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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 297/2017-T

Tema: IRC — Pagamentos a entidade sujeita a regime fiscal mais favoravel.

Acordam os Arbitros José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), Nuno Cunha Rodrigues e
Sérgio Pereira da Silva, designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem

Administrativa para formarem Tribunal Arbitral, na seguinte

DECISAO ARBITRAL
| - RELATORIO

1. No dia 27 de Abril de 2017, A... LDA,, NIPC..., comsede naRua ..., ..., ..., ...,
B TR , apresentou pedido de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das
disposicbes 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 Tributaria, com
a redaccdo 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 liquidacdo de IRC e tributagdes autdnomas n.° 2017..., e respectivos
juros compensatorios, relativo ao ano de 2013, no valor total de € 194.069,32, ¢ do
acto de liquidacdo de IRC e tributacBes autonomas n. 2017..., e respectivos juros

compensatorios, relativo ao ano de 2014, no valor total de € 471.198,92.

2. Para fundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese, 0 seguinte:
i. a pretericio de formalidade essencial referente a inexisténcia do direito de

audicdo antes da liquidacdo dos juros compensatorios;
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il. a anulacdo das liquidacBes por se considerarem verificados 0s gastos que a AT
considerou como ndo dedutiveis;

iii. afalta de fundamentacdo da liquidacdo dos juros compensatorios.

No dia 28-04-2017, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e

automaticamente notificado a AT.

. A Requerente ndo procedeu a nomeacdo 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 Deontoldgico do CAAD designou os signatarios
como arbitros do tribunal arbitral colectivo, que comunicaram a aceitacdo do

encargo no prazo aplicavel.

. Em 14-06-2017, as partes foram notificadas dessas designacdes, ndao tendo

manifestado vontade de recusar qualquer delas.

. Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 30-06-2017.

No dia 21-09-2017, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a

sua resposta defendendo-se unicamente por impugnagéo.

No dia 30-11-2017, realizou-se a reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT, onde
foram inquiridas as testemunhas, no acto, apresentadas pela Requerente. Ao abrigo
do disposto nas als. c) e e) do art.° 16.°, e n.° 2 do art.° 29.°, ambos do RJAT, foi

dispensada a realizacdo da reunido a que alude o art.° 18.° do RJAT.
. Tendo sido concedido prazo para a apresentacdo de alegacOes escritas, foram as

mesmas apresentadas pelas partes, pronunciando-se sobre a prova produzida e

reiterando e desenvolvendo as respectivas posi¢Oes juridicas.
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10. Verificando-se a falta de juncdo do PA, conforme imposto pelo artigo 17.%2 do
RJAT, foi a Requerida notificada a 21-02-2018 para proceder a sua juncdo, 0 que
sO veio a fazer a 09-04-2018.

11. Foi prorrogado por duas vezes o prazo a que alude o artigo 21.°/1 do RJAT, nos
termos do n.° 2 do mesmo artigo, por despachos de 28-12-2017 e de 21-02-2018.

12.0 Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente
constituido, nos termos dos artigos 2.%, n.° 1, alinea a), 5°. e 6.°, n.° 1, do RJAT.
As partes tém 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 ndo enferma de nulidades.

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

11. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.1. Factos dados como provados

1- A Requerente tem por objecto social “a indUstria de construgdo civil, compra,
venda, revenda, dos adquiridos para esse fim; permuta e arrendamento de prédios
urbanos ou rusticos, elaboracdo de estudos, projectos de urbanizacdo e obras e
gestao de imoveis e condominios”.

2- A Requerente esta, e estava em 2013 e 2014, enquadrada para efeitos de IRC no
regime geral de tributacdo de rendimentos.

3- A sociedade “B...” foi constituida em 27-09-2012 e tem como Unico acionista C...,
detentor de 600.000 acgbes no valor de 1 dolar de Hong Kong, que corresponde a

totalidade do capital.
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A sociedade “B...” actua em todos os continentes, a excepcdo do continente
africano, e presta servicos no sentido de criar as condicbes para a obtencdo de
autorizagbes de residéncia em programas de “Vistos Gold” ou semelhantes, para
Chipre, Grécia, Irlanda, Malta, Portugal, Espanha e Estados Unidos da América.

A “B..” tem mais de 17 escritorios, 750 associados e 600 trabalhadores e foi
premiada pela Camara de Comercio e Industria Luso-Chinesa, em 29 de Outubro de
2015, com o “Prémio de Mérito Empresarial”.

Os primeiros contactos entre a Requerente e a “B...” tiverem lugar em Novembro
de 2012.

O Sr. D... (Project Director) e o Sr. E..., representantes da “B...”, fizeram uma
prospec¢do com vista a obter promotores e imdveis selecciondveis para o programa
“Golden Visa” e, nesse contexto, contactaram o Eng. F... .

O Eng. F... representava Vvarias sociedades que, individualmente, ndo preenchiam
0S requisitos impostos pela B... quanto a quantidade de imoveis disponiveis.
Contudo, em conjunto, as sociedades A..., G..., H... e I... preencheram-se esses
requisitos, nomeadamente, quanto ao nimero de unidades para venda com a mesma
localizag&o.

Foi celebrado um contrato de prestagdo de servigos entre a Requerente e a “B...”,
designado por “Framework Agreement”, através do qual a Requerente se
comprometeu a pagar uma retribuicdo por cada imovel vendido a um comprador
ndicado pela “B... .

Para 2013, estava previsto, a titulo de “Assistance Fee”, o pagamento de um
montante equivalente a 15% do valor de cada venda, liquido de impostos.

9

Através deste contrato, a “B...” obrigou-se a promover e divulgar os imoveis da

Requerente junto dos cidaddos chineses.

12- A “B...” prestou 0s seguintes Servigos:

e elaboracdo de brochuras e outro material promocional sobre Portugal e
sobre o mercado imobiliario nacional;
e acompanhamento dos cidaddos chineses aquando a sua deslocacdo a

Portugal para visitar 0s imdveis;
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e pagamento das despesas de deslocacdo, alojamento e alimentagdo, bem
como de outras despesas relacionadas com a estadia e a visita aos imoveis;

e servico de intérprete;

e contratacdo de motoristas para fazer as deslocacBes dos cidaddos chineses
em Portugal, nomeadamente, entre o0 aeroporto e o hotel, servicos de
estrangeiros e fronteiras, bancos, restaurantes e 0s principais pontos
turisticos de Portugal;

e acompanhamento dos cidaddos chineses na abertura de contas bancarias;

e assisténcia aos cidaddos na decoracdo dos imoveis e na ligagdo a rede de
electricidade, gas e agua;

e prestacdo de servi¢os juridicos.

13-A “B...” fez ac¢des de promocdo sobre as vantagens e beneficios de se viver em
Portugal, em varias cidades da China.

14-Essas acgOes contaram com a presenca de membros do Governo da Republica
Popular da China, embaixadores, consules e representantes da agéncia para o
investimento e comércio externo de Portugal (AICEP) como oradores convidados.

15-A “B...” contractou o ex-futebolista J... para promover Portugal como um bom
destino para viver e para investir.

16-No ano de 2014, através de um “Amendment 2 to Framework Agreement”, foi
alterada o valor da retribuicdo referida em 10., de 15% para 20%.

17-Este aumento foi justificado pela B... com a necessidade de aumentar o
investimento na promoc¢do do imobiliario portugués na China, face a concorréncia
do imobiliario espanhol que se tinha, entretanto, acentuado.

18- Em Janeiro de 2014, a Requerente aumentou o preco das fracgdes em 5% de modo a
suportar o aumento da comiss&o.

19- Os pagamentos a B... foram efectuados mediante transferéncias bancéarias do K... .

20- Os valores pagos pela Requerente situavam-se entre os 15,7%, em 2013, e 18,35%,
em 2014, do preco recebido pelas vendas dos imdveis.

21-O valor da comissdo era imposto, ndo tendo a Requerente qualquer hipétese de

discutir o respectivo valor.
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22- As mediadoras que prestavam servico igual a “B...” cobravam valores idénticos
pelo servico prestado.

23- A sociedade “L..., SA”, pagou em 07 de Outubro de 2014 o valor de €113.400,00 a
sociedade “M..., Ld.*”, sedeada em Macau, por servicos de mediagdo numa venda
de um imodvel pelo preco de €630.000,00.

24- O referido pagamento corresponde a uma comissdo de 18%, e foi aceite pela AT
como custo, e ndo sujeito a tributacdo autonoma, nos procedimentos inspectivos
relativos as ordens de servico O12016... e O12016....

25-Nos exercicios de 2013 e 2014, a Requerente efectuou pagamentos de servigos de
medicdo a sociedade “B...”, com sede em Hongkong, no valor de €477.250,00, em
2013, e de €802.063,00 referente ao ano de 2014.

26- Na contabilidade da Requerente e nas facturas emitidas, os servicos prestados pela
“B...” constam como servicos de Marketing e Publicidade.

27-Em 2014, a conta de gastos relativa a marketing e publicidade exibia um saldo total
de €959.313,00, o qual incluia €157.250,00 de gastos que respeitavam a 2013. No
mesmo ano, a conta de IVA suportado exibia um saldo de €220.701,68, que incluia
€36.167,50 de IVA daqueles gastos com marketing e publicidade.

28- No exercicio de 2013, as fraccGes vendidas a clientes de nacionalidade chinesa com

intervencdo da “B...”, foram as seguintes:

Data Escrit | Artigo Fracdo  |Valor Venda(€)| Pub Prop (€) % NIF e nome do Adquirente
Q

04-09-2013 Lt 13,9.° Dto 500.000,00] 79.000,00f 15,800% | .. R...
27-09-2013 Lt14, 8. Esq 510.000,00] 78.500,00 15,392% | .. S
06-12-2013 Lt14,4°Esq 500.000,00]  79.000,00] 15,800% T
13-12-3013 Lt14,2.°Esq 530.000,00]  83.500,00] 15,755% U
20-12-2013 Lt14,9.°Esq 525.000,00] (*)82.750,00] 15,800% w V.

(i) W...

() X..
27-12-2013 Lt14,5.° Esq 470.000,00] (*)74.500,00] 15,900% |(i) Y.

TOTAL 3.035.000,00 | 477.250,00f 15,700%
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dedutivel de €36.167,50 foram contabilizados em 2014.
30- O custo de venda das frac¢des foi de €2.209.010,66, repartido do seguinte modo:

Data Escrit | Artigo Fracgao Valor Venda(€)jCusto Venda (€ % NIF e nome do Adquirente
Q... ]

04-09-2013 Lt 13, 9. Dto 500.000,00 358.084,46] 71,617% R....
27-09-2013 Lt14,8.°Esq 510.000,00 370.185,24] 72,585% 5...
06-12-2013 Lt14,4.°Esq 500.000,00 370.185,24] 74,037% T...
13-12-3013 Lt 14, 2.° Esq 530.000,00 370.185,24] 69,846% U...
20-12-2013 Lt14,9.° Esq 525.000,00 370.185,24] 70,511% V...

W...
27-12-2013 Lt 14, 5.° Esq 470.000,00 370.185,24] 79,000% Y...

3.035.000,00 2.209.010,66] 73,000%

31-No exercicio de 2014, as frac¢des vendidas a clientes de nacionalidade chinesa com

intervencdo da “B... ", foram as seguintes:

Data Escrit | Artigo Fracdo Valor Venda(€)| Pub Prop (€) % NIF e nome do Adquirente
20-12-2013 Lt 14, 9.° Esq 82.750,00
27-12-2013 Lt 14, 5.° Esq 74.500,00
10-01-2014 Lt 14, 7.° Esqg 534.000,00 82.100,00] 15,375% | L
31-01-2014 Lt13,4.° Dto 502.800,00 79.420,00] 15,796% AA...
03-03-2014 Lt 14, 6.° Esqg 515.000,00 81.250,00] 15,777% __BB...
18-03-2014 Lt13, 7.° Dto 503.500,00 79.525,00] 15,794% CC...
26-06-2014 Lt13,9.° Esq 367.000,00 76.336,00] 20,800% |(i) DD...
26-06-2014 Lt 14, 8.° Dto 360.000,00 74.880,00] 20,800% |@) .. . EE.. e .. FF...
14-07-2014 Lt 14, 2.° Dto 490.000,00 99.960,00] 20,400% |(ij ... GG...
14-07-2014 Lt 14, 9.° Dto 370.000,00 76.960,00] 20,800% |(i, ... HH...
01-08-2014 Lt 13, 8.° Esg 364.000,00 75.712,00] 20,800% |(i) - 1I...
07-11-2014 Lt13, 5.° Esq 365.000,00 75.920,00] 20,800% |(i) 3.
TOTAL 4.371.300,00] 959.313,00] (")18,348%

32-Os gastos contabilizados como publicidade e marketing,

€36.167,50, foram contabilizados em 2014, embora as respectivas vendas tenham

sido registadas em 2013.

no total de €157.250,00,
das fraccOes S e J do Lote 14, bem como o IVA correspondente, no total de
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33-0O custo da venda das fracgdes aos clientes chineses foi de €3.421.919,91, repartido

do seguinte modo:

Data Escrit | Artigo Fracdo Valor Venda(€)|Custo venda (€ %o NIF e nome do Adquirente
20-12-2013 .. | Lt14,9.°Esq (*) (")

27-12-2013 Lt14,5.° Esq (*) *)

10-01-2014 Lt14,7.°Esq 534.000,00 396.302,74| 74,214% L.

31-01-2014 Lt13,4.° Dto 502.800,00 381.473,12| 75,870% AA.

03-03-2014 Lt14, 6.° Esqg 515.000,00 396.302,74] 76,952% BE...

18-03-2014 Lt13,7.° Dto 503.500,00 381.473,12| 75,764% CC...

26-06-2014 Lt13, 9.2 Esq 367.000,00 305.149,28] 83,147% DD...

26-06-2014 Lt 14, 8.° Dto 360.000,00 316.973,45| 88,048% EE.. e .. FF...
14-07-2014 Lt 14, 2.° Dto 490.000,00 316.973,45| 64,688% GG...
14-07-2014 Lt 14, 9.° Dto 370.000,00 316.973,45] 85,669% HH...
01-08-2014 Lt13, 8.° Esqg 364.000,00 305.149,28] 83,832% IL..
07-11-2014 Lt13, 5.° Esq 365.000,00 305.149,28] 83,603% . I

TOTAL 4.371.300,00] 3.421.919,91| 78,282%

(*) Estas fracgdes foram vendidas em 2013 e o custo da venda apurado em 2013.

34-A 31-12-2012, a requerente tinha um encargo financeiro junto da banca de
€7.830.390,00.

35- A titulo de juros a Requerente pagou a banca, de 2006 a 2014, os seguintes

montantes:

o o T ®

Q@ - o

h.

2006: €63.082,35;

2007: €189.572,74;
2008: €309.199,00;
2010: €282.701,27;
2011:€202.617,72;
2012: €447.140,72;
2013: €473.615,08;
2014: €113.830,33.

36- No ano de 2013, as vendas da Requerente foram as seguintes:

. Valor da
Clientes Regulares Quantidade % artumite Y%
Chentes Nacionais 0,00% 1.560.000,00 31,87%
Intracomunitario 0,00% 0,00 0,00%
Terceiros 0,00%| 3.335.000,00 68,13%
Total] 0 0,00%] 4.895.000,00 100,00%

37- A evolucdo dos produtos e volume de negocios de 2012 para 2013, foi a seguinte:
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Incremento no V.Negdcios

2012 2013 Valor Yo
Vendas Liguidas 0,00 0,00 0,00 0,00%
Prestacao de Servicos 458.402,51| 4.970.883,27| 4.512.480,76 90,78%
|Volume de Negocics 458.402,51] 4.670.883,27| 4.512.480,76 90,78%:

38- No ano de 2014, as vendas da Requerente foram as seguintes:

, & 1,64%

0,00% 78.65(7),102 s

Clientes Nacionats 0.,00% ; ,00°

EntshCOMENAra 0,00%| 4.731.300,00|  98.36%

TEPORN0S — 0 0.00%| 4.809.957,10] 100,007
ota

39-Dos referidos montantes reportados a 2013 e 2014, €56.60563 ¢ €34.703,97,

respectivamente, sdo imputdveis a empréstimo a sociedade “G...”, do grupo da

Requerente.

40- A sociedade “B...” tinha parceiros na China, que Ihe angariavam os clientes, com

quem dividia a comissao.

41- Foram trocados varias centenas de “emails” entre as sociedades do gerente Eng. F...

e a sociedade “B...”, desde 5 meses antes da venda do primeiro imdvel, até ao

termo da relacdo comercial entre as sociedades.

42- A venda dos imoveis processava-se do seguinte modo:

Um potencial comprador, indicado pela “B...”, chegava a ... e era recebido por
um tradutor, que o acompanhava durante o periodo que permanecia em ..., e por
um motorista, que o acompanhava em todas as deslocacdes que fazia em Portugal
aos imowveis e a alguns pontos turisticos de referéncia, ao nivel gastrondémico,
paisagistico e cultural, ambos contratados pela “B...”

Os potenciais clientes deslocavam-se aos escritorios de advogados “N...” ¢ “O...”
onde lhes era apresentado o programa “Golden Visa” em Portugal.

O potencial cliente iniciava uma visita a 10 empreendimentos imobiliarios de
referéncia, e, desses 10, escolhia 2 ou 3 para encetar negociagoes.

Fechado o negocio, o tradutor contratado pela “B...” preenchia o ‘“Property
Purchase Confirmation Form”, facultado pela “B...”, escrito em ingles e em
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mandarim, com as condicdes do negocio, identificava o imovel, o preco, as

condicGes de pagamento e a data previsivel para a escritura.

v. Esse documento era assinado pelo cliente e pelo promotor e depois anexado ao

Vi.

Vii.

viii
43-

44-

45-

46-

47-

48-

49-

contrato promessa de compra e venda.

O contrato promessa de compra e venda era elaborado pelo escritorio de
advogados “N...” ou “O...”, contractado pela “B...”, e assinado pelo cliente, pelo
promotor e pelo tradutor.

O promotor emitia o0 recibo correspondente ao sinal recebido ao que se seguia
uma ida ao SEF para fazer uma recolha dos dados biométricos.

. Por fim, o promotor pedia o averbamento do nome do comprador na matriz.

Os escritorios de advogados “N...” e “O...” tnham escritorio na China e, em
representacdo da “B...”" preparavam e acompanhavam toda a operacao.

A “B..” intentou uma acgdo contra Requerente, onde pediu o pagamento do valor
de €75.596,12, titulado pela factura n° 069/2015 de 13.04.2015, a titulo de comissao
de uma venda, acgdo essa que se encontra a correr termos como n° .../15...T8... na
Instdncia Central —...seccdo Civel, ..., da Comarca de ....

O referido litigio surgiu porquanto a Requerente se recusou a pagar comissoes
relativas as quais a B... ndo apresentou o documento 21RFI e o certificado de
residéncia para o ano de 2015.

A Requerente foi alvo de um procedimento de inspeccdo externa de ambito geral
para efeitos de controlo do cumprimento de obrigagdes tributarias dos exercicios de
2013 e 2014, através da Ordem de Servico n° O12016... e OI2016..., de 29-09-
2016.

No ambito da accdo inspectiva foram detectadas varias incorrec¢es, nomeadamente
aos gastos considerados para efeitos de apuramento da matéria tributavel
respeitantes ao exercicio de 2013 e 2014, no montante de €477.250,00 e de
€802.063,00, respectivamente.

No capitulo 7 do Relatorio de Inspeccdo Tributaria é feita referéncia expressa aos
juros compensatorios.

A Requerente foi notificada do Projecto de Relatério de Inspec¢do e para querendo,
exercer 0 seu direito de audicdo, nos termos do art. 60° da LGT e artigo 60° RCIPT.
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50- No dia 28-12-2016, a Requerente exerceu o seu direito de audi¢do, tendo alegado o

sequinte:

C) Quanto ac montante exagerado do marketing e publicidade
i) Margens de comercializagao

Na apreciagdo que no projeto de relatdrio € feita sobre margens de comercializacdo esta a ser
omitido que sado positivas, apesar dos juros pagos a banca de € 2.427.656,88. A publicidade deveria
antes ser classificada como ‘custos globais de comercializagdo” a fim de comtemplar outras
rubricas do custo global, designadamente os financeiros. Aplicando a estes o mesmo critério que foi
aplicado a publicidade entdo chegar-se-ia a conclusdo que sdo muito elevados e por esse motivo
também néo aceites fiscalmente.

ii) Comparagao entre nivel de tributagdo em IRC e IVA

No ambito das vendas para cidadaos chineses é feito um resumo da relagéo da atividade da A...
com a intervengdo da B... , e das vantagens daqui decorrentes para a viabilizagédo empresarial
da A.. | alegando que nao faria sentido pagar IVA a 23% para “fugir’ em IRC em 21,5%, e que a
AT ignora a Convencéao entre HONG KONG e Portugal, aprovada em 2012 para evitar a dupla
tributagado.

i} Comparacio com a margem pralicada por empresa sediada fora dum paraiso fiscal
Junta cépia duma fatura duma empresa sediada em Macau, cuja margem de comercializagao & de
nivel equivalente & suportada pela A.... com os pagamentos 8 B... e que foi aceite pela AT,

pelo que deveria ser aplicado o mesmo critério,

iv) Comparagao entra margens e nivel de investimento

Para alcangar o limite dos € 500.000,00 de investimento, houve investidores chineses que fiveram
que comprar mais de uma fragao a diferentes empresas de construgdo civil, em gue o intermedidria
foi 0 masme (a B... ) pele gue ndo faz sentido que a AT afirme que o prego de venda foi
aumentado para valores superiores a € 500 000,00 & posteriormente seja diminuida com comisstes

alevadas para evitar margens de comercializagio também elevadas,

51-Os Servicos de Inspeccdo Tributaria emitiram o Relatério Final de Inspecgédo

Tributaria, do qual consta o seguinte:

11.
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1.1 - Periodizagdo economica

Constatou-se que os gastos com marketing e publicidade das fracdes do Lt 14 - (artigo
matricial = - fragdo S), no montante de € 82.750,00, e do Lt 14 - (artigo matricial ... =
fragao J), no montante de € 74.500,00, no total de € 157.250,00, foram contabilizados em 2014,
embora as vendas tenham ocorrido em dezembro de 2013 e os rendimentos conexos também
relevados em 2013 (€ 525.000,00 para a fragéo S e € 470.000,00 para a fragao J). As faturas de
suporte do gasto também estao datadas de 2013. Por seu tumo, o IVA liquidado no 1.° trimestre de
2014 sobre aquele montante de € 157.250,00 e entregue ao credor tributario ascendeu a €
36.167,50 (€ 157.250,00 x 23%), tendo igual importancia onerado a conta de gastos relativa a IVA
suportado em 2014, atendendo a que se trata de [VA ndo dedutivel.

Assim sendo, de acordo com as bases para a apresentacio de demonstragbes financeiras e
concretamente do regime da periodizagdo econémica previsto no ponto 2.3 do Anexo ao Decreto-
Lei n.° 158/2009, de 13 de julho que aprovou o SNC, tem-se:

231 Uma entidade deve preparar as suas demonstragbes financeiras, exceto para
informagéo de fluxos de caixa, utilizando o regime da periodizagao economica.

232 Ao ser usado o regime contabilistico de periodizagso econémica, os itens sdo
reconhecidos como ativos, passivos, capital proprio, rendimentos e gastos (0s elementos
das demonstragbes financeiras) quando salisfagam as definigbes e os critérios de
reconhecimento para esses elementos contidos na Estrutura Concetual. 4

Trata-se dum principio de “arrumagéo” ou atribuicao temporal dos diversos factos patrimoniais que
ocorrem na vida da empresa e que determina a imputagéo dos mesmos a0 periodo em que
ocorreram, independentemente do momento em que nasce o direito a receber ou o dever de pagar,
ou o efetivo recebimento ou pagamento.

Do ponto de vista fiscal tal principio encontra-se vertido no artigo 18.° do Cddigo do IRC, que
epigrafado de “Periodizagéo do lucro tributavel”, estipula:

“{ — Os rendimentos e os gastos, assim como as oufras componentes positivas ou
negativas do lucro tributavel, séo imputaveis ao periodo de tributagdo em que sejam oblidos
ou suportados, independentemente do seu recebimento ou pagamento, de acordo com
regime de perodizagdo econémica.”
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Pelo que se promovem as seguintes corregdes, por aplicagio do referido regime:

A) Em sede de IRC

Em 2014 a conta de gaslos relativa a marketing e publicidade exibe um saldo total de € B58.313,00,
o qual inclui € 157 250,00 de gastos gue respaitam a 2013; por seu umo & no mesmo ano, a conla
de IVA suportado exibe um saldo fotal de € 220.701,68, que inclui € 36.167 50 de IVA dagueles
gasios com markeiing e publicidade. Pelo gue se tem:

- Em 2014, sdo acrescidos, para efeitos da determinagae do resultado fiscal, os valores de €
157.250,00 & € 36 167 ,50;

- Em 2013, s&o deduzidos, para efeitos da determinagao do resultado fiscal, 0s valores de €
157.250.00 ¢ € 36,167 .50,

Uma vez imputados o8 gastos com o marketing !/ publicidade & o VA a0 exercicio a que
efetivamente respeitam, quastdo diferante & a da sua aferigio para efeitos da dedutibilidade fiscal
am sade de imposio sobre o rendimento das pessoas coletivas.

B) Em sede da IVA

O IVt no montante de € 36 167,50 foi liguidado no 1.7 frimestre de 2014, gquando deveria ber sido no
més de dezembro de 2013, dado que respeita a duas faturas daladas de 2013:

Fatura n.” T92013 de 20122013 no valor de € 82.750,00;
Fatura n.® 892013 de 26M 22013 no valor de € 74,500,00.

Sé0 devidos juros compensatarios pelo diferimento de um trimestre na liquidacio e entrega do
impasio.

.2 = Marketing ¢ Publicidade
.21 - Colocagdo do problema — requisitos na obtengao de autorizagdo de residéncia

Ma sequéncia da aprovagio da Lei n.® 282012, de 8 de Agosio, que produziu alteragbes a Lei n.”
2372007, de 4 de Julho, o governo poriuguds aprovou em 2012 legislagio gue alierou o regime
juridico da entrada, permanéncia e saida de esirangeiros do termtdrio nacional, permitindo a
cidadios estrangeiros ndo membros da UniBo Europeia, através de afividades de investimento,

13.
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obter uma autorizaciio especial de residéncia, denominado “VISTO GOLD" ou "GOLDEN VISA,
gue permite a investidores esirangeiros circular pelos paises do espago "Shengen”,

Esta autorizagdo de residéncia & atribulda aos cidad@os que a requeiram, desde que preencham
determinados requisitos, sobretudo os relacionados com os investimentos, aquisiglo de imaveis e /
ou geracio de amprego, a seguir identificados:

- Aguisicdo de imoveis de valor igual ou superior a € $00.000,00, podendo o investimenio
cormesponder & um ou varios imdveis,

- Transferéncia de capitais num montanie igual ou superior a € 1.000.000.00;

- Investimente que conduza & criagio de, pelo menos, 10 postos de trabalha.

Em 2015, com a Lei n.? §3/2015, de 30 de junho, ocorre nova alteragio & Lei n.” 232007 de 4 de
julho, que alarga a base dos investimentos que possibilitam a obtengdo dos VISTOS GOLD",
passando estes a abranger as areas de reabiltacdo urbana, a investigagdo cientifica, o apoio &
producio artistica, recuperagao ou manutengéo do pafrimaénio cultural nacional @ a capitalizagao de
PMEs, para além dos frés requisitos j@ contemplados desde 2012,

Qualquer que seja a natureza do investimento, este deverd ser manfido por um perioda minimo de
5 ancs, em que se devem manler 0s requisitos da sua atribuigho, havendo ainda periodos minimos
de permanéncia em territdrio nacional durante os anos de vigéncia da autonzagao.

Neste contexto, verificou-se que a A... vendeu no decurso de 2013 e 2014 diversas fragbes a
cidaddos chineses, umas por valor superior a € 500.000,00, e outras por valor inferior, tendo nestas
situaghes os clientes adquirido fragdes a outras empresas para atingirem aquele limite, faclos que
revelam claramenta o objetivo destes cidados de se inserirem na previséo legal que regulamenta a
entrada, permanéncia & saida de esirangeiros do teritério nacional, com o objetive de obter a
autorizacio de residéncia para livre circulagao no espago “Shengen”

M&o ebetante os gastos com marketing & publicidade se encontrarem refletidos na confabilidade da
A ... questio diferente & a da afericdo da dedutibilidade fiscal dos mesmos, atendendo a que
assumem valores relativamente elevados, & que foram pages a uma enfidade ndo residente no
ferritério nacional. Sera, pois, necessario averiguar se 4 luz dos normativos fiscais assiste & A....a
faculdade de os poder deduzir para efeitos da determinagdo do resullado fiscal.

14.
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111.2.2 - Enquadramento juridico - fiscal

O n.° 1 do artigo 23.° do Cdédigo do IRC, na redagao aplicavel em 2013, estabelece as condigdes
gerais a que terdo que obedecer os gastos para serem fiscalmente dedutiveis:

"Artigo 23.°
Gastos

1 — Consideram-se gastos os que comprovadamenle sejam indispensaveis para a
realizagdo dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutengdo da fonte produtora,
nomeadamente."

Segue-se uma enumeragao exemplificativa de varias naturezas de gastos, conforme resulta do
advérbio ‘nomeadamente”, que ocorrem com maior frequéncia de que, para o caso em aprego, se
destaca a publicidade prevista na alinea b).

Sao assim requeridos trés requisitos essenciais para que os gastos suportados sejam valorados e
aceites fiscalmente: a comprovagao (justificacao), a indispensabilidade e o da ligagao aos ganhos
sujeitos a imposto”.

O primeiro requisito reporta & efetividade da realiza¢ao dos gastos o qual consiste em varias formas
de apoio escritural aos langamentos contabilisticos, ou seja, a sua prova documental.

O segundo requisito faz depender a dedutibilidade fiscal do gasto de uma relagao justificada com a
atividade produtiva da empresa e esta indispensabilidade verifica-se desde que esses encargos se
conectem com a obtengdo de lucro.

O terceiro requisito que compde a clausula geral de dedutibilidade em matéria de gastos, na
formulacdo legal introduzida pelo Cédigo do IRC, é o da exigéncia de ligagdo acs ‘rendimentos
sufeitos a imposto ou a manutengdo da fonte produtora®. Decorre do principio geral do artigo 23.° do
Cddigo do IRC que as despesas realizadas pelo contribuinte, para serem fiscalmente dedutiveis,
devem ser adstritas ou a obtencdo dos ganhos sujeitos a imposto, ou a manutencdo da fonte
produtora.

O requisito da comprovagdo encontra-se preenchido se assentar numa base documental como, por
exemplo, faturas ou contratos; os outros dois requisitos tém que ser aferidos por critérios de
racionalidade econdmica, face a atividade e aos objetivos estatutarios.
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Com a redagao da lei n® 22014 que republicou o Coédigo do IRC, a norma do artigo 23.° foi
alterada:

“Artigo 23.°
Gaslos e perdas

1 - Para a determinagdo do lucro tributével, sdo dedutiveis todos os gastos e perdas
incorridos ou suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir 6s rendimentos sujeitos
a IRC.

2 - Consideram-se abrangidos pelo nimero antenor, nomeadamente, 0§ seguintes gastos e
perdas:

E segue-se igualmente uma enumeracdo exemplificativa de vdrias naturezas de gastos,
contemplando a alinea b) a publicidade.

Perante a nova redagao é possivel estabelecer diferencas em relagao & anterior e delinear os seus
requisitos:
- A prova documental continua a ser a prova de exceléncia e a sua importancia fol vincada e
reforgada;

- A comprovacdo foi estruturaimente separada da indispensabilidade (ambos constavam
anteriormente do n.° 1 do artigo 23.9), a qual desaparece do texto da lei. Existem agora trés
numeros para frisar a comprovagao de custos (3. 4 e 6), 0 que & indicador do acréscimo de
importancia dado as exigéncias de luta contra a fuga e evasdo fiscal;

- Mantém-se as duas virtudes da intensificacao das exigéncias formais que s&o
conducentes, por um lado, ao controlo eficaz da atividade do contribuinte e, por outro. que
as mesmas constituam um reflexo da realidade material das operagdes (por exemplo, 0
gasto de um operador econbmico comesponderd, em principio, ao de um rendimento
noutro);

- O gasto tem que garantir rendimentos sujeitos a IRC, o que revela um reforgo da
congruéncia econdmica entre o gasto suportado no Ambito da atividade da empresa e ©
rendimento conexo, com vista a potenciar o seu desenvolvimento e a alcangar o lucro.

De ressalvar que o n.° 4 do artigo 23.° do Cédigo do IRC veio consagrar um conjunto de requisitos
que o documento comprovativo deve conter, que ndo é tao exaustivo quanto o equivalente preceito
para as faturas em sede de IVA e. mormente, no n.® 5 do artigo 36.° do Codigo do IVA, © que se
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compreende, dada a diferenca de finalidades em causa, Em IVA o documento externo engloba em
si um direito que e o direito a dedugdo do imposto, enquante no IRC o documento & apenas
comprovativo da operacdo. Pelo que em IVA o documento justificative tem uma finalidade
substancial, enquanfo em IRC tem uma finalidade probatoria sendo gue, de acordo com a
jurisprudéncia, em IRC sao admissiveis meios complementares de prova®.

Com esta alteracao legislativa procurou-se diminuir a litigancia em redor do que deve consistir um
documento comprovativo e quais os elementos que deve conter, e realcar que © gasto tem que
garantir rendimentos sujeitos a IRC, em conjugagao com as obrigagdes contabilisticas formais do
artigo 123.° do Codigo do IRC, Reforgou-se o interesse em assegurar a legitimidade e consisténcia
dos gastos da atividade empresarial, que a prova deve ser documental, tendo-se verificado que,
nao obstante a indispensabilidade ter desaparecido do texto da lei, continua a ser seguida na
jurisprudéncia, no sentido da congruéncia do gasto com a atividade, com o escopo social da
empresa @ com o seu fim ultime que é o lucro. Em suma, podera dizer-se que a alteragdo visou
sobretudo uma uniformizacéo da interpretacdo.

Contudo, ¢ principio geral da dedutibilidade dos gastos sofre uma derrogacdo no caso de
pagamentos a entidades ndo residentes em Portugal e localizadas em jurisdigées de fiscalidade
privilegiada, medida adeptada no nosso ordenamento juridico como forma de obviar & erosdo da
base tributavel

Assim e com vista a restringir a utilizacio de paraisos fiscais o legislador portugués oplou por
introduzir no nosso ordenamento juridico pelo Decreto-Lei n” 37/95, de 14 de fevereiro, medidas
genericamente designadas como de anti-abuso, através de clausulas especificas na lei, dado que o
Direito Fiscal Portugués, balizado pelos principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo, por
sua vez emanados do principio da seguranga juridica, é avesso a técnicas de combate & evasdo
fiscal como o recurso & analogia ou & utilizagio de clausulas gerais® que utilizem conceitos
Indeterminados,

Estipula o artigo 65.° do Cédigo do IRC o seguinte, aplicavel em 2013:
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“Artigo 65.°
Pagamentos a entidades ndo residenles sujeitas a um regime fiscal privilegiado

1 — N&o sdo dedutiveis para efeitos de determinagéo do lucro tributdvel as importancias
pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou coleclivas residentes fora do
territério portugués e al submetidas a um regime fiscal claramente mais favordvel, salvo se
0 sujeilo passivo puder provar que tais encargos correspondem a operagoes efectivamente
realizadas e néo tém um caracter anormal ou um montante exagerado,

2 — Considera-se que uma pessoa singular ou colectiva esta submetida a um regime fiscal
claramente mais favoravel quando o teritério de residéncia da mesma constar da lista
aprovada por portania do Ministro das Finangas ou quando aquela ai ndo for tnbutada em
imposto sobre o rendimento idéntico ou anadlogo a0 IRS ou ao IRC, ou quando,
relativamente as importdncias pagas ou devidas mencionadas no namero antenor, o
montante de imposto pago for igual ou inferior a 60% do imposto que seria devido se a
referida entidade fosse considerada residente em territério portugués.

3 — Para efeitos do disposto no ndmero antenor, oS sujeitos passivos deverm possuir e,
quando solicitado pela Direcgdo-Geral dos Imposfos, fornecer 0s elementos comprovalivos
do imposto pago pela entidade nao residente e dos calculos efectuados para © apuramenlo
do imposto gue seria devido se a entidade fosse residente em termitdno portugués, nos
casos em que o territénio de residéncia da mesma néo conste da lista aprovada por portana
do Ministro das Finangas.

4 — A prova a que se refere o n.° 1 deve ter lugar apés notificagdo do sujero passivo,
efectuada com a antecedéncia minima de 30 dias

5 - O disposto nos nGmeros anteriores € ainda aplicdvel as importancias pagas ou devidas
indirectamente, a qualguer lilulo, &5 MASMas pPeSS0as singulares ou colectivas, quando 0
sujeito passivo lenha ou devesse ler conhecimento do destino de tais importancias,
presumindo-se esse conhecimento quando existam relagdes especiais nos lermos don®4
do artigo 63.° entre:

a) O sujeito passivo € 8s pessoas singulares ou colectivas residentes fora do terntoro
portugués e al submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel. ou

b) O sujeito passivc e 0 mandatario, fiducidrio ou interposta pessoca que procedeé ao
pagamento &s pessoas singulares ou colectivas referidas na alinea anterior.”

Por seu turno, o artigo 23.° - A aditado ao Cédigo do IRC pela Lei n.® 272014 de 16 de janeiro. que
republicou este Codigo, e aplicavel em 2014, determina:
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“Artigo 23.%-A
Encargos nao dedutiveis para efeitos fiscais

1 - Ndo sdo dedutiveis para efeitos da determinagiio do lucro tributével os sequintes
encargos, mesmoe quando contabilizados como gastos do periodo de tnbutago:

r) As imporidncias pagas ou devidas, a qualguer titwlo, a pessoas singulares ou coletivas
residentes fora do ternitério portugués, e al submetidas a um regime fiscal identificado por
portaria do membro do Governo responsével pela rea das finangas como um regime de
tnbutagdo claramente mais favordvel, salvo se 0 sujeifo passivo provar que fais encargos
correspondem a operagbes efetivamente realizadas e ndo 1ém um carater anormal ou um

montante exagerado.

7 - O disposto na alinea r) do n.° 1 aplica-se igualmente as importdncias indiretamente
pagas ou devidas, a qualquer titulo, as pessoas singulares ou coletivas residentes fora do
terntério portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favordvel, quando o
sujeifo passivo tenha ou devesse ter conhecimento do seu destino, presumindo-se esse
conhecimento quando existam relagbes especials, nos fermos do n.° 4 do artigo 63.° entre
o0 sujeito passivo e as referidas pessoas singulares ou coletivas, ou entre o sujeito passivo e
0 mandatario, fiducidno ou interposta pessoa que procede ao pagamento as pessoas
singulares ou colslivas.

8 - A Autoridade Tnbutana e Aduaneira notifica o sujeifo passivo para produgdo da prova
referida na alinea r) do n.° 1, devendo, para o efeito, ser fixado um prazo nédo inferior a 30
dias

Estas normas visam claramente combater uma espécie de operagdes evasivas ou fraudulentas, por
meio de pagamentos a favor de entidades ndo residentes e estabelecidas em junisdigbes de
fiscalidade privilegiada, de modo a transferir rendimentos gerados e localizados em Portugal para
locais com regimes fiscais mais favordveis, com tributagdo reduzida ou inexistente, e
tradicionalmente avessos @ colaboracdo no sentido da prestacdo de informacdes para efeitos
fiscais. A estatuicio das mesmas determina de imediato o principio geral de ndo dedutibilidade dos
gastos suportados com este lipo de pagamentos consagrando, no entanto, uma clausula de
salvaguarda, que se opera mediante a inversio do 6nus da prova, direcionando-o para o sujeito
passivo, a quem cabera cumprir cumulativamente com duas condigdes, caso em que se o fizer, 0s
gaslos serdo admissiveis para efeitos da determinagdo do resultado fiscal:

- Os gastos corresponderem a operagdes reais;
- Nao terem um caracter anormal ou um montante exagerado.

Trata-se duma dupia prova que incumbira ao sujeito passivo produzir o qual, em primeiro lugar, tem
de demonstrar que os gastcs se materializaram em atos efetivos, ndo bastando para a sua
justificagdo a mera existéncia formal de documentos tais como contratos, faturas e transferéncias
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bancarnas e, em segundo lugar, que esses gastos n3o s80 anormais ou excessivos, 0 que se
podera operar mediante a confrontacao com situagées comparaveis de mercado num contexto de
plena concorréncia.

De referir que a jurisprudéncia podera entender que a segunda condigao engloba dois requisitos,
que operam de forma cumulativa, pelo que o 6nus do contribuinte se dirige a trés (também
cumulativamente) e ndo apenas a dois:

- Que os gastos em causa correspondem a operages efetivamente realizadas — tem a ver
com a substancia;

- Que as referidas operac¢des nao revestem carater anormal — tem a ver com a natureza,
- Que as mesmas nao tém um montante exagerado — tem a ver com o “quantum’”.

Veja-se a este respeito a Decisdo do CAAD relativa ao processo n.® 148/2013-T de 16/06/2013:

* O Trbunal entende, pois, que o 6nus do confribuinte se dirige cumulativaments aos lrés
requisitos, sendo esse o melhor entendimento da norma em presenga ... e ndo o de que ele
86 lemn de demonstrar a efectividade da operagdo e depois, 8 sua escolha, ou o caricler
normal ou a razoabilidade do montante. Com efeito, ndo se cré que a melhor interpretagédo
do teor literal e do sentido teleclégico da norma seja a de desonerar o sujefto passivo, a seu
bel-prazer, de infirmar operagbes com cardcler anormal ou com montante exageraco.
Supde-se que o juizo da norma foi uno, no sentido de considerar que era o0 Sujeito passivo
que estana em melhores condigbes de fazer todas as trés demonstragdes.”

Na falta destas demonstragies verfica-se a ndo dedutibilidade dos gastos em apreco € a
consequente reintegragdo dos respetivos montantes no resultado fiscal.

A produgio desta prova devera ser feita pelo sujeito passivo perante a AT, apresentando-ihe os
meios de prova da efetividade do gasto e do caréter normal e ndo exagerado, a quem competira a
sua apreciagao com vista a formagao dum juizo administrativo sobre a validade dos pagamentos.
Caso esta se pronuncie pela insuficiéncia da mesma, recai sobre sl a tarefa de fornecer a
fundamentagao desse juizo, o que implica uma ponderagio factico-valorativa da consisténcia dos
fundamentos apresentados. de modo a pronunciar-se sobre a existéncia material, natureza e
montante das operagdes alegadamente praticadas.
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Trata-se, pois, duma solugda legislativa em que & revertido para o confribuinte um “onus proband®
em que, por forga do disposto nas normas em referéncia, no dominio dos pagamenios a entidades
domiciliadas em teritbrios de baixa tributacdo, & afastada a presuncao de veracidade das
declaracdes do contribuinie constante don.® 1 do art. 75.° da LGT de que 580 verdadeiras & de boa-
fé “as declaragbes dos contribuintes spresentadas nos lermos previstos na led, bem como 08 dados
g apuramentos inscritos ne sua confabiidade ou escrila, quando estas estiverem organizadas de
Bcorgo com a legisiacdo comersial & fiscal”. E se o confribuinte ndo lograr produzir tal prova, o gasto
ndn & fiscalments aceite, sando a matéria coletivel aumentada para efeitos de tributacao.

Decorre do exposto qua sempre qua o5 gastos com publicidade ou outros servigos sajam pagos ou
devidos a entidades sediadas em territdrio submetido a um regime fiscal claramente mais favordveal,
néo 580 passivels de deducdo em sede de IRC, exceto se produzida cumulativameants a dupla (ou
triplay prova assinzlada

Com a refenda derrogacdo ao principio geral da dedutibilidade dos gastos cabe, pois, a0
contribuinte o dnues da prova da realidade, normalidade e ndo exagero desses gastos. E caso
cumpra com esles requisilos opera-se um reforgo dos previstos no arigo 23.° do CIRC, uma vez
gue na eventualidade de integralmente preencher aquele énus probatario, ndo fica desvinculado do
cumprimenio dos requisitos da comprovegdo documental, indispensabilidade e garantir os
rendimentos sujeitos a IRC.

A redacdo da norma do n.® 2 do artige 65.° do Cédigo do IRC para 2013 consagra a presungdo de
trés indices ou pressupostos que & AT cumpre demonstrar, guerendo acionar a norma, por forga do
n.* 1 do artign 74.% da LGT, para delimitar o gue deve ser considerado como entidade submetida a
um regime fiscal claramente mais favoravel. Esses pressupostos sao de aplicacio disjuntiva e n&o
cumulativa, bastando a subsungBo em apenas um deles para ditar a citada qualificacio. Trata-se de
territdrios com regimes fiscais afractivos que a doufring designa, vulgarmenta, por paraisos fiscais
ou “off-shora”,

Esses pressuposios s80 08 sequintes:
A O territario da residéncia conste de lista aprovada por poraria;

B) A entidade ndo for tributada em impesto sobre o rendimento idéntico ou analogo ao IRS ou
IRC;

C) Se relativamente as importdncias pagas ou devidas (“dewidas® por forma a contemplar o
regime da perodizacdo econdmica) o montanle do imposto pago for igual ou infierior a 80%
do que seria devido se a entidade fosse considerada residente em Porlugal (15% = 60% x
25%}.
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Erm 2014 a norma apenas consagra como Unico pressuposio a enumerscio em portaria do membro
do Governa responsdvel pela area das finangas.

Embora ndo exista um conceito uniforme de paraiso fiscal, ele pode ser definido como uma
jurisdiciio que podera coincidir com um pais. ferritério ou uma regifio que concede a pessoas fisicas
ou colectivas vantagens a nivel fiscal em relagio a jurisdicido de origem destas pessoas, 0 que
sucade sobretudo em relagio a imposios sobre o rendimento e sobre as sucessbes. Esle conceito e
redative porquanto depende da comparagio que se faga entre as caracteristicas e nivels das laxas
de impostos duma jurisdico face a outra, O que significa que aguela que & considerada paraiso
fiscal para um pais poderd nao ser para outro, embora a comparagao se faga com o sistema fiscal
doméstico. Dai que haja paises que optem por considerar paraiso fiscal come aquele gque possul
“urn regime fiscal privilegiado”, ou “submefido a um regime de tributagdo mais vaniaioso” e para fal
procurardo defini-lo em termos absolutos como sendo, por exemplo, o territério que nao tributa ou
entdo tributa & uma taxa mferlor a x% os rendimantos das empresas domesticas, outros enumeram
numa lista o paises gue ndo consideram paraisos fiscais (lista branca) enquanto outros procedem
a0 contréario, publicando a lista dos territdrios que consideram como fal (lista negra).

Paor "off-shore” entende-se o estatuto de extra-territorialidade que & concedido a nfio residentes os
quais, operando a cusios diminutos, ficam fora do campo de regulamentacao bancaria e de oufra
legislacio de indole comercial que sao exigidos aos residentes. *Off-shore companies” serdo, pois,
sociedades que sa localizam numa jurisdi¢io com aquelas caracteristicas, fora das frontairas dum
pais, jurisdicdo essa que assume a designacac generca de paraiso fiscal. Assim, as sociadades
“aff-shore” tém personalidade juridica propria, que ndo se confunde com a dos seus socios, podem
nao ter uma forma juridica determinada porque se moldam as necessidades de cada caso
especifico e Inleresses dos seus socios e, estando sediadas em paraisos fiscais, ndo podem
desenvolver nessas jurisdicoes actividades com os residentes locais. Em muilos casos nao poderao
possuir bens iméveis ou outros actives de elevado valor nas jurisdigies onde estao siluadas, sendo
gue frequentemente o que existe é apenas uma caixa postal. Embora o conceits de “off-shore”
tenha habitualmente uma conotacdo pejorativa scbretude quando dele se fala nos meios de
comunicagio social, na realidade trata-se de empresas licita e legalments constituidas, 50 que
atuam fora do limite territorial das suas sedes ou do domicilio dos seus interessados.””
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Em termos da direito comparado é comum identificar-se trés critérios de determinagdo do conceito
fiscal de tributacdo reduzida:

- Uma definicdo comparativa ou uma definigio absoluta;

- Uma enumeragfio casuistica por lista, através de um critério positivo, identificando os

paralsos fiscais (lista negra);

- um critério negativo, identificando os paises que ndo so considerados paraisos fiscals
(lista branca).

Na sequéncia dum relatério publicado pela OCDE denominado “Concorméncia Fiscal Prejudicial” =
Um Tema Global Emergents” & posteriormente dos trabalhos do Forum sobre Praticas Fiscais
Prajudiciais, que viram a culminar numa lista de paraisos fiscais publicada em 2000 {metodo de
discriminagio designado por “méfodo das fistas”), Portugal comegou por aplicar uma definicao
absoluta (redagio do artigo 57.*-A do Codigo do IRC aditade pelo Decreto-Lei n.® 37/95 de 14 de
Feverairo), sequida dum critério misto, em que por um lado estabelece uma definigio comparativa
(numa determinada jurisdicio ndo existe tibutagio sobre o rendimento, ou entdo o imposto pago é
igual ou inferior a 60% do que sera devido em Portugal (referido no artigo 65.° do CIRC para 2013),
por outro, publicou uma lista de jurisdigies de fiscalidade privilegiada conforme Portaria n.® 377-
B/94, de 15 de Junho, alterada pela Portarla n.® 127272001, de % de Novembro, gue passou a
englobar 83 jurisdigies. Foi entretanto publicada a Pontaria n* 150/2004, de 13 de Fevereiro, que
BNUMera os Mesmos terrtrios que a Portaria 12722001, cuja aprovagio parece apenas ser
justificada num contexto de adaptacio aos normativos decorrentes CIS, CIMI e CIMT *. Entretanto,
a Portana n_® 150/2004 foi aterada pela Portarnia n.® 292/2011, de 8 de novembre, que revogou duas
jurisdicdes, pelo que a lista atual & composta por 81.
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Com as alteracdes introduzidas no Cédigo do IRC pela Lei n.® 2/2014 de 16 de janeiro e o
aditamento do artigo 23.° - A, a alinea r) do n.° 1, passou apenas a contemplar como tnico indice
ou pressuposto para considerar regime fiscal como mais favoravel, uma enumeracgao casuistica
mediante a identificagdo do mesmo em portaria do membro do Governo responsavel pela area das
financas.

Referiu-se que no ambito das prerrogativas cometidas a AT, cabe-lhe a tarefa de aferir e ajuizar
sobre 0 cumprimento da obediéncia aos requisitos de dedutibilidade e, caso a apreciacao seja
negativa, sobrevém a faculdade da sua desconsideracdo. No entanto, para tal, a AT tem de notificar
previamente o sujeito passive, nos termos do n.° 4 do artigo 65.° (para 2013) ou do n® 8 do arligo
23.° - A (para 2014), ambos do Cédigo do IRC, para que este comprove a efetiva realizacdo das
operagoes, e que n3o tém as mesmas um carater anormal ou um montante exagerado.

Caso o sujeito passivo ndo proceda @ comprovacao atrds mencionada, as despesas em causa nao
serdo aceites fiscalmente como gasto do exerciclo, ficando sujeitas a tributagéo autonoma a taxa de
35%, conforme o disposto no n.? 1 e n.° 8 do artigo 88.° do Cédigo do IRC, tributagdo esta onerada
em 10 pontos percentuais, nos termos do n.* 14, caso seja apresentado prejuizo fiscal.

Estipula este normativo o seguinte para 2013:

Artigo 88.°
Taxas de tributagdo auténoma

1 — As despesas ndo documentadas sdo Inbuladas autonomamente, 4 taxa de 50%, sem
prejuizo da sua ndo consideragéo como gastos nos termos do artigo 23.°

2 — A taxa referida no nimero antenor é elevada para 70 % nos casos em que tais
despesas sejam efectuadas por sujeitos passivos fotal ou parcialmente isenfos, ou que néo
axergam, a titulo principal, actividades de nalureza comercial, industrial ou agricola e ainda
por sujeitos passivos que aufiram rendimentos enquadraveis no artigo 7.°

8 — Séo sujeitas ao regime do n.° 1 ou do n.° 2, consoante os casos, sendo as taxas
aplicveis, respectivamente, 35% ou 55%, as despesas correspondentes a importancias
pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou colectivas rasidentes fora do
territério portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel, tal como
definido nos termos do Codigo, salvo se o sujeito passivo puder provar gue correspondem a
operagdes efectivamente realizadas e néo tém um caracter anormal ou um montante
exagerado.

74 - AS laxas de tributagdo aulvnuina previstas no presente artigo 280 clevadas em 10
pontos percentuais quanto aos sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal no perlodo
de ributaglo & que respeitem quaisquer dos factos tributérios referidos nos nameros
anferioras
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E para 2014.

Arfiga 88.°
Taxas de Inbutagdo auwtdnoma

1(*— As despesas ndo documentadas sdo Inbufadas aulonomaments, 4 taxa de 50 %,
sem prejuizo da sua ndo consideragdo como gasios nos termos da alinea b) do n” 1 do
artigo 23,54,

2 — A laxa referida no nomero anterior é elevada para 70 % nos casos em que fais
despesas sgjam efectuadas por suieitos passivos fofal ou parcialmente isenlos, ow que nao
exercam, & tiulo principal, actividades de nafureze comercial, industrial au agricola & ainda
por sujeitos passivas gue aufiram rendimentos enquadravers no artigo 7.9

8 — S8o sweitss ao regime do n® 1 ou do n® 2, consocante os casos, sendo as laxas
aplicavers, respectivamente, 35% ou 55%, as despesas correspondentes a imporfincias
pagas ou devidss, & qualquer fitwlo, a pessoas singuwares ou colechivas residentes fora do
temitdnio porfugués e ai submetidas 8 um regime fiscal clarameante mais favordve!, lal como
definido nos termas do Cddigo, salvo se o sueito passive puder provar que comespondem &
opgragies efechivamente realizadas e ndo em um cardcler anormal ou um montanfe
exagerado.

14(*}— As faxas de tibutagdo sutdnoma previslas no presenle arligo sdo slevadas em 10
pontos percentuas guanio aos suelos passivos gue apresentem prejulzo fiscal no periodo
& que respeifem gualsguer dos factos fributarios refendos nos numeros anfenores
relacionadas com o axarcisio de uma alividads de nalurezs comercial, industrial ou agricals
ndo isenta de IRC.

0 pagamento de publicidade a um ndo residanle considera-se rendimento oblido em territério
nacional por este Glimo, por forga do disposto no n.® 6 da alinea c) do n." 3 do artigo 4.” do Cadigo
do IRC, pelo que, consequentemeante, esta aqui sujeito a tnbulacéo, através de relengac na fonle a
fituko defintivo 4 laxa de 25%, nos termos da alinga g) do n® 1 e n." 4 do artigo 94.7 do Cédigo do
IRC.

Contudo, de acordo com o arfigo 98.° do Cadigo do IRC, ndo existira obrigagio de efetuar retengio
na fonte, sempre que exista convengo destinada a eliminar a dupla tributagio. & a competéncia
para a fributacio dos rendimenios aufendos pela entidade ndo residente ndo seja atribuida ao
estado da fonte do rendimento ou seja apenas limitada.

Mo caso concreto de HONG KOMG, exisie um acordo enire Porfugal @ a Regido Administrativa
Especial de HONG KONG, que & a resolugdo da Assembleia da Repiblica n.® 45 7 2012 aprovada
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&m 24 de fevereiro de 2012 e publicada em de 18 de abril de 2012, onde se prevé no seu arigo 7.%,
a tributagao dos lucros obtidos pelas sociedades no pais onde as mesmas se encontram sediadas.

Para que s& verifique a dispensa de retencao na fonle @ Necessano que a data do pagamenlu Jus
rendimentos, o benaficiario dos rendimentos tenha apresentado formularie modelo 21-RFI e, no
caso de HONG KONG, apresente igualmenie o cedificado de residéncia fiscal emitide em seu
nome, pelas Autoridades Fiscais daguele pais, conforme Despacho n.” 22600/200% de 7 de outubro
do Ministre de Estado e das Finangas (este Despacho encontra-se tacitamente revegado desde 01
de janeiro de 2014, atendendo & nova redagdo do artigo 88.° do Cédigo do IRG na sequéncia da
reforma deste imposto para 2014). De referir que na evenlualidade de o emitente das faluras ndo
coincidir com o beneficidrio dos pagamentos, o cerfificado na sua posse tera que estar em nome do
beneficiario @ ndo em nome do emitente da fatura.

I11.2.3 - Afericao da obediéncia aos requisitos de dedutibilidade

Segundo a A... de acordo com as caracteristicas do mercado chinés, a intermediagio na venda
consistiu em servigos prestados numa dtica de publicidade e ‘markefing”, & como tal foram
relevados contabilisticamente, & ndo de comissdes, como seria mais habitual caso a intermediagac
imobiliaria tivesse side realizada por uma empresa que operasse no mercads porugueés.

No decursa do procedimento inspelivo & na sequéncia de resposta a nolificagdes efetuadas nos
ermos do n? 4 do arigo B5. e n. 8 do artigo 23.2 - A ambos do Codigo do IRC, veio @ A... juntar
um parecer juridico (vd Anexo 16, pgs. 33 a pgs. 128) no gual =& defende que o conirato
celebrado entre ¢ B... a A... niio constitul um coniraio de mediagio imobiliaria mas antes um
contrato de agéncia, nos termos do qual 8 A... constitui a B... como seu agente para
promover a venda dos seus imdveis no mercado chines.

Contuds, independentements da qualificagio da intervencio do intermediania, o que feleva para
efeilos flscals sers antes a averiguacao da eventual obediéncia aos requisitos que impedem a
desconsideracio coma gastos do exercicio, do marketing e publicidade que a sociedade contabiliza
como tende incorride, cujo montante, excluindo o VA, fai de € 477.250,00 em 2013 e € 802.063,00
em 2014"",

¥ No subcapitulo 111.2.3 6 serd justificado que o IVA configura um gasto aceite fiscalmente, encanirando-
a0 adstrite 4 auteliguidagss, por aplicagdo das regras de localizacio das operaghes previstas no arfigo
6% do Codigo do VAL

" Racsrda-5a que 08 gaslns com publicidade (excluindo o IVA) foram de € 320.000,00 &m 2013 ¢ de €
950.313.00 am 2014 mas como este Otime valor inclui € 157, 250,00 respeitantes 2013, ao aplicar-se o
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Neste contexto, @ em obediéncia a formalidade do n.° 4 do artigo 65.° (para 2013) & n.° 8 do artigo
23° - A (para 2014) ambos do Cddigo do IRC, foi a sociedade notificada em 02 de novembro de
2016 para apresentar em 06 de dezembro de 2016 documentos de prova efetiva sobre o
cumprimento dos requisitos exigidos quanto & materialidade das operagdes e inexisténcia do seu
carater anormal @ montante exagerado (vd. Anexo 15 ¢/ 5 pgs.)

Decorrido 0 prazo concedido nas notificagbes foi respondido, para os dois exercicios, 0 que consta
do Anexo 16 ¢/ 146 pgs. e aqui se da por integralmente reproduzido, cujas idelas base se
resumem e suscitam as seguintes observaoes’ -

-A B... surge no contexlo da implementagdo pelo governo portugués duma polltica de
captagdo de investimenlo alravés dum programa denominado ‘Golden Visa® que permite &
investidoras estrangeiros nio residentes na Uniéo Europeia a circulago pelos paises do
espago “Shengen”. para o que promoveu a venda de imobiliario em Portugal no mercado
chinés;

- O tipo de prestagdo de servicos em causa enquadra-se antes na figura da agéncia
comercial, segundo um Parecer do Professor Dr. Luis Menezes Leitdo, elaborado num
contexto de litigancia entre s KK...  NPC ... @saB.

Para efeitos da aferigdo dos requisitos de dedutibilidade em sede de IRC a legislago fiscal coloca a
énfase no pagamento a8 uma entidade localizada numa jurisdicio de fiscalidade privilegiada,
independentemente da qualificacdo que possa ser conferida & respetiva atuagdo, seja a de
mediador imobilidrio, comissionista, agente comercial ou qualquer outra,

- A Autoridade Tributaria estd a assumir uma atitude de “bullying" fiscal, considerando a
acumwlagdo de tributagéo exigida pelas normas: desconsideragdo do gasto, lributagdo
auténoma, agravamento de 10% desta no caso de prejuizos,

regme da perlodizacdo econdmica os valores a aferir relativamente a dedutibilidade séo de € 477.250,00
em 2013 ¢ € B02.063.00 em 2014,

" Em complemento a esta resposta j& tinham sido obtidos via mail o contrato de prestacdo de servicos
com & _B... . designado por ‘Framework Agreement” e o *Amendment 2 to Framework Agreement’,
documentos estes redigidos em lingua Inglesa e a que fol junto o "Business Registration Ordinance” e o
“Incorparation Farm" (vd Anexo 11 ¢/ 17 pgs.).

"0 sécioda A... Sr.Eng . F..  1étambém administrador dr KK...
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N&o se nega que esta sequéncia de tributagio se afigura deveras onerosa, pois na eventualidade
de ndo produgdo da prova exigida nos artigos 65.° n.° 1 e 23.° n.°1 alinea r), o contribuinte vé-se
confrontado com a ndo aceitagio do gasto, seguido duma tributagdo auténoma de 35% que, em
caso de prejuizo fiscal, ascende a 45%. Esta solugio legislativa visa, em (itima analise, dissuadir o
recurso a este tipo de pratica, e obviar @ fuga e deslocalizacdo de capitais para jurisdicbes de
fiscalidade privilegiada, de modo a preservar as receitas fiscais domésticas e assegurar a justica na
tributagdo, de acordo com o preémbulo do Decreto-Lei n® 37/95 de 14 de fevereiro. Salvaguarda-
se, contudo, que a tributagdo ndo seja efetuada se o contribuinte produzir a prova mencionada nas
citadas normas.

- Acresce a liquidagéo de IVA e impossibilidade de dedugdo do mesmo, pelo que se o gasto
néo é aceite entdo o IVA pago pefa. A... Jeveria ser-he devolvido;

O tratamento a conferir a0 IVA depende da aplicaciio das regras relativas a localizacdo das
operagdes previstas no artigo 6.° do Cédigo do IVA; a autoliquidagio & obrigatéria e a dedugao
depende do enquadramento da atividade, pelo que se for sujeita e ndo isenta podera ser lotalmente
deduzido, mas se for isenta ndo é dedutivel em sede de IVA e sera relevado como gasto dedutivel
em sede de IRC,

- Existem oulros promotores a operar no mercado chinés que praticam as mesmas
margens;

Contudo, ndo apresenta qualquer quantificacdo comprovada das margens que alegadamente
praticam.

- A atuagdo da B... ndo se limitou a simples intermediagdo imobiliaria tal como existe no
terntério nacional mas antes a uma intervengdo global no sentido da descoberfa do
investidor no terntério chinés, mediante um extenso trabalho de promogdo e markefing,
comparéncia em feiras interacionais de imobilidrio e turismo, acompanhamento do mesmo
para Portugal e pagamento de todas as despesas conexas,

- Torna-se impossivel & A obler, passados trés anos, provas da aluagéo da ‘B... tais
como estudos de prospegdo de mercado, campanhas de marketing, gravagbes de video,
participagdo em feiras de imobilidrio, congressos ou semindrios, despesas com staff,
deslocagbes e estadas;
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-Arslacsio da A...coma B... materalizou-se e finalizou-se no contralo de prestagio
de servigos, ndo podendo a A... aceder ao que se passou a monlanie desta finalizagio,
pois guem estava na Ching era a B... enioaA..;

Ora, se a A... manifesta conhecimento sobre a atuagdo e atividade da B... | nio se
compreende que, atendendo s relegdes nagociais que com ela estabeleceu para vender as
fragdes de que era proprietana, nao possua alguma evidéncia dessa aluagho, ou que ndo thas
solicite num contexto de colaboragdo para cumprmento com a exigéncia de prova exigida pela
legislacao fiscal.

- Concluyi argumentanda que a A a0 atuar como descrilo, assegurou para os cofres do
Estado uma receita dupla da que este oblena caso as fragdes fossem vendidas no mercado
nacional (consideranda o IMT, o imposts do selo & o IVA liguidado), e isto na hipolese
improvavel de concrelizar vendas, pols o mercado imobilidrlo enconfrava-se morto de
PrOCLTE.

Os requisitos legais de comprovacao ndo estio dependentes duma comparagio entre o imposio
arrecadado por via das vendas efetivamente ccorridas & o que se ableria numa siluacdo allernativa.

Corsiderando quer a resposta quer as amexos, ndo exisle em nenhum destes documentos qualguer
prova material da efetivacdo de publicidade, e de que os valores confabilzados como gastos se
ASSUMEM COMo MTMais para a alividade exercida & de que ndo sdo de montants exagerado,

A apreciagao e valoragdo destas questes desenvolve-se da seguida.

l.2.3.1 - Quanto & existéncia de regime fiscalmente mais favoravel

O ‘Business Registration Ordinance” & o “inporporalion Form™ comespondem & “Cerfiddo
Permanente” das empresas portuguesas, nos quais consta que a B... tem sede em
HOWNGHONG, na . ) , com o capital
representado por 600.000 agdes, com o valor de 1 ddlar de HONGKONG cada, sendo Firs! Direclor
¢ individual Direcloro Sr. . 7

A partida ha que determinar se a jurisdicio de fiscalidade privilegiada se integra na previso
normativa do n.* 2 do artign 65.° aplicavel em 2013, e alinea r) do n.* 1 do arligo 23-A, vigenle em
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3014, ambos do Codigo do IRC. Ora, no caso concreto de HONG KONG, trata-se da jurisdicio
constante do n.” 31 da Portaria n.® 28272011, aplicavel nos exercicios em andlise de 2013 e 2014,
pelo gue para a situagio @m aprego & para o3 dois exercicios, releva em comum o UMCO
pressuposto da inserg@o na lista aprovada por portaria do Ministro das Finangas, Ou seja.
constatando-se que estiio a ser pagas importancias a uma entidade, no caso a pessoa coletiva

B...  residente fora do teritdrio portugués e situada
numa jurisdicdo consiante da citada portaria, ocorre a condigio que determina a verificagio do
pressuposio para a subsungao no conceito de regime fiscal claramente mais favoravel.

11.2.3.2 - Quanto & exigéncia da realizagdo efetiva das operagoes

Cabe ao contribuinte demonstrar que as operacies envolvendo pagamentos a ndo residentes
submetidos a um regime fiscal mais favoravel foram afativamente realizadas. Esta inversdo do tnus
da prova materializa-se na demonstragao da efetividade da realizacio da operago a qual, se ndo
for suprida, implica que qua 05 ENCArgos daqui resultantes ndo s&0 dedutiveis. Nesie requisiio

procura-se, assim, aferir da substincia das operagies.

Ora, da andlise documental constalou-se que @ A... possui em amuivo as escrituras, o

“Framework Agreement” & o “Amendmsnt 2 to Framework Agreement’ anexos 8s respostas e ainda:
- Faluras emitidas pelo dito prestador de servigos;

- Meios de pagamento das faturas através de fransfaréncias bancanas do K-
para a conta bancéria da B... domiciiada em HONGKONG, em que o beneficiario dos
pagamentos coincide com o emitente das faturas (tambema B...

. Os esclarecimentos & anexos em resposta as notificagbes.

Mo entanio, embora esle conjunto documental dote a operagie do preenchimento de requisitos
formais, carece de ser comprovada substancialmente, lacuna que ndo foi preenchida pelos
seguintes motivos:

. Nao foi evidenciado que tenha sido praticada qualquer agdo, campanha publicitéria ou
equivalente, concreta e efetiva, pela citada empresa prestadora de servicos visando a venda

de fracdes;
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- Que a ter havido, a mesma foi apropriada e direcionada ac chjetivo, isto é na
eventualidade de ter sido realizada deslinou-se a tentar vender fracles ou antes gualguer
outro produto?

- Produto eate que até poderd ndo ser comercializadoe pela A

- A prova de que o servigo foi na realidade prestade medianfe a apresentagio,
designadamente, de estudos de prospecio de mercados ou campanhas de markeling.,
porguanto nao foram apresentadas evidéncias dos mesmos em papel, gravagies, video,
suporte informatico, digital ou qualquer outro suporte;

- A propria A... vem reconhecer no ponto 22 e seguintes da sua resposta que ndo lhe &
possivel recolher essa evidéncia com o argumenio de se tratar duma atuacdo da B... a
montante desta aque a A ___ ndo tem acesso;

- Contudo, uma vez que estabeleceu relagies contratuais com este interveniente, nfo se
compreande qua nao suscite & B.. = disponibilidade dos mesmos para apresentagio 4
AT, caso tenham de faclo existido:;

- E ainda que fossem mostradas essas evidéncias fisicas dos frabalhocs afefusdos, seris
ainda necessario demonstrar a adequagio de cada um deles aos requisites do artigo 23.°
do Cédigo do IRC.

Néo basta, pois, a existéncia de confrato, faturas ou transferéncias bancarias, é necessdrio a
evidéncia de lodo um conjunto de realizagie de agies, atuagdes ou campanhas concretas de
marketing & publicidade, ou seja, de elementos justificativos complementares & documentagfo
fiscaimente relevante j& apresentada, sem os quais fundadas dividas ficam acerca da efetiva
realizacio das operagdes que as faturas pretendem titular,

Em suma, n&o existe qualquer comprovagio da realizagio materizl do marketing & publicidade por
parle da empresa sediada em HONG KONG. Na resposta 4 nolificacdo apena fol descrita uma
Justificagdo da estrategia comercial seguida pela empresa, e das relagbes contratuals astabelecidas
comi B... que AT ndo compete avaliar ou aferir, pois se trata duma decisio do estrito foro da
gestio empresarial, mas que ndo fornece qualguer elemenio concreto sobre a aluagdo
alegadamente realizada pela empresa de HONG KONG,

Aligs, as proprias faluras da referida empresa sfo parcas na descrigho por apenas referirem
lzconicamente "Markefing Consulting”, sem qualquer discriminagéo ou alusio ans alos concrefos de
marketing alegadamente praticados. Apenas as faturas n."s 205, 206, 239, 240, 373 & 281 de 2014

3L
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passaram a ter uma descrigdo das tarefas que terdo sido realizadas, mas ainda assim sem
comprovagao real e efetiva da prética dos atos que nela vém descritos.

Efetivamente, atendendendo ao 6nus que impende sobre a A... de demonstrar que foi efetuada
publicidade ou, com maior amplitude, 0s atos proprios duma agéncia comercial, como deriva da
qualificagdo que esta a ser atribuida & atuagdo da B... nada impedia que em anexo a essas
faluras constassem alguns elementos comprovativos dessa atuagdo que, ainda que nado visassem
fins de ordem fiscal, servissem para moslar ao cliente (a A.. ) todo o trabalho que estava a ser
desenvolvido que justificasse @ cobranca dum ‘assistance fee” ou taxa de assisténcia de 15%
(posteriormente elevada para 20%).

Ora, ndo descurando que nos termos da legislagdo j4 citada, assiste a A... 0 6nus de demonstrar
a evidéncia material que sustente ter sido efetuada publicidade, a mesma néo o logrou fazer, pelo
que ndo se encontra preenchido este requisito de dedutibilidade.

111.2.3.3 - Quanto ao carater anormal

Embora o Codigo do IRC néo defina ou delimite © que & o carater anormal dum gasto ou, ao
contrario, pela positiva, o cardter normal, este poderd ser entendido como © conjunto de
caracteristicas Intrinsecas que definem a natureza dum bem, servigo ou ato, habitualmente
praticado e utilizado na atividade empresarial e que, sendo necessario, possul atributos de
consentaneidade e logicidade para com O objetivo de se alcancar eficazmente 0S objetivos
estatutérios. Neste requisito procura-se, pois, aferir da normalidade do gasto quanto & sua natureza
face  atividade desenvolvida pela empresa e sé existe uma ligagdo entre 08 servigos adquiridos e
a necessidade de 0s suportar com vista a alcangar o objetivo de venda de fragdes.

Em abstrato, 0 marketing e a publicidade poderdo contribuir indubitaveimente, para aquele objetivo,
o assim assumirem-se como um gasto normal; contudo, se a A... nfo evidenciou que a citada
empresa prestadora de servicos praticou quakquer ato concreto visando promover a venda de
fracbes, coloca-se a questac, legitima, de saber se o que surge faturado como publicidade foi, na
realidade, um gasto com essa natureza

Isto &, se ndo logrou provar & substancia, ndo é possivel aferir se 0 que vem qualificado como
publicidade ou ‘Markeing Consufting' ndo serd antes qualquer outro tipo de gasto, embora
apelidado como tal para que em sede de IRC possa ser fiscalmente deduzido. Pelo que, se falhou a
prova da materialidade econdmica, deixa em aberto a suspeigdo, inerente & presuncdo legal das
normas dos artigos 65.° e 23.°-A do Codigo do IRC. de se tratar dum gasto que podendo ser
desconhecido, ndo terd antes uma natureza estranha, incaracteristica e desprovida de
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racionalidade econdmica, face acs objelivos estalitarios, casc em que jd NA0 Serd normal, mas
anles desajustado dos habilos empresariais.

Donde s conclui que, ndo tendo a A produzida qualquer prova material que permita aferir da
natureza infrinseca do gasto, ou da sua consantansidade e coerbncia para com a atividade
negocial, ndo é possivel afenr do seu cardler normal ou anommal. Também agui ndo cumpriu com o
énus que a lei lhe impbe.

M.2.3.4 = Quanto ac montante exagerado

Fara aferigho desta caracteristica, isto @ de que os pagamentos sao adequados ao real velor dos
semnvicos prestados, afigura-se que a relagio cusio-beneficie serd apropriada, conzlderando-se
cumprida a condicdo desde que os rendimentos compensem o5 respetivos gastos, isto & que os
rendimentos futuros sdo de tal monta que justificaram o respetive encargo, ressalvando os casos
em que a tentativa de penetragio noutros mercados ndo fol bem sucedida e o servigo inerente ag
gasto foi efetivamente realizado. Trata-se dum requisito de Ambito quantitative em que se procura
aferir s& o montante do gasto & apropriado ao rendimento obtido ou, por outras palavras, se o
prego, enquante expressio monetaria do valor dum bem ou servigo, & adequado face aos recursos
utilizados pelo prestador & 4 finalidade a que estes se destinam.

Concretamente, & conforme ja anteriormente referido, as vendas foram diretamente efetuadas pela
A... acs clienles chineses (ou seus procuradores), embora suportando e pagande gastos com
marketing & publicidade faturados por uma Unica sociedade com a designacao B...

com sede em HONG KONG, cujos valores atingem em média
15,7% am 2013 (€ 477.250,00" / € 3.035.000,00) e 18,35% em 2014 (€ 802.063.00™ / €
4,371.300,00), percentagens eslas que se assumem como elevadas face ao valor das fragdes. De
facto, os gastos com publicidade estSo a absorver entre 15,7% e 18,35% do valor de venda das
fragies cormespondentes, o que prejedica a renfabilidade da sociedade, que fol negativa, @ que nem
a margem brula das vendas positiva conseguiu compensar, dado que foram alcangados prejuizos
contabilisticos (- € 70.745,37 em 2013 e - € 220.404,07 am 2014). Note-se que a a margem bruta

" Para se obter o valor faturade pela empresa de HONG KONG em 2013 ha que, ao valor folal que foi
confabilizado na conta SNC 62215 - Marketing & Publicidade-GV, somar o gastos com publicidade
contabllizacos em 2014 mas que respeitam a 2013, obtendo-se € 477.250,00 = € 32000000 + €
157.250,00.

" Para s2 obter o valor faturade pela empresa de HONG KONG em 2014 ha que, a0 valor total que foi
contabilizado na conta SNC 82215 = Marketing ¢ Publicidade-GV, diminuir 0g gastos com publicidade
contabllizades em 2014 mas que respeitam a 2013, obtendo-se, € B02.063,00 = € 85931300 - €
157.250,00.
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das vendas aos clientes chineses foi de € 825.989 34 em 2013 (€ 3.025.000,00 - € 2.209.010.456) e
de € 949,380,09 em 2014 (€ 4,371,300,00 - € 3.421.919,91), enquanto os gastos com publicidade
{ja comigidos dos € 157.250,00 que sdo retirados de 2014 e imputados a 2013) foram de €
477 250,00 e € 802.083,00. respetivamente. Para melhor visualizacao tem-se:

Unidades: euros
Rubricas 2013 2014

Vendas aos clientas chingses 3.035.000,00 4.371.300,00
Custo das vendas 2.200.010 66 342191891
Margem bruta das vendas 825 989 34 949,380,089
Publicidade 47725000 B02.063,00
% Publicidada / Vandas 15,70 18,35
Rasultado contabilistica -70.745,37 -220.404,07

Ou seja, apesar das margens brulas de comercializagao serem positivas e de valor significativo, sio
parcialmente (58%) absorvidas em 2013 e quase totaimente (85%) em 2014 pelos gasios com
fornecimentos e servicos externos relativos ao ‘markeling” pagoe ao publicitario / agente comercial
localizado em HONG KONG.

E islo apesar do ajustamento dos pregos de venda face a este novo fipo de clientes, conforme
consta do relattrio de gestio para 2013 (vd. Anexo 4, pgs 2):

" De abrl & selombro foram reconfigurados os procedimentos @ operacionslidade
comercial de modo & safisfazer os requisiios deste novo tipo de cliente, Assim foram
igualmente revistas as tabelas de pregos de vends, de modo a acomodar o8 CUSIDS e
comercializagio acrescidos e especificos desta nova realidade comercial...”

Ou seja, a propria A... reconhece que os custos de comercializagao sdo elevados, o que
igualmente vem reconhecido no relatério de gestde para 2014, mas que operou uma revisdo dos
precos de venda por forma a comporta-los. Nao obstante tal compensacho, ndo evitou o impacio
negalive sobre a rentabilidade da sociedade.

Cra, nas situaghes envolvende intervenghio humana com estudos, projetos, ou publicidade no casa
em aprego, 0 sujeito passivo deveria possuir em arquiva alementos que permilissem ajuizar da
adequacao do montante & finalidade e possibiktar a aferigio do eventual exagero, designadamants
obtencio de compardveis, como sejam contratos semelhantes com entidades diferentes, isto &, s
foram pedidos orcamentos no mercado nacional ou internacional para efeitos comparativos e, am
cusu alinnalive, porque razdo foi preferido o de uma entidade residents numa jurisdicio de
fiscalidade privilegiada em detrimento doutras com outras localzagies.
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Haveria igualments que parmitic aferir se o mentante dos servigos cobrados & apropriado, tendo em
conta o mercado e o risco da operacio, por comparagio com as que seriam aplicadas por oulras
entidades num contexto equivalente, am obediéncia & cumprimenta do principio “at arm’s length”, o
que também ndo sucedeu, pais ndo foram apresentados quaisquer elementos pertinentas dirigidos
a asbe objetive.

Pelo que a simples enumeracio duma série de promotores que terdo atuado em siluacdes idénticas
asde B... . conforme referido no ponto 18 da sua resposta e anexe K (vd. Anexo 16, pgs.51),
sem qualquer indicagio comprovada da respetiva remuneracdo, ndo permite estabelecer
comparaghes em termos quantitativos,

O legislador fiscal justifica a exigéncia do cumprimento desle requisito, cumulativamente com os
outros, com a divida se ndo se estard em presenca de operagdes simuladas, sem existéncia real,
desprovidas de realidade econdmica e desproporcionadas, destinadas a propiciar & evasao fiscal,
por recurso a estralégia de intercalar “spin-offs” de drenagem de rendimentos a montante, de modo
a alcangar um duplo objetive de absorgio da margem bruta e eventuais lucros e transferic
rendimentos para uma jurisdicio onde a tibutagdo & menar,

Efetivaments, nao se pode descurar a possibilidade de os montantes faturados pela empresa de
HONG KONG se encontrarem ampolados face ao que uma intervengio para efeitos de publicidade
justificaria para a comercializagdo do produfo em questao (fragdes). Como sa wiu, representam
15,7% do valor das vendas em 2013 & 18,35 em 2014, e absorvem metade da margem bruta das
vendas em 2013 e a quase totalidade em 2014, provocando um prejuizo final na atividade
oparacional.

E nem a mera previsdo das taxas de 15% no “Framework Agreemeant” e de 20% no “Amendment 2
la Framework Agreement”, conferermn validada ao gquantitative praticado, porquanto ndo surge
demonsirade que os conlralos se apresentam equllibrados, no sentido de proporcicnarem reais
ventzgens consentaness com &8s taxas fixadas e que, a existirem, os encargos respalivos

consfituem uma justa remuneracao dessas vaniagens.

Alias, esta falta de equilibrio no montante das taxas surge mais evidente na alteragdo da taxa de
15% prevista “Framawork Agreament” para 205 no "Amenament 2 fo Framework Agreement”, sem
se vislumbrar gualquer mofivo coerente que o justifique, pois:

- As caracteristicas e fipalogia das fragbes vendidas com laxas de 15% e 20% s8o0 as

measmas,

- NBo ocorreram quaisgquer modificagbes relevanies no contexto econdmico, social ou
politico am que os negocios estao a decaorrer,;
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- A alteracdo da taxa parece apenas decorrer da exclusividade que a B... impts para as
vendas no mercade chinés, que na pratica & do panto de vista de organizagio do mercado
gquivala a uma posicio monopolista, mas que a A .. n&oestava compelida a aceitar;

- A aceitar-se o aumento da taxa, entdo estaria também jusfificada uma qualguar culra
alteragdo, por exempla, para 25 gu 30%, o que carece, obviameants de base sustenidvel

Ainda gue se tenha presente gue a publicidade, a ter sido praticada, ocofmew num conbexto
geografico diferente, onde poderd ser praticada uma remuneragio edevada, ndo deixara de se fer
em conta, com base 1o Sensc comum e a partir de um julzo empirico, sem necessidade de recurso
& conhecimentos técnicos, gue a taxa paga pela A se afigura exagerada, atendendo ao impacto
negativo na rentabilidade da emprasa. e colocando em causa o equilibrio gue deve presidir 4

relagio custe-beneficio.

Pelo que a mera pravisio daguelas taxas em contrato, néo legitima o respetivo quantitative e muito

menos a alteragao no sentido do agravamento.

Também agui se conclui que. ndo tendo a A... produzido qualquer prova de gue nao existe
exagero no montante da publicidade, se considera coma néo cumpride este reguisito.

48- A Requerente foi notificada das demonstracfes de liquidacdo de IRC n° 2017 ... e n.°
2017 ... e da liquidacdo de juros compensatorios, as quais incorporam as correcgdes
efectuadas em sede de inspeccdo.

A.2. Factos dados como ndo provados

Com relevo para a decisdo, ndo existem factos que devam considerar-se como nao
provados.

A.3. Fundamentacdo da matéria de facto provada e ndo provada

Relativamente & 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
CPPT e artigo 607.°, n° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do
RIAT).
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Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solugdes
plausiveis da(s) questdo(Ges) de Direito (cfr. anterior artigop 511.°, n° 1, do CPC,
correspondente ao actual artigo 596.°, aplicavel ex vi do artigo 29.°, n° 1, alinea €), do
RJAT).

Assim, tendo em consideracdo 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, tendo em conta que, como Se escreveu no
Ac. do TCA-Sul de 26-06-2014, proferido no processo 07148/13%, “o valor probatério do
relatorio da inspeccéo tributaria (...) podera ter forca probatoria se as assercoes que do
mesmo constem nao forem impugnadas”.

Em especial, os factos constantes dos pontos 6 a 8, 12, 13, 14, 21, 22, 40 a 43 e 45, tiveram
em consideracdo 0s depoimentos prestados na reunido a que alude o artigo 18.° do RIAT,
que corroborou e complementou a prova documental disponivel, tendo sido de especial
relevancia as declaracbes de parte de F..., conjugadas com o depoimento de P..., que
demonstrou conhecimento directo da totalidade da matéria constante dos referidos pontos,
relatando os factos de forma coerente e objectiva, em termos que, na parte em que
incidiram, foram confirmados pelos restantes depoimentos, e se revelaram em consonancia
com a prova documental disponivel nos autos, ndo quedando a este Tribunal qualquer
duvida razoavel acerca da verificacdo dos factos em questdo, tal como foram tidos como
provados.

N&o se deram como provadas nem ndo provadas alegacOes feitas pelas partes, e
apresentadas como factos, consistentes em afirmacdes estritamente  conclusivas,
insusceptiveis de prova e cuja veracidade se tera de aferir em relacdo a concreta matéria de
facto acima consolidada.

Ndo se deram como ndo provados factos alegados pelas partes, incompativeis com 0s

factos dados como provados.

B. DO DIREITO

1 Disponivel em www.dgsi.pt, tal como a restante jurisprudéncia citada sem mengédo de proveniéncia.
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Na presente accdo arbitral estd em causa aferir da legalidade da correccdo e
tributacdo autonoma relativas aos gastos com pagamentos feitos pela Requerente a
sociedade “B...”.

Vejamos entdo.

*

No que diz respeito & correccdo e tributacdo autonoma relativas aos gastos com
pagamentos a sociedade “B...”, considerou a AT, em suma, que a Requerente ndo
demonstrou, como lhe competia, a efectividade das operagfes nem a razoabilidade do valor
correspondente aos gastos que contabilizou, considerando, resumidamente, que:

a) a prova reunida ndo permite, concretamente, por referéncia ao descritivo das
facturas em causa, identificar a concreta prestacdo de servicos ai
identificada;

b) ndo ha igualmente prova que, concretamente, permita aferir da importancia
real das vantagens auferidas pela celebracdo do contrato com as duas
entidades sedeadas em Hong Kong;

C) a Requerente, relativamente a operacdo em causa ndo tem prova para
demonstrar o caracter normal da mesma.

Em causa, esta a aplicacdo dos artigos 65.° do CIRC, na redaccdo da Lei n.° 64-
B/2011, de 30 de Dezembro (vigente em 2013) e 23.°-A/1/r) (vigente em 2014), e 88.%, n.°
8 do mesmo Cadigo, que estabelecem o seguinte, no que ao caso interessa:

“Artigo 65.°

Pagamentos a entidades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado
1 — Né&o sédo dedutiveis para efeitos de determinacdo do lucro tributavel as importancias
pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou colectivas residentes fora do
territorio portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel, salvo se
0 sujeito passivo puder provar que tais encargos correspondem a operagOes efectivamente
realizadas e ndo tém um caracter anormal ou um montante exagerado.

2 — Considera-se que uma pessoa singular ou colectiva estd submetida a um regime fiscal
claramente mais favoravel quando o territdrio de residéncia da mesma constar da lista

aprovada por portaria do Ministro das Finangas ou quando aquela ai ndo for tributada em
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imposto sobre o rendimento idéntico ou andlogo ao IRS ou ao IRC, ou quando,
relativamente as importancias pagas ou devidas mencionadas no nimero anterior, 0
montante de imposto pago for igual ou inferior a 60 % do imposto que seria devido se a
referida entidade fosse considerada residente em territrio portugués.
3 — Para efeitos do disposto no numero anterior, 0S sujeitos passivos devem possuir e,
quando solicitado pela Direcgdo-Geral dos Impostos, fornecer os elementos comprovativos
do imposto pago pela entidade ndo residente e dos calculos efectuados para o apuramento
do imposto que seria devido se a entidade fosse residente em territdrio portugués, nos
casos em que o territério de residéncia da mesma ndo conste da lista aprovada por portaria
do Ministro das Financas.
4 — A prova a que se refere 0 n° 1 deve ter lugar ap6s notificacdo do sujeito passivo,
efectuada com a antecedéncia minima de 30 dias.”
“Artigo 23.°-A
Encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais
1 - Nao sdo dedutiveis para efeitos da determinacdo do lucro tributavel os seguintes
encargos, mesmo guando contabilizados como gastos do periodo de tributagcdoz(...)
r) As importancias pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou coletivas
residentes fora do territorio portugués, e ai submetidas a um regime fiscal identificado por
portaria do membro do Governo responsavel pela area das financas como um regime de
tributacdo claramente mais favoravel, salvo se o0 sujeito passivo provar que tais encargos
correspondem a operagdes efetivamente realizadas e ndao tém um carater anormal ou um
montante exagerado.”
“Artigo 88°
Taxas de tributacdo autonoma
(...)
8 - Sdo sujeitas ao regime do n° 1 ou do n° 2, consoante 0s casos, sendo as taxas
aplicaveis, respetivamente, 35 % ou 55 %, as despesas correspondentes a importancias
pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou coletivas residentes fora do
territorio portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel, tal como

definido nos termos do CAdigo, salvo se 0 sujeito passivo puder provar que correspondem
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a operacOes efetivamente realizadas e ndo tém um carater anormal ou um montante
exagerado. (...)

14 - As taxas de tributacdo autbnoma previstas no presente artigo sdo elevadas em 10
pontos percentuais quanto aos sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal no periodo
a que respeitem quaisquer dos factos tributarios referidos nos numeros anteriores
relacionados com o exercicio de uma atividade de natureza comercial, industrial ou
agricola ndo isenta de IRC.”

O territorio de Hong Kong estava incluido, em 2013 e 2014, na «lista dos paises,
territorios e regides com regimes de tributacdo privilegiada, claramente mais favoraveis»,
que consta da Portaria n.° 292/2011, de 8 de Novembro, que alterou a Portaria n.°
150/2004, de 13 de Fevereiro.

Como se referiu, em causa no caso sub iudice esta a prova, imposta por ambas as
supra-citadas normas, relativamente a efectividade das operacGes e ao cardcter normal ou
ndo exagerado das operagoes.

a.

Relativamente ao primeiro dos pontos referidos, ndo se tem por justificada qualquer
duvida, relativamente a ocorréncia das operagdes e questdo.

Com efeito, como resulta da matéria provada, a Requerente teve um aumento no
volume de negocios de 2012 para 2013, de mais de 90%, sendo que cerca de dois tercos de
tal volume esta directamente relacionado com vendas a clientes chineses e que, no ano de
2014, esta clientela mais de 98% do volume de negocios da Requerente.

Para além disso foi junta documentacdo comercial e correspondéncia trocada entre
a Requerente e a B... relativa a essas actividades, e foi nesse sentido a prova produzida em
audiéncia, por quem teve em Portugal contacto directo com essas actividades.

Acresce ainda que ndo é colocado em causa 0 efectivo pagamento dos valores
facturados e contabilizados como gasto, e que se \verifica que a Requerente liquidou e
entregou ao Estado IVVA sobre aqueles valores.

Por fim, e como se escreveu no processo arbitral 198/2017T, que se debrugou sobre
situacdo analoga a dos presentes autos:

“Alids, o facto, que ndo ¢ controvertido, de a Requerente ter vendido grande

quantidade de imoOveis a cidad@os chineses é uma prova indirecta, mas convincente, de que
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houve uma eficiente actividade de angariacdo, pois sem esta ndo se vislumbra como
poderiam ter conhecimento de que a Requerente dispunha de imdveis para venda. Por
outro lado, o facto de que a remuneragdo da B... sO era paga precisamente se fosse se
tivesse como resultado a concretizacdo das vendas, assegura que ndo houve pagamentos
gue ndo tivessem subjacente actividade de angariacao.

Por isso, ndo se justifica que ndo se considere provado que 0s gastos suportados
pela Requerente com pagamentos a B... correspondem a operacdes efectivamente
realizadas.

Neste contexto, afigura-se manifestamente injustificado exigir, para prova da
efectividade da actividade desenvolvida pela B..., a «identificagdo dos recursos humanos
envolvidos, horas aplicadas e taxas horarias por consultor», a «evidéncia de reunides,
"surveys”; «saber se quem executou tem experiéncia profissionals, pois, para alem de
serem informagdes que normalmente ndo serdo acessiveis a quem contrata a uma empresa
estrangeira servicos de angariacdo, ndo havera grande preocupacdo do adquirente gquando
se trata de pagamentos que s@o efectuados apenas em fungdo dos resultados.

Deve dizer-se mesmo que a exigéncia de «identificacdo dos recursos humanos
envolvidos» e 0 apuramento da respectiva experiéncia profissional numa actividade com a
dimensdo da descrita estd para além dos limites da razoabilidade, pois, na sua literalidade,
abrangera a identificacdo de todos 0s que prestaram os servicos de transporte por avido, de
servicos em restaurantes e hotéis, motoristas de taxis, etc.”.

Assim, é de considerar existir prova suficiente de que 0s pagamentos em questdo
correspondem a operacdes efectivamente realizadas.

Relativamente as consideracfes da Requerida, assentes no descritivo das facturas
em causa, que fazem, no periodo ora em causa, a servicos de “Marketing”, para la de ter
sido devidamente explicada pela prova testemunhal produzida, notar-se-a apenas que é
hoje pacifico que “Em sede de IRC, o documento comprovativo e justificativo dos custos
para efeitos do disposto nos arts. 23°, n°1, e 42° n° 1, alinea g), do CIRC, ndo tem de
assumir as formalidades essenciais exigidas para as facturas em sede de IVA, uma vez que
a exigéncia de prova documental ndo se confunde nem se esgota na exigéncia de factura,
bastando tdo-s6 um documento escrito, em principio externo e com menc¢do das

caracteristicas fundamentais da operacdo, uma vez que ao contrario do que se passa com 0
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IVA, em sede de IRC, a justificacdo do custo consubstancia uma formalidade probatoria e,

por isso, substituivel por qualquer outro género de prova.”?.

Isto mesmo € reconhecido, expressamente, no RIT, pelo que carecem de
sustentacdo as consideragdes tecidas pela Requerida na sua Resposta, quando afirma:

“ndo podera a Administracdo, a Requerente e com a devida vénia, e respeito que é
muito, o Tribunal, ficcionar uma outra qualificagdo das operagdes em causa;”;

- “atribuirmos uma outra qualificacdo, as facturas emitidas e ao que consta na
contabilidade, implica desde logo que os gastos com marketing e publicidade que a
Requerente pretende deduzir ndo possam ser legalmente admitidos”;

- “as facturas emitidas ndo correspondem aos servigos que foram efectivamente
prestados”.

Com efeito, como a propria AT também concede, as facturas em sede de IRC ndo
tém natureza ad substantiam, pelo que as suas eventuais insuficiéncias ou irregularidades
ndo contendem, por qualquer forma, com a materialidade que se venha a apurar, sobretudo
guando, como é o caso, tais insuficiéncias ou irregularidades ndo assumam, face aquela
materialidade, qualquer relevancia relativamente ao calculo e apuramento do imposto
devido, notando-se a este respeito, que no proprio RIT se € que “independentemente da
qualificacdo da intervencdo do intermediario, o que releva para efeitos fiscais serd antes a
averiguacao da eventual obediéncia aos requisitos que impedem a desconsideragdo como
gastos do exercicio” ¢ que “Para efeitos da afericdo dos requisitos de dedutibilidade em
sede de IRC a legislacéo fiscal coloca a énfase no pagamento a uma entidade localizada
numa jurisdicdo de fiscalidade privilegiada, independentemente da qualificacéo que possa
ser conferida a respetiva atuacdo, seja a de mediador imobiliario, comissionista, agente
comercial, ou qualquer outra”.

Deste modo, ndo ha aqui qualquer ficcao, pelo contrario (ficcdo serd considerar que
estdo em causa determinados servigos, perante evidéncias claras que tal ndo ocorre), mas,
unicamente, aferir da “obediéncia aos requisitos que impedem a desconsideracdo como
gastos do exercicio” dos pagamentos em questao.

Relativamente a ndo existéncia de prova que permita aferir da importancia real das

vantagens auferidas pela celebragdo do contrato com as duas entidades sedeadas em Hong

2 Ac. do STA de 05-07-2012, proferido no processo 0658/11, disponivel em www.dgsi.pt.
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Kong, julga-se que a mesma é evidente, quer da evolucdo do volume de negdcios da
Requerente antes e durante da existéncia da relacdo comercial com aquelas empresas, quer
do peso da clientela residente na China, durante a vigéncia daquela mesma relacdo, quer da
evolugdo do preco das fracgOes transaccionadas pela Requerente, de que a facturacdo desta

da conta.

Relativamente ao caracter normal e ndo exagerado das operacdes em questdo, julga-
se, também, que esta suficientemente produzida prova nesse sentido.

Com efeito, quer tendo em conta a dimensdo da operacdo de angariar, transportar e
acompanhar clientes para imdveis valorizados em centenas de milhar de euros, da China
para Portugal, superando o fosso geografico e cultural notoriamente existente, quer
considerando o publicamente conhecido estado do sector imobiliario em Portugal nos anos
de 2012 e seguintes, quer considerando a valorizacdo dos imdveis que se Vverificou, e que a
documentacdo recolhida pela propria AT denota, se compreenderd a ordem de valores das
comissfes que a Requerente pagou.

Acresce também que, conforme resulta da matéria de facto apurada, a Requerente
estava fortemente endividada, e que o escoamento dos seus stocks, por via da clientela
chinesa proporcionada pela B..., permitiu uma diminuicdo substancial do seu passivo, e,
correspondentemente, dos encargos financeiros suportados, ganho este que haverd,
necessariamente, de se equacionar na valoracdo da normalidade e ndo exagero das
operagdes em quest&o.

Nota-se, ainda, que no caso ora em causa, as comissdes em questdo ascenderam a
valores entre 0s 15% e os 20%, estando provado que uma concorrente da Reguerente
pagou uma comissdo de 18% a uma empresa sedeada em Macau, tendo a AT aceite 0
correspondente gasto, 0 que evidencia que, de facto, o que impressiona a AT ndo é o valor
da comissdo, mas localizacdo de quem a aufere.

Dai que ndo se tenham quaisquer duvidas que os valores em questdo correspondem,
no seu contexto, a operagdes normais e ndo tém caracter exagerado.

Repristinando 0 quanto se escreveu no ja referido acorddo arbitral proferido no
processo 198/2017T:
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“Para decidir se ha ou ndo exagero ndo pode tomar-se como termos de comparacao
as percentagens das comissbes que a Autoridade Tributaria e Aduaneira diz serem
cobradas habitualmente pelas empresas imobilidrias, entre 3% e 5%, pois a desenvolvida
pela B... ndo se limita a que normalmente é levada a cabo na mediacdo imobilidria, que
ndo envolve despesas da ordem das que se provou serem suportadas pela B... (pagamento
de viagens, alojamento, alimentacdo, transportes, intérpretes, etc.).

Por outro lado, a afericdo do requisito do ndo exagero, deverd ser efectuada tendo
em conta a situacdo do sujeito passivo, procurando apurar se 0 pagamento deve considerar-
se excessivo, sob a sua perspectiva, no contexto em que tem de decidir pagar 0s Servigos.

Desta perspectiva, sera exagerado o pagamento quando se demonstrar que 0 sujeito
passivo podia obter o que 0 mesmo servico por quantia inferior

Resulta da prova produzida que a Requerente pretendia vender o mais rapidamente
possivel 0s imoveis, pois estava previsto que 0 processo de construcdo e venda dos imdveis
estivesse concluido até 2010, cinco anos apo6s o inicio do processo de construcdo, e ainda
ndo os tinha conseguido vender até 2013 e 2014, devido a situacdo de crie econdmica e
financeira que afectava Portugal.

A prova produzida é também no sentido de que a Requerente ndo conseguia obter a
angariacdo de clientes com pagamento de comissdes mferiores, quer a B..., que ndo as
aceitava, nem a outros prestadores de servicos de angariagdo, pois nenhum Ihe
proporcionava clientes que pagassem 0s precos de venda que a Requerente pretendia para
si obter.

Nestas condicbes o0 pagamento ndo se pode considerar exagerado, pois esta
justificado pela necessidade de obtencdo dos servicos de angariagdo e ndo haver alternativa
a preco inferior.

A razoabilidade dos pagamentos efectuados a B... ¢ ainda refor¢ada pelo facto de a
Requerente ndo ser afectada pelos pagamentos que lhe fazia, pois apenas lhe pagava
quando concretizasse a venda dos imoveis € o que pagava a B... acrescia ao prego de
venda que a prépria Requerente fixava e pretendia obter para si.

Pelo exposto, conclui-se que a Requerente provou que os pagamentos efectuados a B...

ndo foram anormais nem exagerados.”
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Como se refere no aresto transcrito, julga-se que a afericdo do caracter normal e
ndo exagerado das operacOes se deve reportar ao caso concreto, tendo em conta a situacao
especifica em que tais operagdes se realizaram, ndo se podendo formular ‘tabelas” ou
formulas a priori, que excluam mecanicamente determinados tipos de operacdes do ambito
da razoabilidade, ou as remetam para o plano do exagero, via esta que aparentemente tera
sido seguida no RIT, onde se pode ler que “com base no senso comum e a partir de um
juizo empirico, sem necessidade de recurso a conhecimentos técnicos (...) a taxa paga pela
A... se afigura exagerada”.

No caso, todavia, as comissdes em questdo surgem no cenario de crise econdmica
aguda, em que o mercado estava, praticamente, parado, e em que 0S Servicos remunerados
por aquelas comissdes aportam um significativo valor acrescentado ao produto vendido,
desde logo, e no caso, por permitirem a sua venda, libertando fundos para a reducdo do
passivo e correspondentes encargos financeiros associados.

Por outro lado, sendo o servico pago, unicamente, em funcdo do resultado, verifica-
se um risco acrescido para o prestador, que tem de suportar — notoriamente — custos
avultados para trazer clientes “do outro lado do mundo”, e uma seguranga adicional para o
adquirente dos servigos, que apenas se constitui na obrigacdo de pagar, tendo assegurado o
retorno decorrente da concretizacdo das suas vendas, sendo de notar, ainda, que a
actividade em questdo permitia acomodar o custo adicional, assegurando uma margem de
lucro para o vendedor.

Por fim, no caso ndo se detecta, nem €é substanciado pela AT, qualquer indicio
concreto de fraude ou evasdo fiscal.

Deste modo, e em face de todo o exposto, julga-se que, na parte ora em causa,
enferma o acto tributdrio objecto da presente accdo arbitral de erro nos pressupostos de
facto, e consequente erro de direito, devendo por isso anulando, e procedendo
consequentemente o pedido arbitral.

A liquidagdo de juros compensatérios, tem por pressuposto a liquidacdo de imposto
cuja anulagdo determina a consequente anulacdo daquela.

Face a procedéncia integral do pedido arbitral, com base nos fundamentos expostos,

fica prejudicado o conhecimento das demais questdes colocadas pela Requerente.
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C. DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar integralmente procedente o pedido
arbitral formulado e, em consequéncia:

a) Anular o acto de liquidacdo de IRC e tributagbes autbnomas n.° 2017..., e
respectivos juros compensatorios, relativo ao ano de 2013, no valor total de €
194.069,32, e o acto de liquidacdo de IRC e tributagdes autdnomas n.° 2017...,
e respectivos juros compensatorios, relativo ao ano de 2014, no valor total de €
471.198,92;

b) Condenar a Requerida nas custas do processo, no montante determinado infra.

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 665.266,24, nos termos do artigo 97.°-A, n° 1, a), do
Cadigo de Procedimento e de Processo Tributario, aplicavel por forca 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 Tributaria.

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 Tributaria, 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 30 de Abril de 2018

O Arbitro Presidente
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(José Pedro Carvalho)

O Arbitro Vogal

(Nuno Cunha Rodrigues)

O Arbitro Vogal

(Sérgio Pereira da Silva)
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