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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 289/2017-T

Tema: Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares - Exploracdo de

empreendimentos turisticos.

Decisao Arbitral

| -RELATORIO

1. PEDIDO

A... contribuinte n.f..., residente em ..., ..., ..., Irlanda, doravante designada por
Requerente, apresentou, em 24-04-2017, ao abrigo do disposto na al. a) do n.° 1 do art.® 2°
e no art.° 10° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, que aprova o Regime Juridico
da Arbitragem em Matéria Tributaria (RJAT), um pedido de pronuncia arbitral, em que €
Requerida a AT - Autoridade Tributaria e Aduaneira, com vista a anulagdo dos atos

tributéarios:

— Liquidacdo adicional de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares n.°
2016 ... referente ao ano de 2012,

— Liquidacdo adicional de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares n.°
2016..., liquidacao de juros compensatorios n.° 2016 ... e a demonstracdo de acerto
de contas n.° 2016..., referentes a 2013;

— Liquidacdo adicional de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares n.°
2016..., respetivo ato de liquidacdo de juros compensatorios n.° 2016... e
demonstracdo de acerto de contas n.° 2016..., referentes ao ano 2014.

2. FUNDAMENTO DO PEDIDO
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Para sustentar o seu pedido, a Requerente alega, em sintese:

— Em 5 de junho de 2007, a Requerente celebrou dois contratos-promessa de compra e
venda com a sociedade B..., S.A. (NIPC ...), tendo por objeto um imovel designado
"Apartamento S504" e outro imdvel designado "Apartamento S505', inscritos na
matriz predial urbana da Unido de freguesias de ... e ... sob o artigo..., sob a letra D
e E, sitos no empreendimento "Apartamentos ...";

— Na mesma data, a Requerente assinou com a B..., S.A. dois contratos de cessdo de
exploracdo turistica das unidades ... S504 e S505 acima identificadas, reservando-se
esta o direito de nomear uma entidade gestora, que veio mais tarde a concretizar com
a constituicdo da sociedade C..., S.A., NIPC ... (doravante "C...");

— Em 8 de fevereiro de 2008 foi depositado, junto da entdo Dire¢do Geral do Turismo, o
titulo constitutivo do empreendimento turistico "Apartamentos ...", tendo em 7 de
julho de 2008 sido atribuida ao mesmo licenca de utilizacdo turistica pela Camara
Municipal de ...;

— Desde 30 de janeiro de 2008 a Requerente passou a exercer a atividade de exploracao
de apartamentos turisticos, estando para o efeito registada com o CAE 55123
"apartamentos turisticos sem restaurante” e enguadrada no regime normal de
periodicidade trimestral em IVA e no regime de contabilidade organizada, por op¢éo,
em sede de IRS (Categoria B);

— Nos termos do mencionado contrato de cessdo de exploracdo turistica, a entidade
gestora (C...) exploraria 0s apartamentos turisticos das unidades ... por conta ("on
behalf") dos respetivos proprietarios.

— Deste modo, a exploracdo dos referidos apartamentos turisticos era efetuada
diretamente pela Requerente, recorrendo a entidade gestora (C...) para
operacionalizar essa exploragéo turistica;

— Em troca dos servigcos de gestdo as partes acordaram que a entidade gestora (C...)
receberia uma remuneracao;

— Competia no entanto a Requerente manter as unidades completamente operacionais,

pelo que foi ela que adquiriu todos os equipamentos e mobilias para as unidades;
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O valor de IVA suportado com esses gastos deram origem a um reembolso de IVA no
montante de € 22.916,77, conforme decisdo final de a¢do de inspe¢do encetada pela
Direcdo de Financas de Faro, na qual se reconheceu precisamente que, em
conformidade com a Informacdo n.° ... de 17 de setembro de 2010 da Direcdo de
Servicos de IVA — Divisdo de Concepcdo " (...) estamos perante um contrato de
mandato em que o "proprietario” da Unidade nomeia outra entidade para, por sua
conta, exercer a atividade de alojamento turistico".

A Requerente estava munida de todos os meios de controle dos resultados da
exploracdo dos apartamentos, resultando evidente que a gestora atuou sempre por
conta e no interesse da Requerente;

Os rendimentos da exploracdo turistica repercutem-se diretamente na esfera da
Requerente, sendo que a atividade de exploracdo dos apartamentos turisticos é
desenvolvida pelos respetivos proprietarios, ndo ocorrendo a transferéncia do "risco
de negdcio" para a entidade gestora (C...) nem participando esta na atividade
exploratdéria com interesse proprio;

Ainda que se entendesse, como fez a Autoridade Tributaria, que a atividade da
Requerente se enquadra na Categoria F, sempre deveriam ser atendidas todas as
despesas suportadas, nos termos do processo n.° 1793/94 analisado pela
Administracdo Tributaria no qual se referia que eram dedutiveis as despesas
referentes a "mulher da limpeza, ordenado do jardineiro, eletricidade, dgua e gas
gastos, com o aluguer de casa com equipamentos, reparacfes e pinturas, prémios de
seguro do prédio e de administracdo do prédio" - e, ainda, em consonancia com 0
Acordao proferido pelo Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) no processo
n.° 43512014-T, de 10.11.2014, no qual se defendeu que sdo dedutiveis as despesas
de IMI, de fornecimento e instalagdo de equipamento de cozinha, de fornecimento de
agua, de seguros de acidentes de trabalho e de encargos com o pagamento das
contribuigdes para a Seguranca Social da empregada de limpeza e porteira.

A fundamentacdo do Relatério Final de Inspecdo Tributaria, que consubstancia a
motivacdo dos atos tributarios que constituem o objeto do presente pedido arbitral,

ndo é congruente nem clara.
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Sobre a Administracdo Tributaria impende o dever legal de, ndo sé indicar todos o0s
factos, de forma clara e coerente, mas também de indicar e sustentar as suas
conclusdes com as correspondentes disposicoes legais.

No caso em apreco, a Administracao Tributaria entendeu que a atuacdo da Requerente
é passiva e por essa razdo os rendimentos que ela declarou como sendo rendimentos
da categoria B deverdo ser antes tributados como rendimentos da categoria F, nos
termos da Circular n.° 5/2013 de 2 de julho de 2013.

Ora, sendo a Requerente titular da exploracao turistica do apartamento acima descrito
e tendo cedido a exploracdo do mesmo a C..., mantendo, no entanto, na sua esfera o
risco da exploragdo, ndo se compreende em que medida a Requerente exerce de forma
passiva a exploracao turistica.

Para além disso a tributacdo no ambito do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 3.°
do Cddigo do IRC e alinea h) do n.° 1 do artigo 4.° do mesmo diploma néo
condiciona a tributacdo no ambito da referida categoria ao alegado exercicio ativo ou
passivo da atividade, pelo que ndo se compreende a conclusdo a que chegaram 0s
Servicos de Inspecdo Tributaria.

Ora, verifica-se da leitura do Relatorio de Inspecdo Tributéria que o entendimento dos
Servicos de Inspecdo Tributaria ndo passa de um juizo conclusivo que ndo tem
qualquer suporte nos factos acima descritos, nem mesmo na lei, mas apenas numa
circular que, com o devido respeito, ndo esta acima da lei.

Assim, como unanimemente aceite na jurisprudéncia, ndo se indicando na
fundamentacdo os factos mas apenas juizos conclusivos da decisdo, o ato ndo se
mostra fundamentado, pois o destinatario do ato encontra-se impossibilitado de saber
se foram tomados em consideracdo todos os factos que na realidade tiveram lugar e
até, com base nelas, se pode chegar as conclusdes que se enunciaram.

Deverd, pois, concluir-se que os Servicos de Inspecdo Tributaria, ao ndo sustentarem
nas Conclusbes do Relatorio Final de Inspecdo Tributaria, de forma clara e
inequivoca, os factos em que se basearam para concluirem que os rendimentos
auferidos pela Requerente eram rendimentos da categoria F, ndo deram cumprimento

ao dever legal, constitucionalmente consagrado, de fundamentacdo expressa, clara e
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cabal das decisdes que sobre os mesmos impende, devendo, por conseguinte, ser
anulados os atos tributarios contestados.

Acresce a esta circunstancia que, nos termos do n.° 1 do artigo 75.° da LGT
"Presumem-se verdadeiras e de boa-fé as declaragdes 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™

Salvo melhor entendimento, os Servigos de Inspecdo Tributaria ndo logram cumprir o
6nus da prova da verificagdo dos respetivos indicios ou pressupostos da tributacao
que sobre si recai, nos termos do n.° 1 do artigo 74.° da LGT, ou seja, dos
pressupostos legais da sua atuacdo, face a presuncdo legal de veracidade das
declaragdes dos contribuintes (artigo 75.° da LGT), quando o juizo subjacente a
desconsideracdo das operacdes resultam de conclusdes de carater genérico, sem uma
analise casuistica da atividade da Requerente.

Na verdade, o n.°1 do artigo 75.° da LGT estabelece uma presuncdo legal de
veracidade das declaracbes dos sujeitos passivos, 0 que significa que, se a
Administragdo Tributaria ndo demonstrar a falta de correspondéncia com a realidade
do teor das declaracdes, contabilidade e da escrita, estas sdo consideradas verdadeiras.
Para tanto, é suficiente que a Administracdo Tributaria demonstre a existéncia de
"indicios fundados" que por detrds dos documentos ndo estd a realidade que
normalmente refletem e comprovam, isto €, no caso concreto, 0s Servigos de Inspec¢édo
Tributéria deveriam ter demonstrado quais os factos objetivos que demonstram que a
exploracdo turistica em causa constitui uma fonte de rendimentos da categoria F e ndo
de rendimentos da Categoria B, como declarado pela Requerente;

Os Servigos de Inspecdo Tributaria ndo demonstraram, relativamente a Requerente, a
existéncia de "indicios fundados™ que demonstrem que os rendimentos em causa sdo
rendimentos da Categoria F e ndo da Categoria B como declarado;

Por entender que a atividade exploratéria turistica por si exercida e os rendimentos
gerados nesse &mbito eram auferidos no &mbito de uma atividade empresarial (ainda

que resultem da exploracdo de um imdvel), a Requerente tratou 0s mesmos no ambito
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da Categoria B do IRS, por forca do principio da preponderancia desta Categoria em
relacdo aos rendimentos que se enquadram nas outras categorias de rendimentos, mas
que sdo obtidos em conexdo com uma atividade empresarial (no caso, uma atividade
comercial)

Ora, os Servicos de Inspe¢do Tributaria entenderam que os rendimentos declarados
pela Requerente com referéncia aos exercicios de 2012, 2013 e 2014 ndo eram
rendimentos da categoria B, mas sim da Categoria F, porque "(...) os proprietarios ndo
tiveram qualquer intervencdo na obtencdo do licenciamento. Desta forma os
rendimentos que o sujeito passivo aufere advém de uma forma meramente passiva,
em resultado de uma prossecucdo de uma atividade comercial por parte da sociedade
c..."

Nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 3.° do Cdadigo do IRS "Consideram-se
rendimentos empresariais e profissionais (...) a) Os decorrentes do exercicio de
qualquer atividade comercial, industrial, agricola, silvicola ou pecuéria (...)".

Por sua vez, nos termos da alinea h) do n.° 1 do artigo 4.° do Cddigo do IRS
"Consideram-se atividades comerciais e industriais, designadamente, as seguintes (...)
h) Atividades hoteleiras e similares, restauragdo e bebidas, bem como a venda ou
exploragdo do direito real de habitagdo periddica (...)"

E jurisprudéncia firmada que "desde que exista um acréscimo de valor advindo para
um patriménio por virtude do exercicio de uma actividade econémica (mesmo que
expressa em um so acto) traduzida em criacdo de uma utilidade econémica, resultante
de uma qualquer relacdo do agente/contribuinte com terceiro em que, satisfazendo-se
necessidades econdmicas deste, saia aumentado o patrimonio daquele (mediacédo
entre oferta e procura) havera uma actividade comercial" (Ac. do Supremo Tribunal
Administrativo, Processo n.° 580/15, datado de 24 de fevereiro de 2016, disponivel
em www.dgsi.pt)

Relativamente ao disposto nas normas acima descritas e em especifico, da tributacao
de rendimentos no ambito da Categoria B refere MANUEL FAUSTINO, por
referéncia as sucessivas alteracdes do Codigo de IRS, que "O legislador do Cédigo do
IRS procurou esquivar-se a polémica utilizando uma dupla técnica: por um lado,

deixou de fazer referéncia a "atividades de natureza comercial ou industrial” para
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mencionar "atividades comerciais ou industriais™; e por outro, embora ndo correndo
0s riscos de uma enumeracdo taxativa elencou um grande numero de atividades
consideradas comerciais e industriais, no qual se incluem todas aquelas cuja
qualificacdo poderia suscitar davidas. Dir-se-4, entdo, que o critério material continua
a ser essencialmente um critério econdmico e ndo um critério estritamente juridico"
[sobre a lista do 4.11 (cf. IRS — Teoria e Prética, Lisboa, Edifisco, 1993, pag. 132).
Igualmente, JOSE GUILHERME XAVIER DE BASTO refere que "Ponto muito
importante a pdr em relevo e que constitui alids uma caracteristica especial desta
categoria € o do seu "carater predominante” relativamente aos rendimentos de
qualquer outra categoria.” (cf. IRS: Incidéncia Real e Determinacdo dos Rendimentos
Liquidos, Coimbra Editora, 2007, pag. 169)

Mais refere o Autor que "A predominancia significa pois que todos os rendimentos,
de todas as naturezas, que se possam imputar a atividade profissional ou empresarial
acabam por ser qualificados como rendimentos da categoria, integrando-se na
respetiva conta de exploracdo para efeitos de célculo do lucro tributavel que constitui,
em principio, a matéria tributavel da categoria." (obra cit., pag. 170).

Este entendimento é ainda partilhado por RUI DUARTE MORAIS que refere que
"Nesta orientacdo, a lei considera tributaveis nesta categoria [categoria B]
rendimentos de diferente natureza — 0s quais, se considerados autonomamente,
seriam inseriveis noutras categorias — obtidos em conexdo com o exercicio de uma
atividade empresarial ou profissional. Temos assim que sdo tributados nesta
categoria, entre outros, rendimentos prediais, de capitais e mais-valias, quando
obtidos em conex&o com atividades de natureza empresarial ou profissional (art. 3. °,
n.° 2)" (cf. Sobre o IRS, Almedina, 2008, pag. 86).

Ora atendendo as disposicOGes legais acima transcritas e a doutrina enunciada é
manifesto que sdo tributados pela Categoria B todos os rendimentos apuradas no
ambito das atividades geradoras de rendimentos de atividades comerciais,
designadamente as resultantes das atividades hoteleiras e similares.

Do exame das normas acima transcritas deve concluir-se que, para que 0s
rendimentos sejam imputaveis as atividades geradoras de rendimentos empresariais

ou profissionais, estando o sujeito passivo registado com o respetivo CAE, necessario
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sera apenas que os rendimentos auferidos estejam relacionados com essa atividade. O
que manifestamente aconteceu no caso concreto.

Na verdade, estando em causa rendimentos decorrentes da exploracdo turistica, que é
a atividade exercida pela Requerente, ndo podem 0s mesmos ser tributados como
rendimentos da Categoria F, completamente desfasados da referida atividade
comercial exercida.

Assim, e para melhor andlise da questdo — que a Administracdo Tributaria reduz a
passividade da Requerente no exercicio da exploracdo turistica do imovel sua
propriedade -, cumpre, pois, analisar o conceito de atividade, a luz do disposto na
alinea a) do n.° 1 do artigo 3.° do Codigo do IRS.

No que se refere ao conceito de "atividade", o Cddigo do IRS ndo define o seu
ambito, razdo pela qual € necessario interpretar o referido conceito nos termos do
artigo 11.° da LGT, ou seja, por recurso a regra geral prevista no artigo 9.° do Codigo
Civil e, por recurso a outros ramos do direito.

E, embora a Administracdo Tributaria pugne, em sede de inspecao tributaria, por uma
interpretacéo restritiva do conceito de "atividade", considerando que para efeitos de
tributacdo na categoria B s6 sdo admissiveis os lucros decorrentes da exploracédo
direta da Unidade, a Requerente entende que esta interpretacdo ndo encontra qualquer
suporte no teor literal da alinea a) do n.° 1 do artigo 3.° do Cddigo do IRS, razédo pela
qual devem ser considerados todos os resultados obtidos ao longo do exercicio
imputaveis a atividade de exploracdo de empreendimento turistico, quer sejam
resultados decorrentes da exploracdo direta, quer sejam resultado da sub contratacédo
de uma entidade para explorar a unidade.

Os Servicos de Inspecdo Tributéaria entenderam ser de requalificar os rendimentos da
Requerente com base no entendimento de que a "(...) a Circular n.° 5/2013 de 2013-
07-02 refere: 1- A atividade de exploracdo de um empreendimento turistico quando
exercida diretamente pelo proprietério, pessoa singular, é considerada uma atividade
comercial desde que o sujeito passivo tenha requerido o registo do empreendimento
no Registo Nacional de Empreendimentos Turisticos. (...) 3 — Quando por contrato
de cessdo de exploragdo turistica, o proprietdrio de um imovel apto para essa

exploracdo abdica de proceder a mesma exploragdo turistica, transferindo, mediante
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remuneracdo, para outrem tal atividade e sendo a transferéncia anterior ao registo do
empreendimento turistico, no Registo Nacional de Empreendimentos Turisticos, 0s
rendimentos auferidos serdo havidos como rendimentos prediais, nos termos do artigo
8. °, n.° 2 alinea a) do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares
(CIRC)"

Porém, e antes de mais consideracBes, cumpre referir que ndo obstante a
Administracdo  Tributaria esteja adstrita ao cumprimento das orientacdes
administrativas, nos termos do n.° 1 do artigo 68.°A da LGT, a realidade é que estas
orientacOes terdo de ser sempre sujeitas a um juizo de legalidade, pelo que apenas
serdo validas na medida da sua legalidade intrinseca.

Tais orientacGes ndo sao vinculativas nem para os particulares nem para os tribunais.
E, por isso, indiscutivel que as circulares administrativas que criam obrigacdes
adicionais ou novos pressupostos ndo previstos expressamente na lei violam o
disposto nos n.°s 2 e 3 do artigo 103.° da CRP e no n.° 2 do artigo 8.° da LGT e, em
consequéncia, ndo vinculam os particulares (in casu, a Requerente) que, por forca
daqueles preceitos e do n.° 1 do artigo 112.° da CRP, apenas estdo sujeitos a
regulamentacdo constante de atos legislativos materializados em leis, decretos-lei e
decretos legislativos regionais.

Acresce que, e por manifesta relevancia para o caso concreto, ndo se entende como
concluiram os Servicos de Inspecdo Tributaria que os rendimentos obtidos pela
Requerente ndo constituem rendimentos da Categoria B do Cédigo do IRS por via da
cedéncia da exploracdo turistica, quando no que se refere a cedéncia da exploragdo do
estabelecimento de alojamento local a Administracdo Tributaria entende
expressamente que o0s rendimentos obtidos pelos proprietarios e cedentes da
exploracdo do estabelecimento — como acontece no caso concreto em que a
Requerente é possuidora e cedente da exploracao turistica — sao tributados no ambito
da Categoria B.

Com efeito, nos termos do Oficio Circulado n.° 20180 de 19 de agosto de 2015, a
Administragdo Tributaria entendeu que os rendimentos dos sujeitos passivos que
explorem estabelecimentos de alojamento local podem ser tributados da seguinte

forma:
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Situacdes-Tipo

Rendimentos

O proprietério do

Proprietario/titular da

estabelecimento de alojamento exploracao
local é o proprio titular da Categoria B
exploracao
O proprietério do Proprietario | Titular da
estabelecimento de alojamento exploracao
local € pessoa distinta do titular i :
da exploracio Categoria F Categoria B
salvo opcéo
pela categoria
B
O proprietario do Cedente Cessionario
estabelecimento de alojamento | (proprietario | (Titular da

local é inicialmente o titular da
exploracdo e, nesse ambito,
cede a exploracao a outro titular

e titular da

exploracéo)

exploracéo)

Categoria B

Categoria B

posicOes tdo dispares.

cederam esse direito de exploracdo a terceiros,

Ndo se compreende como é que a luz da mesma disposicdo legal — alinea
a) do n.° 1 do artigo 3.° do Cddigo do IRS — a Administracdo Tributaria assume duas

A Administracdo Tributaria estd a tratar de forma diferente duas situagdes
semelhantes, uma vez que em cada um dos casos 0s proprietarios, tendo aberto

atividade no &mbito da Categoria B do IRS e sendo titulares do direito de exploragéo

manifestamente uma violacdo do principio constitucional da igualdade, pelo que

também por esta razdo os atos tributarios se mostram ilegais.

3. RESPOSTA
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Regularmente notificada, a Autoridade Tributéria respondeu a impugnacéo, defendendo a

manutencdo dos atos de liquidacéo, e alegando, em sintese, o seguinte:

Entre a Requerente e a sociedade vendedora foi assinado um contrato de cessdo de
exploragao turistica da unidade ..., nos termos do qual a sociedade B... SA ficou com
o direito de constituir uma sociedade comercial para a gestao do “...”, situagao que
veio a concretizar com a constituigdao da empresa C... SA NIPC ... (adiante apenas
referida por C...);

A 05-08-2007, na mesma data da aquisicio do imovel, foi celebrado entre a
Requerente, a B... (Portugal) e a C..., SA, um contrato de cessdao de exploragao
turistica dos referidos imoveis;

Conforme resulta daquele contrato, a exploragao turistica dos iméveis em questao é
desenvolvida através dos servi¢os da empresa C..., SA, a qual detém a autorizagao
exclusiva para explorar turisticamente, por sua conta, o imovel em causa;

Nestes termos, a Requerente mandatou a Gestora, a sociedade C..., SA para, em
nome proéprio e por sua conta receber a remuneracao relativa a exploragdo do seu
imovel, ficando aquela com o direito a reter 25% da receita bruta da respectiva
exploracao;

Decorre ainda do contrato que o imovel é gerido e mantido pela empresa C..., SA que
também gere os arrendamentos de curta duragdo, cobrando os montantes devidos, e
prestando todos 0s outros servigos associados, como sejam a manutengao, limpeza e
pintura, detendo o controlo das chaves de cada imovel,

Sendo que a Gestora cabe, inclusivamente, a alocagdo mensal de 5% da receita bruta
obtida com a exploragao turistica para a constitui¢do de um fundo comum (o “Fundo
de Reserva”), por forma a facilitar o financiamento das benfeitorias de cada unidade
(clausula 3.13 do Contrato de cessao);

Importa ainda referir que a Gestora disponibiliza a proprietaria (a ora Requerente), 0s
montantes contratualmente acordados, sendo que, nos termos da clausula 20.4.2 do
Contrato de cessao, nos primeiros cinco anos do referido contrato, a Gestora garante
ao Requerente um retorno minimo garantido, que consiste numa retribui¢ao minima

anual de 5% calculada sobre o preco de compra de cada imoével;
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Mais se note que na clausula 20 do mencionado contrato de cessiao de exploracao
consta ainda que: «[...] O PRIMEIRO CONTRATANTE reconhece e acorda que a
celebragao deste Contrato e a sua participacao de Exploracao turistica para a Unidade
nao sao opcionais, constituindo um requisito para a propriedade da Unidade de acordo
com a legislagao aplicavel.»

A Requerente nao requereu registo do empreendimento turistico no Registo Nacional
de Empreendimentos Turisticos;

A Requerente nao detém e nao explora, no ambito desta actividade, qualquer imovel,
Quanto a alegada falta de fundamentagao das correcc¢des ora sindicadas, tem que se
discordar de tal entendimento, desde logo porque, da leitura do relatorio inspectivo
resulta que um homem médio, colocado na posicao de destinatario, consegue
apreender o seu sentido e conclusao;

Quanto a esta tematica da fundamentagdo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Administrativo (STA) tem uniformemente entendido que a fundamentagao do ato é
um conceito relativo que varia conforme o tipo de ato e as circunstancias do caso
concreto, sendo que se considera haver suficiente fundamentagao quando esta permite
a um destinatario normal compreender o itinerario cognoscitivo e valorativo seguido
pelo autor do ato, ou seja, quando o destinatario possa conhecer as razdes que
levaram o autor do ato a decidir daquela maneira e nao de outra;

Todavia, a verificar-se uma situagao de falta ou insuficiéncia da fundamentacao —
hipotese que s6 em teoria e sem conceder se admite, por cautela e dever de
representagao — cabia ao Requerente langar mao do mecanismo previsto no artigo 37.°
do Codigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT) e solicitar a respectiva
notificacdo ou emissao da certidao em conformidade;

Assim, ainda que o ato sub judice padecesse de deficiéncias ao nivel do discurso
fundamentador — 0 que sé por mera hipotese académica se admite — tais deficiéncias
degradar-se-iam em meras irregularidades nao essenciais, uma vez que, ainda assim,
tais deficiéncias permitem o cabal esclarecimento do seu destinatario, possibilitando-
Ihe insurgir-se contra elas, como, alias, fez a Requerente por via do presente pedido

de pronuncia arbitral;
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Donde sempre se afiguraria justificada a aplicagao ao caso vertente do principio do
aproveitamento dos atos administrativos;

Quanto ao erro sobre 0s pressupostos, a lei refere expressamente (art. 3°, n° 1, al. a)
do CIRS) que sao entendidos como rendimentos empresariais 0s decorrentes do
exercicio de qualquer actividade comercial,

Pesquisando no dicionario de portugués o significado da palavra “exercicio”, verifica-
se que este corresponde ao ato de exercer ou de exercitar, a pratica e ao uso de algo,
logo, para o que aqui nos importa, ao desempenho de uma actividade profissional;

Ou seja, 0 uso da palavra “exercicio” na redagao dada a norma, por contraposi¢ao as
palavras usadas, no artigo 8° do CIRS, para definir quais siao os rendimentos de
categoria F, tem subjacente a pratica de atos com um determinado proposito que, no
caso, sera o da obtencao de lucro;

Duvidas houvesse, recorrendo ao Ac. do STA proferido no processo 01622/15, em
11.01.2017, temos como certo que: «[..] o conceito de atividade comercial ou
industrial ha-de ser determinado pelo conceito economico de atividade comercial ou
industrial, que abrange atividades de mediacdo entre a oferta e a procura e atividade
de incorporagao de novas utilidades na matéria, em ambos os casos com fins
especulativos, ou seja, com o0 objetivo de obtengao de lucros. Mas o cédigo do IRS,
no seu artigo terceiro nao usa apenas o conceito de actividade comercial ou industrial,
como antes fazia o Codigo de contribuig¢ao industrial utilizando também o conceito de
rendimentos empresariais e profissionais dos quais, 0s obtidos no exercicio de uma
actividade comercial ou industrial, sdao uns dos possiveis a ai obter enquadramento.»;
E ainda no mesmo acérddo: «[...] Ao conceito do exercicio de uma atividade
empresarial, nao definido na legislacao tributaria, esta necessariamente ligada a ideia
de exercicio estavel ou habitual de uma atividade comercial como meio de vida, ainda
que sem continuidade perfeita, como sucede com as atividades que, por sua propria
natureza, so6 podem ser exercidas em épocas determinadas ou de tempos a tempos nao
deixando, por isso, de constituirem, ainda, um desempenho normal e regular de uma
ou mais atividades comerciais ou industriais. Acresce, ainda, que o fim lucrativo deve
estar diretamente associado aos atos que qualificam ou identificam a profissao em

causa, nao bastando que tal fim lucrativo possa ser um fim meramente acessorio dessa
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pratica. O fim lucrativo ¢ o mobil principal, se nao mesmo exclusivo de toda a
actividade empresarial e a sua auséncia ou existéncia de forma meramente acessoria
permite antever nao estarmos em face de uma atividade empresarial.(...) A inclusao
de rendimentos empresariais na categoria B do IRS exige o afastamento da
possibilidade de englobamento noutras categorias de rendimentos. Mas o0s
rendimentos empresariais, para existirem, nos termos do disposto no art. 4., n° 1
CIRS respeitam ao exercicio de verdadeiras atividades pelo que nao podem constituir
rendimentos de natureza comercial ou industrial os atos de gestao de um patriménio
privado.»;

O que nos leva a concluir, na esteira da jurisprudéncia citada, que o «(...) CIRS nao
permite ficcionar o exercicio de uma actividade empresarial onde ela nao existe. Os
rendimentos das atividades empresariais serdo tributados como tal e os rendimentos
que se nao enquadrem aqui, por inexistir atividade empresarial serao tributados na
sede propria, (...)» pois tais atos nao correspondem ao exercicio de uma atividade mas
configuram “(...) meros atos de gestdao, em termos de direito civil do seu patrimonio
particular(...)».

Assim, pretender, como faz a Requerente, que o facto de se ter declarado inicio de
actividade, afirmando a inten¢do de exercer uma actividade de exploragao turistica
(quando, efetivamente, nada mais se fez para além de adquirir um imovel), deva ser
valorado como suficiente para a qualificagdo dos rendimentos como imputaveis a
categoria B, quando depois efetivamente nao se exerce a atividade declarada, seria
dar primazia a forma sobre a substancia, contrariando os mais elementares principios
do direito fiscal;

A tudo isto acresce ainda a posi¢ao veiculada no acordao do TCA Norte, prolatado no
ambito do processo 325/04, em 20.01.2005, o qual se debrugou sobre factos que
encontram paralelismo com aqueles que ora nos ocupam, tendo naquele aresto sido
acolhida a posicao aqui defendida pela AT, na qual se diz: «(...) a qualificagdo como
rendimentos da categoria C (que compreende os rendimentos imputaveis ao exercicio
de qualquer atividade de natureza comercial ou industrial desde que auferidos por
contribuintes individuais) depende do exercicio efetivo de uma das atividades
enumeradas no artigo 4° do Codigo do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas
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Singulares. Da matéria de facto assente resulta que o impugnante nunca chegou a
exercer, nos estabelecimentos em causa, qualquer atividade de natureza comercial ou
industrial e, por isso, nunca obteve quaisquer rendimentos susceptiveis de serem
imputados a uma atividade de natureza comercial ou industrial. Optou por ceder a
exploracao dos estabelecimentos a terceiros mediante contrato verbal. Ora, a cessao
de exploracao ou concessao de exploragdo do estabelecimento comercial, também
conhecida por locagao de estabelecimento comercial, ¢ um negoécio juridico mediante
0 qual o titular do estabelecimento proporciona a outrem, temporariamente e
mediante retribui¢do, o gozo e fruigdo do estabelecimento, considerado este como
uma unidade juridica e econémica, isto ¢, uma organizagdo economico-juridica de
todos os elementos que o integram, afetada a realizacdao de uma determinada
actividade mercantil ou industrial. O artigo 106°, n° 2, alinea e) do CIRS, considera
verificada a cessacdo das atividades comerciais e industriais quando se dé a
transferéncia da exploragao do estabelecimento. Assim, para efeitos de tributagdo em
IRS, ainda que o impugnante tivesse exercido qualquer atividade de natureza
comercial ou industrial, com a transferéncia da exploragdao dos estabelecimentos,
considerar-se-ia cessada. Em suma: o impugnante nunca chegou a exercer qualquer
atividade de restauragao, niao podendo, por isso, obter rendimentos comerciais ou
industriais imputaveis ao exercicio de qualquer atividade comercial ou industrial: ao
ceder a exploragdo dos estabelecimentos obteve rendimentos prediais enquadraveis
como rendimentos da categoria F, ( e nao E, como, certamente por lapso, ficou escrito
na sentenca) nos termos do artigo 9°, n® 2, alinea d) do CIRS”. Concorda-se
inteiramente com o decidido uma vez que, efectivamente, o impugnante nao chegou a
exercer atividade comercial ou industrial nas instalagoes em causa, pelo que a
situacao ¢ equiparavel a de um mero particular que auferiu um rendimento sujeito a
IRS. O facto de ter adquirido e equipado determinadas instalacdes destinadas a
comércio nao constitui em si uma actividade comercial ou industrial, antes sendo
equiparada a uma aplicagao financeira que, posteriormente, se traduziu no
recebimento de determinado montante pelo arrendamento das instalagdes»;

Aplicando estes ensinamentos ao caso concreto, temos que a Requerente adquiriu um

imovel, pelo prazo de cinco anos, nunca tendo praticado qualquer ato que indiciasse
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uma vontade de exercer algum tipo de exploragao do mesmo, pois tao pouco estava
na sua disponibilidade a possibilidade de nao ceder essa exploragao, como se viu
supra na descrigao da factualidade relevante para os presentes autos;
Concludentemente, o mero ato de compra de um imével e a sua consequente e
imediata cessao de exploragao a um terceiro, tém de ser subsumidos a simples atos de
gestao de patrimoénio particular, nao constituindo, em si mesmos, sinais de exercicio
de actividade de exploragao de um imovel por parte de quem cedeu a exploragao;

Da leitura do contrato de cessido de exploragao, resulta claramente que a Requerente
nunca assumiu as fungoes de responsavel pela explora¢ao do alojamento, sendo essas
assumidas pela Gestora nas suas diferentes vertentes;

A titulo meramente de exemplo, vd as clausulas 3.3, 3.4 ou 3.5, em que se define ser a
Gestora quem desenvolve esforgos no sentido de explorar turisticamente o imovel,
quem ¢ responsavel por todas as despesas relativas a cobranca dos pagamentos e/ou
despejo e quem detém a exclusividade para explorar o imoével segundo as tarifas que
livremente fixar;

Resulta assim evidente que a Requerente nao leva, nem pode levar a cabo qualquer
atuacao de livre uso e utilizagdo do imovel do qual sao, ou eram, apenas proprietarios;
Refere ainda a Requerente que a posi¢ao da AT também ¢ incoerente face a posi¢ao
assumida, em 2010, num outro procedimento inspectivo no qual se analisava um
pedido de reembolso de IVA.

Ora, como diz a propria Requerente, ndo sé se esta perante um exercicio diferente dos
que ora nos ocupam, como também o imposto em analise é diverso, devendo, no caso
em apreco, atender-se as normas especificas do IRS aplicaveis ao caso concreto;

Por outro lado, e ainda que se desconhecam 0s exatos termos em que a mencionada
informacao foi prestada, e quais os factos atendidos no caso em aprego, sempre se
dira que nao existe igualdade na ilegalidade;

Neste sentido pronunciou-se 0 Acérdao do STA referente ao processo n.o 0509/05, de
2006-03-14, nos seguintes termos: «[...] Depois, nao pode haver igualdade na
ilegalidade, isto ¢, o administrado nao tem o direito de reclamar para si tratamento
idéntico ao que a Administragao teve para com outro particular, se sabe que esse

r \

procedimento ¢ ilegal. Isso levaria a intoleravel reedicao de ilegalidades,
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supostamente a coberto do principio da igualdade. Semelhante concecao deste
principio levaria a subversao do principio da legalidade, trave mestra de toda a
atuagao administrativa e do proprio Estado de Direito”;

— Quanto a pretensao da Requerente de que sejam aceites a totalidade das despesas com
salarios de pessoal, limpeza, eletricidade, gas e agua, nos termos do art. 41°, n°1 do
Codigo do IRS, na redagdao em vigor a data dos factos, «Aos rendimentos brutos
referidos no artigo 8.° deduzem-se as despesas de manutengio e de conservagao que
incumbam ao sujeito passivo, por ele sejam suportadas e se encontrem
documentalmente provadas, bem como o imposto municipal sobre imoveis e 0
imposto do selo que incide sobre o valor dos prédios ou parte de prédios cujo
rendimento seja objeto de tributagdo no ano fiscal. (Redac¢do dada pela lei n.° 66-
B/2012, de 31 de Dezembro)»;

— Deste modo, tem que se avaliar se aquelas despesas referidas em abstrato pelo
Requerente, e nao demonstradas em sede arbitral, revestem o carater de despesas de
conservagao e/ou manutengao que incumbam ao sujeito passivo;

— Verifica-se, desde logo, que as despesas mencionadas pela Requerente nao
consubstanciam despesas de conservagao nem, tao pouco, de manutencgao;

— Por outro lado, e no que concerne as despesas com salarios e com a limpeza, ressalta
das secgoes 5 e 6 do contrato de cessao que esses encargos estao a cargo da Gestora o

que significa que nem sio da responsabilidade da Requerente, aqui senhoria.

4, REUNIAO PREVISTA NO ARTIGO 18.°DO RJAT E ALEGACOES

Tendo sido requerida pela Requerente a producdo de prova testemunhal, tendo a mesma
sido objeto de pedido de indeferimento por parte da Requerida por desnecessidade, foi a
producéo de prova testemunhal recusada pelo tribunal, atraves de despacho de 05-11-2017,
por se considerar ser a prova documental a mais adequada a confirmacdo dos factos a

provar.

Em requerimento subsequente, a Requerente veio reiterar a necessidade de inquiricdo de
testemunhas, a0 mesmo tempo que requeria nos seguintes termos: “pelo que se requere a

V. Exa se digne, em nome dos principios da economia processual, da celeridade e da
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adequacdo formal, aproveitar a producdo de prova efetuada no citado processo n°
271/2017-T”.

Tendo em conta a ambivaléncia das pretensdes, foi a Requerente convidada a esclarecer a
sua pretensdo quanto a tramitacdo processual, através de despacho proferido em 23-11-
2107, o que ndo obteve resposta.

Desta forma, ndo havendo matéria de excecdo sobre as quais as Partes se devessem

pronunciar, determinou-se a dispensa da reunido prevista no art. 18° do RJAT.

Foi ainda determinado, a requerimento da Requerente, o aproveitamento da prova
testemunhal produzida e gravada no processo 271/2017-T, a qual foi para o efeito
disponibilizada pelo CAAD.

5. ALEGACOES DA REQUERENTE

Nas suas alegacOes, a Requerente elencou os factos que considera provados como sendo 0s

seguintes:

1) Em 5 de junho de 2007, a Requerente celebrou dois contratos-promessa de compra e
venda com a sociedade B..., S.A. tendo por objeto cada um dos contratos um imdvel
designado "Apartamento S504" e outro imdvel designado "Apartamento S505",
prédios inscritos na matriz predial urbana da Unido de freguesias de ... e ... sob 0
artigo ..., sob a letra D e E, sitos no empreendimento "Apartamentos ..." ;

2) Na mesma data, a Requerente assinou com a B... dois contratos de cessdo de
exploracdo turistica das unidades ... S504 e S505 acima identificadas, reservando-se
esta o direito de nomear uma entidade gestora, que veio mais tarde a concretizar com
a constituicdo da sociedade C..., S.A., NIPC .. ;

3) Em 8 de fevereiro de 2008 foi depositado, junto da entéo Dire¢do Geral do Turismo, o
titulo constitutivo dos "Apartamentos ...";

4) Em 7 de julho de 2008 foi atribuida, pela Camara Municipal de ..., licenca de
utilizacdo turistica ao empreendimento "Apartamentos ...";

5) Nos termos dos contratos de cessdo de exploracgdo turistica, ficou estabelecido que a

Requerente iria assegurar a exploracdo turistica através dos servicos da entidade
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gestora B... e de acordo com os termos dos contratos, ficando estipulado que a B...
poderia nomear uma entidade terceira para essa gestao;

A entidade gestora (C...) iria explorar os apartamentos turisticos da unidade ... por
conta ("on behalf) dos respetivos proprietarios prestando-lhes todos os servicos
necessarios a efetivacdo dessa exploragdo. Ou seja, a exploragdo dos referidos
apartamentos turisticos era efetuada diretamente pela Requerente, recorrendo, porém,
a entidade gestora (C...) para operacionalizar essa exploragéo turistica dada a sua
experiéncia e reputacdo consolidadas neste setor de atividade, recebendo esta uma
remuneracao pelos servigos prestados;

As partes acordaram, no ambito dos referidos contratos de cessdo de exploracao, que
a entidade gestora (C...) aceitou a nomeacéo e, consequentemente, aceitou prestar,
em regime de exclusividade, os servicos compreendidos no ambito dos Contratos.
Atendendo ao contratado, a Requerente reconheceu e aceitou que durante toda a
vigéncia do Contrato, ndo exploraria, arrendaria ou por qualquer outro modo
disponibilizaria as unidades a terceiro a troco de pagamento, renda, remuneragao ou
quaisquer outros meios de pagamento (inclusivamente de carater ndo pecuniario ou
gratuito), mais reconhecendo e aceitando ndo divulgar nem permitir que outra pessoa
singular ou coletiva divulgue as unidades como estando, entre outras, disponivel para
ocupacao;

A entidade gestora (C...) aceitou a nomeagdo como gestora dos apartamentos
turisticos e em consequéncia aceitou prestar os servi¢cos descritos na Sec¢do 2.2. dos
Contratos, durante toda a vigéncia dos mesmos, mais precisamente: A. Administrar o
Programa de Exploracdo Turistica (...) descrito na Seccdo 3; B. Prestar 0s Servigos de
Administragdo da Propriedade descritos na Seccdo 4; C. Prestar os Servigos de
Manutengdo da Propriedade descritos na Seccdo 5; e D. Prestar os Servigos de
Limpeza e de Arrumacéo da Unidade descritos na Seccéo 6;

No ambito do referido Programa de Exploracdo Turistica, a entidade gestora (C...)
ficou obrigada a gerir, em nome da Requerente, 0s aspetos operacionais (gestdo
corrente) inerentes a exploracdo turistica dos citados apartamentos, designadamente
tratando da cobranca dos pagamentos devidos, cobranca de despesas, da gestdo das

reservas, determinacéo de tarifas;
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10) A gestora (C...) ficou ainda responsavel pelos servi¢os de administracdo geral das
unidades. A natureza e 0 objeto destes servigos a serem prestados neste ambito serdo
determinados pela gestora e incluirdo, a contabilidade, vendas e marketing, custos das
agéncias de viagens e/ou comissfes dos operadores turisticos e respetivas despesas
incorridas, despesas com 0s servigos centrais relacionados com o Programa de
Exploracdo Turistica e despesas de servicos de rececdo e outras despesas com ela
relacionadas;

11) No &mbito dos servigos de administracdo geral das unidades a entidade gestora (C...)
aceitou realizar os servigos de manutengdo de rotina que sejam por ela livremente
considerados necessarios para manter a unidade apropriada a ocupacao de hospedes,
designadamente, manutencdo de rotina, como trocar lampadas, desentupir sanitas,
restabelecer/ligar circuitos, e manutengéo de jardins e paisagem;

12) Ainda no ambito dos servigos de administracdo geral das unidades, a gestora (C...)
teria de tratar dos servicos de limpeza e arrumacdo das unidades, designadamente,
providenciar roupa de casa e limpeza das unidades, esvaziar o lixo, trocar toalhas,
panos de cozinha e roupa de cama, arrumacao diaria da cozinha, salas de jantar e de
estar, casa de banho e quartos (tais como, limpeza de loica, balcGes, varrer o chéo,
limpar o po, aspirar, limpar os espelhos, e fazer as camas) e ainda a limpeza apés a
partida dos hdspedes e uma limpeza anual profunda do interior da Unidade (que
implica limpeza a vapor de tapetes e estofos, enceramento do chdo, limpeza externa
das janelas e outros servicos);

13) Em troca dos servigos de gestdo as partes acordaram que a entidade gestora (C...)
prestaria 0s servicos acima identificados em retomo da uma remuneracao descrita na
Secgdo dos Contratos. E esta seccdo que define que a entidade gestora (C...) tera
direito a receber e reterd 25% (vinte e cinco por cento) da Receita Bruta da
Exploracdo Turistica, ou qualquer outra percentagem que venha a ser acordada
periodicamente entre a gestora e a Requerente;

14) A entidade gestora (C...) competia a realizacio dos atos de gestdo corrente ao passo
que a Requerente competia a realizacdo de todas as operacdes que ndo estivessem
relacionadas com a gestao operacional da exploracgéo turistica, designadamente, sendo

responsaveis por todas os encargos e despesas, pendentes ou devidos, relacionadas
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com as Unidades, incluindo quaisquer impostos e encargos cobrados por credores ou
fornecedores, nomeadamente ao pagamento de quaisquer despesas de operacao,
encargos de condominio, custos de gestdo e de reservas, todos 0s prémios de seguro
aplicaveis, honorérios de auditores, contas telefonicas e outras despesas e todos 0s
custos com servigos basicos (eletricidade, 6leo, gas, agua) ("Direct Unit Expenses™)";

15) Cabia a Requerente manter as unidades completamente operacionais, pelo que foi a
Requerente que adquiriu todos 0s equipamentos e mobilias para as Unidades,
equipando-as com 0 pacote standard de mobilia, que representou um gasto de €
56.000,00 (cinquenta e seis mil euros), acrescido de IVA a taxa legal aplicavel (no
total um valor de € 67.760,00), referente a unidade S504, e ainda um gasto de €
46.000,00 (quarenta e seis mil euros), acrescido de IVA a taxa legal aplicavel (no
total um valor de € 55.660,00), referente a unidade S505, valores que foram
exclusivamente suportados e pagos pela Requerente;

16) A Requerente estava munida de todos os meios de controle dos resultados da
exploracdo dos apartamentos acima identificados, estando a gestora (C...) obrigada a
facultar um relatério mensal das contas a Requerente, num prazo de 15 (quinze) dias a
contar do fim do més em questao, para além de um relatério anual auditado (relatorio)
da conta da Requerente, identificando, para o ano civil anterior: todas as receitas da
exploracdo turistica de todas as unidades participantes no Programa, a retribuicdo da
gestora, a receita liquida de exploracdo turistica, a retribuicdo da Requerente; e todas
as outras despesas e encargos da responsabilidade da Requerente, disponibilizadas de
acordo com os termos dos Contrato;

17)Os encargos e os rendimentos da referida exploracdo turistica repercutem-se
diretamente na esfera da Requerente, sendo que a atividade de exploragdo dos
apartamentos turisticos € desenvolvida pelos respetivos proprietarios, ndo ocorrendo a
transferéncia do "risco de negocio” para a entidade gestora (C...) nem participando

esta na atividade exploratdria com interesse proprio;

18) Desde 13 de agosto de 2008 que a Requerente passou a exercer a atividade de
exploracdo de apartamentos turisticos, estando para o efeito registada com o CAE
55123 "apartamentos turisticos sem restaurante e enquadrada no regime normal e

periodicidade trimestral em IVA e, em sede de IRS, na Categoria B no regime de
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contabilidade organizada. Os imoveis propriedade da Requerente - S504 e S505 -
estdo afetos a "Servicos™;

19) O enquadramento da Requerente - no regime normal de periodicidade trimestral em
IVA e, em sede de IRS, na Categoria 8 no regime de contabilidade organizada -
resulta, ndo apenas das instrucdes que o representante fiscal da Requerente sempre
obteve, quer junto da Administracdo, quer junto da empresa que explora o
empreendimento, mas também da posicdo assumida pela Direcdo de Servicos do IVA
no processo de informacéo vinculativa n.° 3626, de 09.10.2012;

20) A convicgdo da Requerente, no sentido de que o seu enquadramento em sede de IRS
(Categoria 8) estava correto, derivou, ainda, da inspecdo de que foi objeto e, ainda,
das inspecdes tributarias efetuadas a diversos proprietarios de imdveis no mesmo
empreendimento turistico;

21) Em cumprimento das suas obrigacdes declarativas, por referéncia aos anos de 2012,
2013 e 2014, a Requerente entregou a sua declaracdo de rendimentos Modelo 3 de
IRS;

22) Atendendo as referidas declaragdes de rendimentos foram emitidas as liquidacdes de

imposto respetivas, na qual foram determinados os seguintes valores de rendimentos a

tributar:
2012 2013 2014
Resultado -97835, | 16003, | -9 208,
liquido 55 84 64
Resultado -97835,| 16003, | -9 208,
tributavel 55 84 64
Retenc¢des na 14.235, | 19 255, 16 907,
fonte 60 21 11
Resultado 14.235, | 18339, | 17001,
liquidacéo 60 45 67

23) A Requerente foi, posteriormente, objeto de um procedimento de inspecéo tributaria,
dirigido a analise do declarado em sede de IRS com referéncia aos anos de 2012,
2013 e 2014, em cumprimento das Ordens de Servigo n.°s 012016.../.../... de 18 de
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agosto de 2016, tendo a Requerente sido notificada, através do Oficio n.°..., datado de
11 de outubro de 2016, do respetivo Projeto de Relatorio;

24) No Projeto de Relatorio de Inspecdo foram propostas correcfes a matéria coletavel da
Requerente, de € 143.442,98 quanto ao ano de 2012, de € 38.379,25 quanto ao ano de
2013 e ainda de € 56.818,50 quanto ao ano de 2014, em virtude da requalificacdao do
rendimento obtido pela Requerente, de Categoria B para Categoria F, com base na
orientacdo administrativa constante da Circular n.° 5/2013, de 2 de julho de 2013;

25) Por ndo se conformar com o citado Projeto de Relatério de Inspecdo, a Requerente

apresentou, em 19 de outubro de 2016, o seu requerimento de audigdo prévia; N&o

obstante a argumentacdo aduzida em sede de audicdo prévia, a Requerente foi
notificada do Relatdrio Final de Inspecédo, no qual os Servicos de Inspecdo Tributéria
mantiveram as correcdes a matéria coletavel nos termos inicialmente propostos;

26) Atendendo as conclusdes plasmadas no Relatério de Inspecdo, a Requerente foi

notificada dos atos tributarios relativos aos anos de 2012, 2013 e 2014;

Em relacdo a argumentacdo em que esteia a sua pretensdo, a Requerente aduz de

novo, e com interesse para a decisdo da causa:

— Néo se diga, como faz a AT em sede de Resposta que "ainda que o acto sub judice
padecesse de deficiéncias ao nivel do discurso fundamentador, tais deficiéncias
degradar-se-iam em meras irregularidades ndo essenciais”, "[u]lma vez que, ainda
assim, tais deficiéncias permitem o cabal esclarecimento do seu destinatério,
possibilitando-lhe insurgir-se contra elas, como, aliés, fez a Requerente por via do
presente pedido de prondncia arbitrar (artigos 39.° e 40.° da Resposta da AT),
porquanto, se a AT considera - como resulta da Resposta apresentada - que o ato esta
insuficientemente fundamentado, entdao, nesse caso, devera extrair-se todas as
consequéncias dai advenientes, com a consequente anulagao dos atos tributarios;

— Com efeito, aceitar que a falta de apresentacdo de um pedido de fundamentagao do
ato notificado (in casu, do Relatorio de Inspecao Tributaria) - uma vez que os atos de
liquidagao, fundamentados no referido Relatério, nao poderiam ser fundamentados a

posteriori -, faria, indevidamente, recair as consequéncias do ndao cumprimento da lei

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



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

sobre aqueles que ela visa salvaguardar (os contribuintes) e nao sobre quem a viola (a
AT), 0 que na opiniao da Requerente nao devera admitir-se;

Ao contrario do que argumenta (erroneamente) a AT em sede da sua Resposta, a
Requerente nao procedeu ao seu enquadramento na categoria B, como "um simples
acto de gestao do seu patrimoénio parlicular”;

Com efeito, o enquadramento como Categoria B por parte da Requerente foi, numa
primeira fase, efetuado por orientacdo dos seus representantes fiscais e por parte da
entidade gestora (B... e, posteriormente, C...), que adotou este mesmo
enquadramento desde a abertura do empreendimento em 2006 e, posteriormente, pela
Direcgao de Servigos do IVA;

E que, decorre do Codigo do IVA que a cedéncia de um apartamento mobilado e
licenciado para servigos, a uma entidade terceira mediante retribuigao, obriga o
sujeito passivo a coletar-se como empresario em nome individual CAE 55123-
Categoria B e a liquidar IVA aos adquirentes dos servigos, passando o imovel a estar
afeto a esfera empresarial do sujeito passivo - dai 0 registo do mesmo como
estabelecimento estavel na declaragao de inicio de atividade da Requerente;

Por uma questao de coeréncia do sistema e de atuagao de boa-fé por parte da AT, tera

de se concluir que:

(i) Ou o rendimento da Requerente ¢ enquadrado como sendo um rendimento

empresarial (Categoria B) e, como tal, esta sujeito a IVA,

(if) Ou o rendimento da Requerente ¢ enquadrado como sendo um rendimento

predial e, por esse motivo, nao esta sujeito a IVA.

Os servigos de exploragao dos imoveis em questao, prestados pela C... ao abrigo dos
contratos de cessao da exploragdo turistica celebrados com os proprietarios dos
apartamentos turisticos que integram o empreendimento turistico ... - nos quais se
inclui a aqui Requerente - sdo prestacoes de servigos de alojamento em
estabelecimento do tipo hoteleiro a terceiros, no ambito de uma atividade hoteleira,
razao pela qual, ao contrario da posi¢ao sufragada pelos Servigcos de Inspegao
Tributaria na inspecao tributaria (subjacentes aos atas de liquidacao contestados),

devera entender-se que os rendimentos auferidos pela Requerente decorrentes dos
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contratos de exploragdo turistica celebrados sao subsumiveis a tipologia de
rendimentos empresariais e profissionais conexos com o exercicio de uma atividade
comercial, em particular da prossecu¢ao de uma atividade de natureza hoteleira e
similar, prevista na alinea a), do n.° 1, do artigo 3.° e da alinea h), do n.° 1, do artigo
4.° do Codigo do IRS (a data dos factos).

— A Requerente exerce a atividade que, nos termos dos contratos de cessao da
exploragao turistica e nos termos do Decreto-Lei n.° 39/2008, de 7 de margo, lhe é
permitido exercer.

— Nos termos do artigo 45.° do Decreto-Lei 167/97, de 4 de julho "[a] exploracdo de
cada empreendimento turistico deve ser da responsabilidade de uma tunica entidade"
(n.° 1, sublinhado e negrito da Requerente), sendo que "[a] unidade de exploragio do
empreendimento nao ¢ impeditivo de a propriedade das varias fracgoes imobiliarias
gue o compdem pertencer a mais de uma pessoa™ (n.° 2).

— Nessa medida, verifica-se que a Requerente jamais poderia - como invoca a AT -

gerir a atividade mais do que efetivamente faz.

6. ALEGACOES DA REQUERIDA
Nas suas alegacOes, a Requerida, para além de reiterar toda a argumentacdo anteriormente
expendida na resposta e de sintetizar os depoimentos testemunhais, ndo acrescentou, com
relevancia para a decisdo da causa, nada que deva ser especialmente reproduzido.

7. JUNCAO DE DOCUMENTOS PELA REQUERENTE COM AS ALEGACOES
Com as alegacg0es, a Requerente juntou quinze documentos.
A jurisprudéncia dos tribunais arbitrais tributarios formados sob o patrocinio do CAAD
tem sido no sentido da ndo admissibilidade de juncdo de documentos em qualquer

momento posterior ao pedido (vejam-se, neste sentido, as decisdes proferidas no processo
75/2012-T e no processo 212/2014-T).
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Tal orientacdo tem principalmente por base o teor das alineas c) e d) do n° 2 do art. 10° do
RJAT, nos termos das quais as questdes de facto que fundamentam o pedido devem ser
identificadas com este (al. ¢)) e com 0 mesmo devem ser juntos 0s elementos de prova dos

factos indicados (bem como a indicagdo dos meios de prova a produzir) (al. d)).

Daqui resulta com efeito, que, no processo arbitral tributario, em regra, 0 momento de

apresentar documentos de prova € o da propria apresentacao do pedido.

Note-se que esta horma sobre apresentacdo de prova € diferente, e portanto especial, em

relacdo ao art. 423.°/2 do Cdodigo de Processo Civil, devendo ser interpretada enquanto tal.

Havera entdo que concluir que a apresentacdo de elementos de prova em momento
posterior ao da apresentacdo do proprio pedido ndo sera, em principio, de admitir, a ndo ser

que haja motivos que justifiguem essa apresentacdo tardia.

Ora, no caso vertente, a Requerente ndo apresentou qualquer razéo para a apresentacao dos
documentos com as alegagoes.

Sendo assim, considera-se que nao deve ser admitida a juncdo ao processo dos documentos
juntos pela Requerente com as alegacbes, devendo os mesmos ser desentranhados do

processo.

Isto ndo se aplica ao documento 11, o qual é a cdpia de uma decisdo de um tribunal
arbitral, e portanto ndo é um elemento de prova mas um elemento jurisprudencial auxiliar

para a decisdo do tribunal.

Il. SANEAMENTO

O Tribunal Arbitral coletivo foi regularmente constituido em 03-07-2017, tendo sido o
arbitro designado pelo Conselho Deontoldégico do CAAD, cumpridas as respetivas
formalidades legais e regulamentares (artigos 11° n-° 1, als. a) e b) do RJIAT e 6° e 7° do
Codigo Deontoldgico do CAAD), e é competente em razdo da matéria, em conformidade
com o artigo 2.° do RJAT.
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As Partes tém personalidade e capacidade judiciarias e encontram-se regularmente
representadas.
A cumulacdo de pedidos € legalmente admissivel, ao abrigo do art. 3° n° 1 do RJAT.

Né&o foram identificadas nulidades no processo.

I11. QUESTOES A DECIDIR

A questdo principal a decidir € a de saber se os rendimentos auferidos pela Requerente
provenientes dos apartamentos integrados num empreendimento turistico se devem
qualificar como rendimentos de carater empresarial, enquadraveis na categoria B do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, ou se os se devem antes qualificar

como rendimentos prediais, enquadraveis na categoria F do mesmo imposto.

IV - FACTOS PROVADOS E NAO PROVADOS

Sdo os seguintes os factos provados considerados relevantes para a decisao da causa:

1) Em 5 de junho de 2007, a Requerente celebrou dois contratos-promessa de compra e
venda com a sociedade B..., S.A. tendo por objeto cada um dos contratos uma fragao
de imdvel designada "Apartamento S504" e outra fracdo de imovel designada
"Apartamento S505", inscritas na matriz predial urbana da Unido de freguesias de ...
e...soboartigo...,sob aletraD e E.

2) Nos termos dos contratos, as duas fracOes, a construir, ficam destinadas a ser
classificadas como apartamentos turisticos para os fins previstos na lei portuguesa,
ficando integradas fisicamente num de 13 edificios, a constituir como propriedade
horizontal, que por sua vez ficam destinados a ser classificados, mediante o respetivo
processo de licenciamento, como unidade turistica, com o nome “...”.

3) Os contratos ficaram sujeitos a condicdo resolutiva de obtencéo do licenciamento da

unidade turistica “...”.

27.
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4) Na mesma data e através dos mesmos instrumentos, a Requerente assinou com a B.. .,
S.A dois acordos sobre a exploracéo turistica das unidades ... S504 e S505.

5) Nos termos dos contratos, a entidade vendedora — a sociedade B..., S.A — detém ab
initio a qualidade de “entidade administradora” da futura unidade turistica designada
como “...”.

6) Nos termos dos contratos, a B..., S.A. tem o direito transferir a qualidade de
“entidade administradora” para uma outra entidade a designar por ela.

7) Através dos contratos, a Requerente (adquirente das fragdes) encarrega a “entidade
administradora” de exercer a exploracao turistica das fragdes.

8) Através dos contratos, a Requerente, futura proprietaria das fragdes, encarrega a
“entidade administradora” e esta aceita, prestar, em exclusividade, certos “servigos”.

9) Nos termos dos contratos, a sociedade D... ¢é designada pela “Entidade
Administradora” para assumir as responsabilidades de administracdo e gestdo
operacional relacionadas com a exploracdo turistica (aluguer) da unidade “...”, por
conta da proprietaria”.

10) Nos termos dos contratos, a proprietaria obrigou-se a assegurar a exploracao turistica
(aluguer) da unidade turistica, através dos servicos a prestar pela “entidade
administradora”.

11) O acordo de exploracdo turistica tinha uma duracao inicial de dez anos.

12) Nos termos dos contratos, a “entidade administradora” obriga-se a realizar um esfor¢o
comercial razoavel com vista a exploracao turistica da “unidade turistica”.

13) Nos termos dos contratos, a “entidade administradora” exime-se da responsabilidade
de suportar gastos com o “esfor¢o comercial” que lhe cabe, dirigido a exploragdo da
unidade, mas assume a responsabilidade de suportar os gastos com o marketing de
todo o resort “...”.

14) Nos termos dos contratos, a “entidade administradora” assumiu a responsabilidade de
suportar as despesas necessaria com a cobranca dos pregos devidos pelos hdspedes.
15) Nos termos dos contratos, a “entidade administradora” ndo ¢ obrigada a entregar a

proprietaria as importancias devidas mas ndo pagas pelos hdspedes.

16) Nos termos dos contratos, ¢ a “entidade administradora” que cabe, no exercicio de

discricionariedade, fixar os pregos a pagar pelos hospedes.
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17) Nos termos dos contratos, a responsabilidade por efetuar os pagamentos relacionados
com as despesas operacionais da exploragdo ficou a caber a ‘“entidade
administradora” que, no entanto, efetuaria tais pagamentos por conta da proprietaria.

18)Para o efeito de suportar essas despesas, a proprietaria deveria depositar
periodicamente e sempre que requerida, 0s montantes necessarios a ordem da
“entidade administradora”.

19) Nos termos dos contratos, a proprietaria obrigou-se a equipar 0s apartamentos
adquiridos com o equipamento selecionado pela “entidade administradora”.

20) Nos termos dos contratos, a “entidade administradora” tinha o direito de retirar uma
parte correspondente a 5% da receita bruta de exploracdo, que deveria alocar a um
“fundo de reserva” destinado a financiar despesas de capital.

21) Nos termos dos contratos, a “entidade administradora” cabia a responsabilidade de
assegurar os servicos de administracdo da propriedade, cabendo-lhe definir quais séo
€SSes Servigos.

22) Nos termos dos contratos, a responsabilidade por efetuar os pagamentos relacionados
com as despesas com a manutencdo da unidade em condi¢fes de operacionalidade
cabe a “entidade administradora” que, no entanto, realiza tais pagamentos por conta
da proprietaria.

23) Nos termos dos contratos, a “entidade administradora” ficava obrigada a informar a
proprietaria das intervencdes de manutencdo efetuadas nas fracBes, por decisdo
discricionaria da “entidade administradora™.

24)Nos termos dos contratos, a “entidade administradora” tinha direito a uma
remuneracdo pelos servicos prestados a proprietaria, correspondentes a 25% da
receita bruta de exploracdo, podendo esta compensacéao ser alterada por acordo entre
as partes na vigéncia dos contratos.

25) Nos termos dos contratos, a proprietaria ficava com o direito ao “rendimento liquido
da exploragao”.

26) Nos termos dos contratos, a “entidade administradora” ficava obrigada a fornecer a
proprietaria um relatério mensal sobre a conta da proprietéria, a qual inclui a receita
bruta das suas unidades, os custos da exploracdo da mesma, e o rendimento liquido da

exploracao.
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27) Em 8 de fevereiro de 2008 foi depositado, junto da entéo Dire¢do Geral do Turismo, o
titulo constitutivo dos "Apartamentos ...".

28)Em 7 de julho de 2008 foi atribuida, pela Camara Municipal de..., licenca de
utilizacdo turistica ao empreendimento "Apartamentos ...".

29) A Requerente foi sujeita a uma agédo inspetiva por parte da Requerida incidente sobre
0 Imposto sobre o Valor Acrescentado e sobre o Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares, tendo como ambito temporal os anos de 2008 e 2009.

30) A Requerente foi notificada, por oficio n°..., da Direcdo de Financas de Faro, datado
de 8-11-2010, do resultado da inspec¢éo aos anos de 2008 e 2009.

31) Tal procedimento de inspecdo foi motivado pelo pedido de reembolso de IVA
efetuado pela Requerente em relacao ao periodo 2009-09T.

32) Nesse oficio diz-se:

“Entretanto deu entrada nesta dire¢do de finangas a informagado n° ... de 2010/09/17,
da Direcdo de Servigos do IVA — Divisdo de Concecdo, objeto de homologagdo em
2010/09/20, por parte do Sr Sub- Diretor Geral Dr. Manuel Prates), na qual se
considera “...No caso do contrato de cessdo de exploracao turistica da Unidade...”
estamos perante um contrato de mandato em que o proprietario da unidade nomeia
outra entidade para, por sua conta, exercer a atividade de alojamento turistico (...).
Como corolério do exposto, propde-se o deferimento total do pedido de reembolso de
IVA no montante de 22.916,77 euros”.

33) Em cumprimento das suas obrigacdes declarativas, por referéncia aos anos de 2012,
2013 e 2014, a Requerente entregou a sua declaracdo de rendimentos Modelo 3 de
IRS;

34) Atendendo as referidas declaracdes de rendimentos foram emitidas as liquidacbes de

imposto respetivas, na qual foram determinados os seguintes valores de rendimentos a

tributar:
2012 2013 2014
Resultado -97835, | 16003, | -9 208,
liquido 55 84 64
Resultado -97835,| 16003, | -9 208,
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tributavel 55 84 64
Retenc¢es na 14.235, | 19 255, 16 907,
fonte 60 21 11
Resultado 14.235, | 18339, | 17001,
liquidacéo 60 45 67

35) A Requerente foi sujeita a um procedimento de inspecdo tributaria, dirigido a analise
do declarado em sede de IRS com referéncia aos anos de 2012, 2013 e 2014, em
cumprimento das Ordens de Servico n.°s 012016.../.../... de 18 de agosto de 2016,
tendo a Requerente sido notificada, através do Oficio n.°..., datado de 11 de outubro
de 2016, do respetivo Projeto de Relatério;

36) No Projeto de Relatorio de Inspecdo foram propostas correcdes a matéria coletavel da
Requerente, de € 143.442,98 quanto ao ano de 2012, de € 38.379,25 quanto ao ano de
2013 e ainda de € 56.818,50 quanto ao ano de 2014, em virtude da requalificagdao do
rendimento obtido pela Requerente, de Categoria B para Categoria F, com base na
orientacdo administrativa constante da Circular n.° 5/2013, de 2 de julho de 2013;

37) A Requerente apresentou, em 19 de outubro de 2016, o seu requerimento de audicéo
prévia;

38) A Requerente foi notificada do Relatério Final de Inspecdo, no qual os Servicos de
Inspecdo Tributdria mantiveram as correches & matéria coletdvel nos termos
inicialmente propostos;

39) A Requerente foi notificada dos atos tributarios relativos aos anos de 2012, 2013 e
2014.

N&o existem factos dados como ndo provados que tenham relevancia para a decisdo da

causa.

Os factos considerados provados foram-no com base nos documentos juntos ao Processo.

VI - FUNDAMENTACAO
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Nos termos do art. 3%, n° 1, al. a) do CIRS, consideram-se rendimentos empresariais e
profissionais “Os decorrentes do exercicio de qualquer atividade comercial, industrial,

agricola, silvicola ou pecuaria”.

Nos termos do artigo 8° n° 1 do mesmo codigo, com a redagdo em vigor a data dos factos
relevantes, consideravam-se “rendimentos prediais as rendas dos prédios rusticos, urbanos

e mistos pagas ou colocadas a disposicdo dos respetivos titulares.”

A questdo que divide as Partes no presente litigio é a de saber se o0s rendimentos obtidos
pela Requerente, relacionados com a sua propriedade das fragdes que detém e detinha no
periodo relevante, no empreendimento turistico “...”, se deve enquadrar na primeira ou na

segunda destas categorias de rendimentos para efeitos de IRS.

Como se deduz dos factos considerados provados, e nomeadamente dos que respeitam aos
contratos pelos quais a Requerente adquiriu as fragdes imobilidrias em causa, tais contratos
sdo contratos atipicos, que ndo se podem enquadrar nem na categoria de contratos de
arrendamento, nem na categoria de contratos de cessao de exploracdo de estabelecimento

comercial.

Num contrato de arrendamento tipico, bem como num contrato de cessdo de exploracdo de
estabelecimento tipico, € convencionada uma renda a favor do locador/cedente, ndo
existindo para este qualquer obrigacdo de financiar as atividades comerciais que venham a
ser desenvolvidas pelo locatario/cessionario, nem existindo qualquer participacdo do

locador/cedente no risco da atividade a ser desenvolvida pelo locatario/cessionario.

Verificando-se tais circunstancias, existe associacdo do locador/cedente ao negécio do
locatario/cessionario, a qual faz com que ja ndo se esteja perante um contrato de locagao

ou cessdo de exploracdo de estabelecimento tipicos.

No caso dos contratos celebrados entre a Requerente e a sociedade B..., S.A., a Requerente
assume grande parte do risco da atividade de exploracdo turistica, uma vez que nao tem

direito a uma remuneragdo fixa, mas o seu rendimento ¢ a “receita liquida de explora¢ao”
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das suas fragdes. Por outro lado, a Requerente esta obrigada a financiar a maior parte das

despesas com a exploracdo das fracGes e com a sua manutencao.

Também ndo se pode dizer que se esteja perante um simples contrato de prestacdo de
servicos de gestdo, entre a Requerente e a “entidade administradora”, pelo qual a segunda
prestasse a primeira o servigo de geréncia dos apartamentos turisticos, pois a “entidade
administradora” mantém um grau muito significativo de autonomia nas decisdes de gestao,
nas quais a Requerente ndo pode intervir mesmo que o quisesse, e tem a responsabilidade
de assumir por sua conta algumas das despesas relacionadas com a exploracdo, como as

despesas de marketing e as despesas com a cobranca das dividas dos hdspedes.

Existem ja varias decisdes, todas prolatadas por tribunais arbitrais constituidos sob o

patrocinio do CAAD, sobre a mesma questdo que aqui nos ocupa.

N&o é o caso do acorddo do TCAN, de 20 -01-2005, proferido no proc. n° 325/04, indicado
pela Requerida em apoio da sua tese. Neste processo, estava em causa um contrato pelo
qual um proprietario de uma fracdo afeta a servigos e comeércio, mas no qual nunca tinha
sido exercida qualquer atividade comercial anteriormente, cede, mediante uma renda, 0 uso

desse espaco.
No caso em apreco, precisamente, ndo existe uma renda.

A Requerente, proprietaria dos apartamentos, tem direito a receita da exploracédo turistica

desses apartamentos, liquida dos encargos resultantes da mesma.

Estando incluidos nesses encargos os encargos diretamente suportados pela entidade
administradora (com marketing e cobranca de precos devidos pelos hospedes) e a propria

remuneracdo da entidade administradora.

As decisBes arbitrais que até agora se pronunciaram no sentido de que, numa situacéo
como a que estd em causa nos presentes autos, os rendimentos do proprietario ndo se
enquadram na categoria B (processos 270/2017-T e 275/2017-T) basearam-se na
interpretagdo do termo “exercicio de uma atividade” (inserto na al. a) do n° 1 do art. 3° do

CIRS).
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E concluiram tais decisfes que, huma situacdo como a do caso vertente, o0 proprietario da
fracdo ndo exerce a atividade comercial em causa (exploracdo turistica) porque cabe a

“entidade administradora” assegurar a exploracdo turistica da fracao imobiliaria.

E certo que é a “entidade administradora” quem pratica os atos materiais de gestdo, da
mesma maneira que o faria um gerente. Por outro lado, ndo é completamente certo, para
noés ao menos, que a “entidade administradora” seja quem, em exclusivo, assegura a
exploracdo dos apartamentos. A proprietaria (a Requerente) também assegura a
exploracdo, quando, desde logo, € a responsavel por equipar as fragdes de modo a que estas
possam ser exploradas em termos turisticos; mas também e em particular, assegura a
exploracdo quando é chamada a financiar as despesas decorrentes dessa exploracdo. Note-
se que sO é entregue a proprietaria a receita liquida da exploracao, o que significa que é ela
guem suporta as despesas da exploracdo, mas, além disso, ela pode a qualquer momento
ser solicitada a efetuar financiamentos das despesas da exploragao.

Um conceito estreito de “exercicio de atividade comercial”, entendido como a pratica
direta dos atos materiais de gestdo, como 0 que € proposto, e que exclui aquele que explora
indiretamente, através de mandato, como o de qualquer gerente, levaria a resultados

inaceitaveis.

E se usarmos um conceito igualmente restrito e literal do termo “rendas de prédios”, tal
como consta do artigo 8° n° 1, também chegaremos a conclusdo de que a remuneracao a
que a Requerente tem direito com base no contrato que celebrou com a “entidade
administradora” ndo se configura como uma renda. A renda ¢ uma quantia certa e regular,
que é paga como contrapartida do direito de gozo de um bem imdvel (neste sentido o art.
1040° do Cadigo Civil).

A remuneracdo da Requerente &, pelo contrario, o lucro, ou, dito de outro modo, a receita
liquida de exploracdo dos apartamentos. Esta remuneragdo ndo tem as caracteristicas de

uma renda, mesmo no conceito amplo do art. 8%, n° 2 do CIRS.

Além disso, o contrato celebrado entre a Requerente e “entidade administradora” ndo cede

a esta 0 gozo do imovel, e a prova de que assim € estd em que a “entidade administradora”
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ndo tem o direito de reter para si as receitas da exploracéo, pois estas ndo lhe pertencem.
Por outro lado, nos termos desse mesmo contrato, a “entidade administradora” obriga-se
para com a proprietaria a levar a cabo a exploracdo turistica dos apartamentos. O que

significa que ndo estamos perante um contrato pelo qual se cede o gozo de um bem imdvel.

Resumindo: se o contrato ndo tem como objeto a cedéncia do gozo de um bem imovel; se
através do contrato a entidade gestora se obriga a gerir; se a entidade gestora ndo pode reter
para si 0 produto da exploracdo, mas esse produto cabe a proprietaria; se a proprietaria é
quem suporta o custo com a exploracgdo turistica dos apartamentos; se a proprietaria apenas
tem direito ao lucro da exploracdo e ndo a uma renda fixa, ndo se pode dizer que se esta
perante uma renda predial. Antes havera que concluir que os rendimentos em causa
provém do exercicio de uma atividade comercial, no caso a exploracdo de um
empreendimento turistico, cujo modo de gestdo é organizado em moldes sui generis, mas
que ndo impede que a titular da exploracdo seja a Requerente. E, nessa medida, tais

rendimentos s6 podem ser enquadrados na al. a) do n° 1 do art. 3° do CIRS.

Posto isto, hd ainda que dizer algo sobre a relevancia da informacdo prestada pela

Autoridade Tributéria a Requerente.

No oficio através do qual notificou a Requerente do resultado da inspe¢do, a Autoridade
Tributaria comunicou-lhe o seu entendimento sobre o enquadramento fiscal da situacédo
fiscal da Requerente: “estamos perante um contrato de mandato em que o proprietario da
unidade nomeia outra entidade para, por sua conta, exercer a atividade de alojamento

turistico (...).”

Em consequéncia desse entendimento, foi concedido a Requerente deduzir o IVA
suportado com o equipamento dos apartamentos adquiridos, 0 que tem como pressuposto
que a atividade da Requerente esta sujeita a IVA. Néao é, portanto, uma atividade de

locacdo de bens imdveis, pois esta esta isenta de VA (conforme art. 9° al. 29) do CIVA).

Ora, a posicdo que a Requerida pretende agora fazer valer no que diz respeito ao
enguadramento dos rendimentos da Requerente é o contrario do entendimento que entdo

veiculou e levou ao conhecimento da Requerente. E a de que a Requerente ndo exerce

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

35.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

nenhuma atividade comercial, mas apenas faz uma gestdo passiva do seu patrimdnio

imobiliario, a qual nunca ficaria sujeita a IVA.

Se, ao abrigo do principio da colaboracdo reciproca (art. 59° da LGT), os contribuintes tém
direito a ser informados pela administracdo tributaria sobre os seus direitos e obrigagdes
(al. m)), a administracdo tributaria ndo pode, sob pena de violagdo do mesmo principio de

colaboracéo, atuar de modo contrario ao das informacdes que presta ao contribuinte.

Alinhamos, quanto a este ponto, com o decidido no processo 271/2017-T, em que se diz:
“E notério que os Requerentes, face 4 matéria de facto provada, ndo s agiram de boa-fé e
com base numa interpretacdo plausivel da lei fiscal, como agiram em conformidade com

indicacdes expressas da AT que a vinculam (...)”.

Em face de todos os argumentos expostos, ha que concluir que as liquidacGes objeto destes
autos padecem do vicio de violacdo de lei e, como tal, ndo podem subsistir na ordem

juridica, o que se declara.

VI. DECISAO

Nestes termos e com a fundamentagdo acima descrita decide julgar-se integralmente
procedente o pedido de prondncia arbitral, anulando-se os atos objeto de pronlncia, com

todas as consequéncias legais.

VI1. Valor da utilidade econdmica do processo

De harmonia com o disposto no art. 306.%, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do CPPT
e 3.9 n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria fixa-se ao

processo o valor de 34.740,96 euros.

VI1II. Custas
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Nos termos do art. 22.%, n.° 4, do RJAT, fixa-se 0 montante das custas em 1.836,00 euros,
nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem

Tributéria, a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.
Lisboa, Centro de Arbitragem Administrativa, 5 de marco de 2018

O Avrbitro Singular

Nina Teresa Sousa Santos Aguiar
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