que nunca é admissivel que alguém pague impostos em violacdo de uma disposicdo legal, o
que seria 0 caso mesmo num eventual erro imputavel ao contribuinte’. Mesmo que o préprio
sujeito passivo cometa um erro e insira um valor incorreto na sua declaracdo periddica de
IVA, uma cobranca com base numa declara¢do que contém um erro seria sempre contraria a

lei, 0 que ndo sera admissivel por violar as disposicdes constitucionais referidas.?

1.3. A recusa do reembolso a luz dos principios gerais de Direito da Uniéo

Tratando-se o IVA de um imposto de génese europeia, o entendimento do TJUE em matéria
de restituicdo tributaria tem assumido grande importancia no desenvolvimento das regras de
atuacdo dos Estados-membros no exercicio da sua autonomia legislativa de regulamentacao
dos procedimentos proprios de reembolso. Como tal, foi o entendimento do tribunal, no
acolhimento do conceito de enriquecimento sem causa em matéria de reembolso de IVA, ir
progressivamente estabelecendo os limites e fundamentos para a aplicabilidade deste

argumento de defesa, enquanto excecdo ao direito de reembolso, bem como o estabelecimento

> Por todos, MORAIS, Rui Duarte, op. cit. — entende que 0s sujeitos passivos, ao efetuar as suas obrigagdes
declarativas, agem como comissarios da AT, que fica assim desonerada desta tarefa; por esta razdo, deve sempre
ser responsabilizada ja que o sujeito passivo se substitui aos servigos na cobranca. Mais defende que pode ser
extraida do Art. 78.°n. 2 da LGT uma regra geral de forma a entender que o erro cometido na autoliquidacéo
pelo sujeito passivo é imputével aos servicos.

® Refira-se que mesmo a nivel de tutela do auto-erro é hoje pacifico na doutrina e jurisprudéncia que a revisio
dos atos tributéarios possa ocorrer em casos de erro na autoliquidacdo, que se equipara a liquidacdo promovida
pela AT — cfr. artigo 78.%, n.° 2 da LGT. Também a reclamac&o da autoliquidagdo é possivel, em prazos mais
limitados, nos termos do artigo 131.° do CPPT.

7 SIMOES, Francisco Geraldes e Jodo G. Gil Figueira, A Repercusséo do IVA Indevido e o Empobrecimento Sem
Causa do Repercutente, Cadernos do IVA 2014, Coordenagéo de Sérgio Vasques, Almedina, 2014, pp. 151.

® Vide nota de rodapé 6.
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de garantias aos contribuintes na auséncia de uma permissdo normativa especifica na
legislacdo europeia.

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal, a mesma regra que impde a anulacdo de uma divida
tributaria por violagéo de disposi¢des do Direito da Unido determina o direito ao reembolso
das quantias ilegalmente cobradas. O que subjaz ao entendimento do TJUE é que o direito ao
reembolso é uma garantia inerente as regras que determinam a tributacdo, constituindo uma
decorréncia natural das proprias normas que estabelecem o montante de imposto a pagar e das
normas que profbem a cobranca de impostos ilegais®. N&o faria sentido que fosse doutra
forma: se o Direito da Unido proibe a cobranca de impostos em violagcdo dos seus principios,
0Ss mesmos principios determinam que a eventualidade dessa cobranca sé pode ter como
consequéncia o reembolso de quantias indevidamente arrecadadas por um Estado-membro,
sob pena do esvaziamento da norma e insuficiéncia das garantias dos cidaddos contra a

cobranca de tributos ilegais.

Vale a pena analisar brevemente qual tem sido o entendimento da jurisprudéncia do
Tribunal nesta matéria, para uma melhor compreensdo dos principios que presidem a

disposicao das obrigacdes e liberdades do Estado em sede de restituicgo.™°

No acérddo do TIUE Comateb™ discute-se a legitimidade do Estado francés em recusar o
reembolso de um imposto cobrado em violagcdo do Direito da Unido, com fundamento na
repercussao do imposto a jusante. A decisdo é clara no que toca a classificacdo do direito ao
reembolso como consequéncia e complemento dos mesmos principios gerais de Direito
Comunitério que proibem a cobranga dos impostos ilegais em causa no pedido de restituicéo,
constituindo uma obrigacdo dos Estados-membros. Na mesma esteira, a decisdo San

° CAPRILES, Theo, On Why EU Stand on the Passing On Defence Equates to Enriching the Unjust, sob
orientacdo de Ben Terra, Lund University, 2011, pp. 9.

'° Analisaremos as mesmas decisdes do TJUE infra, aquando da problematizacdo especifica da defesa do
enriquecimento sem causa.

" Proc. apensos n.° C-192/95 e C-218/95 de 14/01/1997
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Giorgio® ja4 o tinha considerado anteriormente, verificando que o reembolso é

verdadeiramente inerente ao Direito da Unido.

E patente em decisdes como o caso Weber’s Wine World Handels GmbH™ que as exatas
implicacdes do direito a repeticdo do indevido, ndo sendo este regulamentado a nivel
comunitario, devem ser descortinadas com recurso aos principios gerais do Direito da Unido,
que servirdo o propoésito de base para a regulamentacdo deste instituto a nivel interno por
parte de cada Estado-membro. Desta forma, existem trés principios que estruturam a
regulamentacdo dos procedimentos internos de reembolso - a saber, a autonomia, a

equivaléncia e a eficiéncia.'

Atendendo ao que determina o principio da autonomia, cabe a cada Estado-membro,
confrontado com a regulamentacdo omissa do Direito da Unido, decidir que garantias e que
meios processuais estardo ao dispor dos sujeitos passivos para os pedidos de reembolso que
vierem a ser solicitados, conforme se afirma no acérdao acima referenciado. Esta permisséo
aparentemente vaga podera indiciar o intérprete no sentido da existéncia de um poder
discricionério de larga amplitude por parte dos Estados-membros na sua competéncia para a
definicdo das condicgdes, requisitos e demais aspetos processuais que serdo assegurados aos
contribuintes nesta matéria. Porém, tal permissdo ndo se esgota no principio da autonomia,
nem consiste numa autorizagdo que possa subsumir-se numa verdadeira delegacdo de
competéncias; estd, alias, extensivamente limitada pelos restantes principios e € apoiada pela
jurisprudéncia constante do TJUE, que tem referenciado os limites e garantias que delimitam
a discricionariedade do poder legislativo interno na definicho dos meios processuais
disponiveis para a restituicao tributaria.

O principio da equivaléncia impde aos Estados-membros o tratamento igualitario dos

direitos conferidos pelo Direito interno de cada Estado e os direitos conferidos pelo Direito da

2 Acérdao do TJUE San Giorgio — Proc.® 199/82, 1983
 Acérddo do TIUE Weber’s Wine World Handels-GmbH — Proc.? C-147/01, 2003
“ CAPRILES, Theo, op. cit., pp. 9 e ja citado Acorddo Weber’s Wine World, p. 103 e ss.
10
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Unido. A consequéncia pratica desta interpretacdo no que toca ao direito ao reembolso de
impostos ilegalmente cobrados resume-se a impossibilidade de um Estado-membro prever na
sua legislacdo nacional disposi¢fes que limitem injustificadamente o exercicio do pedido de
reembolso fundado em ilegalidade por violagdo do Direito Unido, discriminando esses
direitos face aos previstos para 0 @mbito interno. Quer isto dizer que ndo pode um Estado-
membro, ao legislar sobre reembolso, distinguir entre normas de indole comunitaria e normas
de indole interna. Permitir que tal distin¢do fosse uma possibilidade no direito interno de cada
Estado-membro subverteria a verdadeira matriz europeia do sistema. Tal seria 0 caso na
eventualidade de, como se verificou no caso Weber’s Wine World, a lei interna de um Estado
facilitar o procedimento de reembolso por cobranca indevida de imposto quando exista uma
declaracdo de inconstitucionalidade por um tribunal interno, e estabelecer um processo ou
requisitos mais exigentes para a solicitacdo de restituicdo com fundamento numa orientacéo

jurisprudencial do TJUE.

Serd, no entanto, o principio da eficacia o que mais pertinéncia assume nesta questdo, por
atuar como uma clausula travao perante pretensdes do legislador interno de subverter aquilo
que é garantido pelas normas comunitarias. Em matéria de repercussdo tributaria de imposto
indevido, o TIUE tem entendido™ que o principio da eficécia determina que ndo pode um
Estado, ao abrigo da sua autonomia legislativa, nos termos explicitados supra, estabelecer
procedimentos de reembolso que tornem impossivel ou extremamente dificil a efetivacdo dos
direitos reclamados pelo sujeito passivo, inutilizando as garantias conferidas pelo Direito da
Unido atraves da imposicdo de obstaculos procedimentais ou burocraticos ao exercicio do

direito de restituicdo de impostos indevidamente cobrados.

Sem prejuizo de desenvolvermos esta questdo hum momento posterior, € licito afirmar que
é o principio da eficacia que verdadeiramente confere as garantias devidas aos contribuintes
no ambito das obrigagdes de restituicdo da AT, ja que impde aos Estados a introducdo de

meios processuais adequados e razoaveis para a resolucdo de ilegalidades na sua cobranca,

> Acérddos C-61/79 Denkavit; C-106/77 Simmenthal Spa; C-14/83 Sabine von Colson and Elisabeth Kamman, e
ja mencionado Weber’s Wine World.
11
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salvaguarda sem a qual ndo seria possivel assegurar que o imposto cobrado em violacao de
uma disposicéo legal interna ou comunitéria sera efetivamente devolvido. E desta forma que o
TJUE ndo sé prevé a protecdo dos direitos no ambito do Direito substantivo, mas também o
faz no &mbito adjetivo, reconhecendo a titularidade e verdadeira extensdo do contetdo do
direito ao reembolso, sem se furtar a defesa da efetivacdo desse direito no caso concreto. Ndo
bastaria que se definisse ou teorizasse 0 conteudo do direito a repercussdo do imposto
indevidamente cobrado, sem percorrer aquilo que é necessario para que esse imposto recaisse
na esfera a qual pertence, assegurando que a norma ndo seja subvertida pelo excesso
burocrético, dificuldade de prova ou meio desadequado a obtencdo de uma resolucédo

definitiva do litigio.

Desta forma, deveremos concluir, concordando com aquilo que tem vindo a ser defendido
na doutrina a propésito na analise da jurisprudéncia que citdmos™®, que a permissio conferida
pelo principio da autonomia ndo devera ser considerada como um livre-passe dos Estados-
membros na definicdo das condi¢des e pressupostos a preencher para a restituicao tributéria,
estando antes limitado por rigorosos e exigentes requisitos que enformam a sua

praticabilidade.’

2. A ORIGEM E EVOLUCAO DA DEFESA DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

Conforme referido supra, inexiste na Sexta Diretiva do IVA qualquer previsdo normativa
expressa acerca da defesa baseada em enriquecimento sem causa do reclamante do reembolso,
nem um qualquer caminho interpretativo que possa conduzir o intérprete no sentido da sua
proibicdo ou permissdo. Assim sendo, estamos perante uma lacuna no Direito Comunitario
que tera, evidentemente, que ser preenchida a luz dos principios gerais estabelecidos na

Diretiva.

' Por todos, CAPRILES, Theo, op. cit.
Y SIMOES, Francisco Geraldes e Jodo G. Gil Figueira, op. cit., pp. 152.
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No ordenamento portugués igualmente inexiste, a luz do CIVA ou da LGT, nem téo pouco de
normas de procedimento do CPPT ou CPTA, qualquer referéncia ou permissao especifica da
defesa do enriquecimento sem causa, pelo que o caminho de aplicacdo terd que ser
necessariamente idéntico. Com efeito, é sob este pressuposto que devemos observar que
condicdes e limites foram sendo introduzidos no acolhimento da nocdo de enriquecimento
sem causa pelo TJUE para poder destrincar com objetividade quais os requisitos para o seu

funcionamento enquanto exclusdo da obrigacéo de reembolso do Estado.

Tal evolugcdo pautou-se, numa primeira fase, pelo proferimento de decisdes em que a
excecdo do enriquecimento sem causa era desencadeada em litigios referentes a outros tipos
de tributacdo; e, numa segunda fase, com a sua prondncia definitiva no ambito do IVA, num
landmark case que veio determinar a consolidagdo do conceito. Iremos analisar esta evolugéo

paulatina de modo a facilitar uma compreensao integral desta concecéo.
2.1. “Passing on Defence” — origem e primoérdios

O conceito de enriquecimento sem causa, também denominado “passing on defence”™® na
jurisprudéncia e doutrina inglesas, constitui um conceito autébnomo formado no ambito do
Direito da Uni&o Europeia®®, de génese jurisprudencial, que teve a sua origem na lei tributaria
britanica. O Finance Act de 1989, que introduziu alteragcdes ao que viria posteriormente a
constituir o Value Added Tax Act de 1994 na Gra-Bretanha, adicionou ao elenco de excecdes
possiveis ao direito ao reembolso de IVA pago indevidamente a situacdo em que o reembolso,

a ser efetivado, levaria a uma situacéo de enriquecimento injustificado do seu requerente®.

Posteriormente, e aproveitando esta abertura legislativa, esta defesa foi também introduzida

em legislacdo inglesa relativa a outros tipos de tributos, no seguimento da provisdo relativa ao

*® Terminologia utilizada na doutrina e jurisprudéncia — ex.: acérddo Marks & Spencer, Proc.® C-62/00; A.
Burrows, The Law of Restitution, Butterworths LexisNexis, Oxford, 2002.

™ cfr. Acorddo TJUE Masdar Ltd, Proc.® C-47/07.

%% Secedo 80 (3) do VATA 1994 inglés: “It shall be a defence, in relation to a claim under this section, that
repayment of an amount would unjustly enrich the claimant”.
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IVA?, que foi tdo inovadora como inesperada. De facto, o conceito de enriquecimento sem
causa nao era estranho a jurisprudéncia do TJUE, tendo sido suscitado enquanto instituto e
fonte de obrigacdes extracontratuais® nas suas decisdes desde a década de 80. Contudo, o seu
aproveitamento enquanto conceito geral no &mbito do imposto geral sobre 0 consumo era até
entdo territorio inexplorado, tendo partido, como mencionamos, da previsao legislativa

interna britanica® e s6 mais tarde adotada pela jurisprudéncia europeia.

Nas diversas legislacOes internas dos Estados-membros, o conceito de enriquecimento sem
causa no ambito civil também ndo era uma nocéo desconhecida®*, sendo que a sua introducdo

1%, De facto,

noutra jurisdicdo da lei aproveitou a terminologia ja consolidada da esfera civi
ndo é pouco comum na legislacdo fiscal britanica e noutras jurisdi¢des que seja “aproveitado”
um conceito ja consolidado de outra jurisdicdo legal, transferindo-o com as necessarias
adaptacdes para o dominio da fiscalidade, conferindo-lhe um significado proprio e autbnomo

para que sirva os propésitos do legislador?®.

A doutrina britanica tem considerado que a introdugdo do termo “unjust enrichment” no
VATA Act 1994 serve apenas propositos de retérica®’, ou mesmo uma tentativa de usar a
terminologia para um posicionamento a favor dos servicos tributarios, ja que embora seja uma
fonte de obrigagdes extracontratuais regulada no Direito Civil, tal como o é no Codigo Civil
portugués, nao pode com ela ser confundida, uma vez que compde um novo regime que
obedece a principios e a uma sistemética diferentes %, formadas pela corrente jurisprudencial

que iremos analisar.

2! Exemplos: insurance premium tax ou o air passenger duty.
2 Proc.° C-47/07 TIUE Masdar Ltd., 2008.
2 HAMILTON, Penny, “Unjust Enrichment — the importance of Baines & Ernst”, The Tax Journal, 11 de
Setembro de 2006:
> Entre nés, regulada nos Arts. 473.° e ss. do Cédigo Civil; estando também reconhecido enquanto instituto de
Direito Privado na lei inglesa como “unjust enrichment”.
* HAMILTON, Penny, op. cit.
* HAMILTON, Penny, op. cit., refere como exemplo a bad debt relief.
*” HAMILTON, Penny, op. cit.
® CHOWDRY, Monica, Unjust Enrichment and Section 80(3) of the Value Added Tax Act 1994, Sweet &
Maxwell and Contributors, 2004
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2.2. A evolucao do enriguecimento sem causa na jurisprudéncia do TJUE
2.2.1. O Caso Hans Just

A primeira decisdo relevante para a formacao do conceito de enriquecimento sem causa no
reembolso de VA remonta a 1980, no acérddo Hans Just®®. Conforme mencionamos supra, a
sua concecdo ndo partiu originalmente de decisdes em que estaria em causa o IVA, tendo sido
formada anteriormente por jurisprudéncia acerca de outro tipo de tributos. Este acorddo versa
sobre um imposto especial de consumo dinamarqués sobre o alcool, e constituiu
verdadeiramente a “porta de entrada” para a introdugdo do enriquecimento sem causa

enquanto conceito na doutrina do TIUE®,

Neste caso, a questao prejudicial colocada a apreciacao do tribunal dizia respeito ao referido
imposto sobre bebidas alcoolicas que, pela sua configuracdo e taxas diferenciadas entre
produtos, acabava por favorecer, na préatica, as transacdes sobre uma bebida em especifico que
era produzida em solo dinamarqués. O requerente, um produtor de bebidas alcodlicas,
invocou que o Estado favorecia as mercadorias produzidas internamente, tributando as
bebidas importadas a uma taxa mais elevada. Sob este pressuposto, o requerente invocou que
0 principio comunitario da ndo-discriminacdo impunha que esta diferenciacdo ndo pudesse
operar, e formulou um pedido de restituicdo do montante que, por forca das disposicdes que

determinavam uma taxa mais elevada, foi cobrado sobre as bebidas importadas.

O TJUE reconheceu que o esquema de tributacdo deste imposto especial de consumo
violava efetivamente o principio da ndo-discriminacdo, determinando a anulagdo das normas

que originavam a diferenciacao entre produtos que ndo deveriam ser distinguidos entre si.

Contudo, o que releva para a questdo em apreco reside nas consideragOes tecidas pelo

tribunal acerca da argumentacdo formulada pelo Estado dinamarqués, que recusava o

* TJUE Caso 68/79 de 27/02/1980.
** CAPRILES, Theo, op. cit.
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reembolso do imposto em excesso com o fundamento de que este tinha sido repercutido no
consumidor final e, por isso, ndo fora suportado pelo requerente Hans Just, o que levaria a
uma situacdo de enriquecimento sem causa do mesmo. Nesta questdo o tribunal foi
verdadeiramente inovador ao afirmar que o Direito da Unido ndo impedia a tomada de
consideracdo da circunstancia de o montante de imposto devido ou em excesso ter sido
repercutido a jusante, e consequentemente, suportado pelo consumidor final. Nestes termos,
numa interpretacdo dos preceitos comunitarios até entdo inédita, o tribunal reconheceu pela
primeira vez que o Direito da Unido ndo era impeditivo da verificacdo judicial da “passagem”

da incidéncia econdmica de imposto para a frente na cadeia transacional do imposto.

No mesmo sentido, foi decidido que ndo haveria qualquer obstaculo a que fossem
considerados, para a resolucdo do litigio, os prejuizos sofridos pelo sujeito passivo no seu
volume de negocios e importacbes, por causa das restricbes mais exigentes impostas a sua
atividade que agora se anulavam. Apesar do reconhecimento da admissibilidade desta defesa,
nédo foi provado pelo Estado dinamarqués que o imposto teria efetivamente sido repercutido
no consumidor final, pelo que foi concedido o reembolso.

Este caso ndo s6 assumiu importancia por ser pioneiro no reconhecimento desta defesa a luz
do Direito da Unido, oferecendo pela primeira vez uma perspetiva acerca da sua
admissibilidade, mas também por ter sido percursor das decisfes que se seguiram nesta linha
de orientacdo, estabelecendo uma base interpretativa que ndo foi alterada em termos

dogméticos até hoje, apesar de néo ter estado isento de criticas aquando da sua publicagdo™.

Apoés esta primeira aproximagdo ao problema no case-law do TJUE, muito ficou por
clarificar. Se de facto seria admissivel que os Estados-membros recusassem a restituicdo de
imposto que tinha sido cobrado em violagdo de normas comunitarias, qual seria o
procedimento a seguir para esse efeito? Resolvida a questdo da sua admissibilidade, que

limitacOes encontrava a defesa por via do enriquecimento sem causa? Sera este um reflgio

*' TERRA, Ben e KAJUS, Julie, A Guide to the European VAT Directives, IBFD, 2014 — referem como voz
contraditoria HUBEAU, La répétition de l'indu en droit communautaire, Revue trimestrielle.
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subsidiario a ser utilizado pelas administracbes como ultimo recurso ou, pelo contrario, um
argumento que se destina a ser aplicado indiscriminadamente a todos os pedidos de reembolso
solicitados no ambito dos impostos sobre 0 consumo, ja que estes parecem recair sempre
sobre o consumidor final? Se assim for, serd que o 6nus deveria pertencer ao sujeito passivo
que entrega 0 montante de imposto ao Estado? A estas interrogacGes, progressivamente

tratadas pela jurisprudéncia comunitaria, procuraremos seguidamente responder.

2.2.2. O Caso San Giorgio*

O entendimento do TJUE foi novamente solicitado a propdsito de uma taxa cobrada pela
administracdo tributéria italiana, pela realizacdo de inspe¢des sanitarias sobre a importacéo e
exportacdo de produtos de origem animal, que foi mais tarde considerada inconstitucional
pelo Corte Costittuzionale. Perante os pagamentos ja efetuados, o requerente San Giorgio,
produtor de lacticinios, pediu a restituicio dos montantes de imposto que tinham sido
anulados a posteriori. Os servicos tributarios italianos recusaram o reembolso com
fundamento na passagem da quantia cobrada a titulo de taxa como encargo econémico
suportado pelo consumidor. Na esteira da decisdo tomada no acérddo Hans Just, o TIUE
reafirmou a admissibilidade da recusa do reembolso mediante a prova de que 0s montantes de
imposto teriam sido transferidos para diante no circuito econémico dos bens taxados, nas
situacdes em que a verificacdo dessa condicdo causasse um enriquecimento ilegitimo do
requerente, a haver reembolso. Desta forma, o tribunal reconheceu mais uma vez que o
Direito da Unido néo proibia, e por isso permitia a passing on defence, porque a sua aplicacéo
ndo violava normas comunitarias. Contudo, a verdadeira inovacdo levada a cabo pelo
processo San Giorgio diz respeito a aplicacdo do principio da eficacia na esfera procedimental

do reembolso.

Voltando as questdes formuladas supra, se ja tinha sido reconhecida pelo TJUE a sua

admissibilidade, faltava agora determinar a que regras deveria obedecer o procedimento

32 Proc.° TJUE C-199/82DE 09/11/1983
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qguando era invocado o enriquecimento sem causa como impedimento ao reembolso. Numa
questdo em que dois lados opostos, em que um lado reclama o direito a uma soma de dinheiro
e 0 outro, que o recebeu, se recusa a entrega-lo por dizer que pertence a um terceiro estranho
ao litigio, que peso deve ser atribuido a cada reivindicacao e, mais importante, em quem recai

0 Onus da prova?

O TJUE entendeu que a razdo estava com o requerente, e determinou que deveriam ser
devolvidas as quantias pagas a titulo da taxa anulada. E entendeu assim porque, mesmo que se
pudesse suspeitar que o reembolso criaria enriquecimento injustificado, ou houvesse indicios
nesse sentido, essa circunstancia nunca poderia ser presumida, nem tdo pouco seria admissivel
colocar o énus da sua contraprova a cargo do requerente do reembolso. A razdo por detrds
deste entendimento prende-se com a necessidade de assegurar o cumprimento do principio da
eficacia, que atras referencidmos. Exigir ao sujeito passivo que provasse que 0 encargo nao
foi passado para o consumidor, ou estabelecer presunc@es de prova no sentido contrario, seria
uma violacdo clara do principio da eficécia, ja que levaria ao esvaziamento da utilidade da
norma que determina o direito ao reembolso. Da mesma forma, o TJUE entendeu que a
exclusdo de meios de prova, como por exemplo a limitacdo das formas admissiveis de

comprovacéo a prova documental, também constituiria uma violagéo.*

Desta forma, avangcamos mais um passo na formacdo do objeto e limites da defesa do
enriquecimento sem causa. O estado de evolucdo do conceito com a decisdo San Giorgio
permitia saber que apesar de ser legitimo aos Estados legislar no sentido de incluir a defesa
enquanto forma de recusa do reembolso, a utilizacdo dessa defesa importava limitagdes
importantes na sua forma de processo. Com este acordao, ficou determinado que teria que ser

assegurada igualdade de armas entre 0s servigos tributarios e o sujeito passivo, de tal forma

* No mesmo sentido, o Ac. Michailidis, Proc. C-441/98 de 21/09/2000, par. 42: «(...) Embora o Direito
Comunitario ndo se oponha a que um Estado-membro recuse o reembolso de imposicoes cobradas em violagdo
das suas disposicOes desde que se prove que esse reembolso provocard um enriquecimento sem causa, exclui a
aplicacdo de toda e qualquer presuncdo ou regra de prova destinada a fazer recair no operador em causa 0 énus
de provar que os encargos indevidamente pagos ndo foram repercutidos noutras pessoas e destinada a impedir a
apresentacdo de elementos de prova para contestar uma alegada repercussdo.»
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que o Onus da prova contra 0 enriquecimento sem causa nunca poderia recair sobre este

ultimo.

O principio da eficAcia determina que se o Estado pode recusar o reembolso com
fundamento em enriquecimento injustificado, entdo terd de provar que o sujeito passivo ira
efetivamente lucrar com o reembolso, e estabelecer meios processuais que nao tornem a
obtengdo do reembolso impossivel ou extremamente dificil. Desta forma, os pratos da balanga
na longa e complexa evolucdo desta figura moveram-se em direcdo a uma posi¢cdo mais

equilibrada com o proferimento do acérddo San Giorgio.

2.2.3. O Caso Comateb and Others®*

A doutrina tem entendido que a resolu¢do do TJUE com mais importancia apés as duas
decisdes atras referenciadas se pode encontrar no acérddo Comateb®. Neste caso, 27
sociedades diferentes reclamaram a restituicdo de um imposto alfandegario cobrado pelo
Estado francés sobre a importacdo de mercadorias. Esta pretensdo foi recusada pelos servigos
tributarios ndo sé sob o pressuposto de facto de que as quantias tinham sido repercutidas nos
compradores, mas também com base na legislacdo francesa, que obrigava a que o sujeito
passivo incorporasse 0 montante daquele imposto no preco final, impedindo mesmo a revenda
das mercadorias a um prego inferior. O que o TJUE considerou foi que a previséo legislativa
qgue impunha que o encargo do imposto fosse repercutido no comprador funcionava, em
termos praticos, como uma presuncao de prova. De facto, ao considerar que era a prépria
legislacdo francesa que determinava que o0 montante de imposto fosse invariavelmente
suportado pelo consumidor final, e ao estabelecer san¢Oes para 0s operadores que assim nao
fizessem, o Estado estaria a subverter aquilo que foi determinado anteriormente pela
jurisprudéncia do TJUE fazendo recair o 6nus da prova na esfera do sujeito passivo. Ora, se
seria obrigatorio para 0s contribuintes passar o imposto para diante, sob pena de multa, a

unica forma que teriam de requerer o0 reembolso seria atraves da admissao de que teriam eles

** Processos apensos C-192/95 e C-218/95
* TERRA, Ben e KAJUS, Julie, op. cit. e CAPRILES, Theo, op. cit.
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mesmos suportado o montante de imposto, sujeitando-se as penalidades previstas pela

violacdo das normas que determinavam o contrario.

O Tribunal foi claro na acegéo deste problema: as duas questdes ndo se poderiam confundir
e a obrigatoriedade de repercutir o imposto no consumidor nunca poderia funcionar como
presuncéo legal de que tal repercussao teria efetivamente ocorrido, por forca dos ditames do
principio da eficécia atras explicitados. Assim, mesmo sem prejuizo da aplicacdo subsequente
de coimas por violagdo do disposto nas normas especificas do imposto em discussao neste
acérddo, o 6nus de provar que o imposto teria sido repercutido no consumidor nunca poderia
deixar de ser condi¢do a cumprir pelos servicos tributarios, sob pena de tornar impossivel ou

extremamente dificil o exercicio do direito ao reembolso.

Tendo sido claro quanto a este ponto, 0 TJUE ousou ir ainda mais longe: mesmo que 0
Estado conseguisse provar que o imposto tinha sido passado para os consumidores, tal ndo
equivaleria a conclusao de que o reembolso iria criar um enriquecimento sem causa do sujeito
passivo. Tal entendimento ndo pode deixar de ter relevancia na apreciagdo do caso concreto —
apesar de a decisdo ter estado envolta em controvérsia pela audacia desta afirmacio®. Na
nossa perspetiva, esta linha de raciocinio deve ser acolhida uma vez que aquilo que causa
perplexidade e impede a AT de devolver os montantes cobrados — montantes esses que, diga-
se, também ndo pertencem ao Estado — sera a possibilidade de o sujeito passivo “lucrar” com
0 reembolso do imposto. Ora, se for provado com algum grau de fiabilidade que a introducao
de um determinado tributo ou aumento de uma taxa criou um défice na procura dos produtos
daquele operador econdmico, € justo que este também possa invocar que apesar de ter
repercutido o montante de imposto no consumidor, um reembolso de um imposto julgado
como ilegalmente cobrado nunca iria criar um acréscimo no seu patrimonio porque iria
“compensar” o decréscimo que sofreu no seu volume de negdcios, em razdo da liquidacdo
daquele mesmo imposto. Ndo excluimos a consideracdo de que a prova desta alegagéo seria

de grande dificuldade pratica; todavia, a questdo de principio que subjaz as alegacdes das

* TERRA, Ben e KAJUS, Julie, op. cit., pp. 231.
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administracdes tributarias, ao pretender levar avante a recusa do reembolso nos termos

descritos, ndo podera deixar de aceitar esta possibilidade.

O TJUE considerou ainda, a este proposito, que a ser determinado através da producdo de
prova que apenas parte do imposto teria sido suportado pelo sujeito passivo, e outra parte teria
sido repercutida nos consumidores, entdo 0s servicos tributarios estariam obrigados a
restituicdo do imposto nessa proporg¢do, porquanto o montante ndo deve ser considerado

enquanto unidade indivisa.

O acoérdao que descrevemos teve, em nossa opinido, 0 mérito de trazer pela primeira vez a
superficie a questdo da legitimidade econémica do sujeito passivo e da sua consideracéo pelos
6rgdos judiciais internos, para além do enorme contributo relativamente ao desenvolvimento
da tematica do 6nus da prova da repercussdo. De facto, ndo podera ser racional excluir da
apreciacdo pelos 6rgdos jurisdicionais as implicagdes econdmicas do imposto, através de uma
andlise estritamente juridica, ja que o conceito de enriquecimento sem causa, nos termos em
que foi definido, estd profundamente ligado a componente econdémica que integra as

pretensdes dos contribuintes ao requerer o reembolso.

2.2.4. Caso Weber’s Wine World®’

Na mesma esteira do caso Comateb, o acérddo Weber’s Wine World veio reiterar a posi¢ao
relativamente aos limites a observar na defini¢cdo dos procedimentos estatais internos para o
reembolso do imposto. A questdo prejudicial colocada a apreciacdo do juiz europeu
relacionava-se com a recusa de restituicdo de um imposto austriaco sobre bebidas alcodlicas e
outras mercadorias, procedimento para o qual a lei austriaca estabelecia a condicdo de o
sujeito passivo provar que ndo tinha havido repercussao do custo imputavel ao imposto para o
consumidor final. O juiz comunitario referiu que «se a administracao tributaria e o0 Governo

austriaco sustentam que o 6nus da prova recai inteiramente na autoridade nacional, resulta

¥ TJUE Proc.° C-147/01 de 02/10/2003
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igualmente do despacho de reenvio que a administracdo tributaria concluiu que o imposto
sobre as bebidas alcoolicas nédo foi economicamente suportado pelos recorrentes no preco
principal apenas com base no facto de o preco faturado aos consumidores dessas bebidas
incluir o imposto. Esta forma de atuar pode configurar uma presuncéo de repercussao do

referido imposto em terceiros e de um enriquecimento sem causa dos sujeitos passivos

(...)».38

O acdrdao ndo difere e oferece um grande desenvolvimento da defesa do enriquecimento
sem causa a luz dos principios gerais de direito no ambito do direito ao reembolso, como ja
foi atréas referido.® Para além desta confirmacdo de decisdes anteriores, o TJUE foi firme ao
apontar que para que se crie uma presuncdo de facto inadmissivel face ao principio da
eficacia, ndo é de todo necessario que tal seja previsto na lei como regra jure et de jure, mas
apenas que se requeira uma colaboracdo ou cooperacdo do sujeito passivo para a apreciacao
das circunstancias de facto como condicao indispensavel para o deferimento do pedido de
reembolso, como se verificava no caso sub judice da legislacdo austriaca. Invariavelmente, se
for colocada a responsabilidade do sujeito passivo a refutacdo da ideia de que o imposto foi
repercutido no consumidor, mesmo que esse encargo se imponha através de deveres de
cooperacdo, havera sempre uma norma atentatoria do principio da eficacia. Por razdes de
unidade sistemética, a consideragdo do enriquecimento sem causa na eventualidade de

4
I 0

reembolso nem sequer deve ser apreciada pela lei como sendo provavel™, ja que isso faria

pender o funcionamento da norma a favor dos servigos e nunca do contribuinte.

Este caso significa uma aproximacdo a necessidade da consideracdo da factualidade
econOmica e juridica necessaria ao aferimento da solugdo justa no caso concreto. Deverdo ser
tidos em conta quaisquer factos e informacdes relevantes para se descortinar se ird ser criada
uma situacdo de enriquecimento injustificado, sejam estes factos de indole juridica,

econdmica, contabilistica, ou quaisquer outros aspetos que se revelem significativos.

** Idem, parégrafo 113.
*Supra, 1.3
** Conforme aponta CAPRILES, Theo, op. cit, num afastamento da decisdo tomada em Bianco and Girard,
Proc.%s apensos C-192/95 e C-218/95 de 14/01/1997.
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Todavia, na nossa opinido, o ponto de interesse a realcar neste caso, que merece destagque
tanto pela inovacdo como pela particular argumentagéo em relagcdo ao restante case-law do
TJUE, consiste na interrogacdo formulada pelo juiz comunitério acerca da dificuldade de
prova por parte do Estado-membro requerido num pedido de reembolso — é questionada, por
referéncia do Advogado-geral nas suas conclusdes*, onde ficara a possibilidade de os
servicos provarem com eficacia que existiu uma repercussdo do imposto no consumidor. O
equilibrio poderé ser alcancado através da exclusdo da admissibilidade de requisitos de prova
e de presuncdes legais pela legislacdo interna, mas contrabalancado pela possibilidade de

retirar as conclusdes devidas a partir dos dados ao dispor dos servicos.

De qualquer forma, estas conclusdes nunca poderdo basear-se apenas na questdo de se saber
se o imposto foi realmente repercutido; conforme mencionamos atras, a pergunta a fazer sera
sempre se 0 sujeito passivo ird enriquecer ou ndo com o imposto, independentemente de ter
deslocado o custo tributario a jusante. Mais uma vez, revela-se Util citar F.G. Jacobs: «A
substancia dessa regra ndo parece, assim, afetar quaisquer operadores para além dos que
realmente obteriam um enriquecimento sem causa em virtude do reembolso, desde que o
conceito de ‘suportar economicamente a imposi¢do’ inclua suportar qualquer prejuizo
econdmico em consequéncia da responsabilidade pelo seu pagamento, quer o montante do
proprio imposto seja cobrado a um terceiro ou ndo (...)»42. Assim, caso a AT consiga
demonstrar que determinado imposto foi repercutido parcialmente no consumidor de
determinado bem ou servico, mas o sujeito passivo que cobrou esse montante de imposto
alega que nunca iria enriquecer por ter sofrido perdas de volume de negdcio por causa da
cobranca de imposto, poderéa haver reembolso®.

Esta conclusdo traz-nos a um ponto em que poderemos interrogar-nos se tal entendimento, a

ser acolhido, ndo iria esvaziar a utilidade das normas que prevejam 0 enriguecimento

*' F.G. Jacobs, conclusdes no Proc.® C-147/01.
* 1dem.
* Para 0s casos em que seja provado que houve um “passing on” parcial, tem sido entendimento do TJUE que o
reembolso se faca prorata em relagdo a quantia repercutida, cfr. Ac. Comateb, par. 29.
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injustificado como causa extintiva do direito ao reembolso. Se, porventura, considerarmos que
na apreciacdo da situacdo juridica e econdmica concreta das operac6es cujo imposto liquidado
se visa recuperar, o contribuinte ndo podera estar obrigado a qualquer 6nus de prova ou, no
limite, forcado ao fornecimento de informacdes, dados contabilisticos ou de outra espécie ndo
incluidos nas suas obrigacdes declarativas, que meios restam ao Estado para que se possa

defender e concretizar a recusa do reembolso?

De facto, ¢ dificil colocarmo-nos na perspetiva da Fazenda Publica, com todos 0s seus
meios e superioridade econdmica face ao contribuinte, e defender os seus propdsitos de
cobranca. Para todos os efeitos, estaremos perante um caso em que o Estado arrecadou
imposto que ndo era devido e que, segundo a prépria argumentacdo da Administracdo que
descrevemos supra, pertence a um terceiro estranho a relacao tributaria controvertida. Porém,
se € injusto na acecdo do TJUE colocar o 6nus na esfera do contribuinte de modo a que este
tenha que provar que ndo ira enriquecer, ndo sera redutor exigir que todo o esforco de
demonstracédo recaia sobre a AT? Se chegarmos a uma situacdo de dead-lock em que nem o
Estado consegue provar, nem o contribuinte quer cooperar na obtencdo dessa prova, €
legitimo concluir que in dubio pro contributor? Estas foram questdes que o acorddo em
analise, na nossa opinido, deixou por responder. Conforme interroga MICHAEL RUSH*,
este parece um problema com uma solucdo impossivel, em que duas partes que aparentemente
ndo tém direito as somas de dinheiro reclamadas querem ver a sua pretensdo realizada — e
assim, perante um impasse, devera ser o reclamante a reaver aquela quantia, ou o reclamado a
manté-la? Apos o proferimento da decisdo Weber’s Wine World, ainda restava muito para

desenvolver.

2.2.5. O Caso Marks & Spencer®

A jurisprudéncia que descrevemos, embora de importancia inegavel para a dogmatizacéo do

conceito subjacente a defesa do enriquecimento sem causa, ndo incidiu diretamente sobre o

* RUSH, Michael, “The Defence of Passing On”, 2006.
* Proc.® TIUE C-309/06 de 10/04/2008
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IVA. A pronancia definitiva neste ambito surgiu com o proferimento desta decisdo, hoje

considerada como o landmark case em matéria de enriquecimento sem causa no IVA“.

A factualidade do caso Marks & Spencer resume-se a ddvida acerca da taxa aplicvel aos
“chocolate teacakes” vendidos pela famosa cadeia de retalho, tendo sido questionada a
natureza daquele produto — se fosse um biscoito, seria tributado a taxa normal; pelo contrario,
se fosse considerado como um bolo, estaria sujeito a uma taxa-zero entdo prevista pelo
Direito interno inglés.*” A semelhanca dos casos ja descritos, as decisdes onde é discutido o
eventual enriquecimento do sujeito passivo quase nunca se debrucam sobre a legalidade da
tributacdo da operacédo cujo reembolso o requerente pretende, sendo na maior parte das vezes
um facto assente e reconhecido pelas AT dos Estados-membros que a tributacdo foi feita em

violagdo das disposicées comunitarias*®.

Neste sentido, a autoridades fiscais inglesas reconheceram sem resisténcia que o produto
mencionado deveria ter sido tributado segundo a taxa-zero em vez de ter sido, como o foi,
tributado & taxa normal, entre os anos de 1973 e 1994. E de relevar o facto de a Her Majesty’s
Revenue and Customs ter aceitado como provado que uma soma tdo avultada de imposto —
decorrente de 21 anos de aplicacdo de uma taxa errada - tinha sido arrecadada pelos seus

servigos de forma ilegitima.

Contudo, o reembolso foi recusado pela Fazenda precisamente com base no enriquecimento
sem causa, fundamentado numa previsdo especifica da lei britanica®® e na alegacio de que
todo o IVA teria sido passado para diante e suportado economicamente pelos consumidores
dos teacakes. Desta forma, perante o pedido de reembolso, a AT apenas devolveu 10% da
guantia pedida pelo Requerente — que equivalia ja a 3,5 milhGes de libras esterlinas — por

considerar que o valor restante ndo teria sido suportado pela Marks & Spencer.

** KHAN, Anbreen, “Marks and Spencer — 4 landmark victory”, The Tax Journal, 23/02/2009
7 Cfr. VAT Act 1994, Section 30, Anexo 8, Grupo 1 e n.° 2.
* Assim, STRAND, Magnus, “Case C-398/09 Lady & Kid A/S and others v. Skatteministeriet”, Common
Market Law Review, n.° 49, 2012.
* Cfr. o ja mencionado Section 80 (3) do VAT Act de 1994.
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Neste caso, 0 TJUE concedeu uma resposta definitiva em relacdo a aplicacdo da defesa
passing on no ambito do IVA. Ressalvando a possibilidade da legislagdo de um Estado-
membro prever a recusa do reembolso com base nesta argumentagdo, conforme os acérdaos
antecessores ja mencionados, veio a consolidar o conceito de enriquecimento sem causa ao
culminar a sua evolucdo, declarando que a defesa era «admissivel mas ndo obrigatéria»> e
que deveria assumir a natureza de excecdo, funcionando verdadeiramente como uma solucao
residual e, por conseguinte, sujeita & interpretacdo restritiva balizada pelos principios gerais
comunitarios, que enformam a sua utilizacdo como meio admissivel na limitacdo do direito ao

reembolso.

Assim, ficou cimentado o entendimento segundo o qual as caracteristicas juridicas e 0 modo
de funcionamento proprio do IVA enquanto imposto que incide sobre todas as fases do
processo econdémico ndo podem induzir uma conclusdo de que o montante cobrado recaiu
economicamente sobre o consumidor final, assumindo que o valor correspondente ao imposto
saiu da carteira deste Gltimo e que o sujeito passivo se limita a entrega-lo ao Estado, como
mero intermediario. Foi reiterada a importancia da analise econdmica como meio essencial de
ponderacdo da situacdo de eventual acréscimo de patriménio na esfera do sujeito passivo, a

ser apreciado pelos érgdos jurisdicionais internos.

A doutrina do enriquecimento sem causa foi, assim, importada para o campo do IVA com a
decisdo Marks & Spencer®*. O mesmo se disse nos acérddos Stadeco®’e Lady & Kid*3, que
incidiram também sobre questdes de tributacdo em sede de IVA, realcando a importancia do
6rgdo jurisdicional interno apreciar as circunstancias de facto de modo a decidir se estas
indicam que o sujeito passivo cobra o imposto de forma autbnoma ou antes o apresenta em
conjunto com o preco final. Desta forma, ficava assente que embora o Direito da Unido

permitisse de forma inequivoca a introducdo e utilizagdo de uma clausula de exce¢do ao

** DEVEREUX e LA FERIA, “VAT — Unjust Enrichment”, The Tax Journal, 12/05/2008
>! Cfr. afirmado por SIMOES, Francisco Geraldes, op. cit.
>> TJUE Proc.® C-566/07 de 18/06/2009.
>> TJUE Proc.° C398/09 de 06/09/2011
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reembolso por enriquecimento injustificado do sujeito passivo, as regras desta natureza
estariam sempre inevitavelmente sujeitas a limites estritos, bem como a observacédo de normas

processuais e ao preenchimento de causas de fundamento de exigéncia consideravel.

2.3. Conclusbes — Uma orientacao pacifica

De toda a jurisprudéncia analisada é possivel retirar, como pontos comuns, as seguintes

ideias gerais:

- A defesa do enriquecimento sem causa € admissivel perante os principios gerais da
Unido, e cabe aos Estados-membros decidir a forma da sua aplicagdo no exercicio da
sua autonomia;

- O 6nus da prova relativo a repercussao do imposto no consumidor final cabera sempre
ao Estado, e nunca ao contribuinte, sob pena de violacdo do principio da eficacia;

- Nao podera haver limitacdo ou criagdo de circunstancias que tornem impossivel ou
muito dificil o exercicio do direito ao reembolso, nomeadamente a introdugdo na
legislacdo de presunc@es legais ou obrigacdes de prova;

- A utilizacdo da defesa do enriquecimento sem causa esta sempre limitada por limites
estritos, determinados pelos principios gerais da Unido, o que torna o seu ambito de
aplicacdo pratica muito reduzido;

- Alincidéncia juridica do IVA difere da sua incidéncia econémica, e esta Ultima devera
sempre ser tida em conta na apreciacdo do caso concreto para a ponderacao da questdo

de saber em quem foi repercutido o imposto.

Efetivamente, a orientacdo jurisprudencial do TJUE nos casos analisados ndo oferece
grandes pontos de divergéncia, sendo pautada por uma evolucdo progressiva e relativamente
demorada, mas que ndo mostra grandes desvios de entendimento no desenvolvimento deste
conceito. Enquanto alguns dos casos referenciados serdo mais revolucionarios e assumam
uma maior importancia do que outros, como sera o caso do Acordao Marks and Spencer, ndo

se vislumbram questdes de rutura relevantes entre as diversas decisdes, tratando-se de uma
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orientacdo jurisprudencial relativamente pacifica e homogénea. Este fator terd, como é
natural, contribuido para a formacdo de um conceito firme e bem suportado pela doutrina do
TJUE, ndo sendo possivel registar situacdes de divergéncia que possam oferecer divida ou
problematizagéo adicional aos fundamentos e limites deste conceito.

3 - A ECONOMIA DA EXCECAO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

3.1. Incidéncia econdmica do IVA

Para gque seja possivel avancar na dogmatizacdo deste conceito, cabe fazer uma analise das
concecBes econdmicas que subjazem a defesa do enriquecimento sem causa no IVA, dada a
relevancia que tem sido apontada a esta faceta no case-law do TJUE. Aquilo que tem
facilitado ou mesmo aliciado as autoridades tributarias dos diversos Estados-membros a
recorrer a argumentacdo que temos vindo a descrever como forma de arrecadar mais receita
centra-se sobretudo na prépria substancia deste imposto, como uma tributagdo geral sobre o
consumo associada a ideia de que quando sdo aumentadas as taxas, ird ser o publico em geral
qgue vai sustentar o consequente encargo econdémico. Conforme descrevemos supra, a
ponderacdo das circunstancias econdmicas do caso concreto € indispensavel para a aferi¢do da
situacdo de enriquecimento sem causa do sujeito passivo, constituindo uma das componentes
essenciais da sua dogmatica, conforme foi sucessivamente teorizado nos casos que

apontamos.

De facto, é vulgarmente aceite e depreendido pela populacdo em geral que o sujeito passivo
do IVA é na verdade o consumidor final, sendo que a entidade que entrega 0 imposto ao
Estado funciona apenas como um “cobrador” que substitui o adquirente dos bens ou servigos
nessa tarefa>*. Na lei portuguesa, é o Art. 37.° n.° 2 do CIVA que determina que 0s precos
apresentados aos consumidores sejam pregos finais com IVA incluido, de tal forma que é

comum no nosso quotidiano a percecdo de um preco de determinado bem ou servico de forma

> Cfr. DEVEREUX e LA FERIA, op. cit.
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unitaria, incluindo um imposto e sem o distinguir do restante valor que constitui a sua base
tributavel. Neste sentido, € aparente a ideia de que o valor do IVA sera sempre um encargo de
um consumidor uma vez que ele se inclui de forma indivisa no pre¢o, que ira ser pago como
unidade e ndo na férmula de preco acrescido de imposto®. Existem exemplos de disposicdes
legislativas em que operam presuncdes ou obrigacdes do sujeito passivo de fazer repercutir o
IVA no consumidor. Poréem, esta perspetiva serd& uma ideia aparente, que poderd ser

amplamente distinta daquilo que é a realidade da incidéncia econdémica do IVA.

A defesa que tem sido continuamente apresentada na argumentacdo passing on e a que 0
TJUE se tem mostrado resistente em aceitar faz-se valer da ideia segundo a qual quem paga o
imposto pode n&o o ter suportado®®. E a este respeito tem sido desenvolvido pela doutrina e
jurisprudéncia inglesas o conceito de windfall, que diz respeito as somas restituidas que
causam efetivamente um acréscimo ilegitimo no patriménio quer do Estado quer do sujeito

passivo que tenha repercutido o montante de imposto mas que obteve o seu reembolso®’.

Chegados a este ponto, contudo, poderemos perceber que a mera observagdo da cadeia
econdmica plurifasica que constitui a configuragdo do IVA®® ndo pode ser o fator decisério na
resolucdo do problema acerca de quem suportou o imposto. Como iremos ver, sera a
elasticidade da procura que ira determinar se o imposto é suportado pelo sujeito passivo, pelo
consumidor final ou se o encargo foi partilhado por ambos e diferentes propor¢ées ou mesmo
equitativamente. Assim, iremos concluir que a incidéncia juridica do IVA, observavel pela
configuracdo que Ihe é dada pela legislacdo interna e comunitaria, pode ser e € na maior parte
das vezes distinta da sua incidéncia econdmica, que corresponde a constatacdo de quem

realmente suportou o imposto.

3.2. A influéncia da elasticidade da procura na incidéncia econémica do IVA

>> O que acontecera, por exemplo, no Goods and Services Tax nos Estados Unidos da América.
*® CAPRILES, Theo, op. cit.
> WARREN, NEIL, “Dealing with a VAT Windfall”, Revista Taxation, 06/04/2006
*® VASQUES, Sérgio, “O IVA enquanto Imposto Geral de Consumo”, Cadernos do IVA 2013, Almedina
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A elasticidade da procura é definida como «a amplitude da reacdo dos agentes econdmicos a
alteracdo de condicBes fundamentais da sua atividade — mais especificamente, a reacdo as
variacdes das condi¢des dos mercados, e as resultantes flutuagbes de pregcos dos produtos ou

de rendimento dos fatores»>.

Constitui, desta forma, a maneira como as pessoas se
comportam perante a alteracdo de circunstancias nos seus habitos de consumo, reagindo e
alterando de forma mais ou menos intensa as suas atitudes perante as variacdes existentes no
mercado, nas quais se incluem, como € natural, as modificacdes de taxa ou de incidéncia no
IVA. Sendo um imposto plurifasico que abarca a totalidade do circuito de bens ou servigos,
possibilitando uma tributacdo global de todo o consumo sobre qualquer fase da cadeia
econdmica, ndo é dificil concluir que um aumento na taxa ou introducdo de um novo fator de
isengdo ird influenciar pelo menos algum dos operadores econdmicos dessa cadeia

econOmica, que consiga absorver o beneficio ou que se veja obrigado a suportar o prejuizo.

A doutrina na Economia tem entendido de forma pacifica que a incidéncia econémica de um
imposto depende da elasticidade da procura de um produto ou servigo, jA que O
comportamento dos consumidores ird sempre determinar se o imposto é repercutido na sua
esfera ou ndo. Apesar do relativo consenso na aceitacdo desta ideia, a verificacdo e prova
desta incidéncia sdo de enorme dificuldade pratica, principalmente no que toca a transacées

de baixo valor e de dificuldade de identificagdo dos consumidores a posteriori.

Conforme foi explicitado na ja citada decisdo San Giorgio, esta questdo estara sempre
sujeita a um elevado grau de incerteza devido aos incontaveis fatores que influenciam os
precos, sendo dificil individualizar as influéncias que uma alteracdo na forma de liquidacéao de
IVA ird implicar. De qualquer forma, iremos analisar essas influéncias, feita a devida

ressalva.

Tomemos o exemplo de uma mercearia que tem a disposi¢do dos seus clientes a venda de

um saco de péssegos pelo preco de € 5,00, com IVA incluido. Se a procura dos péssegos for

> ARAUJO, Fernando, “Introdu¢do a Economia”, Almedina, 2005.
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inelastica, entdo ndo havera qualquer tipo de reacao diferenciada por parte dos consumidores
no seu consumo deste produto, e a procura néo ira ser alterada pela variacdo de precos. Nestes
casos a doutrina considera que o imposto ira recair sobre o consumidor, porque 0 merceeiro
ndo tera qualquer razdo para absorver o custo do imposto e ndo aumentar o pre¢o quando

confrontado com um aumento da taxa do IVA®,

Segundo a doutrina da racionalidade economica, se o vendedor sabe que ndo havera
qualquer redugdo na procura se aumentar o preco, podendo incluir o imposto no preco mais
alto sem alterar a sua margem de lucro, entdo é racional que o faca e que o IVA seja, assim,
suportado pelos compradores dos sacos de péssegos. O mesmo ja ndo ira acontecer se 0
merceeiro constatar, perante um aumento da taxa de IVA, que haverd consumidores que irdo
deixar de comprar péssegos e preferir outros bens, tentando substituir aquela fruta por uma

mais barata ou por outro tipo de alimento, por exemplo, ou ajustar a quantidade comprada.

Neste caso, a variacdo de preco diz diretamente respeito ao aumento do IVA, pelo que
cumpre perguntar se serd efetivamente legitimo dizer que o IVA é sempre repercutido no
consumidor se 0 vendedor ajusta as suas atitudes e as suas margens de lucro de modo a tentar

manter a procura aos mesmaos niveis.

Ora vejamos — no prego inicial de €5,00 est4 incluida uma taxa de IVA de 6%°, ou seja, 0
preco inclui uma base tributdvel de €4,72 a qual acresce €0,28 de imposto. Imaginando que
existe uma alteracdo legislativa segundo a qual os péssegos passam a ser tributados a taxa
intermédia de 13%, para que a ideia de que o IVA recai sempre sobre o consumidor
correspondesse a realidade, o merceeiro, para manter a sua margem de lucro, teria de
aumentar o preco de €5,00 para €5,33, mantendo o seu prego de €4,72 e cobrando a titulo de
imposto o valor de €0,61. Ora, o imposto sera totalmente repercutido no consumidor se
efetivamente ocorrer esse aumento de pregco. Contudo, é sabido pela populagdo em geral e

pelos comerciantes em especial que tal ndo é verdade, e que os operadores econdomicos

* CAPRILES, Theo, op. cit.
°L Cfr. Art. 18°n.° 1 al. a) e Lista Anexa I, verba 1.6.4. do CIVA.
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reduzem a sua margem de lucro de modo a absorver o impacto do aumento do IVA de modo a
ndo correrem o risco de ver a sua procura a diminuir®’. E notéria a quebra das margens de
lucro no negdcio da restauragdo com o recente aumento da tributagdo desta atividade para a
taxa de 23%, dado que esses industriais ndo ousam aumentar 0S seus pregos com receio da

perda da sua competitividade e consequente retracao da procura.

A procura é de tal forma eléstica relativamente ao aumento dos precos que € influenciada
por multiplos outros fatores como o rendimento, a existéncia de bens sucedéneos ou a
possibilidade de ndo consumir. O merceeiro sabera intuitivamente que um aumento de preco
de modo a manter o seu lucro intacto serd, no fim de contas, prejudicial para o seu volume de
negdcios, porque os seus clientes vdo acabar por ndo consumir aquele produto ou nédo
consumir tanto, de tal forma que a manutencédo da sua margem resulta inevitavelmente num
prejuizo maior do que aquele que resultaria da reducdo da sua margem. Assim, conhecendo
este risco, 0 nosso merceeiro ira manter o preco final e vera o seu rendimento diminuir; mas
ndo diminuir tanto quanto diminuiria se apenas repercutisse o IVA nos seus clientes que

compram péssegos.

E tal sera facil de percecionar mesmo antes de um eventual aumento de taxa ocorrer: se a
procura ndo fosse elastica, 0 merceeiro poderia ter aumentado o preco e ter maximizado o seu
lucro® porque saberia que face a esse aumento de preco, a procura ndo sofreria uma
contracdo. Se o pudesse fazer, o merceeiro tinha aumentado o preco. Mas, como nos diz a
racionalidade econdémica, o preco praticado corresponde a maior maximizacdo de lucro
possivel face a elasticidade da procura; isto €, € 0 preco mais alto que pode ser praticado sem

que a procura comece a decrescer.

Sempre se podera defender que o merceeiro podera alcancar uma solucao de equilibrio, e

aumentar o preco apenas parcialmente, suportando parte do valor do imposto e repercutindo o

®2 Jornal Publico, edicdo online, 24/10/2013 - http://www.publico.pt/economia/noticia/hotelaria-e-restauracao-
podem-repercutir-iva-a-23-nos-precos-finais-1610213
% cfr. SIMOES, Francisco Geraldes, op. cit., pp. 156.
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restante no consumidor final. VVoltando ao caso dos péssegos, suponhamos que em vez de
aumentar o preco para o valor de €5,33, mantendo a base inicial de €4,72, o merceeiro decide
aumentar o pre¢o apenas para €5,17, suportando cerca de metade do imposto mas
repercutindo o restante no consumidor, numa tentativa de equilibrar a redugédo da sua margem
de lucro com uma eventual contragdo da procura. A resposta ndo poderd deixar de ser a
mesma em relacdo a parcela que tiver suportado, e caso aquele aumento da taxa de VA venha
a ser declarado como contrario a lei, sempre podera requerer 0 reembolso na parte em que

tiver suportado o imposto.

Existem outros meios através dos quais os retalhistas poderdo contornar o aumento da taxa
de IVA e inimeros outros fatores que poderdo influenciar o aumento ou decréscimo da
procura. Por exemplo, 0 merceeiro poderé optar por vender um saco com menos um péssego
ou diminuir o seu custo ao comprar o produto a um fornecedor que ofereca um preco mais
competitivo. Em qualquer dos casos, teremos de considerar que é errado presumir que o IVA
sera sempre suportado pelo consumidor e que o preco final dos bens ou servigos oferecidos
refletira as variacGes na taxa de imposto. Nestes termos, teremos que considerar que na

maioria das vezes, o IVA pode ser considerado como incidindo sobre o lucro®.

Se pretendermos transpor o caso do merceeiro para uma realidade mais ampla e num
contexto empresarial de grande dimensdo, a perda poderad ser mais significativa: conforme
apontam MICHAEL DEVEREUX e RITA DE LA FERIA®, no caso Marks & Spencer,
embora seja impossivel quantificar a extensdo da diferenca entre tributar os referidos teacakes
a uma taxa-zero e tributar a taxa normal, esta podera ir tdo longe ao ponto de afetar o preco de
custo do fornecedor, a quantidade de importacdo de matéria-prima, ou ainda o valor das acGes
da empresa, que poderdo ver uma diminuicdo na procura de tal forma acentuada que o valor
de mercado da propria entidade sofre um prejuizo. Contudo, sera sempre impraticavel calcular

0s custos da alteragdo de circunstancias contida num aumento da taxa do IVA; e é por esta

* NUSSIM, Jacob, “On a Passé Defense: Unjust Enrichment and the Recovery of Overpaid Taxes”, Bar-llan
University, Israel, 2006.
% Op. cit.
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questdo que uma analise pura e fidvel da situacdo de empobrecimento ou enriquecimento do

sujeito passivo é tdo penosa.

3.3. Legitimidade econdémica no reembolso de IVA pago em excesso

Recorrendo ainda ao exemplo atras sugerido, se o aumento da taxa de IVA sobre os
péssegos para 13% vier a ser declarado como sendo contrario a lei e a taxa reduzida de 6% for
reposta, 0 merceeiro constata que liquidou e entregou IVA em excesso ao Estado, que néo era
devido e ao qual o Estado ndo tem direito. Como tal, e confrontado com a possibilidade de ter
sido obrigado a liquidar impostos fora dos ditames determinados por lei, formula um pedido

de reembolso.

Imaginemos que, na apreciacdo do pedido de restituicdo, a AT considera que 0 merceeiro
repercutiu 0 montante de imposto nos consumidores, e que se reembolsar o contribuinte este
ird enriquecer injustamente e a custa dos seus clientes, que sdo 0s verdadeiros sujeitos
passivos do imposto. Se verificarmos que perante toda a informacdo disponivel entre os
servigos e o contribuinte ndo é possivel determinar se o imposto foi repercutido ou ndo, ou,
como sera porventura mais frequente, se reconhece que o imposto foi repercutido mas se
revela impraticavel identificar os verdadeiros lesados com a tributacdo ilegal ou reembolsa-los
individualmente — no caso dos péssegos, corresponderia a uma devolugdo do valor de €0,61 a
cada pessoa que tivesse comprado péssegos na vigéncia da taxa intermédia — resta saber quem
“merecera” ficar com o montante de imposto. De uma perspetiva economica, tem sido um
tema de vanguarda e de dificil resolugdo na doutrina tentar perceber que interesses deverdo

prevalecer.

a) Legitimidade do Estado

Numa situacdo em que é impossivel perceber se houve repercussdo, ou em que €
impraticavel proceder ao reembolso dos legitimos “suportadores” do IVA, tem sido apontado

pelas AT ao recusar o reembolso com fundamento em enriquecimento sem causa do sujeito
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passivo que nao havendo entre os dois sujeitos desta relagdo controvertida legitimidade para
manter ou ver restituidos 0os montantes indevidamente cobrados, o Estado terd uma maior

legitimidade para arrecadar o IVA.

De facto, na circunstancia descrita, o Estado recusara o reembolso alegando que os valores
cobrados pelos seus servicos ndo pertencem por direito ao sujeito passivo; no entanto, ndo
pertencerdo mais ao Estado do que pertencerdo ao requerente do reembolso precisamente
porque foram cobrados ilegalmente. Neste sentido, é de elevada criatividade e, diga-se, algum
desplante, a argumentacdo que tem sido oferecida na defesa do interesse da AT manter para si
estes impostos indevidamente cobrados. Tem sido referido por alguns autores® que o Estado
tera mais legitimidade para ficar com aqueles valores uma vez que enquanto a restituicdo do
imposto ao contribuinte levaria a um beneficio individualizado, a possibilidade de o Estado

ficar com o montante cobrado poderia servir propdésitos a favor da comunidade em geral.

E, assim, defendido que, na impossibilidade de reembolsar os proprietarios legitimos do
dinheiro arrecadado ou na impossibilidade de provar a sua identidade, é preferivel deixar o
Estado ficar com as quantias que cobrou ilegalmente porque tal iria beneficiar a sociedade em
geral, seguindo um raciocinio segundo o qual serd melhor favorecer todos do que favorecer

apenas um contribuinte em especial.

N&o vemos como tal entendimento podera ter acolhimento, antes de mais, por imperativo
constitucional - ja que se ninguém pode ser obrigado a pagar impostos cuja cobranga nao
obedeca aos termos estabelecidos por lei, ndo se compreende como poderd permanecer na
esfera do Estado um valor cobrado a titulo de imposto que s6 foi possivel captar através do
cometimento de uma ilegalidade. Por outro lado, sera impossivel determinar se havera

verdadeiro beneficio para a comunidade em geral; os montantes cobrados teriam que ascender

% A este respeito, WOODWARD JR., William J., “Passing-on the Right to Restitution”, 1985: «The government
is of course arguably different from other defendants because it disburses its income for the ‘public welfare’».
No mesmo sentido, VIRGO, Graham, “The Law of Taxation is not and island — overpaid taxes and the law of
restitution”’, 1993; MCINNES, Mitchell, “The Canadian Principle of Unjust Enrichment: Comparative Insights
into the Law of Restitution”, 1999.

35



A Recusa do Reembolso do IVA Indevido com Fundamento em Enriquecimento sem Causa
- “Passing on Defence” na Jurisprudéncia Europeia e Portuguesa

a valores astrondmicos para 0 comum dos sujeitos passivos de IVA para que pudessem
significar alguma diferenca economicamente relevante e que levasse a um beneficio

157 na sociedade.

identificave

Por estas razdes, ndo nos parece razoavel aderir a esta linha de argumentacao, ja que é claro
que, ao querer arrecadar 0os montantes que cobrou em violacdo da lei, o Estado pretende, ele
proprio, ficar enriquecido, sendo culpado daquilo que precisamente acusa ao sujeito passivo
que requer o reembolso, ndo colhendo o argumento da suposta vantagem que iria ser
concedida ao interesse publico enquanto ponto de vantagem na ponderacdo dos valores em

litigio.

J& 0 mesmo ndo se verificara caso exista um risco de perda de receita para o Estado,
conforme foi discutido a propdsito da ja referenciada decisdo Stadeco — nos casos em que
opere um reembolso mas, uma vez que a fatura emitida sobre a qual incide a restituicdo
tributéria inclui o montante de imposto que foi anulado e devolvido, existe a possibilidade de
a jusante ser considerado como input de imposto e haver exercicio do direito a deducdo.
Havera pouca probabilidade de tal acontecer nos casos em que a fatura tenha sido emitida a
um consumidor final; mas noutros casos, o Estado tera toda a legitimidade para exigir ao
sujeito passivo a retificacdo para a eliminacdo desse risco, sob pena de ficar ele proprio
empobrecido®.

b) Legitimidade do sujeito passivo
Conforme aquilo que descrevemos, € licito concluir que o IVA constitui na sua esséncia

um imposto sobre o lucro, cuja incidéncia economica difere em larga medida da sua

incidéncia juridica, como € alias observavel pelos exemplos referidos supra.

®” Assim, DEVEREUX e LA FERIA, op. cit.
* CAPRILES, Theo, op. cit.
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Neste sentido, conseguimos dizer com seguranca que uma tributagdo a uma taxa mais
elevada ird sempre causar um prejuizo no sujeito passivo de IVA, seja por via da absorcdo do
imposto através da reducdo da sua margem de lucro, seja pela contracdo das suas vendas
como consequéncia do aumento do preco®. N&o é dificil distanciarmo-nos da ideia de que o
IVA ira sempre constituir encargo do consumidor final pelas nossas préprias experiéncias
pessoais — quando compramos um bem ou adquirimos um servico, olhamos para o preco final
com IVA incluido. Quando alguém nos pergunta quanto € que determinado objeto nos custou,
néo respondemos diferenciando o imposto do preco, apenas dizemos que custou 0 preco X.

O problema encontra a sua esséncia na ideia erradamente formada de que o Estado nédo
deve permitir que o sujeito passivo lucre e aproveite de forma oportunista a ocorréncia de uma
tributacdo ilegal. Contudo, o Estado estard sempre a enriquecer injustamente se recusar 0
reembolso de forma definitiva, mesmo que possamos considerar que ha casos em que a
restituicdo do imposto resulte numa verdadeira situacdo de enriquecimento sem causa. A
maior parte da doutrina considera que esse enriquecimento nunca podera acontecer porque, de
acordo com aquilo que descrevemos na nossa analise economica da questdo, o IVA correra
sempre por conta do sujeito passivo, que nunca ird verdadeiramente repercutir o imposto nos

consumidores apesar de incluir o IVA no preco final que Ihes apresenta.

Desta forma, pensa FRANCISCO GERALDES SIMOES quando afirma que se o sujeito
passivo «liquidar imposto superior ao devido, (...) verd a sua margem reduzir-se ou a sua
clientela desvanecer-se; se liquidar imposto inferior ao devido, o sujeito passivo tera de

suportar a parcela adicional, sem que a possa exigir do seu cliente».

Concordamos com esta ace¢do do problema. Todavia, embora tal seja verdade onde se
possa encontrar uma atuacao racional por parte do operador econémico em que exista uma
atitude em consonancia com as exigéncias do mercado, certamente havera situacdes em que

efetivamente todo o imposto é repercutido no consumidor. Serd o caso do merceeiro

* SIMOES, Francisco Geraldes, op. cit.
° Op. cit.
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inconsciente que, sem ter no¢do do impacto que um aumento de preco tera na procura dos
seus produtos, decide aumentar o preco de modo a abarcar toda a parcela adicional de imposto
por ndo querer reduzir a sua margem, desconhecendo que tal acabaré por ser mais prejudicial
do que essa reducdo no seu lucro, e por coincidéncia ou por fatores externos, como a
inexisténcia de bens sucedaneos, nao ser registada qualquer quebra na procura. Nestes casos,
e onde a AT consiga provar a repercussdo com sucesso, poderd haver com toda a certeza um

enriquecimento sem causa.

N&o queremos com isto dizer que devera ser considerada esta hipotese em pé de igualdade
com as situacbes em que o IVA constitui inteiramente uma responsabilidade do sujeito
passivo — serd essa a regra e certamente a situacdo verificavel na esmagadora maioria dos
casos, conforme afirmamos a propdésito do aumento do IVA na restauracdo em Portugal. Mas
ndo pretendemos afirmar que a AT nunca tera a razdo do seu lado porgue, teoricamente,
afigura-se como plausivel que a defesa do enriquecimento sem causa possa ser justificada em
situagcBes em que 0s requisitos para a sua aplicacdo se reunam. Caso contrario, o TJUE nunca
teria considerado a sua admissibilidade como uma hipétese aceitavel, apesar de toda a

resisténcia que tem oferecido em declara-la como uma excec¢do procedente no caso concreto.

De facto, na formacéo jurisprudencial deste conceito ndo houve acolhimento por parte do
TJUE porque as exigéncias do caso concreto nas decisfes que atras citamos o determinavam;
mas ndo porque esta seja sempre inadmissivel ou seja dificil de configurar teoricamente uma

situacdo em que tal pretensdo da AT possa proceder e ser justa.

Desta forma, cumpre dizer que quase sempre, se ndo mesmo em todos os casos, 0 IVA é um
imposto sobre o lucro que incide sobre o sujeito passivo obrigado a sua entrega ao Estado,
correndo por sua conta e incidindo economicamente sobre este e ndo sobre o consumidor
final. O enriquecimento sem causa em virtude do reembolso de IVA cobrado em excesso aos
consumidores constitui uma verdadeira excegdo ao direito de repeti¢do do indevido, conforme
tem sido paulatinamente afirmado pelo TJUE, assumindo uma natureza residual e de

aplicacdo préatica reduzida, cujos limites ndo podem ser subestimados ou subvalorizados na
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acecdo da posicdo econdmica do sujeito passivo através de um exame puramente juridico da
questdo. Os casos em que um reembolso de IVA pode ser recusado com fundamento no
enriquecimento sem causa do contribuinte serdo, para além de raros — da nossa parte, nao foi
possivel encontrar exemplos — de certa forma desconformes a configuracdo legal e génese

europeia deste imposto.
4. O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA EM PORTUGAL
4.1. A Excecdo do Enriguecimento Sem Causa na Lei Portuguesa

Ao contrério do que acontece em Inglaterra e noutros ordenamentos juridicos europeus, a
previsdo da excecdo do enriquecimento sem causa ndo encontra qualquer normativizacao
especifica na lei portuguesa, nem tem sido apresentada com recurso a interpretacdes
extensivas ou analogas que possam fortalecer o seu fundamento. Pelo contrario, a aplicacdo
da excecdo em Portugal é permitida apenas através da permissdo genérica que é atribuida pela
jurisprudéncia do TJUE, e pela sua admissibilidade face a constatacdo de que a sua previsdo
normativa ndo é atentatéria do Direito da Unido, em conjunto com uma presumida
obrigatoriedade de regularizacdo das faturas que iremos problematizar de seguida. No mesmo
sentido, ndo é possivel encontrar qualquer orientacdo genérica ou oficio-circulado da AT que
verse sobre esta questdo, mas constata-se que a defesa do enriquecimento sem causa ndo é
estranha aos servi¢os das Financas e ja teve oportunidade de ser analisada por um o6rgao
judicial. Assim, iremos analisar de que forma a AT tem interpretado este conceito face a lei

portuguesa, & luz de uma recente decisdo do CAAD™.
4.2. Enriquecimento sem causa na Jurisprudéncia Portuguesa - O Proc.° 78/2014-T

4.2.1. Background — Os factos

' Proc.2 n.2 78/2014-T do Centro de Arbitragem Administrativa — sentenca proferida a 11/07/2014 — Anexo .
Arbitros: Jorge Manuel Lopes de Sousa, Francisco Carvalho Furtado e Emanuel Augusto Vidal Lima.
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Poderemos apresentar resumidamente a factualidade deste caso da seguinte forma: uma
empresa portuguesa, sujeito passivo de IVA, dedicada ao ramo hoteleiro, viu-se confrontada
com a circunstancia de ter liquidado IVA em excesso num determinado nimero de transacoes
que efetuou, tendo entregado o valor correspondente ao Estado. Esta empresa, que faturou os
servicos normais de alojamento hoteleiro que fornecia aos seus clientes a taxa reduzida de
IVA de 6% que era devida, oferecia um outro tipo de servico mais especializado aos seus
clientes que eram membros de um Clube que integrava a sua estrutura, possibilitando,
mediante o pagamento de uma quantia anual que propiciava uma certa fidelizacdo ao Hotel,
precos mais vantajosos nos servicos de alojamento em regime de direito real de habitacdo
periddica (vulgo time-share) aos membros desse Clube. Desta forma, disponibilizava os
mesmos servigos de alojamento aos clientes vulgares e aos membros desse grupo exclusivo,
em condigdes absolutamente idénticas, possibilitando aos membros daquele Clube a
possibilidade de terem descontos no pagamento do servi¢co caso fosse paga uma quantia fixa
anual. Tendo sempre tributado os servicos prestados aos membros do Clube a taxa normal de
23%, e ndo existindo qualquer diferenca entre estes e 0s servicos que prestava aos restantes
clientes cujas transacdes tributava a taxa reduzida, a Requerente da prondncia arbitral em
analise entendeu nédo persistir qualquer razdo para a diferenciacdo de tratamento entre os dois

tipos de clientes e comecou a cobrar IVA a taxa reduzida também aos membros do Clube.

No entanto, o0 entendimento da AT foi outro — em resposta a um pedido de informacéo
vinculativa, declarou que os servicos prestados aos membros do Clube deveriam ser
tributados a taxa normal, como tinham vindo a ser até pouco tempo antes daquele pedido, por
ndo se poderem subsumir a atividades do ramo hoteleiro sujeitas apenas a taxa reduzida.
Confrontada com esta realidade, e estando em desacordo, a Requerente autoliquidou

adicionalmente os montantes que, na opinido da AT, estariam em falta.

Assim, solicitando a intervencgéo das autoridades judiciais obteve o reconhecimento de que a
taxa normal defendida como correta pela AT ndo correspondia a taxa determinada por lei,

pelo que foram anulados os atos de autoliquidacdo que implicavam a tributagdo do IVA a taxa
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normal nos servicos prestados aos membros do Clube’®. Desta forma, o Tribunal reconheceu
que aquelas liguidacbes tinham sido feitas em violagcdo das disposicGes legais em vigor, e
anulou os atos de liquidacdo que aplicavam a taxa normal de IVVA aos servigos prestados aos
membros do Clube.

Poderiamos pensar que, ap0s essa decisdo, a questdo estaria resolvida e que o Hotel teria
direito a reaver as quantias liquidadas fora do ambito estritamente permitido por lei. No
entanto, a AT j& na sua argumentacdo contra os esforcos impugnatérios da empresa
requerente referira que mesmo que esta pretendesse obter o reembolso nunca o poderia fazer
ja que se tinha limitado a entregar o IVA que tinha cobrado aos seus clientes, ndo sendo
portanto sua a quantia tributaria liquidada. Ou seja, a Fazenda Publica formulou uma linha de
argumentacgdo segundo a qual mesmo que néo se entendesse ter sido aplicavel a taxa correta —
0 que, alids admitiu ser o caso - 0 objetivo Gltimo daquela agdo judicial nunca poderia ser
alcancado ja que quem teria direito as somas, a serem alguma vez reembolsadas, seriam 0s
contribuintes. Estamos, como € facil perceber, perante uma defesa de enriquecimento sem

causa.

Conforme menciondmos anteriormente, ndo existe uma disposicdo legal expressa, no
ordenamento juridico nacional, que estabeleca enquanto excecdo ao direito ao reembolso
expressamente prevista pela letra da lei o enriquecimento sem causa do sujeito passivo. Desta
forma, deveremos examinar o caminho interpretativo percorrido pela AT no caso em analise

de modo a perceber onde cabera esta exce¢do na lei portuguesa.

Conforme aconteceu na maioria dos casos acima descritos, a AT ndo ofereceu resisténcia a
consideracdo de que nao foi aplicada taxa legalmente devida. Conforme explicitam 0s
Arbitros na sua sentenca, o entendimento da AT foi exatamente coincidente com o que atras
verificamos ser diametralmente oposto ao da realidade observavel no quotidiano econémico —

afirmou que o Hotel, quando cobrou uma taxa mais alta, agiu como mero cobrador em

72 Deduzindo reclamagdes graciosas que foram indeferidas e, posteriormente, impugnagao arbitral e judicial.
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substituicdo do Estado e ndo suportou o IVA, pelo que nunca teria direito a sua restituicdo
porque por mais que as taxas variem ao longo do tempo, este ira ajustar 0s seus precos de
forma a repercutir o montante nos clientes. Podemos avancar desde ja que o CAAD néo
aderiu a tal raciocinio, baseado na doutrina e jurisprudéncia europeia e no trabalho em torno
da construcdo juridica desta questdo, que ha muito vem sendo efetuado. Constatamos, assim,
que a defesa com base no enriquecimento sem causa ja se encontra em processo de

acolhimento em Portugal, ap6s anos de batalhas judiciais complexas a nivel europeu.

Nunca poderia haver uma solucdo justa sem a desconsideracdo da argumentacdo da
Fazenda. Isto é patente na pratica de precos levada a cabo pelo Hotel — quaisquer que tenham
sido as taxas de IVA aplicaveis, foi cobrado sempre 0 mesmo preco final com IVA incluido
aos clientes membros do Clube. Desta forma, ao ver-se obrigado a entregar ao Estado uma
parcela maior daquilo que era o precgo praticado o Hotel ou teria que aumentar o preco, o que
se provou que nao fez através da analise das faturas cobradas a taxa normal e a taxa reduzida
que continham o mesmo preco final com IVA incluido, ou teria de reduzir a sua margem de
lucro de modo a poder manter os precos que sempre foram praticados. Se verificarmos, ter
aumentado o prec¢o significaria que o desconto e vantagem oferecidos aos clientes que eram
membros daquele Clube iriam desaparecer ou ser fortemente mitigados, e a propria razdo de
existéncia de um Clube exclusivo e leque de vantagens sumiria, ja que iriam ser praticados
precos tdo ou mais altos quanto nos restantes servicos prestados ao publico em geral,

conforme apontou o CAAD na sentenca.

Perante isto, como poderia esta empresa agir de outra forma que ndo reduzir aquilo que
esperaria ganhar? Aqui verificamos a prova de que é a elasticidade da procura,
problematizada supra, que protagoniza a decisdo do problema. N&o é dificil ver que entre as
duas hipoteses descritas o Hotel ficaria sempre a perder; pelo que resta admitir que o IVA
incidira invariavelmente sobre o lucro do sujeito passivo. E ja 0 mesmo teria acontecido
quando esta se viu obrigada a autoliquidar os montantes remanescentes a taxa normal
relativamente ao periodo em que as transagcdes foram liquidadas a taxa reduzida; isto é, ao

constatar que teria liquidado IVA a menos, o Hotel teve de entregar o valor que
42



A Recusa do Reembolso do IVA Indevido com Fundamento em Enriquecimento sem Causa
- “Passing on Defence” na Jurisprudéncia Europeia e Portuguesa

corresponderia ao IVA cobrado a taxa normal mas ndo péde, como € natural, exigir esse

acréscimo dos seus clientes.

Como ¢é de esperar, a argumentacdo da AT nunca ousaria mencionar esta dimensdo do
problema - sé quando ha imposto cobrado a mais é que, subitamente, vem a ser defendida a
ideia de que o IVA ndo corre por conta do sujeito passivo mas constitui antes um encargo do
consumidor. Quando o problema é o paralelo, a AT usa a argumentacdo que seria coerente
defender de ambas as partes. Esta observacdo confirma o que antes dissemos: 0 preco
mantém-se e a elasticidade da procura determina que a margem de lucro sera tanto maior
guanto mais baixa for a taxa de IVA imposta por lei, e vice-versa. Nada poderd ser mais
indiciador do reconhecimento do IVA enquanto imposto sobre o lucro quanto a
obrigatoriedade de entrega do IVA em falta nos casos em que 0 sujeito passivo tenha
cometido um erro e cobrado IVA a menos. Num caso em que tal aconteca, ndo podera ser
considerado como excecdo a obrigacdo de autoliquidacdo adicional dos montantes em falta a
afirmacdo do sujeito passivo de que o consumidor final, a quem deveria ter sido cobrado
mais, se recusou a pagar o remanescente do imposto de forma a preencher o montante da taxa
que seria devida. Se tal é verdade para o sujeito passivo, porque é que pode querer o Estado
que a situacdo inversa nao possa obedecer aos mesmos parametros — isto é, se se permite que
0 sujeito passivo ndo possa pedir o restante valor quando o IVA é cobrado a menos, porque é

gue ndo se permite que receba os valores em reembolso quando este é cobrado a mais?

4.2.2. Base legal da defesa do enriquecimento sem causa em Portugal

A AT baseou a sua defesa contra a tese do reembolso no caso em apreciacdo num aspeto até
entdo desconhecido: a pretensa necessidade de retificacdo prévia do imposto ao abrigo do
mecanismo do Art. 78.° n.° 5 do CIVA. Este regime consiste na possibilidade conferida ao
préprio sujeito passivo de regularizar as faturas emitidas ao consumidor final dos seus bens ou
servigos quando ocorra algum fator externo que determine que a taxa de IVA a liquidar seja
menor do que aquela que foi liquidada inicialmente. Esses fatores externos podem

corresponder, conforme se defende na propria sentenga deste processo, a uma qualquer
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circunstancia inobservada no momento da transacdo, como por exemplo o desconhecimento
da isencdo prevista no Art. 14.°n.° 1 al. b) do CIVA que determine que ndo ha IVA a pagar.
Nestes casos, 0 sujeito passivo poderd regularizar a situacdo perante o consumidor final.
Contudo, esta situacdo ndo se podera aplicar num caso em que existe uma declaracdo de
ilegalidade na cobranca do imposto, por tal ndo se poder identificar com o propdsito
estabelecido no Art. 78.° n° 5 que se destina a regulamentar situacdes em que uma
alteracdo da propria substancia da aquisicdo de bens ou prestacdo de servigos determina que o
IVA a liquidar seja em menor quantidade — veja-se o0 exemplo do advogado que altera o leque
de servicos inicialmente propostos num pedido de provisdo ao seu cliente por verificar que
ndo terd que desempenhar determinada tarefa, diminuindo o pre¢o por também diminuir a
complexidade do trabalho a realizar, efetuando uma regularizacdo da fatura emitida em
primeiro lugar por existir uma verdadeira alteracdo contratual da prestacao de servicos.

No caso em analise, é apresentada como condicdo prévia do direito ao reembolso o tipo de
regularizacdo descrita, sendo defendido pela AT que apenas e SO nesse caso renasceria 0
direito ao reembolso das quantias liquidadas a mais, sob pena de criar um enriquecimento sem
causa na esfera juridica do Hotel uma vez que este apenas cobrou aos seus clientes o montante
de imposto. Se pretendia reaver o IVA, o Hotel teria de, segundo esta logica, devolver os
montantes aos clientes antes de poder requerer o reembolso. A isto corresponderia a
retificacdo de cada fatura individual, sem se ignorar o facto de entre 0 momento em que se
regularizam esses montantes devolvendo-os aos clientes e 0 momento em que é recebido o
reembolso do Estado o sujeito passivo ficaria duplamente empobrecido por se ver privado dos
montantes que se viu obrigado a pagar aos adquirentes, j& que se viu obrigado a suportar o
montante de imposto e ainda a devolver esse mesmo montante aos clientes ficando, no final,

exatamente na mesma situacdo que ficaria se nao tivesse requerido o reembolso.

Claro que, da perspetiva da AT, ndo existe esta duplicacdo do prejuizo porque no seu
entender quem suportou economicamente o imposto foram os consumidores, pelo que o

sujeito passivo apenas ficaria privado daquele montante pago a mais na medida em que o

7 Cfr. SIMOES, Francisco Geraldes, op. cit. e ANTUNES, Bruno Botelho, A Repercussdo Fiscal no IVA,
Almedina, 2008.
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tivesse de o devolver aos clientes e depois exercer um género de “direito de regresso” perante

o Estado, provando que teria pago de volta aquilo que os consumidores teriam pago a mais.

Contudo, ja concluimos que nunca sera assim; e a exigéncia de efetuar regularizagcbes como
condicdo prévia do direito ao reembolso funciona como a eliminacdo de qualquer motivacao
para o sujeito passivo requerer o reembolso. Efetivamente, se o sujeito passivo ird ficar na
mesma situacdo e ainda sofrerd um decréscimo na sua contabilidade no tempo que medeie
entre a regularizacdo e o reembolso, nada fara por néo ter nada a ganhar — e o Estado, perante
a inércia do contribuinte, tera um ganho muito maior porque arrecadara receita proveniente de

impostos cobrados ilegalmente sem que ninguém a isso se oponha.

E nesta ilagio que consideramos residir a verdadeira indignidade da excecdo do
enriquecimento sem causa — que se possa, sob o pretexto de um pretenso dever de restituir 0s
montantes aos seus verdadeiros proprietarios, enriquecer a custa de uma ilegalidade; o que é,
antes de mais nada, inconstitucional. E a proposito desta problema em particular que THEO
CAPRILES™ tem evidenciado o risco que significa a consideracdo da defesa do
enriquecimento sem causa como admissivel, por constituir um conceito tao intrinsecamente

ligado a situacdes de ilegalidade fiscal como a que exemplificAmos.

De qualquer forma, o Art. 78.° nunca poderia ser suscitado a este propdésito, nem a AT
pretendeu que aqui fosse aplicado. N&o corresponde a ratio legis desta norma a inclusao das
regularizacdes fundadas numa declaracdo de ilegalidade posterior a liquidacdo do imposto; a
sentenca arbitral que agora analisamos referencia-o. Destina-se sobretudo a evitar um
tratamento diferenciado na cadeia econémica do IVA, impedindo que seja deduzido imposto a
mais a jusante do que aquele que foi entregue a montante, conferindo aos sujeitos passivos a
possibilidade de retificar essa imprecisdo. Esta possibilidade é absolutamente distinta do
direito constitucionalmente consagrado que permite ao sujeito passivo requerer o reembolso

perante liquidacOes que padecam de ilegalidade.

™ Op. cit.
45



A Recusa do Reembolso do IVA Indevido com Fundamento em Enriquecimento sem Causa
- “Passing on Defence” na Jurisprudéncia Europeia e Portuguesa

Conforme demonstramos atras, na analise da jurisprudéncia do TJUE que fizemos a este
respeito, o principio comunitario da eficacia impede que as legislagdes dos Estados-membros
estabelecam normas nas suas legislacdes internas que visem limitar o direito ao reembolso
perante impostos ilegalmente cobrados, tornando impossivel ou extremamente dificil a
obtencdo da restituicdo dos valores indevidamente arrecadados pelo Estado através da
introducdo de requisitos, énus de prova ou pressupostos procedimentais destinados a dificultar
0 exercicio deste direito, que constitui garantia dos contribuintes que tem de estar assegurada
em qualquer Estado de Direito democratico. No case-law do TJUE podemos registar diversas
situacbes em que o0 juiz comunitario considera que determinada norma é atentatoria da
efetividade do exercicio do direito ao reembolso, e por isso inadmissivel face ao principio da
eficacia. Entre nos, a proposito destes casos, também tem sido considerado que a exigéncia do
cumprimento do mecanismo do Art. 78.° n.° 5 do CIVA como pressuposto do direito ao
reembolso quando interpretado no sentido de constituir requisito a observar pelos sujeitos
passivos para a obtencdo do reembolso™ é inconstitucional e desconforme ao Direito da
Unido, por impedir o pleno funcionamento desta garantia.

Discordamos de tal entendimento. Claro que essa inconstitucionalidade seria clara se o Art.
78.° pudesse alguma vez funcionar como condicdo prévia para a restituicdo tributaria de
impostos cobrados em violagdo da lei; contudo, esta norma nem sequer esta habilitada a ter
esse efeito. Por muito que a AT queira fazer funcionar esse argumento, o Art. 78.° n.° 5 do
CIVA nunca podera ser “capaz” de operar enquanto limitacdo do direito ao reembolso, porque
0 regime estabelecido nesta norma prevé a regulacdo de um tipo diferente de situa¢fes, como
seja a alteracdo da base tributavel de imposto com fundamento numa qualquer alteracéo
contratual posterior. Por mais interpretaces extensivas que a Fazenda Publica pretenda fazer
vingar, esta regra estara sempre circunscrita a estes casos e nunca podera constituir
inconstitucionalidade material porque nunca chega sequer a ser atentatdria do direito ao

reembolso.

> SIMOES, Francisco Geraldes, op. cit.
46



A Recusa do Reembolso do IVA Indevido com Fundamento em Enriquecimento sem Causa
- “Passing on Defence” na Jurisprudéncia Europeia e Portuguesa

4.2.3. A defesa do enriquecimento sem causa pela AT e a sua desconformidade ao

Direito da Uniao

Chegados a este ponto, cumpre analisar criticamente a decisdo tomada pelo CAAD no caso

descrito e os argumentos oferecidos por ambos os lados deste litigio.

Apo6s o0 exame do conceito que temos tentado alcancar de forma completa, a decisdo do
tribunal arbitral mostra-se a adequada a luz dos principios que vimos analisando, ndo se
vislumbrando outra hipdtese de decisdo correta. Para além da total auséncia de esforco
probatorio por parte da AT, que, como vimos, é o corolario essencial que tem sido apontado
pela jurisprudéncia comunitaria como base incontornavel de uma eventual procedéncia desta
excecdo, verificamos que ainda persistem 0s mitos econdmicos que rondam o modo de
funcionamento do IVA conforme é percecionado pela propria AT. E através da suposicio de
uma forma de tributagdo de consumo que ndo €, de forma nenhuma, coincidente com a
realidade econdmica vivida por quem é sujeito passivo de IVA que a AT tentou, de forma

algo ingénua, fazer lograr com este entendimento.

De facto, a argumentacdo da AT padece de diversas enfermidades I6gicas. Em primeiro
lugar, mesmo que a Fazenda Publica pudesse imaginar que algum dia o Tribunal pudesse
aderir ao entendimento segundo o qual o cumprimento do disposto no Art. 78.° n.° 5 poderia
operar enquanto requisito do exercicio ao direito ao reembolso — o que, conforme
mencionamos, nunca poderia concretizar-se — esse entendimento teria logo que cair por
imperativo do principio da eficécia, que determina que ndo possam existir limitacdes a este
direito a restituicdo, sejam estes processuais, burocraticos ou de qualquer outra indole. Por
outro lado, a AT nem sequer se preocupou com 0 mais importante na defesa deste caso — a
prova da repercussdo. A existir algum espaco para a aplicagdo da excegédo do enriquecimento
sem causa, este tera sempre que ultrapassar a enorme barreira da prova — que néo estara isenta

de enormes e quase inultrapassaveis dificuldades de execucéo.
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A AT ndo pode querer sequer tentar chegar ao cume da montanha no topo da qual esta a
efetiva recusa do reembolso conforme admitida teoricamente pela jurisprudéncia europeia se
se furta a querer escalar a sua base. Alguns autores’® defendem que o juiz comunitario deveria
desconsiderar completamente a possibilidade de aplicacdo desta defesa; ndo sé por se
considerar que nao existem casos em que o IVA ndo corre por conta do sujeito passivo do
imposto mas também porque, mesmo que Se considere que esses casos podem existir, as
dificuldades praticas e de prova sdo esmagadoramente contra a previsdo de poder a vir
aplicar-se esta excecdo. Outro argumento frequentemente citado é o risco que envolve a
consideracdo desta defesa como admissivel perante o Direito da Unido, podendo aliciar os
Servigos de Finangas dos Estados-membros a querer “enriquecer” a custa do IVA ilegalmente
cobrado por verificarem que existe essa janela de oportunidade, apesar das intencoes
declaradas serem no sentido do impedimento do enriquecimento do sujeito passivo — ja
verificamos que, havendo alguém a ganhar, serd sempre o Estado, ficando assim com uma

»"" conforme ja tinhamos apontado anteriormente.

“licenga para cobrar ilegalmente

Embora possamos reconhecer a verdade na consideracdo desses potenciais riscos,
discordamos desta acecdo do problema. E de facto correspondente & verdade que o Direito da
Unido permite a defesa do enriquecimento sem causa; e que € plausivel a sua configuracdo
tedrica embora até hoje seja de extrema dificuldade a sua constatagdo no caso concreto. E
também notdrio que a introducdo do conceito nas legislacdes possa dar azo a criacdo de um
risco maior do que o beneficio que possa trazer. Contudo, é funcdo da lei, da doutrina e da
jurisprudéncia produzir Direito para o futuro e na generalidade. Apesar de ndo termos
encontrado qualquer caso em que houvesse condic¢des para que a aplicacdo desta defesa fosse
justa, ndo poderemos deixar de afirmar que também é injusto que se possa descartar
completamente a hipdtese de isso vir a acontecer, demonizando as intenc¢bes do Estado fiscal
como sendo sempre malévolas — na possibilidade de que um dia um enriquecimento sem
causa do sujeito passivo possa ocorrer, ha que salvaguardar essa eventualidade e confiar nos

travOes e salvaguardas estabelecidas por lei.

’® CAPRILES, Theo, op. cit.
7 Idem.
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Constatamos, por isto, que apesar de a sentenca no processo que analisimos estar
absolutamente em conformidade com os ditames legais e constitucionais da lei interna e com
a orientacdo jurisprudencial europeia, 0 CAAD poderia ter ido mais longe ao descartar por

completo a argumentacao dos servicos da AT na sua total auséncia de tentativa de prova.

5. CONCLUSOES

De acordo com as consideracfes que acima formuladas, as primordiais conclusdes a retirar
dos casos analisados é a de que devera ser sempre possivel para o sujeito passivo reaver o
imposto liquidado em erro e, ainda, de que as situacbes em que seja admissivel para a AT
recusar esse reembolso deverdo ser t&o residuais que deverdo ser desconsideradas, por razdes

de praticabilidade.

Reconhecemos que apesar de ser necessario ressalvar a possibilidade teérica de haver lugar
a uma aplicacdo da excecdo do enriquecimento sem causa, esta devera revelar-se
absolutamente residual e quase irrelevante no que toca a realidade do funcionamento da
liquidacdo e cobranca do IVA, sob pena da distor¢do dos seus principios estruturantes. Esta
ideia constitui, assim, uma verdadeira exce¢do em sentido técnico, que encontra fundamento

intransponivel e limite inultrapassavel no principio comunitario da eficacia.

Em termos praticos, é dificil tentar configurar uma situacdo em que seja exequivel a prova
da repercussao tributéaria nas situacGes de liquidacdo indevida de IVA, pelo que também ai a

defesa encontra um limite objetivo de sucesso.

Pensamos que a evolucdo de que este conceito tem sido alvo tendera a fazer cair a doutrina
da recusa da restituicdo em fungdo de um enriquecimento sem causa no esquecimento; no
entanto, ndo deveremos ser hiperbdlicos ao ponto de querer a sua total desconsideracao
porgue em termos objetivos existe uma possibilidade técnica de a excecdo poder operar, por

mais diminuta que possa ser.
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A verdadeira razdo pela qual as AT dos Estados-membros, no qual recentemente se incluiu
a portuguesa, persistem na utilizacdo desta defesa radica na nogdo quase tida como verdade
incontornavel de que o IVA é um imposto que retira os seus fundos dos bolsos do consumidor
final. Decerto ndo serdo inexistentes, embora muito raros, os casos em que tal aconteca;
todavia, a mera observacdo da realidade a partir de uma perspetiva econdmica refuta esta

mesma ideia.

E errado pensar que 0s sujeitos passivos sdo imunes as variagdes de taxa ou incidéncia do
imposto e mantém as suas atitudes de forma racional, podendo esperar 0s mesmos resultados.
Conforme tentdmos defender, um estudo estritamente juridico dos principios enformadores da
I6gica tributéria que subjaz ao IVA faz com que se ignore o principal: ndo é dos consumidores
finais que vive este imposto. Como tal, o Estado querer recusar o reembolso quando aquele
imposto seja liquidado a mais é, ao contrario de um enriguecimento sem causa, um
empobrecimento injustificado do contribuinte que ndo se compadece com os ditames do
sistema fiscal estabelecido na nossa Lei Fundamental.
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