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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 240/2016-T

Tema: IVA — Renuncia Isengéo; Construcdo; Permilagem

DECISAO ARBITRAL

Acordam os Arbitros José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), Jodo Taborda da Gama e
Paulo Mendonca, designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem

Administrativa para formarem Tribunal Arbitral:

I - RELATORIO

1. No dia 24 de Abril de 2016, A..., S.A., titular do nimero tdnico de matricula e de
pessoa coletiva ..., com sede na ..., n.°..., ..., ..., unido das freguesias de ... e ... e
Concelho de Cascais, apresentou pedido de constitui¢do de tribunal arbitral, ao
abrigo das disposi¢des conjugadas dos artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011,
de 20 de Janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria
Tributdria, com a redac¢do introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de
31 de Dezembro (doravante, abreviadamente designado RJAT), visando a
declaracdo de ilegalidade do acto de liquidag@o de IVA n.° 2016..., de 2016-01-12,

no valor de € 651.911,18 (seiscentos e cinquenta € um mil novecentos e onze euros

e dezoito céntimos).

2. Para fundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese, que o critério da
permilagem aplicado pela Requerente para célculo do IVA dedutivel ndo provoca
distor¢des na tributagdo, uma vez que ndo se verificam factores diferenciadores do

N

custo de constru¢do das fraccdes afectas a exploragdo hoteleira e do custo de
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constru¢do das restantes frac¢des do prédio e que o critério aplicado pela Requerida
ndo estd fundamentado, ndo tem qualquer aderéncia a realidade do prédio e é
gerador de distor¢des na tributagdo, pelo que a liquidacdo viola o disposto nos

artigos 23.°/2 do CIVA e 9.° do Decreto-Lei n.° 21/2007.

. No dia 26-04-2016, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e

automaticamente notificado a AT.

. A Requerente ndo procedeu a nomeacao de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto
na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD designou os signatdrios
como arbitros do tribunal arbitral colectivo, que comunicaram a aceitacdo do

encargo no prazo aplicavel.

. Em 14-06-2016, as partes foram notificadas dessas designacdes, ndo tendo

manifestado vontade de recusar qualquer delas.

. Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o

Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 01-07-2016.

. No dia 19-09-2016, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a

sua resposta defendendo-se por excepcao e por impugnacao.

. No dia 16-11-2016, realizou-se a reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT, onde

foram inquiridas as testemunhas, no acto, apresentadas pela Requerente.

. Em 02-01-2017 foi prorrogado o prazo a que alude o artigo 21.°/2 do RJAT, por 60

dias.
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10. Tendo sido concedido prazo para a apresentacdo de alegacdes escritas, foram as
mesmas apresentadas pelas partes, pronunciando-se sobre a prova produzida e

reiterando e desenvolvendo as respectivas posicoes juridicas.

11. Em 24-02-2017 foi prorrogado novamente o prazo a que alude o artigo 21.°/2 do
RJAT, por 60 dias.

12. Foi fixado o prazo de 30 dias para a prolagao de decisdo final, apds a apresentacao

de alegagdes pela Requerida.

13.0O Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente
constituido, nos termos dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5°. € 6.°, n.° 1, do RJAT.
As partes t€m personalidade e capacidade judicidrias, sdo legitimas e estdo
legalmente representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco.
O processo nao enferma de nulidades.

Assim, ndo ha qualquer obstaculo a apreciacdo do mérito da causa.
Tudo visto, cumpre proferir

II. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.1. Factos dados como provados

1- A Requerente iniciou a sua actividade em 1992-12-16, tendo como objecto social a
aquisicdo de bens imdveis para arrendamento ou destinados a outras formas de
exploracdo onerosa; a aquisicdo de imdveis para revenda; bem como o
desenvolvimento de projectos de constru¢@o e de reabilitacdo de imdveis com uma

das aludidas finalidades, a que corresponde o CAE Rev. 3 — 68100.
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Para efeitos de IVA, a Requerente encontrava-se enquadrada no regime normal de
periodicidade trimestral, desde 2007-03-30, e passou para o regime de
periodicidade mensal a partir de 2016-01-01.

No ano de 2014 a Requerente realizou um projecto imobilidrio, ..., no ..., concelho
de ..., empreendimento composto por um edificio destinado a hotel e apartamentos.
O referido edificio é composto por 6 pisos acima da quota de Soleira e por 4 pisos
baixo da quota de soleira, com uma 4rea total de construcdo de 28.147,33 m2, dos
quais 15.330,81 m2 ndo sdo contabilizaveis para efeitos de indice.

A parte destinada a hotel foi classificada como sendo de 5 estrelas, a de habitagcao
foi classificada pela prépria Requerente, como habitacdo de luxo, tanto pela
localizagdo, construcdo, dreas e acabamentos.

Essa classificacdo foi obtida com base na pontuacdo determinada em funcdo da
qualidade das instalacdes, equipamentos, servi¢os e produtos de lazer e negdcios,
bem como das componentes ambiental, energética e urbanistica.

De acordo com a escritura de constitui¢do da propriedade horizontal, o prédio,
inscrito na matriz predial urbana sob o artigo provisoério Pl1..., é composto por 88
(oitenta e oito) frac¢des auténomas, identificadas pelas letras “A” a “CT”, parte das
quais (62) afectas a actividade de exploragdo turistica (“B” a “BR) e as restantes a
habitacao e parqueamento/arrecadacao (“A” e “BS” a “CT”).

O prédio dispde de 160 (cento e sessenta) lugares de estacionamento, 93 (noventa e
trés) dos quais estao integrados nas frac¢des destinadas a habitagdo, 59 (cinquenta e
nove) integrados em fracgdes afectas a exploracdo hoteleira, 6 (seis) integrados na
fraccdo. A e os restantes 2 (dois) sdo parte comum e destinam-se a pessoas de
mobilidade reduzida.

Nos elementos constantes da certiddo predial permanente do imével em questdo,
consta que: “A fraccdo ‘CT’ tem o uso exclusivo de uma drea de 202,03 m2 do
terraco de cobertura, com piscina, instalagdo sanitdria, bar e plataforma

elevatoria privativa.”.

10-Em 2014-12-04, a Requerente e a B..., S.A., com sede na Rua ..., n.°..., ..., em

Lisboa, na qualidade de entidade gestora e em representacio do Fundo de

Investimento Imobilidrio Fechado C..., com o nimero de identificagcdo fiscal...,
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outorgaram uma escritura de compra e venda, pela qual foi transferida para o
referido Fundo a propriedade de 62 frac¢des auténomas do prédio acima referido,
identificadas pelas letras "B" a "BR", destinadas exclusivamente a exploracdo de
uma unidade hoteleira e atividades conexas e complementares.

11-Ficou a constar da referida escritura que a venda de todas as fraccoes foi efectuada
com rentncia a isen¢do do IVA, ao abrigo do DL 21/2007, de 29/01, pelo que sobre
o preco acresceu IVA a taxa normal legal de 23%.

12-Para esta operacgao foi emitido pelo Servi¢o de Finangas de Cascais-... o certificado
de rentincia a isen¢do na transmissao das referidas frac¢des auténomas.

13-Na referida data (2014-12-04), a B..., S.A., na qualidade de entidade gestora e em

representacdo do Fundo de Investimento Imobilidrio Fechado C..., deu de
arrendamento a sociedade denominada " D..., S.A.", com sede na ..., ..., em...,
unido das freguesias de ... e ..., concelho de Cascais, com o nimero Unico de

matricula e de pessoa colectiva ..., as referidas 62 frac¢des autébnomas que havia
adquirido, para que a sociedade locatdria as explorasse para fins hoteleiros.

14-Este arrendamento foi realizado com rentincia a isen¢do de IVA, nos termos do DL
21/2007, de 29/01, tendo sido emitidos pelo Servico de Financas de Cascais-... 0s
certificados de rendncia a isencdo na locacdo de bem imdvel, relativos as 62
fraccdes objeto de arrendamento.

15-O IVA suportado pela Requerente foi langado na sua contabilidade na conta
27.8.1.10004 (IVA sobre Despesas do Imével), referente a facturas de fornecedores
de materiais e servicos para a construcao do prédio denominado "..." e totalizou €
6.760.765,34 (seis milhdes setecentos e sessenta mil setecentos e sessenta e cinco
euros e trinta e quatro céntimos).

16-Na declaragdao de IVA relativa ao ultimo trimestre de 2014, apresentada pela
Requerente em 2015-02-16, esta exerceu o direito a dedu¢do do IVA suportado
relativamente a construg¢do das frac¢des do imovel que se destinavam a actividade
hoteleira e que havia vendido com rendncia a isen¢do, ou seja, em relacdo a
construcdo das fraccoes "B" a "BR", vendidas ao Fundo de Investimento

Imobiliario Fechado C... .

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt




CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

17- A Requerente, nessa declaragcdo, apurou um valor dedutivel de € 2.386.384,02 (dois
milhdes trezentos e oitenta e seis mil trezentos e oitenta e quatro euros e dois
céntimos) e, subtraido o imposto apurado a favor do Estado, no montante de €
435.706,89, solicitou o reembolso de €1.950.792,49 (um milhdo, novecentos e
cinquenta mil setecentos € seis euros € quarenta € nove céntimos).

18- 0O apuramento do valor de IVA dedutivel - € 2.386.384,02 (dois milhdes trezentos e
oitenta e seis mil trezentos e oitenta e quatro euros e dois céntimos) - foi feito por
aplicacdo da percentagem de 35,30% ao valor total do IVA suportado, no montante
de € 6.760.765,34 (seis milhdes setecentos e sessenta mil setecentos e sessenta e
cinco euros e trinta e quatro céntimos).

19- A percentagem de 35.30% corresponde a soma das permilagens das 62 fracc¢des
auténomas vendidas ao Fundo de Investimento Imobiliario Fechado C..., de acordo
com o titulo constitutivo da propriedade horizontal.

20- A permilagem de cada fraccdo auténoma foi calculada em funcio da respetiva area
bruta de construc@o, correspondente a soma da drea bruta privativa, a que se
aplicou o coeficiente 1, e da drea bruta dependente, constituida pela drea dos
respetivos estacionamentos, varandas, terragos e arrecadacdes, a que se aplicou o
coeficiente 0,30.

21-0O custo de construcdo por m2 da area bruta privativa das fraccdes auténomas
destinadas a habitacdo utilizado foi similar ao custo de construcdo por m2 da drea
bruta privativa das frac¢des autobnomas destinadas a exploracdo hoteleira e o custo
de constru¢do por m2 da édrea bruta dependente das frac¢des autonomas destinadas
a habitacdo utilizado foi igual ao custo de constru¢do por m2 da édrea bruta
dependente das fraccdes autonomas destinadas a exploracdo hoteleira, tendo sido
considerando o mesmo custo de construcdo por m2, para as areas de hotel e de
habitacao.

22-A permilagem atribuida a cada fraccdo na escritura de propriedade horizontal
corresponde a drea que cada uma ocupa no prédio, valorizadas as dreas brutas
privativas pelo coeficiente 1 e as dreas brutas dependentes pelo coeficiente 0,30.

23- A Requerente foi objecto de uma accdo inspectiva levada a cabo a coberto da

Ordem de Servig¢o n.° OI2015..., com despacho de 2015-06-02, cujos actos foram
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iniciados em 2015-07-14 e concluidos em 2015-11-24, com o objectivo de afericdo
da legitimidade do pedido de reembolso, referente ao dltimo periodo de imposto do
ano de 2014, atras referido.

24-Da contabilidade e documentagdo de apoio da Requerente, resulta que esta nao
efectuou afectacdo real relativamente a nenhum dos encargos suportados com a
constru¢do do imdvel, nem possui elementos que permitam tal afectacdo.

25-No decurso da inspeccdo nao foram pedidos a Requerente quaisquer
esclarecimentos sobre a eventual existéncia de diferengas de custo de construcao
das dreas das fraccOes afetas a exploracdo hoteleira e das dreas das fracgdes
destinadas a habitagdo.

26- A Requerente tomou conhecimento do projecto de relatério da inspeccdo tributdria
em 2015-12-03, o qual propunha o deferimento parcial do pedido de reembolso de
IVA, no montante de € 1.298.881,31, em consequéncia de correc¢des feitas, no
montante de € 651.911,18 (seiscentos e cinquenta e um mil novecentos e onze
euros e dezoito céntimos), relativamente ao periodo em anélise.

27-0 valor das corre¢cdes resultava da aplicagdo da percentagem de 25.65% ao valor
total do IVA suportado pela Requerente, no montante de € 6.760.765,34 (seis
milhdes setecentos e sessenta mil setecentos e sessenta e cinco euros e trinta e
quatro céntimos).

28- 0 projecto de RIT justificou a referida percentagem por considerar mais adequada a
utiliza¢do do critério do custo de construg¢do por frac¢do (que pondera a drea de
cada fraccdo e o seu custo médio de construcio), do que o da permilagem (que
apenas tem em conta a drea das frac¢des), na determinacdo do imposto a deduzir,
relativamente a parte do empreendimento afecto a operagdes tributadas em sede de
IVA.

29- A metodologia utilizada na 2.* avaliac¢ao referida incluiu visitas ao edificio, sendo
que para apuramento do custo de construcdo foi aplicado o valor de 1.000,00/m2
para as frac¢des do hotel e € 2.000,00/m2 para as frac¢des de habitacao.

30- A Requerente exerceu o direito de audi¢do prévia e apresentou um relatorio nos

termos do qual os custos comuns do prédio totalizam 57,4%, os custos especificos
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das dreas afectas a hotelaria representavam 22,4% e os custos especificos reativos
as areas afectas a habitacao representavam 20,2%.

31-Do RIT consta, para além do mais, o seguinte:

i. "Pese embora, estejamos perante a utilizacdo de um critério
comummente aceite, no caso em andlise, este critério pode
efetivamente criar distor¢coes, porquanto a andlise do imposto a
deduzir (valor de imposto suportado que foi imputado a
construgdo do hotel) ndo teve em conta a especificidade do imovel
em questdo, imputando os custos segundo a drea, considerando,
deste modo, o mesmo custo de construcdo m2, para dreas com
utilizacées  tdo  distintas  como  hotel,  habitacdo e
estacionamentos/arrecadagoes, desprezando, nomeadamente, os
materiais e equipamentos utilizados de forma diferenciada nas
fragoes destinadas a habitacdo ou a hotel",

ii. “Assim, no sentido de validar o critério da permilagem, utilizado
pelo sujeito passivo (de acordo com o disposto na primeira parte
do n° 2 do artigo 23° do CIVA) para apuramento do imposto
dedutivel na constru¢cdo do imovel e, objeto do pedido de
reembolso, recorreu a AT a outros critérios objetivos,
nomeadamente, elementos que compoem o cdlculo do Valor
Patrimonial Tributdrio das fracdes que compoem o imovel.";

32-0 Chefe do Servi¢o de Financas de Cascais..., mediante despacho de 2015-01-07,
promoveu a segunda avaliacdo de todas as frac¢Oes auténomas do prédio, a
excepg¢do das fracdes A e BA, ao abrigo do disposto no artigo 76.°/3 do CIMI, por
considerar que o valor patrimonial tributdrio, determinado nos termos dos artigos
38.° e seguintes do CIMI, se apresentava distorcido relativamente ao valor normal
de mercado, porque o prédio apresentava caracteristicas valorativas que o
diferenciavam do padrdo normal para a zona e o valor patrimonial tributdrio era
inferior em mais de 15 % do valor normal de mercado .

33-O valor patrimonial tributdrio das fraccdes auténomas, em sede de segunda

avaliacdo, foi determinado pelo método do custo, tendo o Presidente da Comissao
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de Avaliagdo e o Representante da Camara Municipal de ... criado uma base de
trabalho para ser apresentada a todos os representantes dos sujeitos passivos, nos
termos da qual, entre outros critérios, foi fixado o custo de construcdo de €
2.000,00/m2 de area ponderada para as fraccdes de habitagdo e € 1.000,00/m2 de
area ponderada para as frac¢des do hotel.

34-0Os representantes dos sujeitos passivos opuseram-se a esse critério, tendo-se
verificado empate na votacdo, o qual foi desfeito com o voto de qualidade do
Presidente da Comissao, impondo o critério que o mesmo e o Representante da
Camara Municipal de ... haviam previamente definido.

35- A AT tomou por base os valores do custo de constru¢@o por frac¢do, utilizado para
calculo do VPT das fracdes auténomas, em sede de segunda avaliacdo, e concluiu
que as frac¢Oes destinadas a habitacdo e estacionamento representam um total de
74,35% ao passo que as frac¢des afetas a hotel representam um total de 25.65% e
que este critério era o mais adequado por ponderar a drea de cada fraccio e o seu
custo médio de construgio.

36-Os termos da segunda avaliacdo sdo omissos quanto aos concretos materiais e
equipamentos utilizados nas fracdes destinadas a habitacdo e a hotel, referindo que
o prédio se destina a unidade hoteleira e habitacdo, estd situado em zona
privilegiada, parcialmente em dominio publico maritimo desafectado, e tem

arquitectura contemporanea de boa qualidade.

A.2. Factos dados como nao provados
1- O edificio referido nos pontos 3 e seguintes dos factos provados tem diferengas
ao nivel dos acabamentos, nomeadamente nos acabamentos de apartamentos de

luxo.

A.3. Fundamentac¢iao da matéria de facto provada e niao provada
Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que
foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam

para a decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. art.® 123.°, n.° 2, do
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CPPT e artigo 607.°, n.° 3 do CPC, aplicdveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do
RJAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa s@o escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual € estabelecida em aten¢do as vdrias solugdes
plausiveis da(s) questdo(des) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC,
correspondente ao actual artigo 596.°, aplicdvel ex vi do artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do
RJAT).

Assim, tendo em consideragcdo as posicdes assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.%/7
do CPPT, a prova documental e o PA juntos aos autos, consideraram-se provados, com
relevo para a decisdo, os factos acima elencados.

Nao se deram como provadas nem nao provadas alegacdes feitas pelas partes, e
apresentadas como factos, consistentes em afirmacOes estritamente conclusivas,
insusceptiveis de prova e cuja veracidade se terd de aferir em relagdo a concreta matéria de
facto acima consolidada.

Nao se deram igualmente como provados ou ndo provados factos incompativeis com a
matéria de facto dada como provada e nao provada.

O facto dado como ndo provado, alegado pela Requerida na sua resposta, decorre da falta
de prova suficiente nesse sentido, ndo bastando, manifestamente, o dado como provado no
ponto 9 da matéria de facto, apresentado pela Requerida como exemplo, mas sem que nada
demonstre que ¢ um exemplo, € ndo uma excep¢do, conforme indicaram as testemunhas

ouvidas.
B. DO DIREITO

a. Da matéria de excepcao.

Comeca a Requerida por arguir “a excepg¢do dilatéria de incompeténcia absoluta
do foro arbitral para conhecer da matéria a que se reporta o indeferimento parcial do
reembolso solicitado e que subjaz ao acto impugnado nos presentes autos, pelo que os
mesmos ndo podem prosseguir, considerando que “diividas ndo restam que o objecto do
presente pedido de proniincia arbitral se traduz no indeferimento parcial do reembolso

que a Requerente havia formulado aquando da submissdo da declaracdo periodica do

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

10.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

ultimo trimestre do ano de 2014, na qual solicitava o reembolso no montante global de € 1
950 792,49.” E que “Ndo estamos, pois, no que diz respeito a este pedido da Requerente
face a um acto tributdrio de liquidacdo, de autoliquidacdo, de retencdo na fonte ou de
pagamento por conta susceptivel de ser apreciado por esta jurisdi¢do arbitral.”.

Como se escreveu no Aco6rddao proferido no processo arbitral 238/2013T, do
CAAD, de resto citado pela Requerente, em entendimento que se mantém:
“Como se viu ja, alega a Autoridade Tributdria e Aduaneira que os actos de o
indeferimento parcial do reembolso efectuado mediante compensacdo, ndo se encontram
abrangidos pela competéncia dos tribunais arbitrais em matéria tributdria, a funcionar no
CAAD.
Neste aspecto, e atento o quadro legal acima tragado, tem de se concluir que ndo se prevé
expressamente a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD para
apreciacdo da legalidade de actos de indeferimento de pedidos de reembolso de quantias
pagas, em cumprimento de anteriores actos de liquidagao.
Porém, no caso em apreco, como se vé pelo documento reproduzido na alinea f) da matéria
de facto fixada, foi a propria Autoridade Tributdria e Aduaneira que efectuou uma
operacdo de contabilizacdo de IVA a reembolsar que denominou <DEMONSTRACAO DE
LIQUIDACAO IVA», a que atribuiu um «NUMERO LIQUIDACAO» e uma «DATA
LIQUIDACAO», e indicou, na parte final, que a Requerente «fica (...) notificado(a) da
liquidacao de IV A relativa ao periodo a que respeitam as operagdes, em resultado da qual
se verifica haver lugar a reembolso no montante apurado, conforme nota demonstrativa
supra» e «Da liquidacdo efectuada, poderd V. Exa. apresentar, no Servico de Financas
competente, reclamagdo graciosa ou impugnacao judicial nos termos dos art’s 70° e 102°
do CPPT».
Ou seja: face aos elementos documentais disponiveis, dever-se-4 concluir que, em
concreto, bem ou mal, foi praticado um acto de liquidacdo. Tal acto, corporizado no
documento notificado a Requerente integrante da demonstracdo de liquidacdo de IVA n.°
2013 ..., datada de 20-02-2013, serd, para além das restantes liquida¢des mais, o objecto
dos presentes autos, reconduzivel a previsao da alinea a) do artigo 2.° do RJAT.
A legalidade de tal acto — bem ou mal praticado — € susceptivel de ser apreciada e

enquadra-se, directamente, no ambito das competéncias dos tribunais arbitrais a funcionar
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no CAAD, pelo que a invocada excepcdo de incompeténcia absoluta, haveria de
improceder.
Mesmo que assim ndo se entendesse, desde hd muito que se vem adoptando o
entendimento de que os administrados ndo devem ser prejudicados no exercicio de direitos
processuais quando forem induzidos em erro por actos de entidades publicas competentes,
regra que tem afloramentos explicitos, para os tribunais, no artigo 157.°, n.° 6, e no artigo
191.°, n.° 3, do CPC de 2013 (anteriores artigos 161.°, n.° 1, 198.°, n.° 3) e para os actos da
administracao, no artigo 7.° do CPA e no artigo 60.°, n.° 4, do CPTA.
Ou seja, tem-se entendido, em suma, que quando um administrado seja induzido a
utilizacdo de um determinado meio processual por uma determinada conduta da
Administracdo, ndo poderd esta pretender obstar ao conhecimento do mérito do pedido,
escudando-se na inadequacdo do meio processual cuja utilizacdo ela prépria,
objectivamente, induziu.
No caso, verifica-se inclusive que ha doutrina, (J OSE XAVIER DE BASTO e GONCALO
AVELAS NUNES), a defender que, «um reembolso contestado pela administracio fiscal
em tudo equivale a uma liquidacdo de imposto e os meios de reagir contra esse acto da
administracio, que nega ou revoga um reembolso, sdo idénticos aos a lei pde a disposicao
dos contribuintes para anular, no todo ou em parte a liquidagao do imposto» , tese esta que
estd em sintonia com a aplicacdo, determinada pelo artigo 22.°, n.°s 11 e 13 do CIVA, aos
actos de indeferimento de pedidos de reembolso dos meios de impugnagdo administrativa e
contenciosa dos actos de liquidacao de IVA, previstos no artigo 93.° do mesmo Cédigo.
Neste contexto, sendo a propria Administragdo Tributdria que na notificagcdo identificou o
acto notificado como sendo de liquidacdo de IVA, induzindo a Requerente a utilizacao de
um meio processual adequado a respectiva impugnacdo, e ndo sendo seguro que tal
qualificacdo seja errada (como ndo pode deixar de se entender quando se constata que a
adequacdo de tal qualificacdo € afirmada por dois reputados professores universitarios de
direito tributdrio) sempre, também por esta via, seria de julgar improcedente a excepcao
suscitada pela Autoridade Tributdria e Aduaneira.”

Também no presente caso a AT efectuou uma operagdo de contabilizacdo de IVA a
reembolsar que denominou «DEMONSTRACAO DE LIQUIDACAO IVA», a que atribuiu
um «NUMERO LIQUIDACAO» (2016...) e uma «DATA LIQUIDACAO» (2016-01-12), e
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indicou, na parte final, que a Requerente «fica (...) notificado(a) da liquidacdo de IVA
relativa ao periodo a que respeitam as operagoes, em resultado da qual se verifica haver
lugar a reembolso no montante apurado, conforme nota demonstrativa supra» e «Da
liquidagdo efectuada, poderd V. Exa. apresentar, no Servico de Financas competente,
reclamacdo graciosa ou impugnagdo judicial nos termos dos art°s 70° e 102° do CPPT»,
acto este que constitui objecto do presente pedido de prontncia arbitral!, e que encontra
enquadramento no artigo 2.°/1/a) do RJAT, improcedendo, assim, a excep¢do invocada.

Sem prejuizo, sempre se dird que, face ao regime do Cddigo do IVA, se afigura
que, também materialmente, o acto praticado devera ser qualificado (como formalmente o
foi) como de liquidacao.

Efectivamente, apenas os casos em que o pedido de reembolso seja recusado nos
termos do n.° 11 do artigo 22.° (“quando ndo forem facultados pelo sujeito passivo
elementos que permitam aferir da legitimidade do reembolso, bem como quando o imposto
dedutivel for referente a um sujeito passivo com niimero de identificagdo fiscal inexistente
ou invdlido ou que tenha suspenso ou cessado a sua actividade no periodo a que se refere
o reembolso.”), o que ndo € o caso, é que se deverd considerar que nao estd em causa um
acto de liquidagdo®.

Os casos, como o presente, em que a AT efectua, oficiosamente, uma compensagao
corrigindo a declaracdo apresentada pelo contribuinte, e em que inexiste montante a pagar,
deverdo considerar-se directamente abrangidos pelo regime do artigo 93.° do CIVA, que,
justamente por ndo haver imposto a pagar, dispde, no seu n.° 2, que o “prazo para o
recurso hierdrquico, para a reclamacdo e para a impugnacdo judicial conta-se a partir do
dia imediato ao da recepcdo da notificacdo a que se refere o niimero anterior’, ao
contrdrio do regime geral, do artigo 97.° do IVA e do artigo 102.°/1/a) do CPPT, para o
qual aquele remete, que consagram como termo inicial o “Termo do prazo para pagamento
voluntdrio das prestacoes tributdrias legalmente notificadas ao contribuinte”, termo este

que seria insusceptivel de aplicacido no caso de compensagdes sem imposto a pagar.

'O que a prépria Requerida acaba por reconhcer, no final das suas alegagdes, referindo que “ndo se verifica
a existéncia de qualquer erro imputdavel aos servi¢os na_emissdo da liguidacdo impugnada” (sublinhado
Nnosso).

2 E, mesmo nesses casos, poder-se-a considerar a arbitrabilidade de tais actos, face a reconhecida equiparagdo
entre o processo arbitral tributdrio e o processo de impugnagdo judicial, e ao disposto no n.° 13 do referido
artigo 22.° do CIVA.
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Aquela referida norma do artigo 93.° do CIVA, qualifica expressamente os actos a
que se reporta, nos quais nao ha imposto a pagar, como actos de liquidag¢do, o que de resto
€ consentaneo com a materialidade subjacente aos mesmos, ja que os valores de que o
sujeito passivo € credor sdo, eles proprios, valores relativos a imposto, pelo que, ainda que
a AT esteja a fixar uma prestac@o a favor do contribuinte, ndo se devera perder de vista que
que tal prestacdo se reporta a imposto pago por aquele, pelo que o acto em questdo sempre
se reconduzird a fixacdo unilateral de um valor de imposto, como € tipico dos actos de

liquidagao.
b. Do fundo da causa.

A questdo decidenda nos presentes autos de processo arbitral, formula-se em
poucas linhas, sendo os seus tragos essenciais os seguintes:

= A Requerente vendeu, renunciando a isencdo de IVA, um conjunto de frac¢des
auténomas, destinadas a instalacio de um empreendimento hoteleiro, frac¢des
essas que integravam um prédio contendo outras frac¢des destinadas a
habitacao;

=» Face a tal rentincia apresentou o competente pedido de reembolso do imposto
suportado com a construcao das frac¢cdes em questdo;

=» Discordando do método de célculo aplicado pela Requerente, que assentou na
percentagem de drea ocupada pelas frac¢des em causa, no conjunto do prédio, a
AT corrigiu o valor de imposto a reembolsar, para menos, utilizando como
critério que se lhe afigurou mais adequado, o custo de constru¢do que constava
dos termos da 2.* avaliacdo das frac¢Oes auténomas, realizada ao abrigo do
disposto no artigo 76.°/3 do CIMI.

E esta correccdo cuja legalidade ora cumpre aferir.

*

Em causa, no plano legal, estd a aplicagdo do artigo 23.° do CIVA, que, para além

do mais, dispde que:
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“l - Quando o sujeito passivo, no exercicio da sua atividade, efetuar operacdes que
conferem direito a dedugdo e operacdes que ndo conferem esse direito, nos termos do
artigo 20.°, a dedug¢do do imposto suportado na aquisi¢do de bens e servicos que sejam
utilizados na realizacao de ambos os tipos de operacdes é determinada do seguinte modo:
a) Tratando-se de um bem ou servico parcialmente afeto a realizacdo de operacdes nao
decorrentes do exercicio de uma atividade econdémica prevista na alinea a) do n.° 1 do
artigo 2.°, o imposto ndo dedutivel em resultado dessa afetacao parcial € determinado nos
termos do n.° 2;

b) Sem prejuizo do disposto na alinea anterior, tratando-se de um bem ou servico afeto a
realizacdo de operagdes decorrentes do exercicio de uma atividade econémica prevista na
alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, parte das quais ndo confira direito a deducédo, o imposto €
dedutivel na percentagem correspondente ao montante anual das operacdes que deem lugar
a deducao.

2 - Nao obstante o disposto da alinea b) do nimero anterior, pode o sujeito passivo efetuar
a deducdo segundo a afetacdo real de todos ou parte dos bens e servigos utilizados, com
base em critérios objetivos que permitam determinar o grau de utilizacdo desses bens e
servicos em operagdes que conferem direito a dedug@o e em operacdes que ndo conferem
esse direito, sem prejuizo de a Direcdo-Geral dos Impostos lhe vir a impor condig¢des
especiais ou a fazer cessar esse procedimento no caso de se verificar que provocam ou que
podem provocar distor¢des significativas na tributacao.

3 - A administracdo fiscal pode obrigar o sujeito passivo a proceder de acordo com o
disposto no nimero anterior:

a) Quando o sujeito passivo exerca atividades econémicas distintas;

b) Quando a aplicagdo do processo referido no n.° 1 conduza a distor¢des significativas na

tributacao.”

*k

Antes de prosseguir, cumpre esclarecer as normas do 6nus da prova aplicaveis.
De acordo com o artigo 74.°/1 da LGT que “O odnus da prova dos factos
constitutivos dos direitos da administracdo tributdria ou dos contribuintes recai sobre

quem os invoque.” .
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Em aplicacdo de tal critério, e tendo em conta que estd em causa o direito ao
reembolso que a Requerente pretende exercer, concluir-se-ia que o 6nus da prova dos
pressupostos daquele — no caso, a adequagdo da percentagem dos custos suportados a
afectar as fracgdes a cuja isencdo de IVA renunciou - assistiria a Requerente.

Todavia, dispde o artigo 75.°/1, também da LGT, que “Presumem-se verdadeiras e
de boa-fé as declaragoes dos contribuintes apresentadas nos termos previstos na lei, bem
como os dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita, quando estas
estiverem organizadas de acordo com a legislacdo comercial e fiscal, sem prejuizo dos
demais requisitos de que depende a dedutibilidade dos gastos™.

No caso, a Requerente apresentou, nos termos previstos na lei, a sua declaragao
periddica de IVA relativa ao ultimo trimestre de 2014, onde exerceu o seu direito a
deducdo, e apurou o montante de imposto a reembolsar.

Dispde o artigo 344.° do Cddigo Civil que as regras relativas ao 6nus da prova
“invertem-se, quando haja presuncdo legal”, pelo que, nos termos de tal norma, e face a
referida presuncao legal do artigo 75.°/1 da LGT, dever-se-d entender invertida, no que
respeita a adequacdo da percentagem dos custos a afectar as fraccdes a cuja isencdo de IVA
renunciou, a regra do 6nus da prova fixada no artigo 74.°/1 da LGT.

Deste modo, in casu, cumpre aferir se o critério utilizado pela AT, no acto de
liquidagdo ora em crise, € ou ndo adequado.

Com efeito, tendo a Requerente, nos termos legais, apresentado a sua declaracdo
fiscal, possuindo a sua contabilidade devidamente organizada, e a pretendendo a AT
proceder, como procedeu, a correc¢des aquela, “E a AT que cabe a obrigagdo da prova da
verificacdo dos pressupostos legais (vinculativos) da sua actuagdo, designadamente se

agressiva (positiva e desfavordvel)”?.

*

Conforme acima j4 referido, para determinar a percentagem dos custos suportados
com a construcdo das frac¢des autbnomas relativamente as quais a Requerente renunciou a

isen¢do de IVA, a AT utilizou o valor dos custos de constru¢do utilizado na segunda

3 Cfr. Ac. TCA-Sul de 16-01-2007, proferido no processo 00911/03, disponivel em www.dgsi.pt.
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avaliacdo realizada para efeitos do CIMI, aplicando-os as fraccdes destinadas a utilizacao
hoteleira e habitacional.

Desde logo, diga-se que ndo se subscrevem os considerandos da Requerente,
segundo os quais tal operacdo seria absolutamente proscrita, porquanto o artigo 76.°/3 do
CIMI dispde que a avaliacdo a que o mesmo se refere, e que estd ora em causa “releva
apenas para efeitos de IRS, IRC e IMT".

Com efeito, a circunstancia de a avaliacdo em causa ter uma eficicia formal em
sede de IRS, IRC e IMT, ndo prejudica que a mesma possa ter um fundamento material,
devidamente fundamentado, que possa ser transposto para outros efeitos, constituindo, no
fundo, uma fundamentagdo por remissdo para esse fundamento material ali plasmado,
permitida por via do artigo 77.°/1 da LGT.

Tal todavia, quer dizer que, fora do ambito do IRS, IRC e IMT abrangido pela
previsdo do referido artigo 76.°/3 do CIMI, ndo poderd automaticamente remeter para a
avaliacdo feita nos termos dessa norma, e pretender que os dados ali constantes valham de
per si, independentemente do respectivo suporte material.

Ou seja, e em suma, a remissdo feita pela AT para a avaliagdo efectuada nos termos
do CIMI, devera ser entendida como tal, ou seja, como uma remissao de fundamentacao,
que devera ser apreciada e julgada na sua materialidade, ndo sendo a legalidade da sua
utilizagdo automaticamente garantida pela eventual consolida¢do na ordem juridica do acto
de avaliacdo para o qual se verificou a remissao.

Cumpre, assim, face ao exposto e tendo em conta que em causa esta a aplicacao da
al. b) do n.° 1 do artigo 23.° do CIVA, acima transcrito, aferir, em fun¢ao dos elementos
disponiveis, se o valor de custos de constru¢dao definido na segunda avalia¢do realizada
para efeitos do CIMI €, ou nao, materialmente fundado, em termos de se poder afirmar,
para 14 de qualquer duvida razodvel, conforme — como se viu — constitui, in casu, 6nus da
AT, que a propor¢do de custos suportados com a constru¢do das fraccdes afectadas a
utilizacdo hoteleira e a utilizacdo habitacional foi, respectivamente, de 1 (1000) para 2

(2000).
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Compulsada a documentacdo relativa ao procedimento da segunda avaliacdo
realizada nos termos do CIMI, em que assenta o acto tributdrio em crise, verifica-se que,
efectivamente, e como refere a AT, na mesma foi arbitrado como custo de construgao das
fraccOes destinadas a utilizacdo hoteleira o montante de €1.000,00/m2, enquanto que o
mesmo custo para as frac¢des destinadas a habitacdo foi fixado no montante de
€2.000,007m?2.

Contudo, compulsada essa mesma documentagdo, ndo se encontra suporte material
para os valores fixados.

Com efeito, e ndo obstante nos termos de avaliacdo constar que “os peritos
deslocaram-se ao edificio, onde puderam observar a solugcdo tipo das fraccoes
habitacionais, constatar a localizacdo, o tipo de construcdo, solucdes construtivas e
materiais empregues”, o certo é que tal mencao € tabelar (igual para todas as fracgdes), e
ndo é acompanhada de uma descricdo concreta, nomeadamente quanto ao tipo de
constru¢do e materiais empregues que foram encontrados, relativamente a qualquer das
fracgoes.

Assim, compulsada toda a documentagdo relevante, nio se encontra qualquer
fundamento para os valores atribuidos aos dois tipos de frac¢cdes, que ndo a mera
sensibilidade subjectiva dos avaliadores.

De resto, objectivamente considerada, a avaliacio em que se fundamenta o acto
tributdrio ora em crise, revela grandes limitagdes que permitem concluir pelo seu
afastamento da realidade, sendo de notar, desde logo, a uniformidade do valor
relativamente aos dois tipos de fraccdes, quando, como nota a propria AT nos autos,
algumas terdo piscinas e/ou plataformas elevatérias, outros nio, sendo que, notoriamente,
havendo partes das fraccdes mais dispendiosas por m2 do que outras, como cozinhas e
casas de banho, o respectivo valor serd, tendencialmente, tanto mais diluido quanto maior a
tipologia da fraccdo, notando-se também que os proprios termos de avaliacio mencionam
que atenderam a ‘“‘necessdria equidade”, o que também denota o distanciamento da
realidade objectiva dos factos.

A prépria Requerida nos autos, nada adianta de concreto no sentido da sustentacdo
dos valores utilizados no acto de liquidagdo objecto da presente accdo arbitral,

concentrando o essencial da sua argumentagao na descredibiliza¢do da reparticao de custos
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utilizada pela Requerente, que como se viu se presume verdadeira, quando, como se viu, é
seu o Onus da demonstragdo da legalidade do acto tributirio que defende, e,
consequentemente, da reparti¢ao de custos nele operada.

Embora a Requerida refira que “utiliza dados comprovados, por técnicos
independentes, competentes e especializados nas dreas em andlise para sustentar o
critério objectivo por si determinado”, na verdade, nem das fichas de avaliacdo, nem de
qualquer outro elemento disponibilizado é possivel apurar quais os dados em que os
referidos técnicos basearam o critério por si utilizado.

Nao obsta ao referido, as circunstancias, apontadas pela Requerida, de que foram
cumpridas “as regras definidas no CIMI”, e de que “as partes intervenientes (vendedores e
compradores) foram assegurados os meios de participacdo na tomada de decisdo final
através de audicdo prévia”, ja que tais circunstincias formais relevam para a validade do
acto, condi¢do para a aplicabilidade da avaliagdo aos impostos referidos na norma do artigo
76.°/3 do CIMI, mas nada revelam do que concretamente foi considerado na avaliacdo em
questao.

Do mesmo modo, ndo se questionando que, como refere a Requerida, “O critério
utilizado pela AT foi definido pela Comissdo de Avaliacdo composta por técnicos com
formagdo adequada e que se deslocaram ao edificio”, também isso nada revela sobre quais
as caracteristicas das concretas fracgdes em causa foram consideradas, e de que forma, para
definir tal critério.

Também ndo se podera validar a actuagdo da AT sub iudice, com base na
circunstancias, reiterada pela Requerida, de a Requerente ndo ter adoptado o critério da
afectacdo real, j4 que a mesma nao estava obrigada a tal, e, de resto, ndo consta que, em
func¢do do constatado, a AT haja, sequer, lancado mao da prorrogativa conferida pelo artigo
23.°/3/b) do CIVA, sendo ainda certo que ndo assiste razdo a Requerida, quando afirma que
a Requerente “ndo optou pela aplicacdo de critérios objectivos”, uma vez que o critério
adoptado por esta, a permilagem, € consabidamente um critério objectivo, reconhecendo a
propria AT que se trata de um “critério, comummente aceite’.

Note-se ainda, que ndo se tem por legitimo que, face a ndo utilizacdo, pela
Requerente, de um critério de afectacdo real (que, como se apontou, ndo estava obrigada a

utilizar), a AT possa proceder com base num juizo de ‘“‘razoabilidade do critério da
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permilagem adoptado pela Requerente na determinacdo do imposto dedutivel” para aplicar
“um critério fundamentado e mais consentdneo com a situagcdo”, uma vez que as normas
aplicaveis ndo licenciam qualquer discricionariedade a AT, ao contrério, por exemplo, de
normas como o artigo 31.°/2 do CIRC.

Deste modo, ndo considerando devidamente fundamentada de facto e,
consequentemente, de direito, a liquidag¢do objecto do presente processo arbitral, deverd a

mesma ser anulada.

*

Cumula a Requerente, com o pedido anulatério dos actos tributdrios objecto dos
presentes autos, o pedido de condenacdo da AT no pagamento de juros indemnizatorios.

Dispde o artigo 22.°/8 do CIVA aplicével, que “Os reembolsos de imposto, quando
devidos, devem ser efetuados pela Autoridade Tributdria e Aduaneira até ao fim do 2.° més
seguinte ao da apresentacdo do pedido ou, no caso de sujeitos passivos que estejam
inscritos no regime de reembolso mensal, até aos 30 dias posteriores ao da apresentacdo
do referido pedido, findo os quais podem os sujeitos passivos solicitar a liquidagdo de
juros indemnizatorios nos termos do artigo 43.° da lei geral tributdria.”.

No caso em apreco, ¢ manifesto que a ilegalidade do acto de liquidagdo ora
anulado, é imputavel a AT, que, por sua iniciativa, o praticou sem suporte legal.

Consequentemente, a Requerente tem direito a juros indemnizatdérios, nos termos
dos artigos 22.°/8 do CIVA, 43.°, n.° 1, da LGT e 61.° do CPPT. Os juros indemnizatdrios
sao calculados com base no respectivo valor, até ao pagamento a Requerente, a taxa legal,
nos termos dos artigos, artigos 43.°, n.°s 1 e 4, e 35.°, n.° 10, da LGT, 61.° do CPPT e 559.°
do Coédigo Civil e Portaria n.° 291/2003, de 8 de Abril (sem prejuizo das eventuais

alteracoes posteriores da taxa legal).

C.DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar integralmente procedente o pedido

arbitral formulado e, em consequéncia:
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a) Anula-se o acto de liquidacdo de IVA n.° 2016..., de 2016-01-12, no valor de €
651.911,18;

b) Condena-se a Requerida no pagamento de juros indemnizatérios, nos termos
acima discriminados;

¢) Condena-se a Requerida nas custas do processo, no montante de €9.792,00.

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 651.911,18, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do
Cdédigo de Procedimento e de Processo Tributério, aplicdvel por for¢a das alineas a) e b) do
n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos

Processos de Arbitragem Tributéria.

E. Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em €9.792,00, nos termos da Tabela I do
Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributdria, a pagar pela Requerida,
uma vez que o pedido foi totalmente procedente, nos termos dos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°,
n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.°, n.° 4, do citado Regulamento.

Notifique-se.

Lisboa 6 de Abril de 2017

O Arbitro Presidente
(José Pedro Carvalho)

O Arbitro Vogal
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(Jodo Taborda da Gama)

O Arbitro Vogal

(Paulo Mendonca)
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