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RESUMO

J& Thomas Jefferson, terceiro Presidente dos Estados Unidos da América, alertava para
o facto de que “A aplicacdo das leis é mais importante que a sua elabora¢do”,
constatacdo que embora com mais de duzentos anos ndo perdeu atualidade! De facto s6
quem tem no dia-a-dia que interpretar e aplicar leis como a Diretiva IVA e o Cédigo do
Imposto sobre o Valor Acrescentado e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia ¢ que sente verdadeiramente as dificuldades que estes diplomas legais
encerram.Com o presente trabalho, ¢ nosso objetivo dar um contributo para a
clarificagdo do “exercicio do direito do direito a dedugdo do imposto sobre o valor
acrescentado” e encontrar um caminho para que a efetivacao a este direito se faca com a
exata expressao ¢ medida com que ¢ legalmente consignado, a bem da certeza e
seguranga juridica para quem ¢ seu titular e da confianca legitimada para quem no seu
dia a dia tem como missdo aferir da conformidade entre os normativos legais e a

respetiva aplicagdo a casos concretos.

Palavras chave: sujeito passivo; IVA; direito a deducdo; substincia; forma;

neutralidade.
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ABSTRACT

Thomas Jefferson, the third President of the United States of America, warned that
"Law enforcement is more important than its elaboration", a fact that, although more
than two hundred years old, has not lost its relevance. In fact, only those who have to
interpret and apply laws in general, and the Value Added Tax Directive and Portuguese
Code in particular, altogether with the case law of the European Court of Justice, on a
day-to-day basis truly feel the difficulties that this job contains. With the present work,
our aim is to give a contribution to the clarification of the "exercise of the right to
deduct the input value added tax" and to find a way for the realization of this right to be
done with the exact expression and measure with which is legally consigned, for the
sake of certainty and legal certainty for who is its holder and of the legitimized trust for
those who in their daily life is tasked to gauge the conformity between tax provisions

and their application to specific cases.

Keywords: taxpayer; VAT; input VAT deduction; substance; form; neutrality.
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ABREVIATURAS

Art. — Artigo

AT — Autoridade Tributaria

CAAD- Centro de Arbitragem Administrativa
Cfr — confrontar

CIVA — Cdédigo sobre o Valor Acrescentado
DIVA - Diretiva IVA —2006/112/CE

IVA — Imposto Sobre o Valor Acrescentado
LGT — Lei Geral Tributéria

STA — Supremo Tribunal Administrativo
TJUE — Tribunal Judicial da Unido Europeia
TFUE — Tratado de Funcionamento da Unido Europeia

UE — Unido Europeia
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1. INTRODUCAO

O mecanismo do crédito de imposto constitui uma das traves- mestras'do Imposto sobre
o Valor Acrescentado?, talvez a mais importante. O que faz do IVA um imposto sobre o
valor acrescentado ¢ a facultade que se atribui a cada operador econdmico de deduzir ao
imposto que liquida nas suas vendas o imposto suportado nas suas compras, entregando
ao estado apenas a diferenga, quando o saldo seja positivo ou, sendo titular de um

crédito sobre ele, quando o saldo seja negativo.

Isto mesmo tem sido afirmado pelo Tribunal de Justica da Unidio Europeia® nas suas
decisoes, como € caso do acorddo Petroma, de 2013%,
(..)o direito a dedugdo constitui um principio fundamental do sistema comum do
1VA que ndo pode, em principio, ser limitado e que se exerce imediatamente em
relagdo a totalidade dos impostos que tenham onerado as operagoes efetuadas a

montante, regime das deducdes assim estabelecido visa aliviar inteiramente o
empresario(..)

Todavia, o exercicio do direito a dedu¢do do IVA suportado nas operagdes a montante
em bens e servigos empresariais ndo ¢ um direito absoluto e incondicional. A Diretiva
IVA — 2006/112/CE’, nos artigos 176.°, 177.° e 395.°, admite restricdes ao mesmo por
razoes de seguranca juridica, por razdes conjunturais € com o objetivo de lutar contra a
fraude ou evasdo fiscais ou de simplificar a cobranga do imposto. De facto, como
constitui jurisprudéncia assente do TJUE, implicando as limitagdes ao direito a deducao
incidéncias negativas no nivel da carga fiscal, elas devem, ndo s6 ser muito limitadas,
mas também, ser aplicadas de modo similar em todos os estados-membros, em rigoroso

cumprimento das normas constantes daquela DIVA.

Quer na atual DIVA, quer nas que lhe precederam,’ o direito a dedugo sempre foi

condicionado a um variado conjunto de requisitos de substancia e de forma.

Sera esta a tematica deste trabalho. O estudo versara sobre as condicdes de substancia e

de forma que sdo exigidas para o exercicio do direito a deducdo, com especial énfase no

IVASQUES, Sérgio, O Imposto sobre o Valor Acrescentado, Almedina, 2015, p. 335

? Doravante IVA

3 Doravante TJUE

* Acordio do TJUE, de 8 de maio de 2013, Caso Petroma, processo C-271/12, n.° 22-24.
> Doravante DIVA

% Diretivas 67/228/CEE; 91/680, 92/77, 67/228/CEE e 77/388/CEE
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requisito formal da exigéncia de uma fatura e nos procedimentos de retificacdo da
mesma, em caso de inobservancia dos elementos obrigatérios previstos no artigo 226.°

da DIVA.

A andlise far-se-4 por remissdo para a disciplina da DIVA, da disciplina nacional do
Cédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado’ e a jurisprudéncia mais relevante do
TJUE, atenta a for¢a obrigatoria que estas decisdes tém para todos os Orgaos
jurisdicionais dos respetivos Estados-membros que ficam, portanto, vinculados pela

interpretacdo dada pelo TJUE.

Propomo-nos abordar esta tematica numa perspetiva teorética imbuida de uma forte
componente pratica, dado que os meros conceitos tedricos sdo incapazes de servir de

suporte a uma pratica esclarecida.

De acordo com o relatorio de combate a fraude e evasao fiscal relativo a 2016, verifica-
se que o numero de faturas emitidas tem vindo a aumentar. Em 2016 foram emitidas e
comunicadas 4 Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT) ® 5.470.629.280 faturas, o que

representa um aumento de cerca de 3,6%, relativamente ao periodo homologo de 2015.°

Tendo em conta estes nimeros ¢ a ideia de que a fatura ¢ uma espécie de “cheque”
sobre o Estado € possivel identificar um potencial foco de tensdo entre a Administracao
fiscal e os sujeitos passivos. Por um lado o sujeito passivo a reivindicar a dedugdo do
IVA suportado e por outro o Estado a querer controlar a exata cobranca do IVA e a

evitar reembolsos indevidos.

Parece-nos, assim, que este tema se apresenta de grande interesse pratico quer para os

sujeitos passivos quer para a Administragdo fiscal.

’ Doravante CIVA
¥ Doravante - AT
? Disponivel no Portal do Governo -https://www.portugal.gov.pt
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2. BREVES NOTAS SOBRE A ORIGEM, EVOLUCAO E
CARATERIZACAO DO IMPOSTO SOBRE O VALOR
ACRESCENTADO COMO IMPOSTO SOBRE O CONSUMO

2.1. Origem

O primeiro modelo tedrico do IVA surgiu na Alemanha, em 1919, pela mao de Carl
Friedrich von Simens, como alternativa destinada a aperfeicoar os impostos de
transagdes e como solucdo para o problema da tributacdo em cascata, a qual nao teve,
todavia, aceitagdo pelo respetivo parlamento, pelo que s6 em 1968, na sequéncia do
processo de harmonizacao fiscal no quadro da Comunidade Econdémica e Europeia, é

. . C . 10
que a Alemanha acabou por introduzir no seu ordenamento juridico o IVA.

Assim, acabou por ser a Franga que, em 1954, com base nos trabalhos do Inspetor
Tributdrio Maurice Lauré, primeiramente o adotou com algumas das caracteristicas e
contornos que hoje lhe reconhecemos, muito embora com um ambito de aplicacdo mais

. . , . ~ \ . 11
restrito, como imposto monofasico na producao, a taxe a la production.

Na Comunidade Econdmica Europeia, tendo como fundamentos o Tratado de Roma e o
Relatorio Neumark, o IVA foi implementado ap6s a aprovagao, em 11 de abril de 1967,
das primeiras diretivas — a Primeira Diretiva IVA, Diretiva 67/227/CEE, e a Segunda
Diretiva IVA, Diretiva 67/228/CEE. A primeira tragava os principios gerais do sistema
e obrigava os Estados Membros a adotar o IVA, o mais tardar a partir de 1 de janeiro de
1970. A segunda, nos seus 21 artigos, definia os aspetos essenciais da estrutura comum
do novo imposto, sendo, pois, o embrido do que viria a ser o sistema comum do IVA
constante da Sexta Diretiva IVA, a Diretiva 77/388/CEE, de 17 de Maio de 1977,

conhecido na giria como Cddigo Europeu do IVA.

Em Portugal o IVA foi introduzido em 1986'%, modificando de forma profunda e radical

o regime da tributacdo indireta entdo existente, caracterizado pela existéncia de um

10 VASQUES, Sérgio, O Imposto sobre o Valor Acrescentado, Almedina, 2015, p. 44

"' bid., p.46

2pL 394-B/84, de 26 de Dezembro, com entrada em vigor em 1 de janeiro de 1986, coincidente alids
como o momento de adeséo do pais a entdo Comunidade Econémica Europeia.

5
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imposto monofasico na fase do grossista e, por um imposto que tributava,

seletivamente, alguns servicos.

2.2. Caraterizacao
O IVA pode ser caracterizado da seguinte forma:'?

e E um imposto geral sobre o consumo que incide sobre as transmissdes de bens, as
prestacdes de servigos, as importagdes € as aquisi¢des intracomunitarias;

e E um imposto de base comunitaria, porquanto, se encontra regulado por vérias
diretivas do Conselho das Comunidades Europeias, sendo também, o expoente
méximo da harmonizagdo fiscal na Unido Europeia'*, com obrigatoriedade de
adocao por todos os estados que aderem a Unido Europeia.

e A harmonizagao do IVA na UE baseou-se em trés razdes:

e Prevenir que, através da tributacdo indireta interna, os estados-
membros introduzissem medidas fiscais que pusessem em causa 0s
objetivos da Unido Aduaneira;

e Necessidade de evitar distorcoes de concorréncia entre mercados
nacionais e empresas que operam nesses mercados;

e Instituicdo do regime de receitas proprias do Orgamento comunitério
(o IVA ¢ um recurso proprio do Or¢camento da UE desde 1979).

e E um imposto plurifisico que incide em todas as fases do circuito econémico, desde
a producdo/importacdo ou aquisi¢ao intracomunitaria ao retalho, destinando-se
todavia, por opcdo expressa do legislador, a ser suportado, a final, pelos
consumidores ¢ utilizadores finais e bens e servicos;

e E um imposto sem efeitos cumulativos, funcionando num sistema de pagamentos
fracionados'’, dado que todos os operadores econdmicos repercutindo aos seus
clientes imposto sobre o preco de venda, tém direito a deduzir a esse imposto aquele

que lhes foi repercutido pelos seus fornecedores nos diversos elementos

13 Cfr. Preambulo do Cédigo do IVA integrado no decreto-lei acima referido.

“ Doravante UE

PCaracteristica resulta do método de calculo utilizado para apuramento do imposto devido por cada
operador econdmico a que se chama método de crédito de imposto, método subtrativo indireto ou ainda
método das faturas.
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constitutivos do prego dos diferentes bens e servigos sujeitos a tributagdo. Ou seja,
cada operador econdomico apenas entrega ao Estado uma fracdo do total do imposto

que, no fim do circuito, ird ser suportado, efetivamente, pelo consumidor final.

2.3. Evolucao

Apobs a aprovacao das primeiras duas diretivas (designada como primeira fase de
harmonizag¢do), o regime do IVA foi, com a aprovagdo da Sexta Diretiva em 1977
(segunda fase de harmonizagdo), densificado nos seus elementos essenciais, cumprindo
a sua missdo de estabelecimento de uma disciplina comum e limitando a margem de
liberdade dos estados na sua estruturacdo. Depois, a evolugdo prosseguiu, com destaque

para:

e A aprovagao das Diretivas 91/680 e 92/77 (terceira fase da harmonizagao),
instituindo o regime transitorio de tributacdo no destino para as transagdes
intracomunitarias e promovendo uma aproximagdo das taxas do imposto
(fixagdo de um valor minimo para a taxa normal do imposto -15% - e para as
taxas reduzidas - 5% - e abolicdo das taxas agravadas).

e A reformulagdo da Sexta Diretiva, muito descaracterizada com todas as
alteracdes que as anteriores lhe introduziram, e a sua substitui¢do pela “Diretiva

IVA” —2006/112/CE, em vigor.

2.4. O sucesso do modelo em que se consubstancia

Para Clotilde Palma'® e Sérgio Vasques o IVA'” é um sério caso de sucesso no mundo
da Fiscalidade: constitui o mais importante imposto geral sobre o consumo da
modernidade; encontra-se espalhado pelos quatro cantos do mundo e a sua expansdo
representa, sem a menor divida, o mais bem sucedido movimento de rece¢do juridica

que testemunhou o moderno direito fiscal.

A comprovar este sucesso esta o facto de, hoje, o sistema fiscal de cerca de 160 paises
integrar impostos com as caracteristicas do IVA (na Organizagdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico sé os Estados Unidos da América nao tém IVA). Nos

paises de lingua oficial portuguesa, temos IVA em Cabo Verde (2003-2004),

16 CELORICO PALMA, Clotilde, Introdu¢do ao Imposto Sobre o Valor Acrescentado, Cadernos
IDEFF/N.° 1 — 6. Edi¢do, Almedina, p 11 a 13
7V ASQUES, Sérgio, obra citada, p. 17.
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Mocambique (1999). Angola, Sdo Tomé e Principe e Timor, no ambito das reformas
fiscais em curso, pensam introduzir o IVA e o Brasil, que possui IVAS estaduais, tem
vindo a manifestar a possibilidade da sua aplicagdo ao nivel federal, tendo eliminado

um impedimento constitucional nesse sentido.'®"”

A grande maioria da doutrina especializada explica o sucesso deste imposto, fazendo
apelo as suas caracteristicas: trata-se de um imposto geral sobre o consumo, indireto,
que opera em todas as fases do processo produtivo segundo o método indireto
subtrativo; é economicamente neutral; tem uma alta capacidade recolectora e, contém
em si mesmo, um mecanismo de auto-policiamento por assentar num sistema de crédito
titulado por fatura, em que cada operador econdomico tem interesse direto em exigir
fatura do operador econdmico que o antecede no circuito, para assim estar legitimado a
deduzir o imposto suportado (audit trail com todos os sujeitos passivos a serem
“policias” uns dos outros).”’ Ao principio de neutralidade juntam-se outros igualmente
caracterizadores do IVA de que tratamos: o principio da igualdade, o principio da

tributagdo do destino e o da proibi¢ao do abuso.

2.5. O direito a deducido como alicerce da boa “performance” do IVA e
a sua consagracio nas Diretivas IVA
Constitui hoje um lugar comum em toda a doutrina e jurisprudéncia do IVA que o

mecanismo do direito a dedugdo ¢ o garante de todas as vantagens de que o IVA ¢

titular.

Este mecanismo resulta da disciplina dos artigos 167.° a 192.° da DIVA e, da sua

transposi¢do para a ordem juridica nacional, no artigo 19.° e seguintes do CIVA.

Ab initio consagrado, como nao podia deixar de ser, na Primeira Diretiva, quanto a

o~ ., 21 . . ...
enuncia¢do do principio” e, de uma forma bem mais completa na Segunda Diretiva™, o

'8 O diabo nio estd na Constituicdo, mas sim na técnica fiscal a utilizar, IVA Barquinho de Ricardo
Varsano.

9 Cfr n.° 212 — Revista Mensal da Ordem dos Contabilista Certificados, Ano XVII. Novembro 2017, p
59

2 VASQUES, Sérgio, obra citada, p. 39 a 40

2! Artigo 2.°, segundo paragrafo “Em cada transacgdo , o imposto sobre o valor acrescentado , calculado
sobre o preco do bem ou do servico a taxa aplicavel ao referido bem ou servico , é exigivel , com prévia
dedugdo do montante do imposto sobre o valor acrescentado que tenha incidido directamente sobre o
custo dos diversos elementos constitutivos do preco” .

8
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legislador deixava ainda uma grande margem de manobra na sua disciplina de aplicacio

aos estados membros.

E em 1977, com a Sexta Diretiva IVA (artigo 17.°) que o direito a deducdo foi
disciplinado, de forma a ser quase inexistente a liberdade de conformacdo concedida aos
Estados- membros destinatarios, disciplina que ¢ mantida, sem relevantes alteragdes na

atual Diretiva 2006/112/CE, nos artigos 167.° e seguintes.

Consubstanciando-se o direito a deducdo num crédito de imposto sobre os cofres
publicos, compreende-se que ele deva ser devidamente regulamentado de forma a
garantir que o crédito do adquirente tem a exata medida do débito do transmitente (a
significar que os cofres publicos apenas compensem com o crédito a receita obtida em

estadio anterior), ou seja, que esse crédito exista realmente e por esse valor.

3. DIREITO A DEDUCAO DE IVA — REQUISITOS DE
SUBSTANCIA VS REQUISITOS DE FORMA

3.1. Consideracoes gerais

Feita uma abordagem introdutoria, estamos agora em condicdes de “dissertar” sobre o
tema que propusemos — [VA - Direito a dedugdo e seus requisitos - A formalidade na
substancia e a substancialidade na forma —, distinguindo, como o faz a doutrina e a
jurisprudéncia, entre requisitos de substancia e requisitos de forma. A analise far-se-a
por remissdo para a disciplina da DIVA, a disciplina nacional do CIVA e a
jurisprudéncia mais relevante do TJUE, atenta a for¢a que as suas decisdes tém para
todos os orgdos jurisdicionais dos respetivos Estados-membros que ficam, portanto,

vinculados pela interpretacdo dada pelo TJIUE.

Tanto o CIVA, como a DIVA, consagram o principio geral da dedutibilidade de todo o
IVA incorrido em aquisigdes feitas no contexto empresarial, com a intencdo de efetuar

operagoes sujeitas a imposto e deste nao isentas.

* Artigo 11.°.
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Pode dizer-se que a construgdo juridica em que assenta o imposto ¢ resultante do

. ., .0
seguinte bindmio:*

e Liquidacao a jusante;

e Dedug¢do a montante.

O que significa, a contrario, que, sempre que nao exista liquidacao a jusante, também
ndo havera direito a deducdo do imposto a montante, sendo a Unica excec¢dao a este
principio a ndo liquidagcdo de IVA nas exportagdes, transmissdes intracomunitarias e
operagdes assimiladas, relativamente as quais se mantém o direito a dedugdo a
montante, em obediéncia ao principio do destino adotado no comércio internacional e

intracomunitario.

Por isso, o artigo 20.° do CIVA, em conformidade com o artigo 169.° da DIVA,
consagra a distingdo entre operagdes que conferem direito a dedugdo e operagdes que
ndo conferem tal direito, estabelecendo que “s6 pode deduzir-se o imposto que tenha
incidido sobre bens ou servigos adquiridos, importados ou utilizados pelo sujeito
passivo para a realizagdo de transmissoes de bens e prestagcdes de servigos sujeitas a
imposto e dele ndo isentas”, e bem assim “ as exportacdes e operagdes assimiladas”, e
outras operagdes muito especificas em que a mecanica do imposto assim o exige.
Consequentemente, o imposto que tenha incidido sobre os bens ou servigos adquiridos
para a realizagdo de transmissdes de bens e prestagdes de servigos ndo sujeitas a

. .. . . ~ . . ~ 7 ’ 24
imposto, ou sujeitas mas isentas (isencao simples ou incompleta), ndo ¢ dedutivel.”

As situagdes expressas de exclusdo do direito a dedugdo sdo excecionais e reportam-se a
casos especificos enunciados pelo legislador em termos taxativos, em fun¢do do tipo de
despesas em causa. O artigo 21.° do CIVA elenca algumas destas exclusdes que, no
essencial, se prendem com bens ou servigos relativamente aos quais € dificil discriminar
entre a esfera pessoal e a esfera empresarial do utilizador e, materializa-se numa
disciplina ndo harmonizada, levantando-se fortes diividas sobre a sua compatibilizagdo

com a DIVA, mas disso ndo trataremos no presente trabalho.”

3 OLIVEIRA, Maria Odete, Desenvolvimento da matéria contida no programa elaborado para o curso de
Fevereiro de 2017

24 BASTO, Xavier e Maria Odete OLIVEIRA, Parecer, apud, Processo n.° 410/2016-T, do CAAD:
Arbitragem Tributaria, p. 26

2 Sobre esta tematica, OLIVEIRA, Maria Odete e Jodo Seixas CAMBAO “Exclusées, restri¢des,
limitagées e outras complicagées em matéria de direito a dedugdo no imposto sobre o valor
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As regras do exercicio do direito a deducdo do imposto abrangem requisitos objetivos,
mais ligados ao tipo de aquisi¢des, subjetivos, relativos ao sujeito passivo, e temporais,
atinentes ao periodo em que € possivel exercer o direito a deducao do IVA, os quais se

devem verificar em simultineo para exercer o direito a deducfo.*®

Habitual ¢ também uma analise que distingue entre requisitos substanciais e requisitos

formais no exercicio do direito a deducao.

4. OS REQUISITOS SUBSTANCIAIS DO EXERCICIO DO
DIREITO A DEDUCAO

4.1. A qualidade de sujeito passivo

Utilizando nesta analise aquela distingdo entre a vertente objetiva, subjetiva e temporal,
comecamos pelos requisitos subjetivos, isto €, os relativos a qualidade de sujeito
passivo do titular do direito a dedugdo, importa, e desde logo a abordagem do conceito
de sujeito passivo a luz da DIVA e do CIVA. Na DIVA, o artigo 9.° define sujeito
passivo como “qualquer pessoa que exerca, de modo independente e em qualquer lugar,
uma atividade economica, seja qual for o fim ou resultado dessa atividade”,
complementando-se a defini¢do com o estatuido no artigo 12.° a possibilitar que seja
ainda considerado sujeito passivo qualquer pessoa que realize a titulo ocasional, uma
operagdo relacionada com uma atividade econdémica, desde que os estados membros
exercam a op¢ao que este preceito faculta. Deles se retira que a nogao de sujeito passivo
na DIVA ¢ especialmente abrangente, estando umbilicalmente ligada a propria
incidéncia objetiva do imposto®’ ja4 que sé se considera sujeito passivo aquele que
exerce uma atividade econdmica, o empresario agindo enquanto tal, em que as
atividades desenvolvidas no ambito da esfera pessoal estdo fora do campo de aplicagao

do IVA.

acrescentado”. Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Universidade Lusofona do Porto,
[S.1.], v. 6, n. 6, feb. 2016, ISSN 2184-1020.

Disponivel em: <http://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/5347>.

% VASQUES, Sérgio, obra citada, p. 346 a 345, onde se refere que os requisitos de substancia do
exercicio do direito a dedugdo devem ser analisados através de diferentes pontos vista: subjetivo,
objetivo, finalistico e temporal.

*" VASQUES, Sérgio, obra citada, p. 159.
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A essencialidade do conceito de sujeito passivo €, pois, direcionada para a esfera das
atividades econdmicas, ¢ aqui a andlise nem sempre se apresenta linear. E que a DIVA
estabelece uma nog¢ao muito ampla do que ¢ atividade econémica, em geral confirmada
pela jurisprudéncia do TJUE, que chega a considerar como atividade econdmica “ os
atos preparatorios de uma atividade economica™®, bem como, determinadas “transagdes
ilicitas®”. Todavia, é 0 mesmo TJUE que afasta do conceito de atividade econémica a
mera perce¢cdo de dividendos, como ¢ o caso das holdings (se “puras”, na sua
globalidade e, se mistas, na medida dessa percecdo), que assim se qualificam como ndo

sujeitos passivos para efeitos de IVA™.

O estatuto de sujeito passivo exige ainda (tanto na DIVA como na legislagdo nacional) a
verificacdo do requisito da independéncia, excluindo-se do ambito do conceito os
assalariados e outras pessoas que estejam vinculados a entidade patronal por um
contrato de trabalho ou por qualquer outra relacdo juridica que estabelega vinculos de
subordinagdo no que diz respeito as condigdes de trabalho e de remuneragdo e a

responsabilidade da entidade patronal.

Nesta matéria, o TJUE tem entendido que, quanto as condi¢des de trabalho, hd que
apurar se os trabalhadores organizam, ou ndo, de modo autdnomo, os meios pessoais €
matérias necessarios ao exercicio da atividade; quanto as condi¢des de remuneracao, ha
que ajuizar se esta se encontra exposta ao risco da atividade, variando em fun¢do dos
custos e proveitos e, quanto a responsabilidade, ha que apurar se os trabalhadores
respondem pelas obrigacdes contratuais decorrentes da atividade e pelos prejuizos que,

£ : 31
no s€u €xXe€rcicCio, eventualmente causem a terceiros.

No entanto pensamos que s6 analisando os casos em concreto se consegue alcangar o

sentido deste requisito.

Uma referéncia, posto que breve, a um eventual requisito de continuidade no exercicio
da atividade, que acaba por ser esvaziado tanto na DIVA como na legislagdo nacional,
permitindo aquela que os Estados- membros optem por englobar no conceito de sujeito

passivo aqueles que apenas pratiquem atos isolados, opcdo que foi exercida pelo

% Acordio do TIUE, de 14 de fevereiro de 1985, Caso Rompelman processo C-. 268/83.

% Acordio do TJUE, de 29 de junho de 1999, Caso Coffeeshop Siberi processo. C-158/98.

30 Acérdios do TIUE, de 22 de Junho de 1993, Caso Satam /Sofitam,processo C-333/91 e do processo C-
142/99, Caso Floridienne e Berginvest, de 14 de novembro de 2000.

3! Acordio TIUE, e 25 de julho de 1991, Caso Ayuntamiento de Sevilla ,processo C-202/90, n.° 11a 15.
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legislador nacional, constando expressamente da alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° do

CIVA.

Relativamente aos entes publicos (estado e demais pessoas coletivas de direito publico),
a DIVA, apenas os considera sujeitos passivos quando se verifique, cumulativamente,
que atuam no ambito dos seus poderes de autoridade; e a ndo sujei¢do a imposto ndo

gere distor¢des de concorréncia, condigdes que se repetem no artigo 2.° do CIVA.

Em qualquer caso, a qualidade de sujeito passivo, para efeitos de exercicio do direito a
deducdo, ndo depende da forma legal que os sujeitos passivos adotem, nem as regras a
que estdo sujeitos, nos respetivos Estados- membros, para a sua constituicdo (méaxime,

no caso de se tratar de pessoas coletivas).

Pela diferenca entre a disciplina constante da DIVA e do Cddigo do IVA, merece
referéncia a contraposi¢do entre os conceitos de sujeito passivo e de mero devedor de
imposto. A DIVA, nos artigos 9.° e 193.°, distingue entre sujeito passivo e devedor do
imposto, este bem mais abrangente, ja que além de outras delimitagdes engloba também
0s proprios sujeitos passivos. Devedores do imposto serdo todas as pessoas que estejam
sujeitas ao cumprimento das obrigagdes tributarias. Entre nos, a distingdo ndo existe
nesta sede’”, pelo que o devedor de imposto resulta conceituado no artigo 2.° do CIVA

como sujeito passivo (vg. alineas b) e ¢) don.® 1).

Pode, pois, do ponto de visto subjetivo e, em sintese, dizer-se que o direito a dedugdo
previsto no artigo 168.° da DIVA (transposto, em parte, pelo artigo 20.°, n.1, alinea
a),do CIVA) s6 pode ser exercido por sujeitos passivos a que se refere o artigo 9.° da
DIVA e o artigo 2.°, n.°l, alinea a) do CIVA™®, onde se incluem os entes publicos nio

abrangidos pela disciplina do n.° 2 do mesmo artigo.

32 A diferenca entre sujeito passivo e devedor do imposto apenas ocorre, na nossa legislagio fiscal, e em
sede de tributagdo do rendimento, na figura tributaria da substituigdo tributaria, vulgo reteng@o na fonte.

33 Sem esquecer a propdsito que os sujeitos passivos da alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, podem acumular
as situagdes em que sdo chamados a liquidacdo do imposto (e consequente e posterior direito a dedugdo)
por aplicacdo do regime de reverse charge, nos termos do mesmo artigo 2.° n.° 1, alineas e), g), h), 1), j), e
1) do artigo 2.° do CIVA (conforme artigos 194.° a 199.° da DIVA).
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4.2. A natureza da atividade desenvolvida ou do ato praticado

Por principio, e de um ponto de vista objetivo, relativo ao tipo de bens e servicos, pode
afirmar-se que o IVA suportado na aquisicdo de todos e quaisquer bens e servigos ¢é
passivel de deducdo sem qualquer limitagdo relativamente a respetiva natureza. Ja nao
assim de um ponto de vista finalistico ou teleoldgico, em que a dedugdo se encontra
subordinada ao imposto suportado em bens e servigos adquiridos por necessidades das
operagdes tributadas (tributdveis e ndo isentas), conforme a disciplina do artigo 168.° da

DIVA transposto no artigo 20.°, n.°1, al. a) do CIVA.

Por outras palavras, o direito a dedugdo do imposto que incidiu sobre a aquisi¢ao de
bens ou servigos a montante pressupde que as despesas efetuadas com a sua aquisicao
facam parte dos elementos constitutivos do prego das operacdes tributaveis a jusante
com direito a deducdo’®.Quando as operacdes ativas embora sujeitas ao imposto
beneficiam depois de isencdo simples, ficard excluido o direito a deducdo do IVA
suportado e o sujeito passivo passa a ocupar posi¢do semelhante a do consumidor final,

. o i~ 35
suportando na sua esfera o imposto relativo as suas aquisi¢des.

Neste contexto, o TJUE, em jurisprudéncia reiterada, vem estabelecendo que o
exercicio do direito a dedugdo do imposto suportado nas operagdes a montante depende
da existéncia de uma relagdo direta e imediata entre os bens e servi¢os adquiridos e cada

operacio que a partir deles é efetuada a jusante.*®

Questionado quanto a clarificacdo da expressdo “ligacdo direta e imediata”, entende o
TJUE ndo ser realista enunciar uma formulagdo precisa, face a diversidade das
transacdes comerciais e profissionais, a tornar impossivel uma resposta suscetivel de
responder em todos os casos aos objetivos que com ela se pretendem’®’. Todavia, e nio
obstante a falta de uma formulagdo precisa do conceito “ligacdo direta e imediata”,

entendemos ser possivel, ainda na linha da jurisprudéncia consolidada do TJUE

3* Acordio do TJUE, de 8 de Junho de 2000, Caso Mdland Bannk, processo C- 98/98, n.°30

3 VASQUES, Sérgio, obra citada, p. 338

36 Acérdio do TJUE, de 30 de margo de 2006, Caso Uudenkaupungin Kaupunki, processo C-184/04, n.°
24

37 Acorddo do TIUE, de 21 de fevereiro de 2013, Caso Wolfram Becker, processo C-104/12, n.° 21.
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identificar alguns critérios ja por ele utilizados a propdsito. Sao eles, para além da

respetiva utilizagdo para os fins das operagdes tributadas, ja referido, os seguintes: *

8

Um critério que decorre diretamente do disposto no artigo 1.°, n.° 2, 2.°
paragrafo, da DIVA, segundo o qual “em cada operagdo, o IVA calculado sobre
o preco do bem ou servigo, ¢ exigivel, com prévia dedu¢do do montante do
imposto que tenha incidido diretamente sobre o custo dos diversos elementos
constitutivos do preco”, a significar que existe “ligacdo direta e imediata”
quando os encargos relacionados com bens ou servigos adquiridos e utilizados
para efeitos da realizacdo de uma operagdo tributavel a jusante fagam parte dos

elementos constitutivos do prego dessa operagao.

Um outro critério em que se procura indagar se a atividade econdémica podia
concretizar-se no caso de o sujeito passivo ndo ter efetuado as aquisigdes ou
importagdes. Ou, de outro modo, importa verificar se as aquisi¢des ou
importacdes teriam sido efetuadas se o sujeito passivo ndo estivesse envolvido
na atividade econdmica respetiva. Este critério parece ter a sua origem nos
principios geralmente aceites pela lei comunitaria que estabelece a relagao entre

um evento (a causa) e outro evento (o efeito).

Ou seja, no que toca a determinagdo da ligacdo direta e imediata entre os custos € 0s

precos das operagdes a jusante, concluir-se-a, que se o sujeito passivo tiver suportado os

custos antes de ter efetuado a operagdo a jusante os critérios primeiramente referidos,

conjuntamente com a natureza de tributada dessa operacdo a jusante, seriam suficientes

para justificar a existéncia desta ligagdo. O segundo critério relevara quando o sujeito

passivo suporta custos depois de ter efetuado a operacao a jusante.

Nesta linha de raciocinio, o Tribunal de Justica:

Admitiu o direito a deducao a favor do sujeito passivo, ainda que nao exista uma
relagdo direta e imediata entre uma operacdo a montante € uma ou varias
operacdes a jusante, quando os custos dos servigos em causa facam parte das
despesas gerais da atividade, sendo, enquanto tais, ainda elementos constitutivos

do preco dos bens ou dos servigos ndo por se incluirem nos custos diretos mas

38 BASTO, Xavier e Maria Odete OLIVEIRA, Parecer, apud, Processo n.° 410/2016-T, do CAAD:
Arbitragem Tributaria, p. 34
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sim indiretamente como custos gerais do conjunto da atividade econémica do

sujeito passivo.”

e Admitiu a possibilidade de deducdo do IVA, mesmo que ndo se assista a efetiva
realizacdo de operagdes tributaveis, no caso dessas operagdes nio se vierem
efetivamente a concretizar, por factos que ultrapassam a vontade da entidade,
ocorrendo a liquidagdao da sociedade. Ou seja sdo os termos em que ¢ feita a
aquisi¢do do bem ou servigos pelo sujeito passivo, que acabam por fixar o
direito & deducdo de IVA.*

e Admitiu a possibilidade de dedugdo do IVA em casos em que o sujeito passivo
compra ou adquire bens ou servicos antes da criacdo e registo da empresa ou

. .. , .41
depois de ter cessado a sua atividade economica.

4.3. O requisito temporal

Como ¢ sabido, o direito a dedugdo constitui-se no momento em que o imposto se
tornou exigivel para quem o liquidou. Assim o determinam o artigo 167.° da DIVA e o

artigo 22.°n.° 1 do CIVA.

Ou seja, a deducdo ¢ financeira e ndo fisica, a significar que para efeitos de deducao, ¢
irrelevante que os bens adquiridos num certo periodo de imposto sejam ou nao vendidos
nesse mesmo periodo*®. Importando ainda referir que o direito a dedugio se constitui no
momento da exigibilidade, independentemente de ter ocorrido o pagamento devido pela
operacgdo efetuada, pelo que o IVA ¢ devido ao Estado pelo sujeito passivo (fornecedor
dos bens ou prestador dos servigos) mesmo quando este ndo tiver recebido do

adquirente o pagamento correspondente & operacao realizada.

Quanto a respetiva concretizagdo e, em resultado da remissao constante do artigo 182.°
da DIVA, o n.°2 do artigo 22.° do CIVA refere que a deducdo deve ser efetuada na

declaragdo do periodo; ou na declaracdo de periodo posterior aquele em que se tiver

3% Acorddo do TIUE, de 26 de maio de 2005, Caso Kretztechnik, processo C-465/03, n.° 36 ¢ Acordao do
TJUE, de 8 de Junho de 2000, Caso Midland Bannk, processo C- 98/98, n.°31

“Acordio do TIUE, de 23 de abril de 2009, Caso Puffer processo C-460/07 e Acorddo de 29 de fevereiro
de 1996, Caso INZO, processo C-110/94, Acordao de 8 de junho de 2000, Caso Schloftrafe, processo C-
396/98, Acordao de 15 de janeiro de 1998, Caso Ghent Coal Terminal, processo C-37/95.

1 Acorddo do TIUE, de 1 de marco de 2012, Caso Kopalnia Odkrywkowa Polski Trawertyn, processo C-
280/10 e Acordao de 3 de margo de 2005, Caso Fini,processo C-32/03.

2 CELORICO PALMA, Clotilde, obra citada, p 241
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verificado a rece¢do das faturas ou recibo de pagamento de IVA que fizer parte das
declaragdes de importagdo; com o artigo 78.° a determinar exigéncias especificas e o

artigo 98.° n.° 2 a fixar o respetivo prazo de caducidade.

Nesta matéria foi ja esclarecido pelo TJUE que o direito a dedugao esta sujeito a prazos
de caducidade, o que bem se compreende na medida em que admitir hipétese contraria
consubstanciaria uma clara violagdo do principio geral da seguranca e certeza juridica
nos direitos dos sujeitos passivos e na atuacdo da administracdo fiscal”.O prazo de
caducidade do exercicio do direito a deducao, segundo o TIUE, ndo pode ser inferior ao

concedido a administragéo fiscal para proceder a liquidagdo do imposto.**

5. REQUISITOS DE FORMA

5.1. Importancia e funcio da fatura no sistema IVA

O IVA costuma também ser caracterizado como “ Método das Faturas™ pois tem como
elemento essencial o pressuposto da emissao de uma fatura ou documento equivalente

em cada operagao tributavel.

De acordo com o mecanismo da liquidagao do IVA a fatura ou documento equivalente
que o suporta torna-se um elemento fundamental e decisivo, porque além de ser o
documento que vai permitir, ou ndo, a deducdo, vai definir a incidéncia subjetiva,

objetiva e as taxas aplicadas aos diversos bens e servigos transacionados ou prestados.

De facto, o principio fundamental da neutralidade do IVA exige que o adquirente dos
bens ou servicos possa deduzir o imposto pago a montante pelo transmitente ou
prestador de servigos, o que transforma cada fatura num cheque para o adquirente na
medida em que, através dela, pode exercer o direito a deducdo, tributando-se, assim, o

valor acrescentado em cada fase do processo produtivo.

* Acordio do TJUE, de 8 de maio de 2008, Caso Ecotrade, processo C-95/07 e processo C-96/08, n.°44
* Acordio do TJUE, de 19 de novembro de 1998, Caso SFI, processo C-85/97, n® 32 ¢33
* Acérddo do CAAD: Arbitragem Tributaria, processo n.°: 716/2016-T, de 17 de fevereiro de 2017, p. 12
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Nas doutas palavras de José Guilherme Xavier de Basto, cada fatura com mencao de
imposto, constitui um cheque sobre o tesouro, pois, atribui ao destinatario que seja

sujeito passivo o direito de deduzir o IVA nelas contido™*®.

O que acabamos de afirmar, quanto a importancia da fatura no sistema IVA, encontra
arrimo nas conclusoes de Juliane Kokott, Advogada-geral, no Caso Biosafe onde refere
que “a existéncia de uma fatura que indique claramente o encargo do IVA constitui ndo

s6 um critério formal mas também um elemento substancial constitutivo?’ da dedugdo

do imposto ”.*

Quanto a fungdo da fatura no sistema do IVA o TJUE nas suas decisdes, embora
reiterando a func¢do de suporte do direito a dedu¢do, em harmonia com o artigo 178.° da
DIVA, tem alertado para o fato de que a fatura tem como finalidade o controlo da exata
cobranga, a correta fiscalizagdo da aplicacdo do imposto e a prevengdo da fraude e a

~ 49
evasao fiscal.

Neste contexto, compreende-se a razao pela qual, tanto a DIVA, como o CIVA e o
TJUE, fazem depender o exercicio do direito a deducdo da emissdao de uma fatura ou
documento que a substitua, conforme artigo 178.° DIVA, transposto para o n.° 2 do
artigo 19.° do CIVA. Naquela, logo na alinea a) do citado artigo se estabelece que, para
exercer o direito a deducdo o sujeito passivo deve  possuir uma fatura emitida em
conformidade com os artigos 220.° a 236.°, 238.°, 239.° e 240.°” No ambito do direito
interno, no CIVA, a regra geral ¢ a de que s6 confere direito a dedugdo o imposto
mencionado em fatura emitida em nome do sujeito passivo € na sua posse € que a
mesma apresente a “forma legal”, considerando-se para este efeito que observe os
pressupostos constantes do artigo 36.° ou do artigo 40.° do CIVA, respeitante as faturas

completas e as faturas simplificadas, respetivamente.”

Relativamente as aquisi¢des intracomunitarias de bens, a deducdo do IVA esta
condicionada a obrigagdo de incluir na declaragdo do IVA todos os dados necessarios
para determinar o montante de IVA devido relativamente a essas aquisi¢des de bens e

possuir uma fatura emitida nos termos dos artigos 219.°a 237.° da DIVA.

46 BASTO, Xavier,” A harmoniza¢ao Fiscal na CEE”, Ciéncia e Técnica Fiscal n.° 362, p. 44

*7 Sublinhado nosso.

* Conclusdes da advogada-geral Juliane Kokott no processo Biosafe, apresentadas a 30 de novembro de
2017, do TJUE — processo C-8/17, n.°65

* Acordio do TJUE, de 29 de abril de 2004, Caso Terra Baubedarf-Handel, processo C-152/02, n.° 37

>0 Cfr. artigo n.° 2 do artigo 19.° do CIVA
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Na importagdo de bens o sujeito passivo deve possuir um documento comprovativo da
importagdo que o designe como destinatario ou importador € que mencione ou permita

calcular o montante de IVA devido - artigo 178.°, alinea ¢) da DIVA.

Nas situagdes em que o sujeito passivo seja devedor do imposto na qualidade de
destinatario ou adquirente de bens ou servicos, em aplicacdo dos artigos 194.°a 197.° ¢
199.° da DIVA, a dedug¢dao do imposto autoliquidado estd sujeita as formalidades

estabelecidas por cada Estado- membro.

5.2. Regras de faturacio na DIVA e CIVA

O regime das formalidades das faturas tem sofrido significativas alteragdes, quer em

termos do direito comunitario, quer em termos do direito interno.

Em termos comunitérios destacamos dois periodos distintos: um até 2004, em que a
legislagdo comunitaria previa alguns elementos do contetido das faturas, permitindo aos
Estados-membros estabelecer elementos adicionais; e outro a partir dai e, em que as
altera¢des introduzidas pela Diretiva 2001/115/CE, de 20 de Dezembro de 200151,
determinaram ndo ser mais possivel aos estados membros, sem prejuizo de algumas
excecoes, introduzir nelas mais mengdes obrigatérias, além das contantes no artigo

226.° da DIVA.

O regime atual da obrigacdo de faturacdo ainda ndo estabelece um modelo Unico para as
regras de emissdo, verificando-se, todavia, uma harmonizagdao do respetivo conteudo,
através, nomeadamente, da enumeragcdo dos elementos que obrigatoriamente devem
constar em faturas completas e simplificadas (ndo podendo os Estados-membros obrigar
a mencao de outros elementos além dos elencados nos artigos 226.° ¢ 226.° -A da

DIVA, como se disse).
Nos termos da DIVA as faturas devem conter as seguintes mengdes obrigatorias:

(..) A data de emissdo,

2) O numero sequencial, baseado numa ou mais séries, que identifique a fatura de
forma univoca;

31 Os objetivos centrais desta diretiva passam por simplificar, modernizar ¢ harmonizar as condi¢des
aplicaveis a faturacdo em matéria de imposto sobre o valor acrescentado
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3) O numero de identifica¢do para efeitos do IVA, [...], ao abrigo do qual o sujeito
passivo efetuou a entrega de bens ou a prestag¢do de servigos;

4) O numero de identificacdo para efeitos do IVA do adquirente ou destinatario

[..];

5) O nome e o endere¢co completo do sujeito passivo e do adquirente ou
destinatario;

6) A quantidade e natureza dos bens entregues ou a extensdo e natureza dos
servigos prestados;

7) A data em que foi efetuada, ou concluida, a entrega de bens ou a prestag¢do de
servigos [...];

8) O valor tributavel para cada taxa ou isen¢do, o prego unitario liquido de IVA,
bem como os abatimentos e outro bonus eventuais, se ndo estiverem incluidos no
preco unitario;

9) A taxa do 1VA aplicavel;

10) O montante do IVA a pagar, salvo em caso de aplica¢do de um regime especial
para o qual a presente diretiva exclua esse tipo de men¢do(..)””

Como excegdes, o artigo 273.° da Diretiva autoriza, sob determinadas condi¢des, os
Estados-membros a prever outras mencgdes na fatura, sempre que as considerem
necessarias para garantir a “cobranga exata do IVA e para evitar a fraude”, ndo sem
repetir que esta faculdade ndo pode ser utilizada para impor obrigagdes de faturagdo

suplementares as dos artigos 226.° ¢ 226.° - A da DIVA.

Transpondo as regras da DIVA e da Diretiva 2001/115/CE, de 20 de Dezembro de
2001, para o n.° 5 do artigo 36.° do CIVA, as faturas devem ser datadas, numeradas
sequencialmente e, conter um conjunto de elementos obrigatdrios, que permitam
identificar os sujeitos passivos, a natureza da operagdo realizada, o momento da sua
realizagdo, o valor tributavel e o IVA devido, o motivo justificativo da ndo aplicacao do
imposto, a mencao referente ao regime especial aplicado a transagdo, se caso disso, e,
nas operacdes realizadas por sujeitos passivos ndo estabelecidos que tenham nomeado

representante fiscal, os dados de identifica¢do desse representante.

Comparando as mengdes formais que uma fatura deve obrigatoriamente conter, nos
termos da DIVA, com aquelas que o CIVA exige, com excegdo da alinea 6) do artigo
226.° da DIVA e da alinea b) do n.° 5 do artigo 36.° do CIVA podemos concluir que,

ambos os diplomas, fazem as mesmas exigéncias em termos de mengdes obrigatorias.

2 Cfr. Artigo n.° 226.° ¢ 226.° -A da DIVA
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De facto, nos termos da alinea 6) do artigo 226.° da DIVA, da fatura deve constar a
mengdo referente a quantidade e natureza dos bens entregues e a extensdo e natureza

dos servigos prestados.

Ja a alinea b) do n.° 5 do artigo 36.° do CIVA exige que conste na fatura, ndo s6 a
quantidade, como a denominag¢do usual dos bens transmitidos ou dos servigos prestados,

com especificagao dos elementos necessarios a determinacao da taxa aplicavel.

Assim, tendo em conta estas normas o regime do CIVA parece- nos ser mais exigente,
dado que, além de acrescentar a necessidade da especificagdo dos elementos necessarios
a determinagdo da taxa aplicavel, exige também que, da fatura conste a denominacao

usual dos bens transmitidos ou dos servigos prestados.

No entanto, esta diferenca ¢ meramente aparente, dado que a fatura, atendendo ao seu
papel no sistema do IVA, deve permitir identificar o seu objeto, com a finalidade de
controlo do imposto a entregar e a deduzir. Logo, embora se diga na norma da diretiva
que ndo podem ser exigidos outros requisitos que ndo os que nela estdo expressamente
elencados, temos que a formulacdo do legislador portugués ¢ mais feliz, sem ser
dissonante com a da DIVA e a jurisprudéncia do TJUE. Afinal, sem introduzir um novo
elemento informativo, alerta para a necessidade de detalhe da descricdo dos bens ou
servigos tendo em vista a sua finalidade de controlo, informando desse facto o leitor da

norma.53.

5.3. Consequéncias do incumprimento das formalidades das faturas no

direito a deducido — regulacio interna e comunitaria

5.3.1. Efeitos da inobservancia dos requisitos das faturas exigidos pelo CIVA no

direito a deducio

Conforme ja dissemos no ponto 5.2, a par das regras de faturacdo constantes da DIVA,

os Estados-membros tém alguma margem de liberdade para poder fixar outros

33 MORAIS, André e MENEZES, Sofia, “Formalidades das Faturas e Direito a Deducgao: Acordao Barlis,
Cadernos IVA 2017, Coordenagdo de Sérgio Vasques p. 85- 86
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4 -
elementos na fatura® que entendam ser necessarios para fins de controlo da cobranga do

IVA e de prevengdo da fraude e evasao fiscal.

E ¢ exatamente esta margem de liberdade, acrescida da complexidade que o regime das
faturas® ainda reveste que, tem estado na origem de muitos litigios junto do TJUE

relativos aos requisitos formais para o exercicio do direito a dedugio do IVA.*®

Importa, assim, analisar quais sdo as consequéncias da inobservancia deste tipo de

requisitos formais da fatura para o exercicio do direito a dedugao

E jurisprudéncia assente que a exigéncia, para o exercicio do direito a deducdo, de
outros elementos na fatura, para além dos enunciados no artigo 226.°, é contraria a
DIVA, ndo podendo os Estados-membros associar o direito a dedugdo ao conteudo de

faturas que ndo esteja expressamente previsto na DIVA.

Ou seja, para o TJUE os elementos adicionais que os estados-membros podem fazer
constar nas faturas s6 podem ter como finalidade o controlo da exata cobranga do
imposto e a sua fiscalizagdo pela Administragdo fiscal e ndo podendo, estes elementos,
ir além do necessario para atingir este fim °’; ao mesmo tempo estes elementos
adicionais da fatura nao podem, nem pelo seu nimero ou tecnicidade, tornar impossivel

na pratica ou excessivamente dificil o exercicio do direito a dedugéo.”®

O TJUE esclarece que a DIVA nio se opde a uma legislagdo nacional que contenha um
regime legal para sancionar o desrespeito, por parte dos sujeitos passivos, das regras de
faturagdo internas®’, desde que estas sangdes ndo ponham em causa o principio da

proporcionalidade. Cabendo aos tribunais nacionais verificar se o montante da san¢ao

> Artigo 273.° da DIVA “Os Estados-Membros podem prever outras obrigagdes que considerem
necessarias para garantir a cobranga exata do IVA e para evitar a fraude, sob reserva da observancia da
igualdade de tratamento das operagdes internas e das operagdes efectuadas entre Estados—Membros por
sujeitos passivos, € na condi¢do de essas obrigacdes ndo darem origem, nas trocas comerciais entre
Estados-Membros, a formalidades relacionadas com a passagem de uma fronteira. A faculdade prevista
no primeiro paragrafo ndo pode ser utilizada para impor obrigagdes de faturagdo suplementares as fixadas
no Capitulo 3.”

> De notar que a diretiva que estabelece as condi¢des e regras referentes a faturagio do IVA
(2001/115/CE, de 20 de Dezembro de 2001) tem como objetivos centrais a simplificagdo, modernizagao e
harmonizag¢ao das condi¢des aplicaveis a faturacdo em matéria de IVA

6 VASQUES, Sérgio, obra citada, p. 341

7 Acérddos do TJUE, del4 de Junho de 1988, Caso Lea Jeunehomme e EGI, processos 123 e 330/87, de
14 junho de 1988, n.°s 16-18

% Acérddo do TJUE, de 25 de abril de 2005, Caso Finanzamt Bergisch Gladbach, processo C-25/03,
n.°.80

> Acérdio do TIUE, de 9 de Julho de 2015, Caso Salomie e Oltean, processo C-183/14, n.° 51
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ndo vai além do que ¢ necessario para atingir os objetivos que consistem em assegurar a

exata cobranga do imposto e prevenir a fraude.

5.3.2 Efeitos da inobservancia dos requisitos das faturas exigidos pela DIVA no

direito a deducao

Nos termos do artigo 178.° da DIVA, o exercicio do direito a dedugao esta condicionado
a posse de uma fatura ou “qualquer documento ou mensagem que altere a fatura inicial
e a ela faga referéncia especifica e inequivoca”, dos quais devem constar todas as
mengoes exigidas no artigo 226.° da DIVA, que define o contetido obrigatério de uma

fatura.

A questdo relevante ¢ a de saber se os Estados - membros tém legitimidade para negar o
exercicio do direito a deducdo quando os sujeitos passivos possuindo, embora, uma
fatura, a mesma enferma de algum vicio formal, por ndo conter alguma(s) das menc¢des

obrigatdrias que o artigo da DIVA estabelece.

Diferentes tém sido as posi¢des dos Estados-membros entre si e com as posi¢des do

TJUE.
Vejamos a temdtica de uma forma um pouco mais aturada.

O TJUE tem afirmado, de forma reiterada, que os Estados-membros ndo podem negar o
direito a deducdo pelo simples facto de uma fatura ndo satisfazer os requisitos formais
exigidos pela DIVA, na condi¢do de que, ndo obstante a existéncia de “vicios formais”,
a fatura permita assegurar a exata cobranga do imposto nela liquidado e permita também
a respetiva fiscalizagdo pelas autoridades fiscais competentes. Na mesma jurisprudéncia
se reitera que, ndo sendo a fatura capaz de assegurar aquele controlo e fiscalizacdo, o
direito a deducdo s6 podera ser negado se o sujeito passivo ndo proceder a sua
retificagdo, acrescentando as mengdes obrigatorias em falta (faculdade que lhe deve ser
reconhecida), de modo a dotar a administracdo fiscal de informagdo que lhe permita
validar a operacdo. O TJUE fundamenta a sua posi¢do na DIVA, entendendo que ela
autoriza a retificagao das faturas irregulares para este efeito. Como salientou em varios
acorddos, constitui um principio fundamental do sistema comum do IVA, tal como
resulta da disciplina comunitéria, o direito dos sujeitos passivos a deduzirem o IVA

devido ou ja pago, em bens e servicos adquiridos, do IVA de que eles sejam devedores
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por liquidacdo nas suas operacdes ativas. A excecdo deve recair apenas nos casos em

que, o ndo cumprimento dos requisitos formais, na obrigagdo de faturacdo, impeca, de

forma efetiva, a producao de prova conclusiva de que os requisitos substanciais se
2

encontram satisfeitos.

Esta orientacdo da jurisprudéncia comunitiria comeca a ser recorrente na matéria.
Todavia, e sem prejuizo de referéncias a outros acérdaos que ao caso interessem,
privilegiaremos na analise que a seguir desenvolveremos, os dois processos em que
Portugal surge envolvido. Trata-se dos Processos C-516/14, Barlis 06 — Investimentos
Imobiliarios e Turisticos, de 15 de Setembro de 2016 e C-8/17, Biosafe - Industria de
Reciclagens, de 12 de Abril de 2018.

Barlis ¢ uma empresa nacional que, de 2008 a 2010, adquiriu servigos juridicos, a um
escritorio de advogados, por estes debitados em quatro faturas, referenciando os
servigos prestados nos seguintes termos: (i) Fatura 02170/2008, de 26 de agosto de 2008
— “servigos juridicos prestados de 1 de Dezembro de 2007 até a presente data”; (i1)
Fatura 32100478, de 17 de dezembro de 2008 — “Remuneragdo dos servigos juridicos
prestados de 1 de junho até a presente data™; (ii1) Fatura 32101181, de 29 de abril de
2009 — “ Valor dos servicos juridicos prestados até a presente data” e (iv) Fatura
32104126, de 2 de junho de 2010 — “ Valor dos servigos juridicos prestados de 1 de

vnovembro de 2009 até a presente data”.

A recusou a empresa a dedugcdo do imposto suportado nos servigos juridicos em
questao, considerando irregular a forma como as faturas estavam emitidas. Nao eram
suficientemente descritos os servigos prestados € nem eram bem identificadas as datas
da respetiva prestacdo. No entretanto e, ainda antes de a AT tomar decisao final, Barlis

760 a5 faturas, com uma descricdo mais detalhada

apresentou “documentos anexos
daqueles servicos juridicos, facto que ndo veio, contudo, alterar a posi¢do antes tomada
por aquela entidade, que manteve a qualificagdo de irregulares (por defeito) para as
faturas originais, considerando a irregularidade ndo sanada, em razdo do seu
entendimento de que os anexos justificativos produzidos nao podiam ser aceites como

“documentos equivalentes a faturas”, por ndo cumprirem, em si proprios, todos os

requisitos constantes do artigo 36.° n.° 5 do CIVA. Tratava-se de “meros anexos”!

8 Acérdio do TJUE, de 15 de setembro de 2016, Caso Barlis 06, processo C- 516/14, n.° 16
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Depois de reclamagdo graciosa ndo aceite, Barlis seguiu para o Tribunal Arbitral
Tributario (Centro de Arbitragem Administrativa -CAAD)61, o qual decidiu suspender a
instancia e submeter ao TJUE a seguinte questao prejudicial:
(..)A correta interpretagdo do artigo 226.°, n.° 6, da [Diretiva 2006/112] permite a
Autoridade Tributaria e Aduaneira considerar insuficiente o descritivo de fatura que
contenha a mengdo ‘servigos juridicos prestados desde determinada data até ao
presente’ ou apenas ‘servicos juridicos prestados até ao presente’, tendo presente que
esta Autoridade pode, ao abrigo do principio da colaboragdo, obter os elementos

complementares de informagcdo que entender necessarios para confirma¢do da
o , . ~ 62
existéncia e das caracteristicas detalhadas das operagoes? (..).

A decisdao do TJUE versou dois aspetos: um primeiro, relativo a descricdo dos servicos
na vertente do exercicio do direito a deducdo e, um segundo, relativo ao exercicio do
direito a deducdo no caso da posse de uma fatura ndo emitida de acordo com o artigo

226.° da DIVA.

Quanto ao conteudo da fatura, o mesmo ¢ dizer quanto aos elementos que devem dela
constar, o TJUE reiterou a posicdo ja dada no Processo C-368/09, Pannom Gép
Centrum, de 15 de Julho de 2010, de que apenas os elementos constantes do artigo
226.°, n.°s 6 e 7 da Diretiva - extensdo e natureza dos servigos prestados - tém de
constar das faturas e que os Estados-membros ndo podem fazer depender o exercicio do
direito a deducdao do cumprimento de outros requisitos de conteudo. Seguindo a posi¢ao
da Advogada Geral Juliane Kokott, de que a letra daquele artigo 226.° ndo torna
possivel determinar o nivel de detalhe que deve ter tal descricdo, o TJUE clarifica na
sua decisdo que ndo € necessario dar uma descricdo exaustiva dos especificos e
concretos servigos prestados na fatura, uma vez que o objetivo dos detalhes que devem
ser exibidos numa fatura é limitado a permitir que as autoridades fiscais fagcam o
controlo do pagamento do imposto liquidado e, se caso disso, da existéncia do direito a
deduzir o IVA. Consequentemente, deve ser, a luz desse objetivo que se deve examinar
se faturas, como as que estdo em apreciagdo no processo, cumprem, ou nao, com os
requisitos do artigo 226.°, n.° 6 da DIVA. Sendo certo que o sujeito passivo que procura
exercer o direito a dedugdo pode produzir informacdo adicional a este proposito, se iSso
contribuir para fornecer as autoridades fiscais a formulacdo de um juizo sobre a

corregao do exercicio do direito, o TJUE reconhece, todavia, que a valia de tal

! Doravante CAAD
62 Acordio citado, n.° 22
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informacao adicional exige que ela possa ser tratada como fatura para efeitos do artigo
219.° da DIVA. Ou seja, as autoridades fiscais portuguesas ndo podiam recusar o direito
a deducdo do IVA apenas com o fundamento de que a fatura ndo satisfazia as condig¢oes
exigidas pelo artigo 226.°, n.° 6 ¢ 7 da DIVA, limitando-se a examinar a fatura em si
propria, estando obrigadas também a ter em conta a informacao adicional fornecida pelo
sujeito passivo, face ao disposto no artigo 219.° da DIVA que trata como fatura
qualquer documento ou mensagem que corrija e se refira, especifica e inegavelmente

(sem ambiguidade), a fatura inicial.
Bem se compreende a decisdo!

Essencial ¢ que do cumprimento dos requisitos substanciais e formais se possa verificar
que os bens e servicos adquiridos sdao utilizados pelo sujeito passivo no
desenvolvimento das suas atividades sujeitas a tributacdo e efetivamente tributadas (ou
isentas com direito a dedu¢do) e que o respetivo fornecedor €, também ele, um sujeito
passivo. O incumprimento dos requisitos formais ndo pord em causa o exercicio do
direito a dedugdo se estiverem verificados os requisitos substanciais. Ou seja, 0 que o
TJUE diz mais nao ¢ do que, quando as autoridades fiscais tiverem toda a informagao
substancial necessaria para poderem concluir pela adequacdo da deducdo do imposto
com as exigéncias formais, mesmo que com posterior corre¢cdo, ndo podem negar a
dedugdo, nem impor outros condicionalismos que tornem, na pratica, esse direito ndo

efetivo.

Esperava-se, contudo, que a fun¢do harmonizadora do TJUE fosse mais longe e
clarificasse o ambito do artigo 219.° da DIVA sobre os requisitos a satisfazer pelo
“documento ou mensagem que altere a fatura inicial” para ser considerado documento
equivalente a fatura. Ora isso ele ndo fez. O TJUE ndo se pronuncia sobre se 0s anexos
respeitam, ou ndo, o conceito do artigo 219.° da DIVA, remetendo essa tarefa para o
tribunal nacional. Compreende-se que definir, com algum detalhe, a extensao que deve
ser dada a descrigdo dos servicos adquiridos pode ser questao delicada ja que, com ela
se podem misturar aspetos de confidencialidade ou outros cujo tratamento varia de um
Estado-membro para outro, mas, a verdade ¢ que, a falta de um minimo de
clarificagdo/harmonizacao, cria incerteza juridica aos operadores econdmicos € as
autoridades fiscais, maximizada quando estejam em causa operagoes transfronteirigas (a

qual dos tribunais nacionais cabera aquela apreciagdo?).
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O outro dos casos, de decisdo muito recente, 12 de Abril de 2018, envolvendo Portugal
¢ o Processo C-8/17, Biosafe - Industria de Reciclagens SA versus Flexipiso -
Pavimentos SA, em que o pedido de decisao prejudicial tinha por objeto a interpretagao
dos artigos 63.°, 167.°, 168.°, 178.° a 180.°, 182.° ¢ 219.° da DIVA, e também do
principio da neutralidade fiscal. O pedido foi apresentado no ambito de um litigio que
opunha a Biosafe a Flexipiso relativamente a recusa desta em reembolsar o valor do
IVA pago pela Biosafe na sequéncia de uma corregdo fiscal feita pela AT em faturas

relativas a operagdes entre ambas.

Os factos eram os seguintes: durante o periodo de Fevereiro de 2008 a maio de 2010, a
Biosafe vendeu e faturou a Flexipiso, ambos sujeitos passivos de IVA, granulos de
borracha fabricados com pneus reciclados, aplicando a taxa reduzida a essas vendas. No
decurso de uma auditoria fiscal, em 2011, versando aqueles exercicios fiscais, a AT
entendeu que deveria ter sido aplicada a taxa normal, emitindo as correspondentes
liquidacdes adicionais de IVA. Biosafe pagou esse valor e processou notas de débito
para efeitos de compensacdo pela Flexipiso (face a legalmente obrigatoria repercussao
do imposto), o que esta recusa com o argumento de estar impedida de proceder a
deducdo do imposto agora repercutido, por estar ultrapassado, mesmo antes do
recebimento das notas de débito, o prazo de quatro anos previsto no artigo 98. °, n. ° 2,
do CIVA. E, em tempo, acrescenta ainda que ndo lhe cabe suportar as consequéncias de

um erro cuja responsabilidade foi da Biosafe.

Na sequéncia de infrutifero processo judicial interposto pela Biosafe - pelo débito do
valor IVA pago e juros, por atraso de pagamento-, ¢, depois o Supremo Tribunal de
Justica que decide suspender a instdncia e submeter ao TJUE as seguintes questdes

prejudiciais:

(...) «1) Saber se a [Diretiva IVA], e em particular os seus artigos 63.° 167.°, 168.°,
178.°, 179.°, 180.°, 18.2° ¢ 219.°, bem como o principio da neutralidade, se opoem a
uma legislacdo da qual resulte que, numa situagdo em que o alienante dos bens, sujeito
passivo de IVA, foi sujeito a uma inspecdo tributaria da qual resultou que a taxa de IVA
que oportunamente aplicara era inferior a devida, pagou ao Estado o acréscimo de
imposto e pretende obter o respetivo pagamento do adquirente, também sujeito passivo
de IVA, o prazo para este ultimo poder proceder a dedugdo desse acréscimo se conta a
partir da emissdo das faturas iniciais e ndo da emissdo ou da rece¢do dos documentos
retificativos;

2) Concluindo-se que ndo se verifica essa oposi¢do, suscita-se entdo a duvida de saber
se a mesma Diretiva e, em particular, os mesmos artigos e o principio da neutralidade

27



IVA - Direito a dedug@o e seus requisitos
A formalidade na substancia e a substancialidade na forma

se opoem a uma legislacdo da qual decorra que, recebidos documentos retificativos das
faturas iniciais, emitidos na sequéncia da inspegdo tributdiria e do pagamento ao
Estado do acréscimo de imposto, e destinados a obter o pagamento desse acréscimo,
num momento em que o referido prazo para o exercicio do direito de dedugdo ja
decorreu, ¢ ou ndo legitimo ao adquirente recusar o pagamento, assim entendendo que
a impossibilidade de deducdo do acréscimo de imposto justifica a recusa de
repercussio.» (..).”

A matéria em andlise era ja muito habitual na pratica da AT portuguesa e na
jurisprudéncia nacional, esbarrando na maior parte dos casos com a negagao do
exercicio da dedu¢do ao adquirente. Era, pois, aguardada com expectativa a decisdo do
TJUE que, surgiu opinando e esclarecendo:
(...)Os artigos 63.°, 167.°, 168.°, 178.° a 180.°, 182.° ¢ 219.° da DIVA 2006/112/CE do
Conselho, de 28 de novembro de 20006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o
valor acrescentado, bem como o principio da neutralidade fiscal, devem ser interpretados
no sentido de que se opéem a legislacdo de um Estado-membro nos termos da qual, em
circunstancias como as que estdo em causa no processo principal, nas quais, na
sequéncia de uma liquidacdo adicional, um acréscimo de imposto sobre o valor
acrescentado (IVA) foi pago ao Estado e foi objeto de documentos retificativos das
faturas iniciais varios anos apos a entrega dos bens em causa, o beneficio do direito a
dedugdo do IVA é recusado com o fundamento de que o prazo previsto na referida

legislacdo para o exercicio deste direito se conta a partir da data de emissdo das
. C e .. . 64
referidas faturas iniciais e expirou(...).

Com a sua segunda questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia,
se, em caso de resposta negativa a primeira questdo, o adquirente pode, em
circunstancias como as que estdo em causa no processo principal, recusar pagar ao
fornecedor o acréscimo de IVA que este pagou, por j4 ndo poder proceder a deducao
desse acréscimo pelo facto de o prazo previsto na legislacdo nacional para o exercicio
do direito a deducao ter expirado. Da resposta a primeira questao resulta prejudicada a
resposta 4 segunda, dado que o TJUE considera que, em semelhantes circunstancias,

ndo pode ser recusado a um sujeito passivo o direito a dedugao do acréscimo IVA por o

prazo previsto na legislagio nacional para exercer este direito ter expirado.®

Esta fundamentacdo que o TJUE utiliza, considera assente a decisdo dada pouco tempo
antes, em 21 de margo de 2018, no caso Volkswagen, processo C- 533/ 1666, a qual,

embora num diferente contexto, trata de questdo similar: um fornecedor da Eslovaquia

% Acérdzo do TJUE, de 12 de abril de 2018, Caso Biosafe, processo C-8/17, n.2 25
64 A s 1~ - o
Acordido citado, n.° 47
85 Acordio do TJUE, de 12 de abril de 2018, Caso Biosafe, processo C-8/17, n.° 46
6 Acordio do TIJUE, de 21 de margo de 2018, caso Volkswagen, processo C- 533/16
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enviou, entre 2004 e 2010, as empresas da Volkswagen faturas relativas a operacdes que
o fornecedor inicialmente considerou isentas de IVA. Em 2010, ao constatar que se
tratava de uma qualificagcdo incorreta das transagdes em causa e, consequentemente, de
uma incorreta aplicagdo das regras do IVA, o fornecedor enviou faturas corretivas ao
cliente mencionando o imposto que, em conformidade com o procedimento de
saneamento da irregularidade, pagou ao Tesouro. Dado o facto de ndo estar estabelecida
na Eslovaquia, a Volkswagen solicitou, em 1 de julho de 2011, o reembolso do imposto
constante nas faturas retificadoras, nos termos do procedimento de reembolso previsto
na Diretiva 2008/9, o qual lhe foi negado em relagdo aos anos de 2004 a 2006, com base
no periodo de caducidade de cinco anos previsto na lei eslovaca. O TJUE opde-se,
considerando que, se ¢ verdade que o principio da seguranca juridica pode justificar que
os Estados-membros fixem um prazo para além do qual um sujeito passivo do IVA nao
pode exercer o seu direito a dedugdo, o principio da efetividade obsta, de todo, a que um
sujeito passivo fique privado do direito ao reembolso quando, como € o caso, o imposto
cujo reembolso ¢ requerido tenha ja sido pago ao Tesouro, ndo podendo o adquirente
exercer antes o seu direito, por ndo possuir fatura nem também conhecimento do ajuste

feito pelo fornecedor.

Note-se que, a luz da decisdo no Processo Senatex®’, os que esperavam que a decisdo da
Volkswagen apresentasse novas orientagdes clarificadoras sobre a questdo da correcao
de faturas com efeito retroativo, provavelmente ficaram um pouco dececionados com
essa decisdo. O TJUE nado declara realmente em que periodo sera concedido um
reembolso do IVA e se, no presente caso, as faturas foram corrigidas com efeito
retroativo. A apreciagdo decisiva para o TJUE foi que o direito substantivo tem de
prevalecer sobre as limitacdes da lei formal, decisdo que estd em consondncia com
varias outras decisdes do TJUE e que, mostram uma tendéncia clara: os sujeitos
passivos que atuem de boa fé e com um grau suficiente de diligéncia serdo “protegidos”

no exercicio do seu direito.

Na sequéncia e, remetendo para este, no Acordao Biosafe o TIUE comega por reafirmar
que o direito dos sujeitos passivos de deduzir o IVA devido ou ja pago sobre bens
adquiridos e servicos recebidos como inputs, do IVA de que sdo responsaveis e

devedores ¢ um principio fundamental do sistema comum do IVA instituido pela

¢ Acérdio do TJUE, de 15 de setembro de 2016, Caso Senatex GmbH, processo C-518/14
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legislacdo da UE; que o sistema de dedugdes se destina a libertar completamente o
operador do IVA devido ou pago no decurso de todas as suas atividades economicas,
assim garantindo a neutralidade fiscal de todas as atividades econdmicas,
independentemente do seu objetivo ou resultados, desde que sejam elas proprias sujeitas
a IVA; que o direito a deducdo previsto nos artigos 167. © e seguintes. da DIVA ¢ parte
integrante do regime do IVA e ndo pode, em principio, ser limitado. E, certo, todavia,
que o limite do direito a dedugdo do IVA est4, no entanto, sujeito ao cumprimento de

requisitos ou condigdes substantivas e requisitos ou condigdes formais.

Recorda, ainda, que, no que respeita as exigéncias ou condi¢des substantivas, a redago
do artigo 168. °, alinea a), da DIVA exige, em primeiro lugar, que o interessado seja um
“ sujeito passivo “ na acecdo da referida diretiva e, em segundo lugar, que os bens ou
servigos invocados para conferir direito a deducao de IVA sejam por ele utilizados para
as necessidades das suas proprias operacdes tributadas e que, como inputs estes bens ou
servigos lhe sejam fornecidos por outro sujeito passivo. Quanto as concomitantes regras
detalhadas, o artigo 178. °, alinea a), da DIVA prevé que o sujeito passivo deve ser
titular de uma fatura emitida nos termos do artigo 220.° a 236.° e aos artigos 238. ° a
240. ° da DIVA . De tudo isto resulta que, embora nos termos do artigo 167. © da DIVA,
o direito a dedu¢do do IVA nasca na data em que o imposto se torna exigivel, o artigo
178. © da mesma prevé que, em principio, ele s6 pode ser exercido quando o sujeito

passivo detenha uma fatura.

Nao podendo, todavia, o efetivo exercicio do direito a dedu¢do do IVA ser concedido
sem qualquer limite temporal, por ataque ao principio da seguranga juridica, que exige
que a posigao fiscal do sujeito passivo (tendo em conta os seus direitos e obrigacdes em
relacdo a autoridade fiscal competente) ndo esteja aberta a ser posta em causa
indefinidamente, ou priva-lo do direito & dedug¢do do IVA ndo pode ser considerado
como incompativel com o regime estabelecido pela DIVA, na condicdo de que, o prazo
de caducidade se aplique igualmente aos direitos analogos em matéria fiscal
encontrados no direito nacional e no direito comunitario (principio da equivaléncia) e,
que, na pratica, nao torne impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito a

deducdo do IVA (principio da efetividade).

Se ¢ certo que, nos termos do artigo 273.° da Diretiva IVA, os Estados-membros podem

impor outras obrigacdes que considerem necessdrias para a cobranca correta do IVA e
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para a preven¢do da evasdo — prevencdo da fraude, da evasdo fiscal e do abuso como
objetivo reconhecido e encorajado pela Diretiva, as medidas que os Estados-membros
podem adotar nos termos desse artigo ndo devem ir além do que ¢ necessario para
atingir esses objetivos, nao podendo ser utilizadas de forma a prejudicar
sistematicamente o direito a deducdo do IVA e, consequentemente, a neutralidade do
IVA. Como a recusa do direito a dedugdo ¢ uma excegdo a aplicacdo deste principio
fundamental, cabe a autoridade fiscal competente estabelecer os requisitos legais que
determinam a existéncia de fraude ou abuso cabendo, por seu turno, aos tribunais
nacionais determinar, posteriormente, se as autoridades fiscais em causa estabeleceram
a existéncia de tais provas objetivas. Assim opinou o TJUE no Acérdao de 28 de julho

de 2016, Astone, C-332/15.

No caso Biosafe, resulta do despacho de reenvio que, na sequéncia de uma inspecao
tributaria realizada em 2011, as autoridades fiscais portuguesas emitiram avisos de
liquidacdo IVA corrigidos relativos as entregas de bens realizadas entre fevereiro de
2008 e maio de 2010, relativamente as quais a Biosafe tinha aplicado incorretamente
uma taxa reduzida de IVA em vez da taxa normal. Por conseguinte, a Biosafe procedeu
a um ajustamento do IVA, pagando o IVA adicional e emitindo notas de débito que
constituem, segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, documentos que retificam as

faturas iniciais.

E certo que o Governo portugués considera que a Biosafe e a Flexipiso
intencionalmente e consistentemente, durante pelo menos dois anos e meio, aplicaram
praticas sistematicas de evasado e fraude fiscais. E, de facto, a existéncia de tais praticas
nao pode ser excluida em tal situacdo. Contudo, nos processos previstos no artigo 267°
do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)®, baseado numa clara
separacdo de fungdes entre os Orgdos jurisdicionais nacionais € o TJUE, qualquer
apreciagdo dos factos ¢ da competéncia dos Orgdos jurisdicionais nacionais. O TJUE
apenas € competente para se pronunciar sobre a interpretacao ou a validade dos atos da
UE com base nos factos que lhe sao submetidos pelo 6rgao jurisdicional nacional e, no
caso em apre¢o, o 0rgdo jurisdicional de reenvio afirma que o erro relativo a escolha da

taxa de [IVA aplicavel ¢ claramente imputavel a Biosafe.

% Doravante TFUE
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Nestas circunstancias, parece objetivamente impossivel para a Flexipiso exercer o seu
direito a dedugdo antes do ajuste do IVA efetuado pela Biosafe, uma vez que, ndo
possuia os documentos retificativos das faturas iniciais e nao sabia que o IVA adicional
era devido, tendo sido apenas na sequéncia desse ajustamento que as condig¢des
materiais e formais que dao lugar ao direito a dedug¢@o do IVA se encontram satisfeitas e
que a Flexipiso poderia, portanto, ser compensada do pagamento do IVA devido ou

pago, em conformidade com a DIVA e com o principio de neutralidade fiscal.

Nao tendo a Flexipiso demonstrado falta de diligéncia antes do recebimento das notas
de débito e, sem que seja invocado qualquer abuso ou conluio fraudulento com a
Biosafe e, porque o periodo que comecou a correr a partir da data de emissao das faturas
iniciais e que, para certas transacdes, expirou antes deste ajustamento, ndo poderia
validamente ser utilizado para negar a Flexipiso o exercicio do direito a deducdao do
IVA. Ou seja, os artigos 63. °, 167. °, 168. °, 178.°a 180. °, 182.°e 219 °da DIVA e o
principio da neutralidade fiscal devem ser interpretados como impedindo a legislacdo de
um Estado-membro segundo o qual, circunstdncias como as que estdo em causa no
processo principal em que, na sequéncia de um ajustamento fiscal, foi pago IVA ao
Estado e foi objeto de documentos retificativos das faturas iniciais varios anos apos o
fornecimento dos bens em causa, o direito de deduzir o IVA ¢ recusado com o
fundamento de que, o prazo previsto por essa legislacdo para o exercicio desse direito,

comegou a correr a partir da data de emissdo das faturas iniciais e expirou.

No entanto, se for reconhecido um efeito retroativo, relativo as faturas corrigidas, como
foi o caso no Processo Senatex ja referenciado, o estatuto da caducidade anulara
completamente os efeitos da decisdo que se concede, em nome da salvaguarda dos
principios do IVA comunitério. Logo, e provado que seja que o sujeito passivo atuou
com a devida diligéncia, deve, com base na presente apreciagdo do TJUE, ser-lhe
concedido o direito a dedugdo retroativa do IVA, mas com ndo aplicagdo do prazo de
caducidade nacional. Decisivo € que o sujeito passivo que solicita a dedu¢ao do IVA
tenha agido com suficiente rigor e diligéncia, andlise que, em boa verdade, terd que ser

feita caso a caso.

Quanto a questdo também levantada de saber se podem ser langadas penalidades por
infragdes no cumprimento dos requisitos formais para o exercicio do direito a dedugao,

na medida em que estas medidas sejam entendidas como adequadas para assegurar a
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correta cobranca do IVA e para prevenir a evasao fiscal, o TJUE entende que tal ¢ da
competéncia do Estados-membros e na condi¢gdo de que, ndo vao para além do

necessario para atingir esses objetivos € ndo ponham em causa a neutralidade do IVA.

Ou seja, durante muito tempo, era assente, tanto na legislacdo IVA, como na doutrina,
que o sujeito passivo que pretendesse exercer o seu direito a deducdo do IVA devia
poder justifica-lo, o que significava que as faturas em sua posse deviam incluir um certo
numero de informagdes obrigatorias exigidas por lei, entre nds o n.° 5 do artigo 36.° do
CIVA. Qualquer omissao neste contexto “sempre” conduziria os auditores fiscais da AT
a recusar o exercicio do direito a deducdo, ja que a doutrina administrativa estabelece
que a omissdo ou imprecisao de uma dessas referéncias necessariamente resulta na

negacdo do direito a dedugdo.

Quanto a jurisprudéncia nacional, entendemos que a mesma ndo contraria a
jurisprudéncia do TJUE dado que ndo prescinde da fatura regularmente emitida e com
excecdo dos casos de reverse charge, exige que a mesma contenha os requisitos
previstos pela DIVA, admitindo, também que o sujeito passivo possa proceder & sua

regularizagio em caso da existéncia de vicios formais®.

Apo0s o Caso Barlis, em que o TJUE admite pela primeira vez que o direito a dedugdo
nao pode ser recusado com base apenas no facto de uma das mengdes obrigatdrias feitas
pela Diretiva IVA estar ausente, se as condigdes substantivas para o exercicio desse
direito estiverem preenchidas, a AT deixa de poder limitar-se a examinar as proprias
faturas, devendo ter em conta todas as informagdes fornecidas pelo contribuinte para

determinar se o IVA foi, devida ou indevidamente, deduzido.

Um passo adiante com o Caso Senatex em que o TJUE afirma que a retificagdo de
faturas erradas produz um efeito retroativo (ano da fatura inicial = ano de dedugdo), nao

causando assim o pagamento de juros de mora.

O tultimo (até agora) passo com os casos Volkswagen e Biosafe, em que o TJUE aceita a
deducdo, mesmo efetuada a partir de uma fatura incorreta, se for objetivamente correto
o montante do imposto a deduzir, e o sujeito passivo tenha atuado com suficiente

meticulosidade, constituindo a fatura corretiva ndo apenas uma condi¢do formal mas,

% Cfr. Acordio do STA n.° 024857, de 24 de maio de 2000, que admitiu a prova testemunhal na
comprovagdo dos bens referidos na fatura, mas referindo primeiro que a mengao estava de harmonia com
o estatuido CIVA.
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sobretudo, substancial para deduzir e mais, o inicio de contagem do periodo de
“regulariza¢do” (de caducidade para o exercicio do direito) deve ser o momento da
emissao do documento retificativo € ndo o momento em que a transagao foi realizada,
presentes que sejam regras de atuagio diligentes e de boa fé. E no Processo Biosafe que
a Advogada-Geral Kokott considera ser necessario “ proceder a distingdo,
designadamente, entre a constitui¢ao do direito a dedugdo quanto ao seu fundamento e a
constituicdo do direito a dedugdo quanto ao seu montante. Uma analise mais atenta
demonstra que esta situacdo esta igualmente em conformidade com a jurisprudéncia do
TJUE relativa a retificagdo retroativa de faturas formalmente incorretas”. E continua,
“esta jurisprudéncia aponta no sentido de que apenas ¢ determinante o facto de a
prestacdo ser realizada entre dois sujeitos passivos e de que o adquirente utiliza a
prestacao recebida para realizar operagdes tributdveis”. O TJUE parece considerar que a
existéncia de wuma fatura correta é uma mera formalidade. Contudo, nessa
jurisprudéncia, o TJIUE pronunciou-se sempre apenas sobre a constitui¢do do direito a
dedugdo quanto ao seu fundamento, porque, desde o inicio, ndo estava em discussao o
montante da divida fiscal e o montante da deducao do imposto. Ora, no caso em apreco
nao diz respeito a constitui¢ao do direito a deduc¢do quanto ao seu fundamento, mas sim
a constituicao deste direito quanto ao seu montante, visto que, inicialmente, se aplicou
uma taxa de imposto errada. Nao se contesta que o adquirente (no caso em aprego, a
Flexipiso — Pavimentos, SA) pode invocar o direito a dedug¢do quanto ao seu
fundamento e ao seu montante em relagdo aos 5% (11) acordados e faturados. Apenas
se questiona se o adquirente também podia invocar, j& em 2008, o direito a uma
deducdo de imposto a taxa de 21% (12), uma vez que esta teria sido a taxa de imposto
correta, ainda que ambas as partes ndo a tivessem tido em consideragdo, nem tao pouco

a conhecessem. E conclui:

o

(..) “Consequentemente, o teor, o sentido e a finalidade do artigo 178.°, alinea a), em
conjugacdo com o artigo 226.° n.° 10, da Diretiva IVA, bem como a tomada em
considerag¢do do principio da neutralidade opoem-se a constituicdo do direito a
dedugdo quanto ao seu montante (objetivamente correto) no momento da execu¢do da
prestacdo. Deste modo, o direito a deducdo da Flexipiso — Pavimentos, SA
(relativamente a parte que excede o montante de imposto indicado a taxa de 5%),
nasceu — como defendem a Comissdo e a Biosafe — ndo antes de 2012, com a rece¢do
da fatura correspondente indicando o IVA a pagar.” (..)

Devendo entdo concluir-se que uma fatura corretora em que a taxa de IVA correta ¢

indicada, ndo ¢ apenas uma condicdo formal, mas antes um requisito material para
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deduzir o IVA pago a montante. Portanto, o ponto de partida do prazo de prescri¢ao do
direito a dedugdo deve ser o mesmo momento que a emissao de uma fatura corretiva e,
ndo o momento em que a transacao ocorreu e, tendo as decisdes do TJUE influéncia
direta sobre o direito interno, até porque produzidas em processos ‘“nacionais”, isto
significard que, doravante, os sujeitos passivos podem bem enfrentar o desafio de
solicitar a deducdo do imposto quando, perante falta de informacdes obrigatorias nas
faturas de compra, elas foram depois corrigidas, mesmo se as transagdes ocorreram anos
antes. Podem os contribuintes agora por em causa eventuais recusas de dedu¢do que

possam sanar nos termos desta jurisprudéncia?

Duvidas varias se nos levantam, todavia, qual o momento relevante ao nivel do nosso
procedimento interno?; sera que tal retificagdo s6 pode ocorrer durante o procedimento
inspetivo previsto no Regime Complementar do Procedimento Inspetivo e Aduaneiro?;
ou, serd que o sujeito passivo pode, ainda mais tarde, em sede de revisdo administrativa
(procedimento de reclamacdo graciosa, recurso hierdrquico e revisdo oficiosa nos
termos da Lei Geral Tributaria e Cddigo do Procedimento e Processo Tributério) e,
mesmo em sede de recurso contencioso, lancar mao da possibilidade de proceder a
retificagdo de uma fatura tendo em vista o exercicio do direito a dedugdo de IVA, ndo

obstante a Administracao fiscal ja o tiver recusado em sede de procedimento inspetivo?

N .

A DIVA s6 preceitua sobre normas e principios relativos a incidéncia, a isen¢do, a
matéria coletavel e a outras matérias de direito substantivo, mas ndo dispde sobre
questdes processuais, designadamente sobre prazo de prescricdo, de caducidade,

. : . . - 70
formalismos inspetivos e exercicio do contraditdrio, entre outros.

Assim, pensamos que, na auséncia de normas sobre procedimento na regulamentacao da
DIVA, tendo em conta o principio da autonomia processual dos estados membros, o
principio da equivaléncia, a protecdo dos direitos de defesa, o principio da seguranca
juridica, o principio da igualdade e a correta tramitagdo do processo, a retificacdo de
uma fatura poderd ocorrer até a tomada de uma decisdo definitiva no procedimento

administrativo ou, mais tarde, se for caso disso, em sede de contencioso judicial.

Esta abordagem “flexivel” quanto ao modo e tempo em que uma fatura irregular pode
ser retificada tem como objetivo o de garantir o direito a dedugdo a qualquer sujeito

passivo que efetivamente tenha suportado o pagamento do imposto.

7 Acérdio do TJUE, de 12 fevereiro de 2015, Caso Surgicare, processo C- 662/12, n.°s 26
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Na verdade, a multiplicacdo de exigéncias pelos estados-membros no momento de

emissdo de faturas leva a que se dificulte ou anule o direito a dedugdo por quem deve

exercé-lo na substancia, um resultado frontalmente contrario aos objetivos prosseguidos

pela DIVA

Sintetizando: Da jurisprudéncia do TJUE, podemos inferir que:

A retificagdo de uma fatura irregular, nos termos do artigo 219° da DIV A, s6
podera ser efetuada pelo emitente ¢ ndo pelo adquirente, atenta a fungao de
controlo que a fatura tem no sistema IVA (quanto ao emitente, a fatura permite
o controlo do pagamento do imposto e, relativamente ao destinatario, permite o
controlo do direito a dedugdo). Admitir a retificacdo unilateral por parte do
adquirente seria, como bem observa a Advogada-Geral no Caso Bdrlis, aceitar
que o conteudo de uma fatura ndo resultaria dela propria, mas unicamente das
afirmacdes do sujeito passivo, que alega existir uma relagdo entre dois
documentos. Nessas condigdes, os documentos nao poderiam efetivamente ter
a func¢ao de controlo da fatura;

A fatura deve ser retificada até a decisdo de recusa da administracao fiscal do
direito a deducao;

Quanto aos efeitos temporais da retificagdo de uma fatura em relacdo ao
exercicio do direito a deducdo do IVA, o TJUE considera que a retificacdo de
uma fatura que tem por objeto uma mengdo obrigatoria produz efeitos
retroativos, pelo que, o direito a dedugdo do IVA quanto ao seu fundamento
reporta-se ao ano em que a fatura foi inicialmente emitida, mas, quanto ao seu
quantum e atento o principio da efetividade reporta-se a data em que tiver lugar

a respetiva retificacao.

6. DIFERENCA ENTRE INOBSERVANCIA DOS REQUISITOS
FORMAIS DAS FATURAS, OUTRAS OBRIGACOES FORMALIS,
FATURAS FALSAS E INEXISTENCIA DE FATURA

A complementar esta tematica, importa fazer referéncia, ainda que de modo breve por

diferente daquela que aqui nos ocupa, a diferenga entre incumprimento dos requisitos
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formais das faturas, incumprimento de outras obrigacdes formais do IVA e “faturas

falsas” ou, no limite, a “inexisténcia de fatura”.

A distingdo impde-se, atento o papel que a fatura, como demonstramos, tem na
mecanica do imposto e nas suas traves mestras — a obrigagdo de liquidagdo e o direito a
deducdo -, o que ndo se verifica, obviamente, em relacdo as outras obrigagdes formais
que constituem, em geral, obrigagdes acessorias ou instrumentais. O incumprimento
deste tipo de obrigacdes formais também tem sido objeto de abordagem na
jurisprudéncia do TJUE, levando este a firmar que a substincia das operagdes deve
prevalecer sobre os requisitos de forma, sempre que isso se mostre necessario para

garantir a neutralidade do IVA.

Quanto as denominadas “faturas falsas”, por ndo lhes estar subjacente nenhuma
operagdo econdmica, como bem observou o Supremo Tribunal Administrativo no seu
acordao proferido Processo n.° 021103, de 22 de janeiro de 1997 “ndo ha que confundir

71
”"". De facto, numa “fatura falsa”

entre vicios formais das faturas e falsidade das faturas
0 que estd em causa ndo sdo os requisitos formais da fatura, mas sim os requisitos de

substancia, nomeadamente a existéncia de uma operacao econdémica tributada.

A distingdo entre vicio formal e falsidade da fatura revela-se essencial, desde logo, por
razOes relativas a distribuigdo do o6nus da prova. Assim, quando a administracao
tributaria desconsidera as faturas que reputa de falsas, aplicam-se as regras do 6nus da
prova do artigo 74.° da Lei Geral Tributaria, competindo & Administragdo Fiscal fazer
prova de que estdo verificados os pressupostos legais que legitimam a sua atuacao, ou
seja, de que existem indicios sérios de que a operacdo constante da fatura ndo
corresponde a realidade’”. Ja se a fatura enfermar de vicios formais que impegam o
exercicio do direito & dedugdo, cabe ao sujeito passivo a prova do cumprimento dos
requisitos formais da fatura. Por isso, ndo se pode apreciar esta tematica dos vicios
formais das faturas que titulam prestacdes efetivamente realizadas no mesmo plano das
faturas falsas. Os efeitos que a falsidade de uma fatura tem, no exercicio do direito a
deducdo, sdo os de legitimar as Administracdes Fiscais a desconsiderar a deducdo do

IVA por falta de verificacdo dos requisitos de substancia.

"t Acérdio do STA, Processo n.° 021103, de 22da janeiro de 1997
72 Acorddo do Tribunal Central Administrativo Norte, processo n.° 215/09 de 16 de abril de 2015
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Outra questao que se pode colocar, tendo em conta que o TJUE tem vindo a afirmar que

9973

os “requisitos de substancia prevalecem sobre os requisitos de forma”’’, seria a de

admitir que o direito a dedugdo do IVA pudesse ser exercido sem qualquer fatura ou
documento equivalente. A este propdsito, em virtude do carater afirmativo e da clareza
da explicagdo, transcreve-se, na parte que se refere a possibilidade de deducdo de IVA

sem fatura, as conclusdes de Juliane Kokott, Advogada-geral, no Caso Biosafe:

(.)Daqui poderia deduzir-se que seria possivel beneficiar de uma deducdo do imposto
mesmo na falta de uma fatura. Com efeito, uma fatura constitui globalmente apenas um
requisito formal. Se se demonstrar objetivamente que os requisitos substantivos do
artigo 168.° da Diretiva IVA estdo cumpridos, a falta dos requisitos formais ndo pode
obstar a dedugdo do imposto. Todavia, a redagdo clara do artigo 178.°, alinea a), da
Diretiva IVA opde-se a esta conclusdo. Além disso, na jurisprudéncia referida, o
Tribunal exige igualmente de forma expressa a retificacdo de uma fatura (29). Deste
modo, ndo é possivel deduzir desta jurisprudéncia, nem da Diretiva IVA, um direito a

deducdo do imposto sem a posse de uma fatura.(..)” " ”

Concordamos com o entendimento anteriormente veiculado, pois que, do nosso ponto
de vista, a fatura, embora sendo um requisito global de forma para efeitos do exercicio
do direito a dedugdo, comporta em si mesma alguns elementos com natureza de

substancia.

7. CONCLUSOES

1. O direito a dedugdo constitui a trave mestra do sistema IVA para desonerar o
operador econdmico, sujeito passivo de IVA, do “peso” do IVA suportado no
contexto da sua atividade econémica, assegurando a neutralidade e, devendo ser
entendido como parte integral da mecanica do imposto, ndo podendo, por isso,
ser limitado por principio.

2. A pratica do direito de dedugao revela-se todavia matéria complexa e representa
mais de um quinto dos processos decididos pelo TIUE, verificando-se que o seu
nimero tem vindo a subir.

3. A DIVA e o CIVA estabelecem os requisitos para o exercicio do direito a
deducdo, com distingdo entre requisitos de substincia - a qualidade de sujeito

passivo de IVA, o exercicio de uma atividade econdmica e a natureza dos

7 VASQUES, Sérgio, obra citada, p. 341
7 Conclusdes da advogada-geral Juliane Kokott no processo Biosafe, acérdao citado, n.° 56
” Sublinhado nosso
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respetivos outputs e a existéncia de uma relacdo entre inputs e outputs, e de
forma - imposto mencionado em fatura emitida em nome do sujeito passivo e na
sua posse e contendo descricdo adequada dos bens vendidos e/ou servigos
prestados.

Os estados membros tém liberdade para fixar os elementos que devem fazer
parte da fatura, para além dos que constam da DIVA, que considerem
necessarios para fins de controlo da cobranga e prevencao da fraude e evasao
fiscal, estando, todavia, impedidos de associar o direito a dedugdo a requisitos
formais das faturas que nao estejam expressamente previstos na DIVA, nao
podendo, pois, negar o direito a deducdo pelo simples facto de uma fatura nao
satisfazer requisitos formais, concluido que seja que os requisitos substanciais se
encontram satisfeitos.

A faculdade de retificar faturas irregulares quando esteja em causa o exercicio
do direito a dedugdo ¢ admitida pela DIVA e, tem vindo a informar a
jurisprudéncia do TJUE, em defesa do principio da neutralidade do imposto.

A retificagdo da fatura cabe ao adquirente, tem efeitos retroativos quanto a
fundamentagdo do direito a dedugdo e, abre para o seu quantum um novo
periodo de exercicio contado a partir da data da retificacdo, na condi¢do de
auséncia de praticas fraudulentas ou abusivas e de diligéncia média do seu
titular, podendo ser efetuada até a decisdo de recusa da Administracao fiscal do
direito a deducdao (concretamente no direito interno, at¢ a tomada de uma
decisdo definitiva no procedimento administrativo ou, posteriormente, em sede
de contencioso judicial, se for o caso).

Nao pode ser exercido o direito a deducao do IVA se o sujeito passivo ndo tiver
na sua posse uma fatura (inicial ou retificada), ou documento equivalente, ja que
a fatura, sendo embora um requisito global de forma para efeitos do exercicio do
direito a deducdo, comporta em si mesma alguns elementos com natureza de

substancia.
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