CAAD

CENTRD OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 301/2015-T

Tema: IRS - Rendimentos de atividade urbanistica e de exploracéo de loteamento

Decisdo Arbitral

Acordam os Arbitros Maria Fernanda dos Santos Macés (Arbitro Presidente), Nuno
Maldonado Sousa e Paulo Mendonca, designados pelo Conselho Deontolégico do Centro
de Arbitragem Administrativa para formarem Tribunal Arbitral constituido no CAAD —
Centro de Arbitragem Administrativa nos termos do regime juridico instituido pelo
Decreto-Lei n.° 10/2011 de 20 de janeiro:

1.1. Relatorio

1.2. Constituicéo do tribunal arbitral

A..., contribuinte n°..., residente em Rua ... n.°..

., em Coimbra, apresentou pedido de
constituicdo do tribunal arbitral, nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 2.° e
10.° do RJAT e dos artigos 1.° e 2.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 Margo, em que é
Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira?.

O pedido de constitui¢do do tribunal arbitral foi aceite pelo Presidente do CAAD em 13-
05-2015 e foi notificado a AT em 26-05-2015.

Nos termos em que dispdem as normas do artigo 6.°, n.° 2, alineas a), e do artigo 11.°, n°1,
alinea b), do RJAT, o Conselho Deontol6gico designou como arbitros do tribunal arbitral
coletivo os signatarios, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicéavel, e

notificou as Partes dessa designacdo em 09-07-2015. Em conformidade com a regra

! Nesta decisao designado pela forma abreviada de uso comum “RJAT" (Regime Juridico da Arbitragem em
Matéria Tributaria).
2 Nesta decisdo designada pela forma abreviada “AT” como ¢ de uso generalizado.
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constante do artigo 11.°, n.° 1, alinea c¢), do RJAT, o tribunal arbitral ficou constituido em
24-07-2015.

Por despacho de 20-01-2016, atento o facto de o prazo de seis meses para emitir a decisdo
arbitral, segundo o estatuido no n.° 1 do artigo 21.° do RJAT, incluir periodos de férias
judiciais, foi prorrogado o prazo da arbitragem por dois meses nos termos do n.° 2 do
mesmo preceito. Prazo este prorrogado com os mesmos fundamentos, por despacho de 21
de marco de 2016, fixando-se como data limite para ser proferida decisdo arbitral o dia 24
de maio de 2016.

1.3. O pedido da Requerente
No seu Requerimento Inicial a Requerente peticionou a declaracdo de ilegalidade da
liquidacdo de IRS e juros compensatdrios, relativo ao ano de 2008 (liquidagdo n°® 2011...,
datada de 07/11/2011), no valor de 149.451,86 € ¢ a sua consequente anulagéo.
A Requerente fundamenta o pedido, a titulo principal, na construcdo conceptual que faz a
propésito do enquadramento dos rendimentos provenientes da promocdo e venda de
loteamento urbano, que considera estarem compreendidos na categoria G do IRS.

3

Para esse efeito, invoca, entre o mais, que por atividade “urbanistica e exploragdao de
loteamentos”, pressupde o legislador que “com a realizacdo dos actos - operacOes de
loteamento - haja intencdo de obtencdo de lucro, conforme, alias, é pressuposto no
exercicio de qualquer actividade comercial” (art.” 15.° do Pedido).

Ora, nem a Requerente “nem a sua sobrinha (comproprietaria em 50% nos prédios, tiveram
interesse, quer que fosse efectuado o loteamento do prédio (que era uma quinta da familia),
quer dai obter qualquer lucro” ( art.° 17.° do Pedido).

“A operacao de loteamento foi imposta pela C.M. do..., sob ameaga de uma expropriagao,
cuja decisdo, alids, esteve pronta para publicacdo em Diario da Republica” (art. 18.° do
Pedido).

Assim sendo, na Otica da Requerente “(...) ndo podera considerar-se que O0S
rendimentos obtidos sdo enquadraveis na Cat. G (mais valias) na medida em que lhe
advieram de forma fortuita, isto é, fora da pratica intencional de obtencéo de ganhos”

(art. 27.° do Pedido).
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A titulo subsidiario, a Requerente sustentou que «o rendimento real e efectivamente obtido
foi o declarado no titulo de transmissdo» (37.° RI) e que o imposto deve ser calculado
sobre este valor, rejeitando que o VPT?® constitua a base de incidéncia (51.° RI). Para
justificar esta sua pretenséo, estriba-se na natureza ilidivel da presungdo contida na norma
do artigo 31.°-A do CIRS. No entanto, a Requerente ndo desencadeou, na altura prépria, o
procedimento previsto no art. 139.° do CIC para efetuar a ilisdo da presuncdo, porque,
entre 0 mais, em Janeiro do ano subsequente a transmissdo nao conjeturava que pudesse vir
a ser confrontada com a questdo (41.° Rl) e considera que perdeu a oportunidade de o fazer
(43°RI).

Finalmente, defende a Requerente que, ndo Ihe sendo admitido demonstrar o preco efetivo
constante do contrato, “estamos perante uma tributacdo manifestamente exagerada e
desproporcionada com a realidade e com a capacidade contributiva da requerente” (art.
52.° do Pedido), violadora dos mais elementares principios da justica, da legalidade e da

tributacdo pelo rendimento real.

1.4. A posicdo da AT

A Autoridade Tributaria e Aduaneira apresentou a sua Resposta* sustentando a legalidade
da liquidacdo e defendeu a improcedéncia do pedido e da sua fundamentacao, entendendo
que o rendimento originado pela venda dos lotes de terreno para constru¢do que a
Requerente constituiu, tem proveniéncia no exercicio de atividade comercial e industrial,
devendo ser enquadrado na categoria B do IRS.

Por seu turno, a AT defende que a demonstracdo do preco efetivo implica a realizacdo de
procedimento prévio junto dos seus servigos, seguindo a tramitacdo consignada no artigo
139.° do CIRC (5.° R-AT) e que sendo-lhe por lei atribuida essa competéncia, ndo tem o
tribunal arbitral poderes para decidir em matéria de determinacdo ou prova do prego
efetivo (8.° e 9.° R-AT). Acrescenta que o procedimento em causa € 0 meio adequado para
ilidir a presungdo firmada no artigo 64.%, n.° 2, do CIRC (13.° R-AT) e que este se encontra
regulado no artigo 91.° da LGT (16.° R-AT), constituindo este 0 «mecanismo» para a ilisao
da presuncéo, acrescentando ainda que «a luz do consignado no n.° 3 do Art.° 86.° da LGT

a demonstracdo da prova do preco efectivo ndo é susceptivel de impugnacdo contenciosa

3 Nesta peca utiliza-se o acréonimo “VPT” para designar o valor patrimonial tributério.
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auténoma, sem que para o efeito exista o esgotamento de todos 0s meios graciosos» (artigo
19.%- R-AT).
Conclui a AT sustentando a legalidade da liquidacdo de IRS e a sua consequente a sua

absolvicéo do pedido.

1.5. Instrucéo do processo e alegacdes
A convite do tribunal, veio a Requerente aperfeicoar o requerimento inicial, mediante
indicacdo do valor da causa.
Em 26-10-2015 foi junto pela AT o Processo Administrativo.
Em 11 de novembro de 2015, foi proferido despacho com o seguinte contetido: “Constando
do processo factualidade que pode suscitar a ilegalidade dos actos tributarios objecto do
pressente processo por falta do elemento subjectivo indispensavel a incidéncia do IRS,
atenta a alegacdo pela Requerente da qualidade de comproprietaria, notifiquem-se ambas
as Partes para querendo, se pronunciarem sobre esta questao (...)”.
Quer a AR quer a Requerente exerceram o contraditorio.
No dia 20-11-2015 realizou-se a primeira reunido do tribunal com as partes, e, em 04-12-
2016, foi realizada 22 sessdo, onde foram inquiridas as testemunhas apresentadas pela
Requerente, tendo ai, desde logo, sido prorrogado por 2 meses 0 prazo a que alude o artigo
21.°/1 do RJAT.
Foi concedido prazo para a apresentacdo de alegacGes escritas, que foram efetivamente

apresentadas pelas Partes, reiterando e desenvolvendo as respetivas posi¢des juridicas.

1.6. Saneamento

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e tem competéncia, em razdo da matéria,
segundo dispdem as regras do artigo 2.°, n.° 1, alinea a), do RJAT.

As Partes sdo titulares de personalidade e capacidade judiciarias (sendo a da AT nos
termos da disciplina constante do artigo 4.°, n.° 1 do RJAT e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma
e do artigo 1.°, al. a) da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco), séo legitimas e estdo
regularmente representadas.

Como vimos, formula a Requerente um pedido principal e outro subsidiario. Quanto a este

pedido suscita a AT a excecdo dilatoria de incompeténcia do Tribunal Arbitral para

4 Nesta peca designa-se também este requerimento da AT por “R-AT”.
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conhecer do preco efetivo das transmissGes dos imdveis, que cumpre apreciar, em sede de
saneamento.

Vejamos.

Defende a AT que a demonstracdo do preco efetivo implica a realizagdo de procedimento
prévio junto dos seus servicos, seguindo a tramitacdo consignada no artigo 139.° do CIRC
(5° R-AT) e que sendo-lhe por lei atribuida a ela essa competéncia, ndo tem o tribunal
arbitral poderes para decidir em matéria de determinacéo ou prova do preco efetivo (8.° e
9.° R-AT). Acrescenta que o procedimento em causa é 0 meio adequado para ilidir a
presuncdo firmada no artigo 64.°, n.° 2, do CIRC (13.° R-AT) e que este se encontra
regulado no artigo 91.°da LGT (16.° R-AT), acrescentando ainda que «a luz do consignado
no n.° 3 do Art. 86.° da LGT a demonstracdo da prova do precgo efectivo ndo € susceptivel
de impugnagdo contenciosa autbnoma, sem que para o efeito exista o esgotamento de todos
0S meios graciosos» (19.° R-AT).

Em consonancia com os principios que regulam toda a tributacéo, a lei fiscal esta impedida
de criar presuncdes inilidiveis, estabelecendo que é sempre possivel efetuar prova em
contrario (73.° LGT®). A admissdo da ilisio em qualquer situacio é a forma que a lei
consagra para garantir ao contribuinte que a sua tributacdo é feita pelo valor real dos
rendimentos, afastando valores que tenham sido presumidos. E afinal a forma de
harmonizar a existéncia de presunc¢des que a lei fiscal estabelece com os citados principios,
que tém inclusivamente fonte constitucional.

Veja-se a situagdo dos autos com maior proximidade. Para as transmissdes onerosas de
direitos reais sobre bens imoveis, a lei estabelece uma presuncéo para 0s casos em que 0
valor constante do contrato seja inferior ao VPT® definitivo do imével, na norma do artigo
31.%-A, n.° 1, do CIRS. Mais concretamente estabelece este preceito que, nas situagdes em
que o valor constante do contrato seja inferior ao VPT, deverd considerar este — mais
elevado — na determinacéo do lucro tributavel.

Como j4 se referiu, esta presuncéo € ilidivel, i.e., admite prova em contrério, embora essa

prova néo seja livre, devendo seguir um determinado procedimento.

5 Nesta peca utiliza-se 0 acrénimo LGT para designar a Lei Geral Tributaria.
® Nesta peca utiliza-se 0 acronimo “VPT” para designar o valor patrimonial tributario
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Com efeito, a lei desenhou um regime proprio para ilisdo daquela presuncédo no CIRC e
mandou aplica-lo por expressa disposicdo da norma do mencionado artigo 31.°-A, do
CIRC, ainda que sujeito as “necessarias adaptagdes”. Esse regime encontra-se regulado no
artigo 139.°, n% 3 a 6, do CIRC, tragando nestas normas e complementarmente na
regulamentacédo constante dos artigos 86.°, n.° 4, 91.° e 92.° da LGT, a disciplina respetiva.
Parece assim claro que a lei ndo se basta com 0s meios gerais de prova para que 0
contribuinte demonstre que o preco efetivo foi menor que o VPT. Mais do que isso, optou
por criar um procedimento regulamentado para afastar a presunc¢do, cuja tramitacdo esta
devidamente estruturada na LGT e que passa pelo requerimento da sua abertura, indicacéo
de perito pelo contribuinte, designacdo de perito pela AT, a nomeacdo de perito
independente, reunido de peritos, debate contraditério entre os peritos e decisdo por acordo
ou pelo 6rgdo competente (artigos 91.° e 92.° da LGT).

E ponto assente que a Requerente ndo deu inicio a este procedimento e a lei ndo se basta
com o envio de elementos a AT, nem na manifestacdo da disponibilidade para permitir o
acesso a informacdo bancéria; a lei exige que seja iniciado procedimento formal, com
apresentacdo de requerimento dirigido ao diretor de financas competente (artigo 139.°,
n.°3, do CIRC) e seguindo a tramitacdo estipulada nos artigos 91.°, 92.° e 84.°, n.°3 da
LGT, com as necessarias adaptacdes (artigo 139.°, n.°5, do CIRC).

Em sintonia com a fixacdo de procedimento proprio para ilisdo da presuncao, a lei fixou
também a impossibilidade de impugnar as liquidacdes feitas com base na presuncdo de
preco, sempre que o contribuinte nio tenha recorrido ao procedimento estabelecido. E
assim que a norma do artigo 139.2, n.°7, do CIRC subordina a possibilidade de impugnar a
liquidacédo de imposto efetuada com base na presuncao estabelecida no artigo 64.°, n.° 2, do
CIRC ou no artigo 31.°-A, n.°1, a prévia tramitacdo do procedimento. Dito de outro modo;
0 contribuinte s6 pode impugnar liquidacdes corretivas feitas com base na presuncao
estabelecida no artigo 31.°-A, n.°1, do CIRS se previamente instruir o procedimento de

prova estabelecido no artigo 91.° CIRC.
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O procedimento de prova do preco constitui assim condi¢cdo de impugnabilidade da
liquidacdo feita com fundamento na presuncdo do artigo 31.°-A, n.°1, do CIRS. Sem que
ele tenha existido a impugnagdo nio pode ser apreciada’.

Havera assim que absolver a AT da instancia (278.%, n.°1, alinea e), do CPC, ex-vi 29.°,
n.°1, alinea e), do RJAT) do pedido de anulacéo das liquidagdes com este fundamento.

Fica em qualquer caso prejudicada a apreciacdo da liquidacdo de juros compensatorios,

atendendo a dependéncia que tem da liquidacdo do imposto.

N&o ha nulidades que inquinem o processo, nem questdes prévias de natureza processual.
N&o ha qualquer outro obstaculo a apreciacdo do merito da causa pelo que se impde

decidir.

1.7. Do mérito
1.8. Matéria de facto

1.8.1. Factos que se consideram provados

Nestes autos ficaram assentes os seguintes factos:

A. A Requerente foi notificada, da liquidagao de IRS n° 2011..., datada de 07/11/2011,
referente a rendimentos do ano de 2008 que incluindo juros compensatorios
totalizava o valor a pagar de 149.451,86 €. [RI:1°; RI: doc. 1].

B. A Requerente foi também notificada da liquidacdo, com data de compensacéo de 10-
11-2011, de juros compensatorios dos periodos de 19-01-2010 a 10-10-2011 e de 27-
05-2009 a 10-10-2011, relativos a liquidagcdo referida em A), nos valores de,
respetivamente, 53,91 € e de 12.963,16 € [RI:1°; RI: doc. 2].

C. Em 13-04-2012 a Requerente deduziu pedido de reviséo da liquidagédo referenciada
em A), tendo sido determinada a sua convolacdo em reclamagdo graciosa, por
despacho de 14-10-2013, que foi notificado a Requerente. [RI:2°; RI: doc. 3; PA10:
pp. 24-30].

7 Veja-se neste sentido o Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 06-12-2013, processo 0989/12
[FRANCISCO RHOTES], acessivel em www.dgsi.pt.
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A reclamagdo graciosa referenciada em C) foi indeferida por despacho de 17-07-
2014, que foi notificado a Requerente. [RI:2°; RI: doc. 4].

Em 14-08-2014 a Requerente interpds recurso hierarquico da decisdo referida em D),
tendo-lhe sido negado provimento por despacho de 17-07-2014, que foi notificado a
Requerente. [R1:5° e 6% RI: doc. 5].

A liquidacéo de IRS referida em A) resulta de correc¢des introduzidas & declaracéo de
rendimentos em consequéncia de inspecdo externa que teve por base a ordem de
servigo n.° O12011..., que sdo as constantes do respetivo Relatério de Inspecao
Tributéria, datado de 10/10/2011, onde para aléem do mais que dele consta, se
consignou que: [R1:9° e 10° RI: doc. 4: p. 9; PA4: pp. 23-35].

Da analise aos elementos enviados pela Dire¢ao de Finangas de...,
constata-se o seguinte:

- a existéncia do Alvard de Loteamento n.° .../2000, emitido pela
Céamara Municipal de ... em 10 de Marco de 2000, em nome de
A...e B..., através do qual foi licenciado o loteamento e as
respetivas obras de urbanizacdo, que incidiram sobre os prédios sitos
em... . Quinta ... ou Quinta..., concelho de ...e Freguesia de...,
inscrito na matriz rastica sob os nimeros ... €..., 0S quais provieram
dos artigos acima referidos;

- a existéncia de uma escritura de compra e venda, lavrada no
Cartorio Notarial de ... em 28 de Novembro de 2008, na qual consta
que A... e sua sobrinha. B... venderam 50 lotes de terreno

pertencentes ao referido loteamento.

Ora, os rendimentos resultantes da venda dos prédios referidos, por
estarem inseridos numa operacdo de loteamento, rednem o0s

pressupostos de incidéncia na categoria B do Cadigo do IRS.

G. No Relatério de Inspecdo Tributaria, datado de 10/10/2011 constam tambem o0s

seguintes quadros sintese: [PA4: p. 26]
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Declarado Correcéo Proposto
Categoria A -
rendimentos de Trabalho
Dependente
Rendimento 79.899,39 € 79.899,39 €
Retencao na fonte 17.947,00 € 17.947,00 €
Categoria B — Anexo B -€
Rendimento 332.952,00 € | 332.952,00 €
Retencéo na Fonte -€
Categoria F -
Rendimento Prediais -€
Rendimento 1.082,40 € 1.082,40 €
Retencdo na Fonte -€ -€
Total das correcdes 332.952,00 €
Rendimento coletavel Valor
1 — Declarado 71.428,48 €
3 — Corregdes 332.952,00 €
4 = (2+3) Proposto 404.380,48 €

H. Em 14-04-1998 foi celebrado entre a Requerente e B... por um lado e pelo
Municipio de ... pelo outro lado, “contrato” cujo titulo consta incluso no processo
administrativo, onde para além do mais, se pode ler que: [RI:37°; PA7: pp. 17-20].

CLAUSULA B — As primeiras outorgantes obrigam-se a lotear todo
o prédio (...);

CLAUSULA C - O segundo outorgante [0 Municipio de...] obriga-
se a urbanizar toda a area a lotear referida na clausula B.
CLAUSULA F — Como contrapartida mediata as primeiras
outorgantes obrigam-se a ceder ao segundo outorgante metade dos

lotes (...), no total de trinta e um lotes.
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I. Nos termos do Alvard de Loteamento n.° .../2000 da Camara Municipal de...,
datado de 10.03.2000, emitido em nome da Requerente e de B..., foi licenciado o
loteamento com referéncia aos prédios sitos em..., Quinta ... ou Quinta..., ...,
inscritos na matriz predial rdstica sob os artigos ... e... . [R-AT8:3%-vii; PA6: pp. 7-
15].

J.  Em reunido ordinéria a Camara Municipal de..., deliberou aprovar a alteragéo/1.°
adiamento ao alvara de loteamento urbano .../2000 de 10 de Marco, tendo como
objetivo principal a divisdo em lotes do prédio designado por “Area Restante —
Reserva Urbanistica”, com a criagdo de mais 16 de lotes. [R-AT:3%ix; PAG6: pp. 16-
24]

K. Na sessdo ordinaria da Assembleia Municipal de..., realizada em 28-04-2003 foi
aprovada a proposta apresentada para “alteracdo ao contrato relativo a urbanizagao
da Cémara Municipal e zona envolvente, aprovado na sessdo ordinaria da
Assembleia Municipal de ..., realizada em 30-06-1998”, constando da respetiva
ata, para além do mais, que: [RI1:37°; PA8: pp. 20-21].

Usou da palavra o senhor presidente da Junta de Freguesia de..., C...para
clarificar que a alteracdo da alinea f) do contrato se destinava
exclusivamente a dar autorizacdo para que a venda dos lotes pudesse ser
feita na totalidade pelas proprietarias, pela melhor proposta, arrecadando a
Camara 50% do produto da venda.

L. Em 28-11-2008 a Requerente e B... venderam a “D..., Lda.”, pelo preco de
1.250.000,00 €, 50 lotes de terreno para construgdo sitos ao..., Quinta ... ou
Quinta..., freguesia de..., concelho de..., [RI:37°; R-AT: 62° PA5: pp. 1-20].

M. O valor patrimonial dos prédios vendidos a “D..., Lda.” é de 3.329.520,00 €. [R-
AT:3%xi e 63°% PAG: p. 2].

N. Em 02-12-2008 a Requerente pagou & Camara Municipal de ... a quantia de
625.000,00 € “referente a 50% do produto da venda dos lotes da Urbanizagdo (...)

conforme melhor consta do Protocolo celebrado (...) em 14-04-1998,

8 Nesta peca utiliza-se também a sigla “R-AT” para designar o requerimento de resposta a que se refere o
artigo 17°-1 RJAT.
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complementado com a deliberacdo da Assembleia Municipal de 28 de abril de
2003”. [RL:37°; PAS: p. 26].

O. Em 27-11-2008 o0s valores patrimoniais dos lotes vendidos a “D..., Lda.”
encontravam-se inscritos nas respetivas cadernetas prediais. [R1:40°; 64° R-AT; 74°
R-AT; PA5: pp. 1-20].

P. Em 13-07-2011 a Requerente subscreveu autoriza¢des de acesso a sua informacéo
bancéria por parte da Dire¢do de Financas de ... relativamente a contas bancarias
na E... e no Banco F...[RI:44° RI: doc. 6].

1.8.2. Factos que se consideram ndo provados

Né&o foi produzida qualquer prova relativamente a falta de interesse da Requerente e da sua
sobrinha em que fosse efetuado o loteamento referido nos autos ou que nao tivessem
intencdo de auferir rendimento dessa operagédo ou que o pre¢o lhes tenha sido imposto (17°
e 50° RI).

Também néo foi produzida qualquer prova no sentido de a operacdo de loteamento ter sido
imposta pela CM... & Requerente ou de ter estado iminente a publicacdo de expropriacéo
publica, ou de terem sido obrigadas (ameacadas) a aceitar o loteamento sob pena de
ficarem sem nada (18°, 20° e 26° RI).

Né&o foram alegados outros factos com interesse para a decisdo da causa.

1.8.3. Fundamentacdo da matéria de facto provada e ndo provada

A conviccdo do tribunal assentou na prova documental constante dos autos, na posicao
tomada relativamente a cada facto pelas Partes nos articulados, especificamente
identificada em cada ponto, e na prova testemunhal.

Os factos dados como ndo provados assentam, para além dos documentos constantes dos
autos, da prova testemunhal, que se revelou assertiva, manifestando as testemunhas efetivo
e coerente conhecimento da situacdo. A testemunha G... depbs sobretudo sobre os
antecedentes do loteamento e sobre os eventos de natureza pessoal que rodearam o
desenvolvimento da urbanizagdo bem como da visdo que teve do procedimento engquanto
presidente da Camara Municipal. O depoimento da testemunha H...sobre versou sobre a

origem familiar dos imoveis e questdes conexas.
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Com efeito, a testemunha G..., arrolada pela Requerente e que era Presidente da Camara
em causa na epoca em que a urbanizacdo teve génese e se desenvolveu, afirmou
claramente que a ideia da urbanizacdo foi da sua autoria. Esclareceu ainda que tudo foi
tratado de forma amigavel, que lhes propds que entregassem o assunto a Camara que
trataria de tudo, incluindo das infra-estruturas. Nesse acordo, as proprietarias ficavam com
metade da urbanizacdo e o Municipio, que suportou todos os custos com a urbanizacéo,
ficaria com outra metade. Referiu, por outro lado, néo ter ideia de ter sido pedida, no
tempo do anterior presidente, a declaracdo de utilidade publica para a expropriacdo dos
terrenos. Também a testemunha H..., arrolada pela Requerente, afirmou que esta aceitou
o0s termos propostos pela Camara Municipal por ndo querer contrariar 0 seu pai, uma vez

que o imdvel tinha origem no seu ramo familiar.

1.9. Matéria de direito
Em consequéncia, as questbes suscitadas pelas Partes, quanto ao mérito, que importa

resolver sdo as seguintes:

e A natureza da invalidade que é imputada a liquidacdo de IRS, impondo que se
determine se se trata de nulidade ou de anulabilidade;

e A legalidade da liquidagcdo impugnada quanto a proveniéncia dos rendimentos, o
que pressupde a determinacdo do regime de IRS aplicavel, designadamente se 0s
rendimentos sdo enquadraveis na categoria B ou na categoria G;

e A legalidade da liquidacdo impugnada, tendo em conta as exigéncias dos principios

da proporcionalidade, da capacidade contributiva e da justica.

Ainda antes de entrar na analise das questfes a resolver importa tecer consideracdes
relativamente aos poderes de cognigdo que estdo cometidos a este tribunal arbitral neste
processo em concreto. Nesta matéria ha que ter presente que o regime fixado no artigo
123.° do CPPT, que devera ser integrado com as normas do Cadigo de Processo Civil®,

designadamente com as que atualmente constam do seu artigo 607.° e seguintes. O tema
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reveste-se de particular importancia pois a pronincia do tribunal sobre questdes que nao
deva conhecer fere a decisdo com a sua nulidade (125.°, n.°1, CPPT).

Nos termos da norma do artigo 608.%, n.° 2, do CPCX9, aplicavel nos termos
expostos, o tribunal s6 pode ocupar-se das questdes suscitadas pelas partes, salvo nos casos
em que a lei Ihe permitir ou impuser diferente comportamento. Essas questfes hdo de ter
sido apresentadas pelo requerente na sua peticéo, tendo ele o 6nus de identificar o acto que
pretende impugnar e de expor os factos e as razbes de direito que fundamentam o seu
pedido (108.%, n.°1, CPPT, ex-vi 29.°, n.°1, alinea a), do RJIAT) V),

Parece pacifico na doutrina processual civil que com maior profundidade se tem debrucado
sobre a norma em causa, que esse conjunto de factos e fundamentos constitui afinal a
causa de pedir. Pode pois afirmar-se que a causa petendi é composta pelo «conjunto dos
fundamentos de facto e de direito da pretensdo alegada pelo autor. Integra a norma ou
normas alegadas, os factos principais alegados como substrato concreto dessas normas e
os factos instrumentais alegados como substrato concreto desses factos principais» 2. Ha
também que reter que a causa de pedir foi delimitada pelo proponente no seu requerimento
de propositura, sendo indiferente para esse efeito, o que foi dito nos articulados
subsequentes pois «apenas integram a causa de pedir os factos alegados como fundamento
da pretenséo alegada» %),

De igual modo, no contencioso tributario, o processo de impugnacdo judicial esta, nas
palavras de JORGE LOPES DE SOUSA (ob. cit., p. 325), estruturado como processo de
mera anulacdo, que tem em vista apurar da legalidade do ato impugnado e anula-lo ou
declarar a sua inexisténcia ou nulidade, a semelhanca do que sucedia com 0 recurso
contencioso, previsto na LPTA”. Neste contexto, cada um dos vicios imputados ao ato
impugnado constitui uma causa de pedir, valendo o que se conclui do preceituado na parte
final do n.° 4 do artigo 581.° do CPC, em que se estabelece nas agdes de anulacdo a causa
de pedir é «a nulidade especifica que se invoca para obter o efeito pretendido».

® Neste sentido veja-se JORGE LOPES DE SOUSA - Cdédigo de procedimento e de processo tributério:
anotado e comentado. Vol. 1. 62 Edicdo, Lisboa: Areas Editora, 2011, pagina 316.

10 Nesta peca também se designa o Codigo de Processo Civil por “CPC”.

11 Em termos idénticos a disciplina prevista no artigo 552°-1-d) do CPC.

12 MARIANA FRANGA GOUVEIA, A causa de pedir na acdo declarativa, Almedina, Coimbra, 2004, pp. 523-
524,

13 MARIANA FRANGA GOUVEIA, ob. cit, p. 529.
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O CPPT ndo segue, nesta matéria, o regime atualmente constante do artigo 95.°, n.°3, do
CPTA, introduzido com a reforma de 2002, e segundo o qual o tribunal “deve pronunciar-
se sobre todas as causas de invalidade que tenham sido invocadas contra o ato
impugnado, exceto quando nao possa dispor dos elementos indispensaveis para o efeito
assim como deve identificar a existéncia de causas de invalidade diversas das que tenham
sido alegadas, ouvidas as partes para alegagdes complementares pelo prazo comum de 10
dias, quando o exija o respeito pelo principio do contraditorio”.
Na verdade, apesar de a LGT e o CPPT terem sido alterados por vérias vezes desde que
entrou em vigor aquela reforma do contencioso administrativo, o artigo 99.° da LGT
continuou a estabelecer a limitacdo dos poderes de cognicdo dos tribunais pelos factos
alegados e o artigo 124.° do CPPT continuou a falar, para além dos vicios do ato
impugnado de conhecimento oficioso (inexisténcia e nulidade), nos «vicios arguidos que
conduzam a sua anulagdo», 0 que revela que, quanto a vicios geradores de mera
anulabilidade, se limitou os poderes de cognicao dos tribunais tributarios os invocados pelo
impugnante, ndo se adotando, assim, o conceito mais amplo de objeto do processo
impugnatdrio que se pode encontrar no CPTA.
Neste modelo de contencioso tributario em que o conhecimento de vicios geradores de
anulabilidade depende de arguicdo dos interessados, tem-se entendido uniformemente que
s0 pode conhecer-se de vicios ndo invocados na peticdo inicial quando eles tiverem
chegado ao conhecimento do impugnante em momento posterior ao da sua apresentagdo’
ou tratando-se de vicios de conhecimento oficioso, como acontece com as invalidades que
tenham como consequéncia a nulidade.

Tragados que estdo os limites em que o tribunal deve exercer os seus poderes,

importa ver como neles se enquadra a matéria dos autos.

1.9.1. A natureza da invalidade imputada a liguidacdo de IRS

14 Neste sentido, cfr., entre outros, o Acorddo da SCT do STA, de 5-45-2010, processo n.° 1246/09, em que
se entendeu que «no dominio do direito tributario, ao juiz incumbe apenas pronunciar-se sobre 0s vicios que
surgem imputados pela impugnante e/ou Recorrente ao acto tributario sufragado, em face dos fundamentos
deste Ultimo, ndo podendo aquele, substituir-se ao papel da administracdo fiscal e sanar tais vicios,
fundamentando de forma diferente as correc¢des por esta realizadas».
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Notificada do despacho de 11 de Novembro de 2015, veio, em exercicio do contraditdrio, a
Requerente alegar que, em sintese, a incidéncia de imposto deveria ter recaido sobre a
sociedade irregular, e nao sobre ela propria, “Faltando, assim, ao acto tributario objecto do
presente processo 0 seu elemento subjectivo, 0 sujeito passivo, pois 0 sujeito passivo da
relacdo juridica tributaria configurada pela AT ¢ a sociedade irregular que € sujeito passivo
de IRC”. Na o6tica da Requerente, a falta “de elementos essenciais do acto tributario, como
€ 0 caso do elemento subjectivo, é um vicio gerador de nulidade, nos termos do disposto, a
data em que o acto foi praticado, no art. 133.°, n.°1 do CPA (...)”, sendo a nulidade
invocavel a todo o tempo.

Por sua vez, a AT veio alegar, entre o mais, que “em momento algum, quer no
procedimento gracioso — reclamacdo graciosa — quer no ambito do pedido de prondncia
arbitral, a Requerente suscitou a ilegalidade das liquidacbes com fundamento na nao
verificacdo do elemento subjectivo de IRS, por ser comproprietaria dos imoveis”, razao
pela qual se encontra “vedado ao Tribunal emitir pronuncia acerca de factos e fundamentos
que nao foram invocados pela Recorrente”.

Vejamos.

Nos termos do disposto no artigo 99.° do CPPT, constitui fundamento de impugnacao
qualquer ilegalidade, constituindo ilegalidade e, consequentemente, vicio do ato
administrativo ou ato tributario, qualquer ofensa dos principios ou normas juridicas
aplicaveis, que podera envolver a anulabilidade, a nulidade ou a inexisténcia.

Por sua vez, o artigo 102.° do mesmo Cddigo estabelece que a impugnacdo judicial é
apresentada no prazo de 90 dias contados a partir dos factos indicados nas varias alineas do
seu n.° 1, bem como nos prazos indicados nos seus n°. 2 e 4, embora possa ser deduzida a
todo o tempo, se o fundamento for a nulidade (n.° 3 do mesmo artigo).

N&o fornecendo a LGT ou o CPPT qualquer noc¢do do que sejam atos tributarios nulos,
impde-se recorrer ao que dispde nesta matéria (atos administrativos nulos) o CPA?®,
subsidiariamente aplicavel por forca do disposto nos artigos 2.°, alinea d), do CPPT e 2.°,
alinea c), da LGT.

15 Nesta pega também se designa o Codigo do Procedimento Administrativo por “CPA”.
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Os vicios do ato impugnado!® sdo, em regra, fundamento da sua anulabilidade, s6
implicando a sua nulidade quando se verifique a falta de qualquer dos elementos essenciais
do acto ou quando houver lei que expressamente preveja esta forma de invalidade (cfr.
artigos 133.°,n.° 1, e 135.° do CPA)Y’.

Nos termos do artigo 133.° do CPA (segundo a redacgdo em vigor a data dos factos) «séo
nulos os actos a que falte qualquer dos elementos essenciais ou para os quais a lei comine
expressamente essa forma de invalidade».

Optou-se, ali, por um regime misto na previsdo dos vicios que conduzem a nulidade do ato
administrativo: admitiu-se o critério da nulidade por natureza (principio da clausula geral),
mas, por outro lado, combinou-se este critério com o da enumeracdo exemplificativa - a
chamada nulidade por determinacéo da lei.

Como ensinam MARIO AROSO DE ALMEIDA/ CARLOS FERNANDES CADILHA®
«a nulidade constitui o regime de excepcao, ao passo que a anulabilidade é o regime-
regra. E 0 que se depreende do disposto no artigo 135.° do CPA, segundo o qual s&o
anulaveis os “actos administrativos praticados com ofensa dos principios ou normas
juridicas aplicaveis para cuja violagdo se ndo preveja outra sangdo.”

(...) A anulabilidade constitui uma forma de invalidade do acto administrativo que se
reconduz a violacdo de uma regra ou de um principio juridico de natureza formal (de
competéncia, de forma ou de tramite) ou substantiva. No primeiro grupo, incluem-se: (a) a
violacdo de regras relativas a competéncia do autor do acto, quando ndo envolvam as
situagdes extremas de falta de atribuigdes, geradoras de nulidade (incompeténcia
relativa); (b) vicios de forma, que poderdo consistir na pretericdo de formalidades no
ambito do procedimento administrativo (arts. 54° e segs. do CPA), na omissao ou
deficiéncia respeitante a forma do acto (art. 120° do CPA), desde que néo se reconduza a
caréncia absoluta da forma legal, ou na omisséo ou deficiéncia atinente a enunciagdo do

objecto e dos elementos do acto (art. 123° do CPA)».

16 Cfr., entre outros, os acs. de 22/3/2011, rec. n® 749/10 e 16/5/2012, rec. n° 275/12.

17 Cfr., entre outros, os Acorddos do STA, de 23/11/2005, rec. n° 612/05; de 13/2/2008, rec. n° 886/07; de
21/5/2008, rec. n° 220/08; de 25/5/2011, rec. n® 91/11; de 21/9/2011, rec. n® 63/11; de 16/5/2012, rec. n°
275/12; e de 21/11/2012, rec. n° 210/12.

18 Comentario ao Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, vol. I, pag. 247.
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Sobre a estrutura e requisitos de validade do acto administrativo, VIEIRA DE
ANDRADE?® adopta o modelo pratico e teoldgico, no qual se procura identificar os
momentos que sejam relevantes para os efeitos de localizacdo dos diversos vicios,
destacando como tais: “o sujeito, 0 objecto e a estatui¢do, distinguindo, dentro desta, 0s
aspectos substanciais relativos ao fim e ao contetdo, e 0s aspectos formais, que incluem o
procedimento de formacéo e a forma de exterioriza¢ao”.

Tendo por referéncia este modelo, o Autor?®, ao referir-se o conceito de “elementos
essenciais” para efeitos do artigo 133.°, n.°1, do CPTA, pondera que sdo “os indispensaveis
para que se constitua qualquer acto administrativo, ndo podendo valer como tal, uma
decisdo sem autor, sem destinatario, sem fim publico, sem contetdo, sem forma ou com
vicios graves equiparaveis a tais caréncias absolutas”, e, fun¢do do tipo de acto”.
Referindo-se em especial ao requisito de validade quanto ao sujeito, temos que 0s sujeitos
tipicos do ato administrativo, embora se admitam outros sujeitos, incluindo entidades
privadas que exercam poderes publicos, sdo as pessoas coletivas que integram a
Administracdo Publica e que atuam através dos respetivos 6rgaos.

Aplicando o exposto ao caso dos autos, conclui-se que o ato de liquidagdo em causa néo
sofre da falta do elemento subjetivo nem de qualquer outro elemento ou momento
essencial.

Com efeito, o ato de liquidacdo objeto do presente processo consubstancia uma estatuicao
autoritaria, produzida por um 6rgdo da administracdo (o sujeito), ao abrigo de normas de
direito publico, para produzir efeitos concretos (em relacdo a Requerente). Nao falta assim
ao ato de liquidagéo qualquer elemento essencial nem o mesmo enferma de qualquer outro
tipo de invalidade de tal modo grave?* que possa ter como consequéncia a nulidade.
Estamos sim, perante uma errada qualificacdo dos factos quanto a natureza dos
rendimentos em causa e a definicdo da incidéncia subjetiva, erro este que conduz a mera

anulabilidade.

19 Cfr. ob. cit., p. 166.

20 Cfr. ob. cit., p. 177.

21 Como, por exemplo, caréncia absoluta de forma legal, falta de procedimento, etc. Para maiores
desenvolvimentos sobre outras situacdes de vicios graves geradoras de nulidade, cfr. VIEIRA DE
ANDRADE, ob. cit., p. 177.
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Acresce que, mesmo a entender-se aplicavel o regime do artigo 95.°, n.°3, do CPTA, a
verdade é que ndo foram trazidos aos autos elementos que permitam ao tribunal identificar
a existéncia de uma sociedade irregular entre a Requerente e a sobrinha.

Improcede pois, 0 alegado vicio do ato de liquidagdo em causa gerador de nulidade, tal
como invocado pela Requerente.

1.9.2. A legalidade da liquidacdo impugnada quanto a proveniéncia dos

rendimentos
A questdo de fundo consiste afinal em determinar quais sdo as normas que regulam a
liquidacdo dos rendimentos auferidos pela Requerente com a venda dos prédios dos autos.
Em confronto estdo a tese da Requerente que sustenta que os rendimentos devem ser
enquadrados em IRS na categoria G e a tese da AT que afirma que é através da categoria B
que deve ser feita a tributagéo.
Em sede de matéria de facto, com especial interesse para determinar o regime aplicavel,
ficou assente que a Requerente celebrou com o Municipio de ... contrato pelo qual se
obrigou a lotear o seu prédio identificado nos autos. Por seu lado, o Municipio de ...
obrigou-se a urbanizar toda a area a lotear, recebendo em contrapartida metade dos lotes a
constituir. O loteamento foi licenciado a Requerente pela Camara Municipal de... .
Complementarmente foi clarificado que a venda dos lotes fosse feita na totalidade pela
Requerente e pela outra comproprietaria, arrecadando a Camara 50% do produto da venda.
Em 28-11-2008 a Requerente e a outra comproprietaria venderam a “D..., Lda.”, pelo
pre¢co de 1.250.000,00 €, 50 lotes de terreno para construcdo e em 02-12-2008 a
Requerente pagou a Camara Municipal de ...a quantia de 625.000,00 €, referente a 50% do
produto da venda dos lotes da urbanizacdo.
Seguindo a tese da Requerente os factos seriam subsumiveis as seguintes normas de
incidéncia do CIRS?:

Artigo 9.° Rendimentos da cateqgoria G

1 - Constituem incrementos patrimoniais, desde que ndo considerados
rendimentos de outras categorias:

a) As mais-valias, tal como definidas no artigo seguinte;

22 Redacdo vigente em 28-11-2008.
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(...)
Artigo 10.° Mais-Valias

1 - Constituem mais-valias 0s ganhos obtidos que, ndo sendo considerados

rendimentos empresariais e profissionais, de capitais ou prediais, resultem
de:

a) Alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens imoveis e afectacdo de
quaisquer bens do patrimoénio particular a actividade empresarial e

profissional exercida em nome individual pelo seu proprietario;

(..)

Artigo 3.° Rendimentos da categoria B

1 - Consideram-se rendimentos empresariais e profissionais:
a) Os decorrentes do exercicio de qualquer actividade comercial,
industrial, agricola, silvicola ou pecuéria;

(..)

Artigo 4.° Actividades comerciais e industriais, agricolas, silvicolas e

pecuarias
1 - Consideram-se actividades comerciais e industriais, designadamente, as

seguintes:

a) Compra e venda;

b) Fabricacéo;

c) Pesca;

d) Exploragdes mineiras e outras industrias extractivas;

e) Transportes;

) Construcéo civil,

g) Urbanisticas e exploracdo de loteamentos;

h) Actividades hoteleiras e similares, restauracdo e bebidas, bem como
venda ou exploracgéo do direito real de habitacdo periddica;
1) Agéncias de viagens e de turismo;

J) Artesanato;
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I) As actividades agricolas e pecuarias ndo conexas com a exploragdo da
terra ou em que esta tenha caracter manifestamente acessorio;
m) As actividades agricolas, silvicolas e pecuéarias integradas noutras de

natureza comercial ou industrial.

Numa analise isolada das normas em causa dir-se-ia que os factos apurados s&o suscetiveis
de ser enquadrados em qualquer dos regimes.

Né&o obstante ha que recorrer as regras proprias da interpretacéo juridica e estas exigem que
se reconstitua o pensamento legislativo tendo em conta a unidade do sistema (artigo 9.°,
n.°1, do Cadigo Civil), o que implica (i) que se considere a inter-relacdo entre as normas do
mesmo segmento do ordenamento, estipulada pelo préprio legislador, designadamente
quando indica precedéncia ou subsidiariedade; (ii) que na interpretacdo de determinada
norma se tenha em consideracédo a interpretacdo de todas as outras em geral mas muito em
particular daquelas com que se relacionam diretamente, por serem complementares e
juntamente preencherem determinado sector do ordenamento.

As normas que regem as mais-valias ndo deixam margem para duvidas num aspeto: sé séo
aplicaveis a rendimentos que ndo sejam considerados noutras categorias (artigo 9.2, n.°1, do
CIRS). Este principio é reafirmado a propoésito de rendimentos suscetiveis de serem
considerados rendimentos empresariais e profissionais que resultem da alienacdo onerosa
de direitos reais sobre bens imdveis, que ficam excluidos do regime das mais-valias (artigo
10.°, n.°1, do CIRS). Tudo parece indicar que o rendimento originado por operacdes de
alienacdo de imdveis so sera tributado através da categoria G, se ndo tiver enquadramento
na categoria B, que preferira. A aplicagdo do regime da categoria G aos rendimentos
provenientes da alienacdo de imdveis €, desta forma, residual; tributar-se-d&0 em mais-
valias se ndo forem abrangidas por outro regime (artigos 9.°, n.°1 e 10.°, n.°1, do CIRS).
Neste sentido, ficou consignado no Acérddo do STA, de 24/2/2016, Proc n.° 0580/2016
que “(...) os acréscimos patrimoniais tenham origem que tiverem, so sdo enquadraveis na
categoria G, como claramente expressa o artigo 10.° do IRS se preencherem um primeiro e
fundamental requisito legal negativo - «ndo serem considerados rendimentos empresariais

e profissionais, de capitais ou prediais», pelo que o enquadramento legal da situacédo deve
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iniciar-se pela verificacdo da possibilidade de enquadramento do «acréscimo patrimonial»,
numa das demais categorias de tributacdo de rendimentos - A a E”.

Defende a Requerente que ndo exerceu qualquer atividade comercial ou industrial passivel
de tributacdo em sede de IRS pela categoria B.

Falta entdo analisar uma ultima questdo, que é a de saber se 0s atos praticados pela
Requerente constituem atividades urbanisticas e exploracéo de loteamentos, nos termos e
para os efeitos do artigo 4.° do CIRS.

Também aqui se impde fazer uma interpretacdo da norma tendo em conta a existéncia de
outras com as quais se relaciona no sistema em que esté inserida.

A norma do artigo 3., n.°1, alinea a), do CIRC regula no sentido de serem tributados
através da categoria B os rendimentos decorrentes do exercicio de qualquer actividade
comercial e industrial. Por sua vez, a norma do artigo 4.%, n.° 1, do CIRS diz-nos quais séo
essas atividades, referindo entre elas (na sua alinea g) as actividades urbanisticas e de
exploracdo de loteamentos. E claro que se pode sempre alegar que a categoria B abrangera
os rendimentos auferidos com atividades de urbanizacdo e de loteamento, quando estas
sejam resultado do exercicio habitual desse negocio mas ja ndo quando apenas esteja em
causa uma Unica operacdo prépria do exercicio daquela atividade.

Cré-se que o argumento da falta de habitualidade ndo colhe. A norma bésica que delimita a
incidéncia objetiva €, afinal, a que consta do artigo 3.%, n.°1, alinea a) do CIRS, cuja
previsdo é densificada pela norma do artigo 4.°, n.°1, alinea g), daguele corpo normativo.
Ora, os rendimentos das atividades a que se reporta a referida norma [3.%, n.°1, alinea a)]
estdo compreendidos na categoria B ainda que sejam provenientes da pratica de actos
isolados, como estipula 0 mesmo artigo 3.°, no seu n.° 2, alinea h).

Parece assim claro que os rendimentos resultantes das atividades de urbanizacdo e de
loteamento sdo rendimentos de atividades comerciais e/ou industriais e consequentemente
rendimentos empresariais, mesmo quando essas actividades ndo sejam desenvolvidas
reiteradamente, ou até quando resultem de um ato isolado. Cré-se ser essa a melhor
interpretacdo conjugada das normas dos artigos 3.°, n.°1, alinea a), 3., n.° 2, alinea h), e 4.°,
n.°1, alinea g), em interacdo com as disposic¢des dos artigos 9.%, n.° 1 e 10.°, n.°1, do CIRS.
E também neste sentido que se tem pronunciado de forma uniforme e reiterada a

jurisprudéncia do STA, como ficou consignado em recentes Acérddos de 09-09-2015,
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processo 0810/14 e de 24-02-2016, processo 580/15. No primeiro acordao, tendo por
referéncia ganhos da alienacdo de lotes de terreno, resultantes de uma operacdo de
loteamento, pode ler-se, designadamente que “(...) a venda de terrenos, nestas
circunstancias e condicbes (apds as operacOes de loteamento) configura manifestamente
actividade comercial, pressupondo a realizacdo intencional de todo um conjunto de actos
transformadores tendentes a potenciar o valor dos terrenos em questdo...”.

No mesmo acordao, o STA distingue a diferente natureza destes ganhos, enquadraveis na
citada alinea a) do n.° 1 do artigo 3.°, em conjugacdo com a alinea g) do n.° 1 do artigo 4.°,
ambos do CIRS, dos acréscimos patrimoniais que a lei considera como mais valias
tributdveis na categoria G, os quais “(...) correspondem, essencialmente, aos ganhos
resultantes de uma valorizagdo de bens devida a circunstancias exteriores,
independentemente de uma atividade produtiva do seu titular :correspondem a ganhos
trazidos pelo vento” (windfall gains)”.

No caso dos autos, é pacifico — até para a Requerente — que ela prépria desenvolveu
efetivamente operacdo de urbanizacdo e loteamento do seu prédio, ainda que, por contrato,
tenha cometido a Camara Municipal de ...0 encargo de executar as tarefas de urbanizacao.
Os rendimentos que auferiu resultam dessa atuacdo e ja ndo da venda do prédio
preexistente de que foi dona. Por conseguinte, qualquer que fosse a motivagdo da
Requerente, ela ndo procedeu a venda do terreno que possuia, tendo antes procedido a sua
transformacdo (em sentido juridico), retalhando-o em lotes. Além do mais, foi a
Requerente que fez o pedido de loteamento e que beneficiou dele, razdo pela qual,
resultando os rendimentos daquela atividade da Requerente, ainda que sem carater de
habitualidade, € na categoria B que eles se enquadram.

Acresce que, ainda que tais argumentos pudessem relevar, 0 que ja se demonstrou ndo ser
admissivel, ndo é de todo possivel concluir no sentido pretendido pela Requerente quanto a
ter sido coagida a concluir um negdcio que ndo pretendia fazer, que nao teve interesse em
que fosse efetuado o loteamento do prédio e que a «operacdo de loteamento, foi imposta
pela C.M. do ...», com os elementos que constam nos autos, quer pelos carreados pela AT,
quer pelos trazidos por si propria, incluindo em resultado da prova testemunhal.
Finalmente, ndo colhem também os argumentos de natureza juridica alinhados pela

Requerente, designadamente de ndo ter tido o proposito de exercer qualquer atividade
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comercial, pois nunca teve intencionalidade de obtengdo de ganhos ou de lucro. Viram-se
ja quais sao os requisitos de aplicagcdo das normas tributarias em causa, que se encontram
em oposicdo com a solucao defendida pela Requerente.

N&o procede pois o pedido da Requerente, na parte em que imputa a ilegalidade da
liquidacdo ao erro na determinacdo das normas de incidéncia do CIRS que s&o aplicaveis
para esse efeito.

1.9.3. A legalidade da liquidacdo impugnada, tendo em conta as exigéncias dos

principios da proporcionalidade, da capacidade contributiva e da justica.

Invoca a Requerente que a ndo tributacdo com base no preco que consta do contrato,
consubstancia, entre 0 mais, grave e notoria injustica da tributacdo efetuada, por
manifestamente exagerada e desproporcionada.

Ora, a circunstancia de no presente processo ndo ter havido lugar a revisdo do valor
patrimonial deve-se, contudo, a razdes exclusivamente imputaveis a Requerente, que nao
fez uso do meio procedimental que a lei coloca a sua disposicao para esse efeito. Meio esse
que constitui, como vimos, ndo s6 pressuposto de prova do preco efetivo, como ainda
requisito de impugnacéo judicial com base nesse fundamento.

Improcede, assim, a posi¢éo sustentada pela Requerente.

Em face do exposto, improcedendo o pedido da Requerente, com a consequente
manutencdo da liquidacdo impugnada, fica prejudicada a apreciacdo da liquidacdo de juros
compensatdrios, atendendo a dependéncia que tém da liquidagdo do imposto.

1.10. Deciséo
Considerando os elementos de facto e de direito coligidos e expostos, este tribunal arbitral

decide julgar improcedente o pedido de prondncia arbitral. Em consequéncia:

a) Absolve-se a AT da instancia relativamente ao pedido de anulacdo da liquidacao de IRS

com base no erroneo valor atribuido aos rendimentos.
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b) Absolve-se a AT do pedido de anulagdo com base na ilegalidade da liquidagéo de IRS,
quanto a proveniéncia dos rendimentos.
¢) Julga-se prejudicada a apreciacdo do pedido de anulacdo da liquidacdo de juros

compensatorios, face as decisdes antecedentes.

1.11. Valor do processo

De harmonia com o disposto no artigo 306.°, n.° 2, do CPC, ex-vi 29.°, n.°1, alinea €), do
RJAT e artigo 97.°-A, n.° 1, alinea a), do CPPT ex-vi 3.%, n.° 2, do Regulamento de Custas
nos Processos de Arbitragem Tributaria, fixa-se ao processo o valor de 149.451,86 €.

1.12. Custas

Nos termos do artigo 22.°, n.°4, do RJAT e Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos
Processos de Arbitragem Tributaria, fixa-se 0 montante das custas que ficam a cargo da
Requerente em 3.060,00 €.

Notifique.

Lisboa, 18 de Abril de 2016

Os arbitros,

(Maria Fernanda dos Santos Magés, Arbitro Presidente),

(Nuno Maldonado Sousa)
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(Paulo Mendonca, com declaracdo de voto vencido, anexa)
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Declaracéo de voto vencido

Apresento em seguida os argumentos que me levam a concluir, no que respeita ao Processo
n°® 301/2015-T-CAAD, que o enquadramento dos rendimentos auferidos pela requerente
deve ser feito no ambito da categoria G do IRS e ndo, como defende a requerida, na

categoria B.

A lei, na parte relevante para a questdo em apreco, dispde o seguinte:

“Artigo 3.°

Rendimentos da categoria B

1 - Consideram-se rendimentos empresariais e profissionais:

a) Os decorrentes do exercicio de qualquer atividade comercial, industrial, agricola,

silvicola ou pecuaria;

(...)
2 - Consideram-se ainda rendimentos desta categoria:

a) Os rendimentos prediais imputaveis a atividades geradoras de rendimentos empresariais

e profissionais;

Artigo 4.°

Atividades comerciais e industriais, agricolas, silvicolas e pecuarias

1 - Consideram-se atividades comerciais e industriais, designadamente, as seguintes:

(..)
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g) Urbanisticas e exploracdo de loteamentos;

(..)

Artigo 9.°
Rendimentos da categoria G

1 - Constituem incrementos patrimoniais, desde que nao considerados rendimentos de

outras categorias:

a) As mais-valias, tal como definidas no artigo seguinte;

(..)

Artigo 10.°

Mais-valias

1 - Constituem mais-valias 0os ganhos obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos

empresariais e  profissionais, de capitais ou prediais, resultem  de:

a) Alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens imdveis e afetacdo de quaisquer bens do
patrimonio particular a atividade empresarial e profissional exercida em nome individual

pelo seu proprietéario;

...y

No que concerne as anteditas normas, o principio geral, consagrado no n° 1° do art® 11° da
Lei Geral Tributéria, de que se observardo as regras e 0s principios gerais de interpretacdo

e aplicacdo das leis, mostra-se objetivamente insuficiente pois, através desse processo, e
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tendo nomeadamente em conta os elementos literal, historico, sistematico e teleolégico,
ndo se consegue retirar, de forma minimamente esclarecedora, qualquer conclusdo que

possibilite a correta aplicacdo do normativo geral ao caso concreto.

ImpdBe-se entdo o recurso ao disposto no n° 3 do art® 11° da Lei Geral Tributaria, onde se
determina que persistindo a duvida sobre o sentido das normas de incidéncia a aplicar,

deve atender-se a substancia econdmica dos factos tributarios.

Sendo claro que a lei ndo prevé, por regra, a sobreposicdo da substancia econdmica a
forma juridica, essa sobreposicdo ndo deixard de se manifestar e imperar nos casos de
duvida sobre o sentido das normas de incidéncia. Ora, a matéria em anélise é prolifica no

que respeita a davidas de interpretacdo.

Comenta Antonio Lima Guerreiro (Lei Geral Tributaria Anotada - Rei dos Livros - pag.
86) que "a interpretacdo das normas de direito fiscal segundo a substancia econémica atua
como elemento corretivo da tributacdo em caso de violacdo do principio da igualdade, por
manifestacbes idénticas de capacidade contributiva poderem ser tratadas

discriminatoriamente pela lei fiscal".

E concretiza J. L. Saldanha Sanches (Manual de Direito Fiscal - Coimbra Editora - pag.
212) que "ndo significa isto que a lei deve garantir, na sua aplicagdo, um resultado igual
para cada um dos destinatarios; significa antes que a diferenciacdo dos resultados deve
corresponder a efetiva diferenca entre os destinatarios. A diferenciacdo dos resultados deve
ser uma funcdo da situacdo concreta de cada contribuinte e constituir, deste modo, uma

diferenciacéo que é objeto de tutela especifica pela ordem juridica™.

A interpretacdo segundo a substancia econémica dos factos, de acordo com Ana Paula
Dourado (Direito Fiscal-Li¢coes, Almedina, pag . 259) justifica-se como reacdo a modelos
de tributacdo “(...) de cada contribuinte ndo segundo a sua capacidade contributiva
individual, mas segundo a medida do tipo médio, presumindo-se 0s rendimentos e a

capacidade contributiva e legitimando tributages confiscatorias”.
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A controversa tematica dos rendimentos comerciais ou industriais, levou a que o
legislador, segundo Manuel Faustino (IRS — Teoria e Pratica, Fisco, pag. 132) procurasse
“esquivar-se a polémica utilizando uma dupla técnica: por um lado, deixou de fazer
referéncia a atividades de natureza comercial ou industrial para mencionar atividades
comerciais ou industriais; e por outro, embora ndo correndo os riscos de uma enumeragao
taxativa, elencou um grande nimero de atividades consideradas comerciais ou industriais,
no qual se incluem todas aquelas cuja qualificacdo poderia ainda suscitar duvidas. Dir-se-4,
entdo, que o critério material continua a ser essencialmente um critério econémico e nao

um critério estritamente juridico”.

Posicdo, alias, em consonancia com a jurisprudéncia dos tribunais portugueses, como
decorre, por exemplo, do acorddo 0371/04 do Supremo Tribunal Administrativo (relator:
Pimenta do Vale) ao dispor que “na falta de uma definicdo legal do conceito de atividade
comercial ou industrial, para efeitos tributarios, tem vindo a doutrina e a jurisprudéncia a
entender como aplicavel o conceito econdémico de comércio e industria, que abrange
atividades de mediacdo entre a oferta e a procura e atividades de incorporacdo de novas
utilidades na matéria, em ambos 0s casos com fins especulativos, ou seja, com o objetivo

de obtencao de lucros”.

Numa perspetiva mais abrangente, o acrddo 00085/01 do Tribunal Central Administrativo
Norte (relator: Moises Rodriques), aponta para que “(...) o complexo de atos praticados
pelo proprietario de um terreno para construgdo no sentido de proceder ao loteamento de
um terreno para construcdo e a venda dos lotes assim constituidos (designadamente, a
realizacdo de infraestruturas necessarias, a promog¢do do processo burocratico
indispensavel & obtencdo das licencas requeridas para essa operagédo e todo o conjunto de
diligéncias necessarias a propria venda dos lotes) com vista & obtencdo do lucro, seja
qualificada como atividade comercial ou industrial. Na verdade, em toda essa atividade
ressalta o seu carater comercial ou industrial, quer se reporte ao critério econémico (ou
seja, 0 de mediacdo entre a oferta e a procura ou o de incorporagdo de novas utilidades na
matéria, com o objetivo de obtencdo de lucros (...), que parece ser o subjacente ao art® 4°

do CIRS, quer ao critério juridico”.
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Entrando, concretamente, na tipificacdo fiscal dos rendimentos, como bem explicita José
Guilherme Xavier de Basto (IRS-Incidéncia Real e Determinacdo dos Rendimentos
Liquidos- Coimbra Editora - pag. 187) "a categoria B é uma categoria dominante, no
sentido em que rendimentos de outra natureza que ndo a profissional ou empresarial, mas

obtidos no dmbito de uma atividade profissional ou empresarial, tornam-se rendimentos da

categoria e sdo a ela imputados e considerados no resultado tributavel respetivo".

Ou seja, para que um determinado rendimento se possa configurar como decorrendo de
uma atividade comercial e industrial urbanistica e, mais especificamente, da exploragdo de
loteamentos, sera necessario assegurar que o mesmo foi, pelo menos, obtido no ambito de
uma atividade profissional ou empresarial. Ou, como clarifica J.L. Saldanha Sanches (obra
citada - pag. 316-317) "(...) a inclusdo dos rendimentos na categoria B pressupde uma
atividade que Ihe subjaza, ou seja, uma préatica de um nimero minimo de atos enquadrados
por uma estrutura, ou pelo menos, a apeténcia para tal, declarada através do inicio de

atividade".

Se nédo se conseguir atingir esse grau de certeza, e centrando agora a nossa atencdo, em
particular, no rendimento auferido pela requerente, cair-se-a, naturalmente, no ambito da
Categoria G do IRS ou, como refere J.G. Xavier de Basto (obra citada, pag. 379),
estaremos no campo dos "(...) aumentos inesperados do valor dos ativos patrimoniais.
Aumentos inesperados porque, por definicdo, as mais-valias ndo sdo rendimento-produto,
por ndo constituirem a contrapartida da participagdo na atividade produtiva (do esforgo
laboral, da aplicacdo de capital, da assuncdo de riscos) séo, por definicdo, esperados,

correspondendo afinal ao valor acrescentado na producao”.
A requerente obteve os rendimentos objeto do litigio no ambito de uma atividade

profissional ou empresarial? Tal ndo ficou de forma alguma provado. E que o empresario,

como explica Antonio Menezes Cordeiro (Manual de Direito Comercial-Almedina- pag.
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223) "surgira, tecnicamente, como qualquer agente econdmico-juridico que ocupe uma
posicdo como produtor ou distribuidor. E isso independentemente de surgir como

comerciante ou de deter qualquer empresa".

Paralelamente, e seguindo de perto J.G. Xavier de Basto (obra citada-pag. 379 e ss) nao
podemos perder de vista alguns elementos distintivos associados aos rendimentos
qualificados como mais-valias, nomeadamente a natureza inesperada do aumento do valor

do ativo e o reduzido periodo de detencdo dos bens.

Bens adquiridos, produzidos ou conservados com intencdo de revenda normalmente nao
gerardo rendimentos enquadraveis no conceito de mais-valias. Os aumentos de valor dos
bens detidos por quem ndo é produtor nem comerciante sdo de presumir inesperados e,

como tal, de qualificar como mais- valias.

O referido autor apresenta um exemplo elucidativo: "O aumento de valor de um prédio de
que é proprietario quem se dedica a atividade de mediacdo imobiliaria ndo constitui mais-
valia, ja o sendo, porém, 0 mesmo aumento para um proprietario de imdveis que o detém
sem exercer aquela atividade". No que tange ao periodo de detencao dos bens, se 0 mesmo
foi relativamente curto sdo qualificados como rendimentos da producdo, ao contrario dos
aumentos de valor em ativos em que foi longo o periodo de detencéo, que séo considerados

mais-valias.

Ora, no caso concreto, os factos provados mediante prova testemunhal, levam a concluir
que a propriedade que gerou os rendimentos objeto do litigio pertencia a familia da
requerente ha, pelo menos, duas geragdes, a data dos eventos. E que a requerente nunca
teve qualquer intencéo de lotear a propriedade. Nem sequer a queria vender. Ao longo do
tempo foi alvo de diversas tentativas, mais ou menos diretas, de expropriagdo. Até que, no
mandato do presidente da Cémara em funcBes a data dos acontecimentos, este se
movimentou no sentido de, através do pai da requerente, convencer esta Ultima a permitir o

loteamento. Tendo logrado esse objetivo.
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A Cémara Municipal determinou o modelo do loteamento, que foi apresentado a
requerente como um facto consumado, providenciou toda a infraestrutura necessaria e
realizou, por sua iniciativa, os trabalhos necessarios, encontrou uma empresa imobiliaria
que adquiriu a totalidade dos lotes e, por fim, fixou o preco de venda (tendo recebido

metade dos proveitos assim gerados).

Ora, ndo se vislumbra aqui qualquer resquicio de empresarialidade (exceto do lado da
Céamara Municipal). E este seria um fator fundamental para a equiparacdo dos rendimentos

gerados a rendimentos da categoria B.

De acordo com o Acorddo 6804/02 do Tribunal Central Administrativo Sul (relator:
Gomes Correia) "ndo tendo o dono do terreno vendido o terreno que adquiriu, situacdo em
que eventuais ganhos teriam de considerar-se como inesperados ou fortuitos, mas tendo
vendido os lotes resultantes da operacdo de loteamento do terreno no qual realizou
infraestruturas, havendo desencadeado o competente processo junto da autarquia local por
forma a obter as necessarias licencas, tudo isso em vista do lucro, tem de considerar- se
que desenvolveu uma atividade de natureza comercial por referéncia ao conceito
econdmico de comércio constante no art. 4° do CIRS". O critério de comércio a que o
acordao alude ndo poderia afastar-se mais da realidade dos factos em litigio. Na verdade, a
requerente ndo desencadeou qualquer processo junto da Camara Municipal nem, de acordo
com a testemunha Antonio Manuel Gomes da Costa, alguma vez manifestou interesse em

gerar qualquer lucro com a venda de lotes.

Na mesma linha, o acérddo 0624/03 do Supremo Tribunal Administrativo (relator: Lucio
Barbosa) sentenciou que "o impugnante, ora recorrido, desenvolveu uma atividade,
ocasional embora, que teve como fito o loteamento de um terreno para o vender
seguidamente com ganhos. Ou seja, estamos perante uma atividade comercial. (...) Alias, e
num paréntesis final, pensamos até, na esteira da recorrente, que as multiplas operacdes
necessarias ao loteamento, levadas a cabo pela impugnante, integram-se no conceito de ato
de comércio, com defini¢do no art. 2° do Codigo Comercial”. No litigio que nos ocupa, ja
ficou claro que a requerente nunca pretendeu efetuar qualquer loteamento, tendo 0 mesmo

sido idealizado, conduzido e executado, pela Camara Municipal.
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Aprecie-se agora o teor do acordao 0772/03 do Supremo Tribunal Administrativo (relator:
Vitor Meira) onde se conclui no sentido que "analisando os factos provados constata-se
que o terreno em causa foi objeto de loteamento antes da venda e sO trés anos apos a
obtencdo do alvard que autorizava a constru¢do de 18 lotes foi vendido. Quer isto dizer
que, independentemente da intengdo inicial de construir uma vivenda, foram praticados
atos no sentido de permitir a venda do terreno em lotes, 0 que ndo pode deixar de ser
considerado uma atividade de caracter comercial ou industrial mesmo que tal venda possa
ter constituido um ato isolado. (...) 0 que vem provado é que foram praticados todos os atos
relativos ao loteamento no sentido de vender mais tarde os 18 lotes permitidos (...)". Ora,
mais uma vez se evidencia a relevancia de uma intencdo de lotear tendo como fito o lucro,

o0 que ficou subejamente provado que ndo aconteceu no caso em litigio.

O aco6rddo 00573/03 do Tribunal Central Administrativo Sul (relator: Pereira Gameiro)

13

enfatiza que “o impugnante ndo vendeu o terreno que adquiriu sem qualquer
transformacdo, caso em que 0s respetivos ganhos haveriam de ser considerados como
inesperados ou fortuitos e, por isso, mais-valias para efeitos de tributacdo em IRS. Vendeu,
isso sim, os lotes resultantes da operagcdo de loteamento que levou a cabo no referido
terreno. Para essa operacdo, efetuaram no terreno diversas infraestruturas, desencadearam o
competente processo junto da autarquia local com vista a obtencao das licengas necessarias
e desenvolveram as diligéncias necessérias a venda dos lotes, o que tudo fizeram animados
pelo espirito do lucro”. Contraste-se esta descricdo com a absoluta falta de animus lucrandi

na operacao em que esteve envolvida a requerente.

Alias, como bem se explicita no acérddo 00128/02 do Tribunal Central Administrativo
Norte (relator: Anibal Ferraz), “no corpo do artigo 10° n°® 1 do CIRS, exclui-se a
possibilidade de constituirem mais-valias os rendimentos comerciais e industriais, porque
nos rendimentos da categoria G (mais-valias), para efeitos de tributagdo apenas cabem 0s
ganhos inesperados ou fortuitos, ou seja, os resultantes das valoriza¢6es produzidas nos
bens independentemente de qualquer esfor¢o ou vontade do respetivo titular”. Os proveitos

auferidos pela requerente foram exatamente obtidos desta forma, ou seja, sem qualquer
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esforgo ou vontade da mesma. Todo esse esforgo e essa vontade foram assumidos e

concretizados pela Camara Municipal.

Havera casos, como aquele expendido no acérddo n° 01681/07 do Tribunal Central
Administrativo Sul (relator: Eugénio Sequeira), em que a inacdo de um proprietario em
todo o processo associado ao loteamento, realizacdo das infraestruturas e venda dos lotes
podera ndo ser motivo suficiente para afastar o enquadramento na categoria B. Mas, nestes
casos pontuais, assistir-se-a necessariamente a uma delegacdo proativa e voluntaria de tais
tarefas, por exemplo, noutros comproprietarios. Ou, como bem determina o acorddo “Em
suma, uma longa actividade ndo pode deixar de ser desenvolvida, durante quase dez anos,
por todos esses comproprietarios, ainda que algum ou alguns deles apenas pudesse ter dado
a sua anuéncia (...). Na pratica, tal delegacdo, tendo subjacente uma vontade de concretizar

o loteamento, vender e gerar lucro, encontra-se totalmente ausente no processo em analise.

Tratadas as questfes que me parecem pertinentes, importa sumariar os pontos-chave que
sustentam a minha convi¢do que os rendimentos auferidos devem ser enquadrados na

Categoria G, e ndo na B, do IRS.

1- O recurso a substancia econdémica dos factos, como meio subsidiario de interpretacdo
da lei, mas imprescindivel neste caso pelas razGes apresentadas, convoca e justifica
uma perspetiva de analise enquadrada na realidade econémica particular da requerente.
Ou seja, todas as especificidades da situacdo concreta deverdo ser consideradas a luz do
seu proposito Ultimo, inserido num contexto essencialmente economicista. E tal
proposito, no que tange a requerente, ndo configurou uma atuacdo tendente a
valorizagdo do seu patrimonio imobiliario. Antes, e manifestamente contra a sua
vontade, foi “arrastada” pela Camara Municipal para um processo em que nunca se

reviu e ao qual, na maior parte, foi alheia.
2- E néo se utilize o argumento que o mesmo resultado pratico poderia ter sido atingido se

a Camara Municipal decidisse avancar com a expropriacdo por interesse publico. E

verdade que o poderia ter feito, mas nesse caso, por um lado, os proveitos auferidos
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pela requerente seriam, inequivocamente, tributados na Categoria G do IRS e, por
outro, 0 preco que no caso em andlise foi estabelecido pela Camara Municipal e pela
empresa imobilidria que acabou por adquirir a totalidade dos lotes, teria sido

necessariamente outro, de acordo com a legislacéo aplicavel.

Falha, em todo o processo, a justificacdo de que os rendimentos auferidos pela
requerente, derivam de uma atividade empresarial. E ndo é credivel que um processo
de loteamento, feito completamente ao arrepio da requerente, por si s6, uma vez
concluido, transforme aquela numa empresaria. Nem a venda por atacado dos ditos

lotes a uma empresa e pelo preco indicado pela Camara Municipal.

N&o se provou qualquer intervencdo voluntéaria da requerente nos atos fundamentais
que a jurisprudéncia associa a realizacdo de uma atividade comercial e industrial de
exploracdo de loteamentos, no sentido da consideracdo dos rendimentos gerados como
integrando a Categoria B do IRS, designadamente o loteamento, a instalacdo das
infraestruturas necessarias e toda a estratégia de venda (definicdo do modelo de venda
lote a lote ou por atacado, como aconteceu, promocao e fixacdo do preco). Ndo sé ndo
se provou tal intervencdo da requerente como, por via da prova testemunhal, ficou
absolutamente claro que todos esses atos fundamentais foram executados pela Camara

Municipal.

E ndo se verifica a circunstancia de todo o processo mencionado no paragrafo anterior,
ndo tendo sido conduzido pela requerente, o ter sido através de um processo voluntario,
visando o fim ultimo do lucro, de delegagéo de todas as tarefas numa ou véarias pessoas
interessadas no negdcio. Na verdade, da prova testemunhal percebeu-se que a Camara
Municipal estaria sempre uns quantos passos a frente da requerente, e que esta iria

sendo informada, quando muito, dos factos consumados.

Em conclusdo, reitero a minha convigdo que os rendimentos auferidos pela requerente

foram por esta corretamente considerados, para efeitos de tributacdo, na Categoria G do
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IRS, ndo tendo justificacdo legal a pretensdo da requerida que o tratamento adequado seria

no ambito da categoria B.

Paulo Manuel dos Santos Barra Mendonca
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