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1. Introducao

A aplicagdo restrita das regras relativas ao tempo ¢ modo do exercicio do direito a
deducdo do Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA) no caso de rectificagdo de
operagoes ja realizadas e cuja facturacao, havia ja produzido os seus efeitos e sido objecto
de registo contabilistico, conduzia, frequentemente a decisdes com consequéncias
desproporcionadas para o sujeito passivo impossibilitando-o de exercer o direito a
dedugdo no prazo de rectificagdo ou de caducidade, conforme a situagao.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) decidiu, recentemente, a favor dos
sujeitos passivos nestas condi¢cdes. Em alguns acordaos, dois dos quais envolvem
Portugal, o TJUE opinou pela faculdade de emissdo de facturas rectificativas, quando
caso disso, decidindo ainda que, quando o IVA tiver sido facturado a um sujeito passivo
e por ele pago varios anos apos a data da transmissao de bens ou da prestacao de servigos,
a deducdao nao pode ser-lhe recusada apenas em fun¢do do decurso de um prazo pré
estabelecido. Nao devendo o prazo estabelecido comegar a contar sendo a partir do
momento em que o imposto ¢ facturado ao sujeito passivo, tal ha-de significar que em
caso de uma factura rectificativa, em virtude de correc¢ao efectuada pelos servigos fiscais
ao emitente da factura (transmitente dos bens ou prestador dos servigos), o “novo” IVA
da mesma constante haverd de ser deduzido pelo adquirente dos bens ou utilizador dos
servicos num prazo contado a partir da respectiva emissdo, uma vez que até ai nao
estavam reunidos os pressupostos exigidos para a dedugao.

E o velho brocardo latino ad impossibilia nemo tenetur (“ndo se pode exigir o
impossivel de ninguém”): o direito a dedu¢do ndo pode ser recusado se o sujeito passivo
ndo estava juridicamente legitimado para o exercer. Decidir de outra forma violaria o

principio da neutralidade tao caro ao imposto, segundo o qual ele ndo pode ser uma carga
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tributaria definitiva para os sujeitos passivos, 0s quais aqui intervém apenas como meros
“cobradores de impostos para o Estado”.

Tudo isto na condi¢ao, 6bvia, de que o sujeito passivo esteja de boa fé e nao tenha sido
negligente na sua actuagao.

Sendo o IVA um imposto de disciplina harmonizada ao nivel europeu, a jurisprudéncia
em analise impde-se a administracao fiscal (que assim nao entendia), esperando-se pois
que, ou através de doutrina administrativa ou de clarificagdo normativa, seja acolhida a
nova interpretagao.

O presente artigo visa uma analise um pouco mais detalhada desta tematica.

2. O direito a deducio. A sua essencialidade e os requisitos que o conformam

Como ¢ sabido, o direito a dedugdo constitui mecanismo fundamental na construgao
juridica que suporta o IVA, como garante do principio da neutralidade inerente a este
modelo de tributacao.

Na mecanica geral do imposto, a obrigatoriedade da sua repercussdao a jusante
(operacgdes tributadas) estd associadaa deducgdo a montante, acontecendo esta igualmente
quando se trate de operacdes isentas taxa zero (exportagdes e transmissoes
intracomunitarias) por obediéncia ao principio do destino no comércio internacional e
intracomunitario. A mesma mecanica afasta o direito a dedu¢ao a montante quando nao
haja repercussdao a jusante, como acontece nas operagdes nao sujeitas e nas operagoes
sujeitas mas isentas internamente (entre nés constantes do artigo 9.° do Codigo do IVA —
CIVA).

Sem o direito a deducao o imposto seria um imposto cumulativo sobre as transacgdes,
0 que permite, em meu entender, qualificar a dedugao ndo como uma faculdade mas sim
como um poder-dever.

No CIVA o direito a dedugao aparece disciplinado no Capitulo V, Seccdo I, podendo
afirmar-se que ¢ apenas no artigo 19.° e seguintes que o imposto ganha a natureza de
imposto sobre o valor acrescentado. Até ai apenas se definem a incidéncia, as isencdes, 0
valor tributavel e as taxas, ou seja a modelagdo das componentes que determinam a
obrigacdo para os sujeitos passivos de repercutirem aos seus clientes a carga fiscal
correspondente ao prego praticado nas operagdes activas, obrigacdes compativeis com

um imposto (cumulativo) sobre as vendas e prestacdes de servicos.
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Mas, porque o IVA ¢, como qualquer outro imposto, vulneravel a fraude, o incentivo
da obtencao de factura legitimadora da deducao -, qualificando o imposto como auto-
fiscalizavel - resulta, amiudadas vezes um tanto ou quanto ilusério: aquele incentivo nao
vai ao ponto de o adquirente se certificar de que o IVA constante da factura que possui
tenha sido efectivamente pago. E € nesta conjugacao (embora nao s6, obviamente) que a
fraude mais comum ocorre. Em 2014, o VAT Gap na UE, amplamente definido como a
diferenca entre o montante do IVA cobrado e a receita potencial IVA, foi estimado em
mais de 16 mil milhdes de euros, o que representa 14% das receitas cobradas (European
Commission, Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2016 Final
Report, TAXUD/2015/CC/131).

Sendo que a fraude no IVA, definida em tracos muito gerais, como qualquer
comportamento destinado a obter uma vantagem ilicita, abrangendo uma multiplicidade
de actuagdes, analisaremos aqui apenas a que envolve duas areas:

- a manipulac¢dao do imposto liquidado e a pagar (falta de registo e sonegagao
de vendas, aplicacdo intencional de taxas errOneas, falsas exportacdes ou
transmissOes intracomunitarias, falta de autoliquidagao do imposto, etc.), as quais
defraudam também, e em consequente medida, os impostos sobre o rendimento,
acontecendo ainda, mutatis mutandis em outros impostos €

- 0 abuso do mecanismo de dedugdao do IVA suportado, exclusiva do IVA,
concretizada na “reivindicacao” do IVA suportado em relagdo a transacgdes isentas
ou nao tributaveis, ou com base em faturas de compra falsas. Os cofres publicas
aceitam (e pagam) um crédito do sujeito passivo, relativo a um imposto assumido
como intermédio, sem que alguém, anterior no circuito econémico, o tenha
entregue ao sujeito activo. Num IVA baseado no sistema de faturas, com as de
compra a representar um crédito sobre o Estado, uma factura “falsa” equivale a
moeda falsa.

O destaque vai para operadores fraudulentos (bogus traders ou fabricas de
facturas) que mais nao sao do que empresas criadas unicamente para a venda de
facturas que permitem a recuperagdo do IVA, podendo as mesmas serem também
vendidas por empresas que realizam conjuntamente outras operagoes
perfeitamente legitimas. A fraude explora a impossibilidade pratica das
autoridades fiscais fazerem a verificagdo cruzada das provas de que a transagao

identificada na factura foi uma transac¢do real e efectiva. Naquela, a venda
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subjacente de bens ou servigos nunca ocorreu e a verdadeira venda ¢ a venda da
fatura que da direito a deducdo. A fraude €, portanto, exclusiva das transagoes
entre sujeitos passivos (business to business ou simplesmente B2B), e requer
conluio entre o vendedor e o comprador, bem como um nivel significativo de
organizacdo. Os niveis atuais de litigios relativos a alegados comerciantes falsos
parecem indicar niveis bastante elevados deste tipo de fraude, principalmente nos

Estados-Membros da Europa de Leste.

Justificam-se, em consequéncia, que sejam exigiveis requisitos especificos para o
exercicio do direito a dedugdo, habitualmente distinguidos em (i) requisitos substanciais;
(11) requisitos formais e (iii) requisitos temporais.

Os primeiros - requisitos substanciais do direito a dedugdo — consubstanciam-se na
existéncia de uma ligacao directa e imediata entre uma operacdo a montante € uma ou
mais operacgdes a jusante que concedam direito a dedugdo (tributdveis, incluindo as de
taxa zero e as ndo tributdveis que o seriam se localizadas em territorio nacional ).
Excepg¢ao a regra da afectacao da despesa a uma ou véarias operagdes a jusante € a sua
qualificacdo como integrante das encargos gerais do exercicio da actividade,
representando da mesma forma um elemento constitutivo do preco dos bens e servigos
comercializados. A ligacdo directa e imediata ¢ aqui com o conjunto da actividade
exercida

Neste contexto, deve levar-se em conta se as operagoes realizadas pela empresa sdo (i)
sujeitas ou nao sujeitas a IVA - coeficiente de sujeicao; (ii) distinguir entre as operagoes
sujeitas, as delas que estdo isentas € as que o nao estdo - coeficiente de tributagcdo; e
quando caso disso, (ii1) regras especiais para apuramento do quantum dedutivel (prorata
ou afectagao real).

Nos requisitos formais do direito a dedugao, as exigéncias saos as de que o exercicio
do direito a dedugdo de imposto liquidado pelo fornecedor dos bens ou prestador dos
servicos pressupde que o mesmo (imposto suportado para o respectivo adquirente) conste
de factura emitida nos termos legalmente estabelecidos e a factura tenha sido emitida em
nome do sujeito passivo, exigindo-se ainda que o seu original esteja na posse do sujeito
passivo titular do direito a dedugao.

Temporalmente, € como preveem os artigos 22.° e artigo 98.°, ambos do CIVA, o

direito a deducao nasce no momento em que o imposto dedutivel se torna exigivel nos
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termos do disposto nos artigos 7.° e 8.° do CIVA ; ¢ exercitado na declaragcdo do periodo
posterior aquele em que se tiver verificado a recepcdo das facturas, documentos
equivalentes ou recibo de pagamento do IVA que fizer parte das declaragdes de
importagdo. Quando a recep¢ao dos documentos tiver lugar em periodo de declaragao
diferente do da respectiva emissao, ¢ admitido que a deducdo se efectue, se ainda for
possivel, no periodo de declaracdo em que aquela emissao teve lugar.

O exercicio do direito a deducao pode ser exercitado, sem prejuizo da existéncia de
disposi¢des especiais sobre o assunto, no decurso de quatro anos apos o nascimento do

direito a dedugao.

3. O direito a deducio no caso de facturacio correctiva

Sempre que apds a realizacdo das operacgoes tributaveis, e do seu correspondente
registo contabilistico, ocorram circunstancias que obriguem a rectificagdo da facturacao
inicialmente emitida, ¢ exigivel a respectiva rectificagdo, obrigando a regularizagdo do
imposto quando tenha sido “liquidado” imposto a menos, nos termos constantes do artigo
78.°do CIVA.

Se em questao estiver a anulacao da operagao ou a reducao do seu valor tributavel em
consequéncia de invalidade, resolugdo, rescisao ou reduc¢ao do contrato, pela devolugao
de mercadorias ou pela concessdo de abatimentos ou descontos, o fornecedor do bem ou
prestador do servigo pode efectuar a dedugdo do correspondente imposto até ao final do
periodo de imposto seguinte aquele em que se verificarem as circunstancias que
determinaram a anulagdo da liquidagdo ou a redugdo do seu valor tributavel. Neste caso,
o adquirente do bem ou destinatario do servigo que seja um sujeito passivo do imposto,
se tiver efectuado ja o registo de uma operagao relativamente a qual o seu fornecedor ou
prestador de servico procedeu a anulacao, redugdo do seu valor tributdvel ou rectificagao
para menos do valor facturado, corrige, até¢ ao fim do periodo de imposto seguinte ao da
recepcao do documento rectificativo, a deducao efectuada, sendo certo que quando o

valor tributavel de uma operacdo ou o respectivo imposto sofrerem rectificagdo para

! Artigo 78.°n.°1 - As disposi¢des dos artigos 36.° e seguintes devem ser observadas sempre que, emitida a
fatura, o valor tributavel de uma operagao ou o respetivo imposto venham a sofrer retificagao por qualquer
motive.
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menos, a regularizagdo a favor do sujeito passivo so pode ser efectuada quando este tiver
na sua posse prova de que o adquirente tomou conhecimento da rectificagao ou de que foi
reembolsado do imposto, sem o que se considera indevida a respectiva dedugao (artigo
78°n.° 5).

Solugdo diversa ¢ a de facturas inexactas que ja tenham dado lugar ao registo referido
no artigo 45.°, em que a rectificagdo ¢ obrigatoria sempre que haja imposto liquidado a
menos, podendo ser efectuada sem qualquer penalidade até ao final do periodo seguinte
aquele a que respeita a factura a rectificar, e ¢ facultativa, quando houver imposto
liquidado a mais, mas apenas pode ser efectuada no prazo de dois anos (artigo 78° n.°3).

Do mesmo modo, a correccao de erros materiais ou de calculo no registo a que se
referem os artigos 44.° a 51.° e 65.°, nas declaracdes mencionadas no artigo 41.° e nas
guias ou declaragdes mencionadas nas alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 67.°, € facultativa
quando resultar imposto a favor do sujeito passivo, mas s6 pode ser efectuada no prazo
de dois anos, o qual, no caso do exercicio do direito a deducdo, ¢ contado a partir do
nascimento do respectivo direito nos termos do n.° 1 do artigo 22.°, sendo obrigatéria
quando resulte imposto a favor do Estado (artigo 78.° n° 6).

A questdo que desde ha muito se levantou € a caracterizagao do tipo de erros que
subjazem a esta obrigacdo de facturacdo rectificativa, associada a questdo bem mais
substancial do prazo para o exercicio do direito a dedugdo no sujeito passivo destinatario
da factura rectificativa, no pressuposto que aqui nos informa que ¢ a de um imposto
suportado corrigido superior ao inicialmente repercutido pelo transmitente dos bens ou
prestador dos servigos.

E que apenas os erros materiais ou de calculo arrastam consequéncias em termos da
concessao de um periodo temporal inferior ao prazo geral de caducidade constante do
artigo 94.° do mesmo Cdédigo, reservado para outro tipo de erros, os erros de pressuposto
ou de direito.

Se na pratica da Administracdo Fiscal, a diferenga era amiude “esquecida”, tornando
omnipresente nas rectificacdes a disciplina do artigo 78.° € os seus apertados prazos, a
jurisprudéncia foi modelando os excessos, com o Supremo Tribunal Administrativo
(STA) a precisar que erros materiais ou de calculo sdo os que ‘“se considerem apenas
como lapsos de escrita os que sejam ostensivos, aqueles que facilmente se detectem e se
identifiquem como tais pelo € no seu contexto e que respeitem a expressao material da

vontade e ja ndo os que possam ter influenciado a formacao dessa vontade", referindo
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ainda que "[o]s erros dizem-se de escrita quando se escreve ou representa, por lapso, coisa
diversa da que se queria escrever ou representar, sendo que se consideram manifestos os
erros quando estes sdo de facil deteccdo, isto €, quando a préopria declaragao ou as
circunstancias em que ela ¢ feita permitem a sua imediata identificagao”(Acordao do STA
de 26 Junho 2014, Processo 586/14).

No mesmo sentido, muita da doutrina existente a qualificd-los como os que "se
reconduzem as situagdes em que o sujeito passivo se equivoca na materializacao do acto
de deducao ou liquidagdao, nomeadamente, por lapso na transcricdo de valores, ou por
razdes aritméticas, i.e., em ambas as situagdes erros menores ¢ evidentes. Assim, estarao
abrangidos por estes conceitos de erro (tipicamente) as situagdes em que o sujeito passivo
se engana a efectuar uma operagdo aritmética, nomeadamente, quando pretende apurar
imposto dedutivel contido numa factura (IVA incluido) de servicos de um fornecedor
(erro de célculo), ou, ainda que efectuando correctamente o célculo, comete lapso na
inscricdo do imposto a deduzir na declaracao periodica (erro material)" (cf. Afonso
Arnaldo e Tiago Albuquerque Dias, Afinal Qual o Prazo para Deduzir IVA? Regras de
Caducidade e (In)seguranca Juridica, in Cadernos IVA 2014, Almedina, 2014, pagina
44).

Posi¢des, alids, em linha com o artigo 95.° -A do CPT, no contexto do Procedimento
de correcao de erros da administracdo tributaria, definindo como "erros materiais ou
manifestos, designadamente os que resultarem do funcionamento andmalo dos sistemas
informaticos da administragdo tributaria, bem como as situagdes inequivocas de erro de
calculo, de escrita, de inexactiddo ou lapso".

Diferente a realidade dos que devam considerar-se como erros de direito, por desvio
da realidade juridica, por falsa representagdo da mesma ou desconformidade com a
interpretagdo normativa, aos quais, entendemos ser aplicavel, no que respeite ao direito
da dedugao do IVA, quando caso disso, o prazo de quatro anos conforme o artigo 98.° n.°
2 do CIVAZ.

Assim entendeu o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) :“(...) estar-se-a
perante um erro material no preenchimento do montante de IVA dedutivel numa

declaracao quando se pretendia escrever um determinado montante e, por descuido ou

2«2 - Sem prejuizo de disposi¢des especiais, o direito a dedugio ou ao reembolso do imposto entregue em
excesso sO pode ser exercido até ao decurso de quatro anos apos o nascimento do direito a dedu¢do ou
pagamento em excesso do imposto, respectivamente.”
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lapso, acabou por se escrever montante diferente ou quando o erro do preenchimento da
declaracao resulta de um erro anterior do mesmo tipo que exista na contabilidade ou em
algum documento que sirva de base ao exercicio do direito a dedugdo. Estar-se-a perante
um erro de célculo, quando as operagdes aritméticas para determinar o montante do IVA
dedutivel foram mal efectuadas, na propria declaragao ou em algum dos documentos em
que ela se baseou. O erro quanto a aplicagdo de determinados regimes juridicos nao
constitui nem erro material nem erro de calculo, pelo que ¢ manifesto que nao pode ser-
lhe aplicado o regime do referido n.® 6 do artigo 78.° do CIVA. Designadamente, o erro
de célculo do pro rata ndo ¢ um erro de célculo enquadravel nesta norma porque
consubstancia um erro de direito sobre o regime juridico aplicavel e ndo um erro de
natureza aritmética” (Acordao Arbitral 117/2013-T, de 17/5/2013).

Deve pois concluir-se que nos erros de direito deve aplicar-se o prazo geral de deducao
de quatro anos, previsto no n.° 2 do artigo 98.° do Cédigo do IVA. O IVA e os sujeitos
passivos deste imposto devem merecer igual tratamento no que respeita ao exercicio do
seu direito a correccdo das suas liquidagdes face aos dos demais impostos (IRS e IRC)
em que a possibilidade de correc¢do das liquidacdes sempre se afigurou viavel no prazo
de quatro anos e com recurso a revisao oficiosa (cfr. artigo 78.° da LGT). Incorrectas sao
pois as orientacdes genéricas da AT em sentido contrario, e dai a existéncia de
contencioso entre sujeitos passivos e autoridades fiscais, matérias que nao sendo
atendidas por estas justificaram impugnagdes judiciais, algumas das quais levaram
procedimento de reenvio para o Tribunal Europeu de Justica atenta a matriz comunitaria
do IVA e a sua disciplina harmonizada, actualmente por via da Directiva IVA (Directiva
2006/112, de 28 de Novembro de 2006). Justifica-se entdo uma abordagem a esta, com

destaque especial para dois Processos envolvendo Portugal.

4. Jurisprudéncia TJUE

Sem muita dispersdo, aqui nao justificavel, foi no Processo Senatex, C- 518/14, que o
TJUE postula que, em principio, as autoridades fiscais devem respeitar o direito
fundamental do contribuinte a dedugao do IVA pago, mesmo que uma factura nao tenha
cumprido todos os requisitos formais de facturagdao, nao podendo igualmente aplicar
como penalidade a exigéncia de juros por atraso (outras penalidades podem ser aplicadas),

no pressuposto de que todas as condi¢des substantivas da dedugao se mostrem satisfeitas.
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Em causa estava a actuagdo das autoridades fiscais alemas que recusaram a deducao do
IVA a montante com base no facto de as respectivas facturas ndo conterem o numero
IVA (NIVA) do fornecedor. Permitiram, no entanto, a deducdo apds a correcdo das
faturas, mas apenas para o ano fiscal em que as faturas foram corrigidas (sem efeito
retroativo), exigindo juros por atraso no pagamento do imposto. Segundo o TJUE o direito
alemado (que apenas permite a dedu¢cdo no momento da correcdo), era contrario a Diretiva
IVA, especificando, na sua decisdo, que a falta de requisitos formais de fatura, como a
mencao do NIVA:
- pode ser corrigida de forma a permitir a deducao do IVA pago e
- acorregdo pode ser efetuada com efeito retroativo ao momento em que o
IVA foi facturado. Ou seja, a fatura corrigida retroativamente permite a
deducdo do IVA no ano da emissdo inicial da fatura. As autoridades
fiscais, em casos como este, ndo estao autorizadas a exigir juros por atraso
no pagamento de impostos pelo periodo entre a primeira emissao da fatura
e a sua posterior corre¢do. A corre¢ao das faturas deve ser possivel num
procedimento de auditoria, pelo menos até as autoridades fiscais terem

emitido uma decisao final.

A posigao ¢ clara: a correcgao de facturas ¢ aceite para efeitos do exercicio do direito
a deducdo e as “deficiéncias” da factura devem ser corrigidas o mais rapidamente
possivel, nunca por cancelamento das faturas iniciais mas através de informagdes
adicionais apropriadas

Mas nao chega na tematica que acima apresentamos. E sdo os dois casos que envolvem
contribuintes nacionais que marcadamente marcam um desenvolvimento relevante no
esclarecimento do direito a dedugdo relativo as agora aceites facturas rectificativas.

Sao eles o caso Barlis, C-516/14, de 15 de Setembro de 2016, em que a AT rejeitou a
deducdo do IVA suportado, com o fundamento de que a descri¢dao dos servigos na factura
emitida pelo respectivo prestador era insuficiente (eram apenas mencionados servicos
juridicos prestados), sendo também insuficiente a identificacdo dos periodos temporais
em que ocorreu a prestagdo dos servigos.

As autoridades fiscais portuguesas, alegando que as facturas originais eram defeituosas

e que os defeitos ndo podiam ser posteriormente corrigidos, continuavam a negar a
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deducdo do imposto a montante quando o contribuinte fundamentou os servigos em
questao com informacgdes adicionais, suprindo as faltas apontadas.

O TJUE vem a confirmar a posi¢ao da AT de que uma mera descrigdo genérica dos
servicos - como ‘“‘servicos juridicos” prestados — ndo ¢, em geral, suficiente para a
dedutibilidade do imposto. Opina, contudo que a AT ¢ obrigada a ter em conta as
informacdes adicionais fornecidas pelo contribuinte para especificar 0s servigos
prestados, e que esse procedimento implicard a concessao da deducdo. E, porque os
servigos foram de fornecimento continuo, as facturas mencionando uma data de inicio
especifica até a data da facturagdo respeitam os requisitos de facturagao (descricao de
quando os servigos foram executados), contrariamente a auséncia de uma data de inicio
que nao satisfaria essas condi¢oes formais. A decisdo € pois a de que as autoridades fiscais
nao devem recusar o direito do contribuinte a deduzir o IVA pago com base no facto de
uma fatura nao cumprir todos os requisitos formais de faturagdo quando todas as
condigdes substantivas da deducdo estejam preenchidas e a situacao seja devidamente
corrigida.

Mas o caminho de clarificacdo prossegue e € no  Processo
Biosafe, C-8/17, de 12 de Abril de 2018 que se “produzem” grandes alteracdes no estado
desta arte da dedugao do IVA de facturas rectificativas. Vejamos.

Biosafe, fez, entre 2008 e 2010, fornecimentos tributaveis a Flexipiso, sujeito passivo
registado de IVA, emitindo a respectiva facturacao. Flexipiso deduziu o IVA suportado,
liquidado por Biosafe a taxa reduzida de 5%. Varios anos depois (2012), Biosafe foi
sujeita a uma inspecao fiscal que entendeu incorrecta a aplicacdo daquela taxa,
considerando ser aplicavel a taxa normal do IVA, entdo de 21%. Biosafe pagou a
respectiva liquidagao adicional e solicitou a diferenca de IVA a Flexipiso, que se recusou
a pagar com base no facto de que, segundo a legislagdo nacional, o seu direito a dedugao
do IVA a montante tinha expirado quatro anos ap6s o fornecimento original.

Solicitado ao TJUE que se pronunciasse, foi “ouvida” a AT que além de confirmar a
caducidade do direito a dedugdo da Flexipiso, considera que Biosafe e Flexipiso
incorreram, deliberada e repetidamente, pelo menos durante cerca de dois anos e meio,
em sistematicas praticas fraudulentas e de evasdo fiscal, situacdo que o TJUE nao
apreciou pelo facto de a existéncia de tais praticas, no quadro do processo previsto no
artigo 267.° TFUE, que se baseia numa nitida separagdo de fungdes entre os Orgaos

jurisdicionais nacionais e o Tribunal de Justiga, ser da competéncia do juiz nacional, com
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o Tribunal de Justi¢ca unicamente habilitado a pronunciar-se sobre a interpretacao ou a
validade de um texto da Unido a partir dos factos que lhe sdo indicados pelo 6rgao
jurisdicional nacional (Acordao de 8 de maio de 2008, Danske Svineproducenter,
C-491/06, EU:C:2008:263, n° 23, e Despacho de 14 de novembro de 2013, Krejci Lager
& Umschlagbetrieb, C-469/12, EU:C:2013:788, n°® 28) e, no presente caso, o 0rgao
jurisdicional de reenvio ter indicado ndo haver duvidas de que o erro na escolha da taxa
de IVA aplicada ¢ apenas imputavel a Biosafe.

Sobre o direito a dedugdo, o TIUE entendeu que o prazo para a dedug¢dao do IVA
constante de uma factura correctiva comeca a contar-se a partir da data desta, e ndo
daquela em que foi anteriormente cobrado um montante incorrecto de IVA

Qual o significado deste alivio para os sujeitos passivos e “dores de cabeca” para a
autoridade fiscal? A questdo ¢ , em meu entender, muito bem explicada pela Advogada
Geral no Processo, Juliane Kokott, cuja posicao foi acolhida pelo Tribunal de Justica.

Tendo por pressuposto que o sujeito passivo deve agir de boa fé, incumbindo as
autoridades fiscais, se caso disso, fazer prova bastante dos elementos objetivos que
demonstrem a existéncia de fraude ou de abuso, e de seguida, aos 6rgaos jurisdicionais
nacionais verificar se as autoridades fiscais em causa provaram a existéncia desses
elementos objetivos, a jurisprudéncia do TJUE sobre a corre¢ao retroativa das faturas com
erros formais, e o principio da neutralidade fiscal, justificam a necessidade de distinguir
entre : 1) o direito a deducao no seu principio e nascimento e ii) o direito a deducao no
seu exercicio, 1.e. no seu montante.

Ora, quando o montante correcto de IVA nao ¢ registado numa factura, o destinatario
ndo pode recuperar qualquer IVA diferente daquele que consta da fatura emitida. O
direito inicial de dedugdo surge apenas na medida do "montante do IVA a pagar",
indicado na fatura e o direito a dedugdo, surgido em 2008, reportava-se apenas ao imposto
liquidado a taxa de 5%. Em 2012, surge um novo direito a deducao para a diferenca de
imposto, ou seja, para a diferenca entre o de 5% cobrado e o corrigido de 21%, e esse s
a partir dai pode ser deduzido.

“O aumento do IVA ainda nao faturado (isto ¢, ainda nao indicado na fatura) nao
constitui, portanto, uma simples corre¢dao de um erro formal. Pelo contrario, este aumento
¢ comparavel a primeira emissao de uma factura. Com efeito, também no caso em aprego,
o fornecedor comunica, pela primeira vez, qual o montante (adicional) de IVA que

repercute. O proprio adquirente toma conhecimento, pela primeira vez, do montante do
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seu encargo (adicional) de IVA decorrente da operagdo, que suportara (adicionalmente)
ao pagar esta factura posterior”. E, “por conseguinte, as disposi¢des da Diretiva IVA
opdem-se a uma legislagdo nacional em que, num caso como o do presente processo, o
prazo de deducdao do imposto adicional comeca a correr logo que a factura inicial ¢é
emitida”.

A decisao confirma que, sob certas condi¢oes, o IVA suportado pode ser deduzido na
data de recebimento das faturas (rectificativas) que mencionem corretamente o IVA a ser
deduzido (independentemente da data da factura inicial), contando-se o periodo de
exercicio do direito agora nascido a partir desta data. A disciplina € aplicavel nao apenas
a situagcdoes em que as partes tratam erradamente operacdes tributdveis como isentas ou
transagdes sujeitas a taxa normal como elegiveis para a taxa reduzida, mas a qualquer
outra situacao em que o IVA a deduzir ndo seja corretamente determinado sendo esse
tratamento posteriormente corrigido. Evidentemente, excluem-se praticas fraudulentas ou
abusivas.

Note-se que ja antes, no Processo Volkswagen, C-533/16, de 21/03/2018, a decisao
tinha sido similar a da Biosafe, com o Advogado Geral Campos Sanchez-Bordona, a
remeter inclusivamente para as conclusdes da Advogada Geral Kokott no Processo
Biosafe de que se aguardava decisdo. O caso era o de um reembolso pedido as autoridades
eslovacas pela Volkswagen, sujeito passivo nao residente. O Advogado Geral estabelece
a semelhanca entre o reembolso e a dedugdo e realga que o litigio deve ser resolvido
através de uma interpretagdo das regras que regem o direito a deducao, que seria a base
para qualquer reembolso do IVA. O TJUE tem frequentemente decidido sobre os
requisitos substantivos e formais para o direito a deducgdo. Neste caso, ndo ¢ contestado
que ambos os requisitos foram cumpridos. E porque a a Diretiva IVA nao se refere
expressamente a um prazo para o exercicio do direito a deducdo, cabe aos Estados-
Membros fixar um prazo por razoes associadas a seguranca juridica, desde que esse prazo
se aplique do mesmo modo a um direito analogo em matéria fiscal (fundado no direito
interno e no direito comunitario - principio da equivaléncia) e ndo torne virtualmente
impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito a dedugdo (principio da
eficacia). Estando o direito a deducao ligado a dois pagamentos do IVA - primeiro, o
pagamento efectuado pelo sujeito passivo relativamente ao fornecimento de bens do seu
fornecedor (IVA suportado) e, depois, o pagamento efectuado ao sujeito passivo pelo seu

cliente quando lhe fornece os seus produtos ao cliente (IVA liquidado), tal tem de
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significar que o pagamento do IVA e o direito a dedugdo sdo inseparaveis. As faturas
materializam documentos que informam que as transagdes e os pagamentos de IVA
correspondentes ocorreram. Se o sujeito passivo ndo pagou o imposto, ndo existe base
legal ou financeira para o direito a deducdo. Porém, este raciocinio s6 se aplica em
circunstancias normais. A situagao no caso em questao ¢ excepcional ou incomum. O que
aconteceu foi, de facto, um exemplo de atraso no pagamento do IVA. Somente com a
emissao das faturas corretivas as condi¢des substantivas e formais para o direito a
deducdo foram a final atendidas. Nesse momento, apenas o céalculo do limite de tempo
deve comegar, desde que o sujeito passivo (a Volkswagen) esteja a actuar de boa fé.
Consequentemente, os artigos 167.°, 168.° e 178.° da Directiva IVA, juntamente com os
principios da neutralidade fiscal e da proporcionalidade, excluem a recusa do direito a
deducdo do IVA em circunstancias como essas - no processo principal, pensava-se,
erradamente, que uma entrega de bens nao era tributavel, mas, alguns anos mais tarde, o
ajustamento necessario foi efectuado e o IVA pago. Por outras palavras, os principios da
proporcionalidade e da neutralidade fiscal do IVA exigem que o sujeito passivo tenha
direito a deducao do IVA pago a montante, mesmo ap0s ter sido feito um ajustamento ao
imposto pago, e que o prazo de exercicio do direito ndo expirou. O advogado-geral e o
TJUE confirmam que, em principio, o direito a dedu¢do do IVA a montante nao pode ser
limitado e surge no momento da emissao das facturas (corretivas), sendo somente a partir
desse momento que o prazo de caducidade comeca a contar-se (e ndo a partir da data em
que as transagdes ocorreram).

A conclusao a retirar € a de que com base nesta jurisprudéncia, podem os contribuintes
rever se, € em que casos, a AF recusou o direito a reembolso ou o direito a deduzir IVA
suportado, dado que ainda sera possivel reivindicar esses direitos agora, mesmo que as
transagdes tenham ocorrido anos antes, garantidos que estejam os referidos
condicionalismos.

Se em geral, ¢ tarefa do legislador nacional regular o direito processual nacional, os
principios de equivaléncia e eficacia, que o TJE também mencionou neste caso, colocam
a esse legislador certas restricoes. Tal como no periodo anterior a decisdo do Senatex
(acérdao de 15.09.2016 - C-518/14), fosse recusado o efeito retroactivo de uma correcgao
de facturas, a presente decisao do TJUE nao teria, provavelmente, particular importancia.
Todavia, e ap6s ser reconhecido um efeito retroativo a correcao de facturas, como resultou

do caso Senatex (pelo menos para certos requisitos de uma factura), a decisdo podera
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tornar-se importante nos casos em que o efeito retroativo se estender por periodos em
relagdo aos quais o prazo de caducidade ja tenha expirado.

Tendo o sujeito passivo actuado com a devida prudéncia e suficiente rigor, resulta
obvio, com base na presente apreciagao do Tribunal de Justica, que lhe deve ser concedida
a deducao “retroactiva” do IVA através da ndo aplicagdo do prazo de caducidade
nacional. O facto de, no caso em apreciagdo, a dedugdo ter sido feita a partir de uma
factura incorrecta nao ¢, pelo menos de um modo geral, considerado errado pelo TICE, e
desde que o sujeito passivo tenha agido de forma correcta e razoavelmente diligente, a
deducdo deverd ser permitida. Ou seja, a limitagdo imposta pelo prazo de caducidade

aplicavel tera que ser decidido caso a caso.

5. Conclusao

Como se disse ja, num imposto como o IVA, de disciplina harmonizada ao nivel
europeu, a jurisprudéncia do TJUE impde-se as Administragdes Fiscais dos Estados
Membros em geral, e como tal também a Autoridade Tributaria e Aduaneira nacional.

Segundo tal jurisprudéncia, as decisdes nos Processos Senatex e Barlis, de 15 de
Setembro de 2016, abriram acesso a correccao rectroactiva de facturas, ndo por anulagao
da factura inicial mas pela emissdo de nova factura com aquela natureza, e as decisoes
nos Processos Volkswagen, de 21 de Margo de 2018 e Biosafe, de 12 de Abril de 2018,
esclareceram que o prazo de caducidade do direito a dedugao “corre” a contar da data de
recepcao da factura rectificativa quando esta mencione um valor de IVA que nao figurava
na factura inicial, salvo se o sujeito passivo ndo podia nem devia ignorar o erro inicial.
Sem esquecer, claro est4, que o prazo de caducidade pode ser invocado pela autoridade
tributaria a um sujeito passivo quando, contrariamente, ele ndo podia objectivamente
ignorar que o imposto era devido ou que era aplicdvel uma taxa superior, o que acontece
segundo o TJUE em casos de falta de diligéncia ou na hipotese de situagdes abusivas ou
conluio fraudulento entre o fornecedor e o seu cliente, factos que competira sempre as
autoridades judiciais nacionais apreciar.

E conclui-se como se comecgou. Depois desta jurisprudéncia espera-se que, ou atraveés
de doutrina administrativa ou de uma clarificagdo normativa, sejam acolhidas as novas

interpretagdes.
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