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1. Introducao

A transmissdo de dividas vem regulada no artigo 595.° e seguintes do
Codigo Civil em seccdo auténoma inserida num capitulo que estabelece
regras sobre a transmissdo de créditos e de dividas. Em concreto e de um
modo muito sucinto, € um contrato pelo qual uma divida é transmitida
para um novo devedor que, assim, passa a responder por ela.!

O IVA, por seu turno, é um imposto sobre as transac¢des que incide, no-
meadamente, sobre as transmissoes de bens e as prestagdes de servigos. Pelo
que € legitimo questionar se a transac¢ao pela qual se transmite uma divida
¢ uma operag¢do que cai no ambito da incidéncia objectiva deste imposto.

! Como ensina Ferreira de Almeida este contrato — a par de outros como o de cessio de
créditos, da cessio da posicdo contratual e o contrato-promessa — sio contratos plurifun-
cionais que “ndo sio contratos tipicos, mas categorias mais amplas do que o tipo, definidas
por um s6 elemento ou alguns elementos da estrutura dos contratos. Por isso, os que estio
regulados no Codigo Civil inserem-se na parte geral das obrigacdes e ndo na parte que regula
os contratos em especial. Mas, na intersec¢io com 0s tipos contratuais que tém como base
ou a que se reerem, podem contribuir para a delimitacdo de subtipos: por exemplo, compra e
venda de créditos, contrato-promessa de empreitada”. Ferreira de Almeida (Coimbra, 2014)
Contratos IV. Fungées. Circunstancias. Interpretacdo, 45.
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Facilmente se intui que, para efeitos deste imposto, uma divida nao é
um bem e para que nio restem duvidas, a propria Lei o confirma, no artigo
3.° do Codigo do IVA, ao delimitar o conceito de bens aos bens corporeos,
apenas estendendo este conceito a energia eléctrica, ao gas, ao calor, ao frio
e similares.

O mesmo — diriamos nos — se intui, desta feita imediatamente face a Lei
Civil, relativamente as prestagdes de servicos, i.e. que a transmissao de uma
divida ndo é uma prestag¢ao de servicos em linguagem corrente e mais espe-
cificamente, face a nocdo de prestacdao de servico prevista no artigo 1154.°
do Codigo Civil.

O problema reside em que, nos termos do Cddigo do IVA, em concreto
de acordo com o seu artigo 4.° sdo consideradas prestacoes de servigos
“as operagoes efectuadas a titulo oneroso que nao constituem transmis-
sOes, aquisi¢oes intracomunitdrias ou importacoes de bens”. Ora, perante
a abrangéncia deste conceito de prestagao de servigos e ao caracter residual
que 0 mesmo assume, nao € possivel, pelo menos prima facie, excluir que a
transmissdo de dividas possa ser qualificada, para efeitos de IVA, como uma
prestacdo de servigos e, desse modo, ser sujeita a este imposto. O que nos
propomos ao longo deste trabalho é efectuar uma analise mais aprofunda-
da para procurar contribuir para uma decisio sobre se efectivamente assim
€ ou se o pode ser.

Naturalmente, esta andlise nio pode deixar de ter em conta as regras
vertentes da Directiva do IVA? e o entendimento que das mesmas tem sido
feito pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), na medida em
que, aquelas regras e esta jurisprudéncia enformam e conformam a regula-
¢do nacional do IVA.

Neste ensejo e a titulo preliminar se diga desde ja Codigo Civil portugués
e, em particular, a sua parte geral foi muito influenciada pela pandectistica
alema3 e pela jurisprudéncia dos conceitos.> Com efeito perpassa o primeiro
livro do Codigo Civil um consideravel esforco de abstrac¢io e de conceptu-

2 Directiva n.° 2006/112, 28.11.2006.
3 Sobre estes movimentos veja-se, por exemplo, Franz Wieacker (Lisboa, 2010) Histdria
do Direito Privado Moderno.
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aliza¢do na linha da doutrina em que se inspira,* tendo como uma das suas
bases doutrinais mais salientes a teoria geral da relacdo juridica.’

Por outro lado, o IVA é um imposto sustentado numa base doutrinal
também muito s6lida, mas que pouco ou nada tem a ver com a do Codigo
Civil, manifestando um pendor muito mais econémico e menos juridico.

Dai que seja interessante olhar para o Codigo Civil e para os institutos
juridicos ai consagrados a luz da teoria do IVA, na medida em que a cons-
tatacdo primeira é a de que se trata de dois planos que ndo encaixam bem
um no outro. Ainda assim, é possivel concluir que o IVA, ao incidir sobre
a transmissao de bens e a prestagdo de servicos, incide sobre relacdes ju-
ridicas, pois é disso que se trata na transmissao de bens e na prestagio de
Servicos.

Porém, certo é que os conceitos de transmissao de bens e de prestagao
de servicos nao sao coincidentes no Aambito da Lei Civil e do IVA, sendo
que no caso do conceito de prestacdo de servicos este ird, em sede de IVA,
muito para além das tipicas relagdes juridicas ao mesmo associadas na Lei
Civil; apesar de ser igualmente evidente que o Codigo Civil regula sobre um
numero muito maior de relagdes juridicas que ndo sao abrangidas pelo IVA.

Por tudo o que se veio de mencionar, o mais importante de realgar, do
nosso ponto de vista, é que ndo é adequado ver o IVA com as lunetas do
Codigo Civil, nem vice-versa pois assentam em logicas essencialmente dis-
tintas. Desde logo, enquanto o Cédigo Civil procura regular o comércio
juridico numa base mais formal, procurando oferecer solucdes equilibradas
tendo em conta interesses com potencial de antagonismo e de alguma forma
dirigido em grande medida a particulares, o IVA respira uma logica muito
mais empresarial, de actividade econémica entre profissionais. De outro
passo, enquanto que o Codigo Civil estd imbuido numa légica eminen-
temente juridica, assente na relagao juridica, com os seus diversos polos,
nomeadamente os direitos e deveres, o objecto, os efeitos e a garantia,® o

* Heinrich Ewald Horster (Coimbra, 1992) A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués.
Teoria Geral do Direito Civil, 131 e ss; e Antonio Pinto Monteira/ Paulo Mota Pinto (Coim-
bra, 2005) Teoria Geral do Direito Civil, 17 e ss.

5 Para mais desenvolvimentos, Manuel de Andrade (Coimbra, 2003) Teoria Geral da
Relacao Juridica, 1, 2.

¢ Claus-Wilhelm Canaris, “Fungoes da Parte Geral de um Co6digo Civil e limitacoes da
sua prestabilidade”, Comemoracoes dos 35 Anos do Cédigo Civil e dos 25 Anos da Refor-
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Codigo do IVA abstrai-se completamente do corpo juridico e visa, essen-
cialmente, atingir factos econémicos (transmissdes de bens e prestacdes de
servigos), qualquer que seja a roupagem juridica que revistam essas trans-
missoes de bens e prestacdes de servicos.”

A dificuldade no caso que aqui cuidamos prende-se com a aflorada ex-
tensao do conceito de prestacdo de servigos para efeitos de IVA. Com efeito,
face a técnica utilizada pelo legislador do IVA para definir prestacdes de
servigos, existem situagdes — como aquela com que nos debatemos aqui —
em que é dificil tragar a conclusdo sobre se o contrato estd ou nao sujeito a
IVA, ainda para mais quando figuras muito proximas — veja-se a cessao de
créditos ou a transmissao da posi¢ao contratual — se afigura estarem sujeitas
a IVA.

No capitulo seguinte iremos tecer algumas consideragdes sobre o con-
trato de transmissdo de dividas, nas suas principais caracteristicas e moda-
lidades para depois o distinguir de alguns institutos proximos com os quais
partilha algumas caracteristicas.

Depois iremos analisar face aos pressupostos de incidéncia do IVA, qual
o enquadramento da transmissao de dividas neste imposto.

Terminaremos com a apresenta¢do do balango do caminho percorrido,
visando contribuir para uma resposta a questio com que nos debatemos no
presente artigo.

2. A transmissao de dividas no Codigo Civil

A assungio de divida pode dar-se por contrato entre o antigo € 0 novo
devedor ratificado pelo credor, ou por contratagio directa entre o novo

ma de 1977, 11, 2006, 23 e ss. (tradugdo do Prof. Doutor Paulo de Mota Pinto); e Anténio
Pinto Monteiro, “A Parte Geral do Codigo, a Teoria Geral do Direito Civil e o Direito Pri-
vado Europeu”, Comemoragoes dos 35 Anos do Cédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de
1977, 11, 2006, 57 e ss.

7 Assim, por exemplo, no caso de ser efectuada uma novagio, que a doutrina civilista
considera uma nova obriga¢io, ndo nos parece que deva dar lugar a uma nova liquidagio de
IVA se anteriormente j4 tiver sido liquidado. Da mesma forma que um contrato-promessa
tanto pode ter nenhuma relevancia para efeitos de IVA como cair nas malhas da sujei¢do a
IVA.
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devedor e o credor, independentemente do consentimento do devedor ori-
ginal. Se o primitivo devedor exonera-se estamos perante uma assun¢ao
liberatoria, se se mantem obrigado, encontramo-nos perante uma assunc¢ao
cumulativa que assume bastantes afinidades com uma obrigacio solidaria.®

E, sem divida, uma figura com menos valia pratica do que a sua parente
‘cessao de créditos’. Vale a pena referir aqui os exemplos praticos referidos
por ANTUNES VARELA para ilustrar esta figura: “contraem-se a cada pas-
so dividas para promover a conservagao ou valorizacao de determinadas
coisas, moveis ou imdveis, ou para assegurar a exploracdo econémica de
certas universalidades, quer de facto, quer de direito. Se o titular da coisa
ou da universalidade pretender alieni-las logo em seguida, pode convir ao
alienante, e nao desagradar ao adquirente, transmitir aquelas dividas ao
mesmo tempo que as coisas a que elas respeitam. O vendedor do prédio
pode estar interessado em transferir para o comprador o encargo das despe-
sas com as benfeitorias que ele introduziu. O comprador do bar-restaurante
pode requerer chamar a si a promessa feita pelo vendedor de celebrar cer-
to contrato com uma fabrica de refrigerantes. Outras vezes o interesse de
terceiro em tomar sobre si a obrigacao de efectuar a prestacao devida por
ontem assentara na intengao de, por esse modo, evitar um acto do credor
que indirectamente o lesaria. A mulher do arrendatario, por exemplo, pode
prontificar-se a pagar as rendas devidas pelo marido, com o intuito de pre-
venir a ac¢dao de despejo que o senhorio estava disposto a requerer, atingin-
do-a a ela e aos filhos. O credor hipotecdrio pode comprometer-se a pagar
ao empreiteiro o preco das obras previstas para o prédio hipotecado, a fim
de melhor se precaver contra a desvalorizagao da garantia do seu crédito,
resultante da falta de obras.”

Como salienta Ferreira de Almeida, reportando-se a assungio liberatoria
de divida por acordo entre os dois devedores, trata-se de um contrato que
pode assumir varias funcdes, nas quais destacamos, uma possivel fun¢iao
de troca, como sucedera se o devedor actual atribuir uma contrapartida ao
novo devedor a que o Autor sugestivamente apelida de ‘inverso de compra

8 Para Menezes Cordeiro a assun¢do cumulativa ndo é uma verdadeira assung¢io, con-
siderando que, em relagdo ao novo devedor, opera a constituicio de uma nova obrigacio.
Menezes Cordeiro (Lisboa, 1994) Direito das Obrigacoes, 117.

° Joao de Matos Antunes Varela (Coimbra, 2010) Das Obrigacoes em Geral, 11, 357.
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e venda’ ou no caso de permuta de dividas, mas também uma fung¢ao de
liberalidade na medida em que se a assungao for gratuita representa uma
doa¢iao do novo ao antigo doador.'® Com efeito, de acordo com o artigo
940.°,n.° 1, do Cédigo Civil “doagio é o contrato elo qual uma pessoa, por
espirito de liberalidade e a custa do seu patriménio, dispde gratuitamente
de uma coisa ou de um direito, ou assume uma obrigacdo, em beneficio do
outro contraente.”

Sendo que, face aos exemplos paradigmaticos dados nos dois paragrafos
anteriores, podemos antecipar, o que mais adiante analisaremos em mais
detalhe, que ndo parece facilmente descortindvel configurar um exemplo
de alguém que tenha por actividade a assun¢ao de dividas. Todavia, jd ndo
serd tdo raro, nomeadamente no seio de grupos empresariais, uma empresa
assumir uma divida que pertencia a outra empresa do grupo por diferentes
motivos que poderdo ir desde a necessidade de limpar o passivo para poder
liquidar a sociedade a negociagao de financiamentos com bancos.!!

Neste texto centrar-nos-emos na assuncao liberatoria de dividas resul-
tante de contrato entre o antigo e o novo devedor (com o consentimento do
credor), por se nos afigurar ser aquele susceptivel de assumir maior perti-
néncia quer pratica, quer em sede de aplicagdo do IVA.

3. Disting¢ao de Figuras Proximas

Iremos agora fazer uma alusao muito breve a figuras proximas da assun-
¢do de divida com o objectivo de melhor compreender este instituto.

a) Fianca

A fianga é funcionalmente muito semelhante a assung¢ao cumulativa. Es-
sencialmente, sio duas as notas que distinguem estas duas figuras: a fianca

10 Jodo de Matos Antunes Varela (2010), 51.

' Para mais desenvolvimentos, nomeadamente sobre a onerosidade ou gratuitidade da
assun¢do de divida, Luis Carvalho Fernandes/ Paulo Olavo Cunha, “Assuncio de divida
alheia”, ROA, 1997, 693 e ss; e o Acérdao STJ, proc. n.° 867/96, 22.4.1997.
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¢, em principio, uma obriga¢ido subsididria em que o fiador responde por
uma divida alheia, diferentemente, na assuncao de divida, o assuntor é de-
vedor principal que responde por uma divida propria. Por outro lado, o
assuntor nao goza do beneficio da sub-rogacio.

b) Cessdo de créditos

Relativamente a cessdo de créditos, destacamos duas diferencas: do pon-
to de vista objectivo, ao passo que aqui estd se a transmitir um crédito, ou
seja um activo, um bem;'? na assuncdo de divida o que se transmite é um
passivo, uma divida. Do ponto de vista subjectivo, ao invés aqui nao carece
de autoriza¢dao do devedor; na assungao (liberatéria) de divida em qualquer
das modalidades (contrato entre o primitivo e o novo devedor e contrato
entre novo devedor e credor) exige-se declaragdo expressa do credor para
que o antigo devedor fique exonerado da divida.

c¢) Cessao da posicdo contratual

Na assuncdo de divida estamos perante a transmissdo de uma divida do
primitivo devedor para um novo devedor, na cessio da posi¢ao contratual
transmite-se ndo apenas uma divida, mas um feixe de direitos e obrigacoes
que advém de uma relagdo obrigacional complexa (e que pode inclui divi-

das).

d) Contrato a favor de terceiro

Relativamente a esta figura destaca-se o facto de na assungio a divida
ser a mesma, enquanto que no contrato a favor de terceiro, este adquire o
direito a nova prestagdo ou a nova atribui¢ao patrimonial.

12 Em linguagem de direito financeiro alude-se muitas vezes a aquisicdo de divida (v.g,
distressed debt acquisition) o que pode fazer transparecer a ideia de haver uma actividade
de aquisi¢do de divida mas, na verdade, o que se estd a adquirir sio créditos. Para mais de-
senvolvimentos, Ana Perestrelo de Oliveira (Coimbra, 2015) Manual de Corporate Finance,
329 e ss.
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e) Novagdo

Nesta figura, a modificagdo subjectiva passiva envolve a constitui¢ao de
uma nova obrigac¢io. Diferentemente, na assung¢ao (liberatoria) a mudanga
do devedor ndo envolve uma nova obrigacdo. A obrigacdo é a mesma, ape-
nas se transmite ao novo devedor.'

4, O IVA na Transmissao de Dividas

Aqui chegados, clarificada a figura da assuncdo liberatéria de dividas
em sede civil —sobre a qual, como anunciado, assentamos este texto —, cabe
agora analisar o respectivo enquadramento no ambito do IVA, cumprindo-
-se assim o objectivo a que no inicio nos propusemos.

Sobre 0 modo de resolver uma questiao sobre o tratamento em IVA de
uma determinada situacdo escreve Clotilde CELORICO PALMA que cabera, su-
cessivamente, (i) qualificar a operacdo; (ii) determinar a incidéncia objectiva;
(iii) estabelecer a incidéncia subjectiva; (iv) localizar a operagdo; (v) apurar
a existéncia de isen¢ao; (vi) determinar o valor tributavel; e, finalmente, (vii)
fixar a taxa, o direito a dedu¢io e as obrigacoes dos contribuintes.'

No presente texto, na medida em que procedemos a uma analise pre-
liminar da questao que ndo se encontra enformada por factos concretos,
versaremos somente sobre alguns destes pontos.

Como referimos na introducdo, a questdo da incidéncia de IVA sobre
a assuncdo de dividas coloca-se tendo em conta o conceito abrangente e
marcadamente residual de prestagdo de servicos. Conceito esse que reflecte
a vocacao de universalidade assumida pelo IVA que se impde, assim, como
um imposto geral sobre o consumo.'’

13 Tradicionalmente entendia-se que a transmissio de dividas ndo era possivel. Era ne-
cessario contrair uma nova obrigagio. Coube a doutrina pandectista alema o mérito de ini-
ciado a reaccdo contra o dogma da intransmissibilidade da divida, solucdo esta que acabou
por ser plasmada no BGB, Antunes Varela (2010) 358.

4 Veja-se Clotilde Celorico Palma (Coimbra, 2014) Introducio ao Imposto sobre o
Valor Acrescentado, 59 e ss.

15 Clotilde Celorico Palma (2014), 81 e 82.



O IVA NA TRANSMISSAO DE DIVIDAS: ALGUMAS NOTAS \ 41

Nesta conformidade, a qualificagio de uma operagao como uma presta-
¢do de servi¢os de acordo com a sua defini¢do legal, justamente por esta se
assumir como residual e indeterminada,'® nao basta a fixa¢ao da incidéncia
de IVA; especificamente € crucial concluir que nos encontramos face a uma
actividade econdmica. Sendo que, por sua vez, a existéncia de uma activi-
dade econdémica permite considerar o agente que a desenvolve como sujeito
passivo de imposto.!”

Por outras palavras: “o exercicio de uma actividade econémica cons-
titui, portanto, o pressuposto em que assenta toda a incidéncia subjectiva
e objectiva do IVA. Nenhuma pessoa pode ser pode ser dita sujeito passi-
vo que nao leve a cabo uma actividade econémica, nem quando esta falte
podemos estar em face de transmissoes de bens ou prestagoes de servicos
tributaveis.” 8

De todo o modo, saber em que é que se consubstancia uma actividade
economica para efeitos de IVA também nao é, e ndo tem sido, uma tarefa
facil, uma vez que aquele conceito é igualmente consagrado de modo amplo
na Directiva do IVA. Tem, por isso, cabido ao TJUE a tarefa de limitar e
delimitar o que se deve entender por actividade econémica, tendo sido va-
rias as vezes em que este Tribunal foi chamado a pronunciar-se sobre esta
matéria.

Em resultado do que tem vindo a ser julgado pelo TJUE ao longo dos
anos, para aferir se certa actividade é uma actividade econémica devemos
indagar designadamente “se a actividade é remunerada, se é formada por
genuinas transaccoes, se integra o mercado ou respeita a vida privada e
familiar do contribuinte, se possuiu caracter continuado ou ocasional, se
gera receitas com relevou ou simbdlicas, se exige comportamento positivo

ou abrange também uma absten¢io.”"’

16 Recorde-se que o n.° 1 do artigo 4.° do Cddigo do IVA determina que “[s]ao con-
sideradas como prestagdes de servicos as operagdes efectuadas a titulo oneroso que nio
constituem transmissoes, aquisi¢des intracomunitarias ou importac¢des de bens”, sendo que
no artigo 24.° da Directiva do IVA se determina apenas que “[e|ntende-se por «prestagdo de
servicos» qualquer operag¢io que ndo constitua uma entrega de bens.”

I7 Veja-se Sérgio Vasques (2015) O Imposto sobre o Valor Acrescentado, 129 e ss.

18 Veja-se Sérgio Vasques (2015), 129.

1 Veja-se Sérgio Vasques (2015), 132.
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Naturalmente, varias destas questdes apenas podem ser respondidas
ante um caso concreto, com contornos de facto proprios. O que significa
que, adiantemos imediatamente, neste texto nio poderemos avancar com
uma s6 posi¢ao contundente e definitiva no sentido da incidéncia, ou nio,
de IVA sobre a assuncio de divida. Todavia, podemos, com base em algu-
mas suposicdes e conjugando-as com as caracteristicas desta figura a que
acima aludimos, avancar num ou noutro sentido.

Comecemos, entao, pelo que se afigura mais simples.

Tal como acima ja referido, de acordo com a Directiva do IVA e nos
termos do Codigo do IVA, esta sujeita a este imposto qualquer prestagio
de servigos, com o sentido amplo que este conceito assume, efectuada a
titulo oneroso, desde que esta consubstancie uma actividade de natureza
economica. Neste ensejo, o artigo 25.° da Directiva do IVA determina, na
sua alinea a), que uma prestacdo de servigos pode consistir, designadamen-
te, numa cessdo de um bem incorporeo representado ou nao por um titulo.

Sobre esta questao sdo pertinentes, designadamente, dois casos ja decidi-
dos pelo TJUE. O ac6rdao Swiss Re, em que o TJUE declarou que a cessdo
a titulo oneroso de uma carteira de contratos de resseguro do ramo vida
constitui uma prestac¢ao de servigos, visto tratar-se da cessao de um bem in-
corporeo.?’ E o acérdio First National Bank of Chicago em que o TJUE jul-
gou que as operagoes relativas a compra de um montante acordado numa
dada divisa contra a venda de um montante acordado noutra divisa e cujos
detalhes (como o tipo de divisa, o montante e a data-valor) tinham sido
acordados entre as partes se consubstanciava numa prestagao de servigos
pelo facto de se tratar de cessdes de bens incorporeos, consistindo o servigo
na disponibilidade do banco para concluir tais operagoes.?!

Assim sendo, pelo menos no que respeita a cessao de créditos — que se
consubstancia no paralelo inverso da assuncio de dividas —, duvidas nao
parecem subsistir quanto a respectiva qualificacio como uma prestagao de
servi¢os (eventualmente) sujeita a IVA, cfr. conclusoes do advogado-geral
Nilo Jaaskinen no processo GFKL.*

20 Acordao TJUE, Swiss Re, C-242/08, 22.10.2009.
21 Acérdao TJUE, First National Bank of Chicago, C-172/96, 14.7.1998.
22 Conclusoes emitidas no Acérdao TJUE, GFKL, C-93/10,27.10.2011.
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Do mesmo passo, também a questdo sobre a qualificagdo da cessdo de
posi¢do contratual, em que se transmite um feixe de direitos e obrigagoes
que advém de uma relacdo obrigacional complexa, como uma prestacdo de
servigos (potencialmente) sujeita a IVA tem merecido resposta positiva.??

Entdo o que dizer quando o que for cedido ndo seja um bem, um crédito,
ou seja um activo, ou um conjunto de direitos e obrigagdes, mas sim, e so,
um passivo, um débito. Podera o mesmo raciocinio aplicar-se? Nao vemos
por que ndo o poderia, pelo menos em abstracto. Relembremos que a as-
suncdo de dividas de que aqui tratamos implica a celebra¢do de um contra-
to entre o antigo e o novo devedor (ratificado pelo credor) que concretiza
um negocio juridico transmissivo com referéncia ao débito em causa.

Olhando agora para a assunc¢iao de divida sob outro angulo de visu-
alizag¢do, parece-nos de realcar que desta figura decorre para o devedor
originario, potencialmente, um beneficio directo e evidente que passa pela
desoneracdo do cumprimento de uma obrigagio, neste caso, 0 pagamento
de uma determinada divida, a qual pode envolver ndo s6 o dispéndio mo-
netario, mas também a execu¢do de prestacbes acessorias ou necessarias
aquele mesmo cumprimento. Ora, no acérdio MKG Kraftfahrzeuge-Facto-
ring — em que se discutia se o factor prestava um servigo tributavel em IVA
aquando da aquisi¢io de um conjunto de créditos a um seu cliente em que
assumia o risco do respectivo nao pagamento — o TJUE, no seguimento das
conclusoes do advogado-geral E G. Jacobs, sustentou que aliviar o cliente
do risco de ndo pagamento de um crédito, se remunerado, como acontecia
no caso concreto em que era suportada pelo cliente uma comissdo, constitui
uma actividade econémica, uma prestagao de servigos.>*

Releva aqui, uma vez mais, a pretensao de generalidade do IVA: por se
definir a prestacio de servigos de modo essencialmente negativo, qualquer
opera¢do econdmica que nio seja considerada como uma transmissio de
bens serd uma prestagao de servigos.

Em suma, se pudermos dizer que uma assuncdo de divida é uma opera-
¢do econdmica, na medida em que esta ndo é uma transmissao de bens, esta
conformara uma, ou mais, prestacao de servigos.

2 Veja-se Conceicdo Soares Fatela, “O IVA na Cessdo da Posi¢do Contratual da Locata-
ria Financeira”, Cadernos IVA 2015, 159 a 173.
24 Acérdao TJUE, MKG Kraftfabrzeuge-Factoring, C-305/01, 23.6.2003.
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Contudo, ndo se mostram evidentes muitas situacdes em que a assun¢ao
de divida seja, efectivamente, uma actividade econdémica, que passe todos
os testes a que acima nos referimos, como seja o de saber se é remunerada,
se integra o mercado, ou se é formada por efectivas transacgoes.

Desde logo, e ndo poucas vezes serd esse o caso, a assuncao de divida
tera lugar exclusivamente na esfera privada e mesmo familiar dos contri-
buintes, sendo concretizada sem qualquer remuneragao ou mesmo num es-
pirito de pura liberalidade. Veja-se o exemplo trazido por Antunes Varela
em que a mulher assume a divida do marido decorrente de contrato de
arrendamento, visando impedir a verificacdo das consequéncias nefastas do
incumprimento daquele contrato para si e para os seus filhos.

Nessas circunstancias, justamente por o caracter economico da activida-
de ser condi¢ao imprescindivel para a incidéncia de IVA e esta ndo se poder
ter por presente em operacdo conduzida na esfera privada do contribuinte e
nio remunerada, afigura-se-nos dever ser negada a incidéncia de IVA.

Excluidos estes casos, parece-nos que a assun¢ao de divida sucedera no
ambito comercial com menor acuidade. Ainda assim, e face a uma qual-
quer assungao de divida efectuada fora da esfera privada dos contribuintes,
teremos sempre de verificar e em primeiro lugar se a mesma tem uma con-
trapartida.

Com efeito, como anteriormente aflorado, entende o TJUE que para es-
tar abrangido pelo ambito de aplicacdo da Directiva IVA, um servigo deve
ser prestado mediante uma contrapartida. Ainda de acordo com o TJUE,
para que exista uma contrapartida na acep¢ao da Directiva IVA, é preciso
que se estabeleca um acordo minimo entre as partes, que haja uma relagao
juridica entre as mesmas e que desse mesmo acordo, dessa exacta relagio,
resultem prestacoes reciprocas.

Neste mesmo ensejo, como decorre, entre outros, dos acordaos Tolsma,
Apple and Pear Development Council, Cooperatieve Aardappelenbewaar-
plaats e Mohr,> a retribui¢ao recebida deve corresponder ao contravalor
efectivo do servi¢o; condi¢ao esta que é também é conhecida como a exi-
géncia de um “nexo directo”.

2 Acérdaos TJUE, Tolsma, C-16/93, 3.3.1994; Apple and Pear Development Coun-
cil, C-222/82, 13.12.1983; Cooperative Aardappelenbewaarplaats, C-154/80, 5.2.1981; e
Mohr, C-215/94, 29.2.199%6.
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Ademais, € crucial que seja plenamente identificivel o destinatario con-
creto da prestagdo de servigos em causa, de modo a que possa saber quem
€ o beneficiario da mesma. Questio que se colocou em particular no refe-
rido acorddo Mohr, em que estava em causa uma prestagao negativa que
envolvia a abstencdo de um comportamento, a qual, até expressamente de
acordo com a Directiva do IVA se pode entender ser uma prestagio de ser-
vigos (artigo 25.°, alinea b) da Directiva do IVA), mas em que se concluiu no
sentido da exclusdo da qualificacdo como tal por nao serem os destinatarios
da mesma determinados ou determinaveis.

Recuperando o que acima ja dissemos quanto a vantagem associada a
assungdo de divida e decorrente de esta permitir um alivio do devedor origi-
nario relacionado com a sua desonera¢ao do cumprimento de uma determi-
nada obrigacdo, se em razao de tal vantagem ao assuntor for entregue uma
contrapartida, como seja o pagamento de uma determinada quantia; entdo
estabelece-se entre o devedor origindrio e o assuntor uma relagao juridica que
envolve prestagdes reciprocas. Assim sendo, esta assungao podera vir a ser
considerada como uma verdadeira prestacao de servicos para efeitos de IVA.

Todavia, a nossa andlise ndo poderd ficar por aqui. Para além do que
se veio de referir, a incidéncia de IVA nestas circunstancias dependeria ain-
da de podermos enquadrar o prestador do servigo em causa como sujeito
passivo de IVA. Sobre a incidéncia subjectiva do imposto dissemos ja que a
mesma decorre, pelo menos num primeiro momento, da conclusao no senti-
do da prossecugio de actividade econémica. Porém, sem embargo, cumpre
ter em conta que, em regra, se assumem COMO SUjeitos passivos as pessoas
singulares ou colectivas que exercam actividade econémica, que, por sua
vez, o Codigo do IVA densifica como uma actividade de producao, comér-
cio ou prestacdo de servigos, incluindo as actividades extractivas, agricolas
e as profissoes livres, desde que o facam de modo independente e habitual.

Ora, nao nos parece displicente para a tomada de posi¢do sobre a inci-
déncia de IVA na assun¢do de divida a constatagao de que dificilmente um
qualquer sujeito se dedicara, com caracter de habitualidade, a aquisi¢ao de
dividas. Dificuldade que se coloca com particular pertinéncia, na medida
em que se antecipa que um 7zegdcio com tal objecto teria poucas hipoteses
de ser econémica ou financeiramente rentavel, mesmo que fosse estabeleci-
da uma remuneracio.
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Quer isto significar que, tendo em conta que 0s 7eg6cios visam ser sus-
tentaveis e vidveis, sob pena de perderem qualquer racionalidade econé-
mica, afigura-se que ndo serdo muitas as situacdes em que subjacente a
uma assung¢ao de divida esteja um objectivo lucrativo ou sequer esta possa
ser justificada por razdes econOmicas e muito poucas serdo aquelas, sendo
mesmo inexistentes, em que a assuncao de dividas é o objecto da actividade
continuada de um sujeito.

Neste contexto e regressando ao que se disse sobre os limites ao conceito
de prestagao de servicos erigidos pelo TJUE, parece-nos relevante salientar
0 juizo vertido no acérdao Hong-Kong Trade Development Council pelo
qual se clarificou que onde a actividade de uma pessoa consista em fornecer
exclusivamente prestagdes sem contrapartida directa, ndo existe uma base
de avaliagio e os servigos gratuitos em questao nao sio, portanto, sujeitos a
IVA. A esta luz, o Tribunal sustenta que a exigéncia de que operacdes tribu-
taveis em sede de IVA devem ser concretizadas contra o pagamento de uma
remunera¢do é confirmado pelo facto de que as actividades econémicas dos
sujeitos passivos de IVA serem necessariamente actividades que sdo exer-
cidas com o objectivo de obter o pagamento de retribuicio ou que sejam
susceptiveis de ser compensados através do pagamento de retribuicdo, se
for gratuito em todos os casos estdo fora do sistema do valor acrescentado.
Conclui, como tal, o Tribunal que uma pessoa que habitualmente presta
servigos gratuitamente, nao pode ser considerado como sujeito passivo para
efeitos de IVA.?

Aqui chegados, cremos que o caminho percorrido terda mostrado que,
se em regra a assungao de dividas ndo terd relevincia no ambito do IVA,
aquela ndo pode ser, sem mais, afastada no caso de ocorrer a realiza¢do
de uma prestacdo reciproca (mesmo que ndo equivalente), ainda que, em
concreto, seja necessario apreciar se os restantes pressupostos de incidéncia
deste imposto, designadamente os de caracter subjectivo, se mostram igual-
mente verificados.

De todo 0 modo, a assuncdo de dividas podera assumir alguma impor-
tancia no seio dos grupos de sociedades. De facto, poderdo existir situagdes
em que, pela necessidade de se proceder a determinadas reorganizacoes de

26 Cfr. Acordao TJUE, Hong-Kong Trade Development Council, C-89/81, 1.4.1982.
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activos e passivos, até de modo a preparar operacdes posteriores, nomeada-
mente financiamentos por entidades externas ao grupo, uma das sociedades
do grupo passe a assumir uma ou mais dividas de outra sociedade do grupo.

Nestes casos, num primeiro momento teriamos de aplicar o mesmo ra-
ciocinio que desenvolvemos nas linhas anteriores para saber se para aquela
assun¢do foi estabelecida uma contrapartida, efectuando ai um primeiro
teste para o apuramento da natureza econémica da mesma e, nessa medi-
da, para a fixagdo da incidéncia de IVA. O mais provavel, considerando os
hipotéticos objectivos de uma operacao deste género no seio de um grupo
e, de novo, a respectiva racionalidade econémica, sera nao ser estabelecida
para aquela assunc¢do qualquer contrapartida.?”

No entanto, nio podemos aqui deixar de ponderar a possibilidade de
fazer aqui intervir o disposto no niamero 2 do artigo 4.° do Codigo do IVA
(que reflecte o previsto no artigo 26.° da Directiva do IVA), o qual, na res-
pectiva alinea b), determina que as prestacdes de servicos a titulo gratuito
efectuadas pela propria empresa com vista as necessidades particulares do
seu titular, do pessoal ou, em geral, a fins alheios a mesma sdo assimiladas
a prestacoes de servicos onerosas e, por isso, sujeitas a imposto.

Por fins alheios pode entender-se aqueles que sdo prestados para além do
necessario para manter a fonte produtora ou assegurar a regular continui-
dade das operagoes.?$?’

Com recurso a mencionada norma vertida no artigo 4.° do Codigo do
IVA poder-se-ia entender que quando, de modo gratuito, uma empresa as-
sume uma divida de outra empresa, com vista a realizar interesses que vao
para além da persecu¢io da sua actividade, esta realiza uma verdadeira
prestagao de servigos sujeita a IVA. Simplesmente, para tal, afigura-se-nos
que seria, desde logo, essencial concluir que a assuncdo de divida configura,

27 Qutra questdo podera ser saber se, por efeito do regime dos precos de transferéncia,
nao se poderia ter de ficcionar para efeitos fiscais a existéncia de uma contrapartida. Para
mais desenvolvimentos sobre esta temdtica em sede de IVA, cfr., Alexandra Coelho Martins
(Coimbra, 2009) O Regime dos Precos de Tranferéncia e o IVA.

28 Cfr. Afonso Arnaldo/ Pedro Vasconcelos Silva, “IVA, Servicos Gratuitos e Fins Alheios:
Principais Questdes e Dificuldades”, Cadernos IVA 2013, 13-29.

2 Abstemo-nos, neste momento, de apreciar as questdes em sede societdria que se po-
deriam também levantar.
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pelo menos abstractamente e em regra, uma operagao econdmica, que teria,
normalmente, um certo valor e seria desenvolvida em mercado.

De facto, s6 assim se poderia considerar que esta seria uma situagao em
que poderiam existir distor¢des no tratamento de IVA para servigos equiva-
lentes que o legislador do IVA pretendesse evitar. Ademais, s6 assim se po-
deria também fixar o respectivo valor tributavel. Vejamos que o artigo 16.°
do Cédigo do IVA determina que o valor tributavel neste tipo de operagoes
serd o valor normal de um servigo similar, aplicando-se na falta do servico
semelhante o valor do custo suportado pelo sujeito passivo na execu¢do da
prestagao de servicos. Numa situa¢do de assun¢do de divida qual seria o
valor normal do servico e qual seria o seu custo?

Note-se que a existéncia de uma contrapartida para o assuntor de divi-
da, de uma remuneragdo, nio é um elemento tipico do negdcio da trans-
missdao de dividas, nem aquela existéncia serd a situagdo mais frequente.
Desta forma, na auséncia de uma remuneracdo, o unico valor de que se
teria conhecimento seria o valor da propria divida que, alids, do ponto de
vista contabilistico constituird um rendimento registado na conta de resul-
tados do primitivo devedor por contrapartida do abate do passivo do seu
balanco.

Tudo isto significa que, mesmo com o recurso a estas disposi¢oes legais,
ndo se mostra clara a possibilidade de qualificacio da assun¢do de divida
gratuita, mesmo que efectuada em sede empresarial, como uma prestacdo
de servicos, como uma actividade econémica.

Por fim, notamos que, adicionalmente ao que se plasmou, assume-se
como possivel que existam assungoes de dividas que ndo possam, em ab-
soluto, ser qualificadas como verdadeiras prestacdes servicos nos termos ja
referidos, por, nomeadamente, nio assumirem autonomia e serem feitas no
contexto da transferéncia de empresas ou trespasses de negdcios em que os
adquirentes de activos podem adquirir as dividas acopladas aos estabele-
cimentos. Sustentar, ainda assim, que quem adquire tais dividas presta um
servi¢o ao devedor origindrio ndo seria consonante com a natureza destas
transaccoes.
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5. Balanco Final

Naio obstante se afigurar que a assuncdo de dividas assume pertinéncia
essencialmente numa sede privada, onde é, a partida, cristalino que as pes-
soas ndo desenvolvem uma actividade econémica e nao actuam como sujei-
tos passivos; a verdade é que, face a amplitude assumida pelo conceito de
prestacao de servicos em sede de IVA, mesmo considerando os limites que
ao mesmo tém sido impostos pelo TJUE, a qualificacio de uma transmissdao
de dividas, mediante contrato celebrado entre o antigo e o novo devedor,
como uma actividade econdémica, enquanto prestacao de servigos, sujeita
a este imposto nao pode ser imediatamente e em todas as circunstancias
afastada.

Esta é uma questao que gera duvidas e que ndo podera ser inteiramente
resolvida e apreendida fora do caso concreto; servindo, por isso, este texto
para, desbravando ja algum caminho, desafiar uma reflexdo sobre o tema.






