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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 551/2017-T

Tema: IRS- Clausula Geral anti-abuso - Artigo 63° do CPPT.

Decisdo Arbitral

RELATORIO

A..., LDA, NIPC..., com sede na Rua ..., n.°..., ..., freguesia ..., concelho de...,
vem, nos termos do artigo 2.°, n.° 1, alinea a), artigo 10.°, n.° 1, alinea a) e n.° 2, do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, e dos artigos 96.° e seguintes do Regime
Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT) Codigo de Procedimento e de Processo
Tributario (CPPT), apresentar pedido de constituicdo de tribunal arbitral e de prondncia
arbitral contra a liquidagdo adicional de IRC n.° 2017... referente ao exercicio de 2013,
cujo montante total foi de € 98.830,02 (noventa e oito mil oitocentos e trinta Euro e dois
céntimos), j& incluindo € 14.830,02 (catorze mil oitocentos e trinta Euro e dois céntimos)
de juros compensatorios, sendo objeto do pedido arbitral o quantitativo referido que ja
inclui os correspondentes juros compensatdrios, o qual se encontra calculado pela
Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante AT) em ID. Documento n.° 2017...,

Compensacéo n.° 2017... .

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Presidente do CAAD e
automaticamente notificado a Autoridade Tributéria e Aduaneira em 13-10-2017.

Em conformidade com os artigos 5.% n.° 2, al. a), 6.°, n.° 1 e 11.° n.° 1 do RJAT, o
Conselho Deontologico deste Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) designou
como tribunal arbitral coletivo os signatarios, tendo a sua aceita¢éo sido confirmada em 7-
10-2017.
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As partes foram devidamente notificadas dessa designacdo, a qual ndo opuseram
recusa nos termos conjugados dos artigos 11.%, n.° 1, alineas b) e ¢c) e 8.°do RIAT e 6.° e
7.° do Codigo Deontoldgico do CAAD.

Por forca do preceituado na al. ¢) do n.° 1 e do n.° 8 do artigo 11.° do RJAT, conforme
comunicacdo do Presidente do Conselho Deontoldgico do CAAD, o Tribunal Arbitral
ficou constituido em 28.12.2017.

Notificada para o efeito, a AT respondeu, defendendo-se por impugnacdo, e juntou o
processo administrativo.

Por se entender ser desnecessaria, prescindiu-se da reunido prevista no artigo 18° do
RJAT e convidaram-se as partes a alegar por escrito, o que fizeram, reafirmando as

posicdes ja antes assumidas.

A fundamentar o pedido de prondncia arbitral a Requerente alega, em sintese, o
seguinte:

A AT nédo poderia ter feito a desconsideracdo da operacdo de aquisicdo do imdvel
nos termos em que o fez sendo esta nula e de nenhum efeito.

Deve aplicar a lei de forma geral e abstrata, coerente e uniforme, tendo em conta a
situacdo concreta do contribuinte, e ndo de forma discricionéria.

Deve respeitar a presuncdo de verdade e boa-fé consagrada no artigo 75° da Lei
Geral Tributaria (LGT) das declaracBes dos contribuintes apresentadas nos termos
previstos na lei, bem como o disposto no artigo 77° n.° 3 da LGT sobre a fundamentacao
dos atos do procedimento respeitantes operacdes envolvendo sujeitos passivos e outros
sujeitos que com ele estabelecam relagdes especiais.

O artigo 38° n°2 da LGT regula a desconsideracdo dos atos e negdcios juridicos
considerando-os ineficazes desde que «...sejam essencial ou principalmente dirigidos por
meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso de formas juridicas a reducéo, eliminacao
ou diferimento temporal de impostos», sendo de aplicacdo obrigatdria ao caso em apreco.

A AT néo pode considerar que o contrato promessa de compra e venda ¢é valido mas
fiscalmente ineficaz ao mesmo tempo que se recusa a aplicar no artigo 38° n.° 2 da LGT,
na medida em que isso tem base suficiente no artigo 2° do Regime Complementar do

Procedimento de Inspecgdo Tributaria e Aduaneira (RCPIT) e viola os principios da
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protecdo da confianca e da seguranca juridica que sdo direitos fundamentais dos
contribuintes.

Além disso, a AT deveria ter invocado o artigo 2° do RCPIT em sede instrutéria,
antes da liquidacdo, e ndo apenas na contestacdo, na medida em que isso limita as
possibilidades de defesa do contribuinte.

Esta desconsideracdo juridica tem obrigatoriamente de obedecer ao disposto no
artigo 63.° do Codigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT) que regula, de
forma detalhada i) o0 mecanismo de fundamentacdo ii) o processo de audicdo a aplicar, iii)
a autorizacdo superior do dirigente maximo do Servico para ser aplicada a norma de
desconsideracéo.

O regime do artigo 63° do CPPT ndo foi seguido, pelo que o processo de
desconsideragcdo e correcdo dos fluxos registados na contabilidade da Requerente néo
respeitaram as normas em vigor sendo o ato de liquidacédo nulo por: a) Vicio de violacdo de
lei — artigo 38.°n.° 2 da LGT; b) Vicio de forma na auséncia de fundamentacdo adequada
artigo 63.° do CPPT; c) Vicio de forma na auséncia de contraditorio especifico previsto no
artigo 63.° do CPPT; d.) Vicio de forma por falta de autorizacdo do Dirigente maximo do
Servico — artigo 63.° do CPPT.

O imdvel foi alienado a Sociedade Requerente, sendo infundadas as afirmacgdes sobre
a AT de que a intencdo dos vendedores ndo era proceder a respetiva transmissao.

Tendo havido transacdo do imovel, ela vai gerar o pagamento de mais-valias por
parte dos vendedores no ano de 2018 a correcdo feita ao fluxo registado da contabilidade
da Sociedade implica uma dupla tributacdo do mesmo fluxo: i) como adiantamento por
conta dos lucros no ano de 2013 por forca do ato sem base legal da ATA; ii) como mais-
valias dos vendedores pelos ganhos realizados na alienacdo do imével em 2018.

O mesmo fluxo de contabilidade ndo pode ter dupla qualificacdo e duplo efeito
fiscal.

A verificar-se, esta dupla tributagdo é inconstitucional e contra o principio da
capacidade contributiva que obsta a que o contribuinte seja tributado duas vezes pelo
mesmo fluxo monetario, no caso por intervencdo da AT contra o que dispde a Lei.

Termina pedindo a declaracéo de ilegalidade e subsequente anulagéo da liquidag&o.

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



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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

A Autoridade Tributaria e Aduaneira apresentou resposta, tendo sustentado em
sintese:

Os alegados vicios de ilegalidade que a Requerente tenciona que sejam imputados a
liquidacéo sindicada ndo sdo geradores do vicio de nulidade, como se comprova através do
disposto no artigo 161.° do Codigo de Procedimento Administrativo (CPA), inexistindo
norma especial que preveja para tais vicios a san¢do de nulidade, sendo 0s mesmos,
quando muito, geradores de anulabilidade, nos termos do artigo 163.° do CPA.

Todos os vicios invocados pela Requerente, dos quais alegadamente padece o
procedimento inspetivo e consequentemente a liquidacdo dali adveniente, pecam por
inexistentes e inaplicaveis ao caso em apreco.

N&do faz qualquer sentido invocar vicios atinentes a aplicacdo da clausula geral
antiabuso do artigo 38%2 da LGT, quando em momento algum, como resulta do Relatério
de Inspecdo, entendeu a AT que se tratava de operac6es simuladas, ou qualificou a atuacao
da Requerente como fraudulenta ou abusiva.

Né&o obstante a consagracao legal da clausula geral antiabuso, ndo esta a AT obrigada
a sua aplicacdo, podendo e devendo efetuar as correces devidas com fundamento em
normas especiais antiabuso, ou noutras normas dos cédigos tributarios que determinam
ajustamentos aos rendimentos declarados.

A AT tem legitimidade legal para efetuar correcGes a matéria tributdvel declarada
pelo contribuinte quando ndo se mostram cumpridos os preceitos legais aplicaveis a sua
concreta situacdo tributaria, como Ihe imp0e, alias, o principio da legalidade.

As correcOes efetuadas pela Inspecdo Tributéria resultam da competéncia que lhe é
atribuida pelo artigo 2.° do RCPIT, que consiste em aferir da conformidade dos elementos
declarados pelos sujeitos passivos com a legislagéo fiscal.

Essas corregdes tiveram como fundamento inicial o facto de que: “(...) o sujeito
passivo registou no seu ativo fixo tangivel, na rubrica “4323 — Edificios e Outras
Construgdes”, um imodvel sito em ..., cujo suporte documental se resume a um contrato
promessa de compra e venda no montante de € 350.000,00, celebrado em 05.01.2013 entre

a sociedade e o seu socio gerente”.
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Mesmo concedendo que a Requerente detinha a posse do imovel, essa posse era
meramente precaria, e de facto a transmissao da propriedade s6 ocorreu a 31/08/2017 com
a celebracdo da escritura pablica de compra e venda.

Se o promitente comprador obtém a entrega da coisa antes da celebracdo do negdcio
translativo, adquire o corpus possessorio, mas ndao o animus possidendi, ficando, pois, na
situacdo de mero detentor ou possuidor precario.

Tendo em conta a natureza futura e incerta do destino a dar ao imdvel (i. e. instalar
numa parte dele um consultério de um soécio ndo gerente, médico dentista e filho dos
proprietarios que entdo se encontrava a trabalhar no estrangeiro).

De acordo com o RIT, atentas as caracteristicas da mesma e a atividade exercida pela
empresa, tudo leva a concluir que o referido imdvel estaria a ser utilizado na esfera pessoal
do seu proprietario (socio gerente da empresa), € ndo no exercicio da atividade
desenvolvida pela empresa.

Por estas razGes, o imoOvel nunca poderia estar inscrito na contabilidade da
Requerente como ativo fixo tangivel, porque o mesmo, a data dos factos, carecia de
utilidade na atividade da sociedade, ndo gerando qualquer tipo de proveitos.

A Requerente ndo logrou provar, como lhe competia tendo em conta o estipulado no
n. 1, do artigo 74.° da LGT, quer em sede de procedimento quer nos presentes autos, o
motivo pelo qual o imovel se encontra registado como ativo fixo tangivel, uma vez que o
mesmo ndo gera qualquer tipo de rendimento ou esta, de alguma forma, afeto a atividade
da sociedade.

Tendo em conta a entrega, por parte da Requerente, do montante de € 300.000,00 aos
seus socios, proprietarios do imdvel em questdo, os servicos de inspecdo tributaria ndo
podiam ter deixado de fazer o enquadramento fiscal que fizeram.

Esse montante foi recebido a titulo de adiantamentos por conta de lucros, como tal
enquadrados na categoria E de rendimentos de capitais, especificamente na alinea h) do n.°
2 do artigo 5.° do Cddigo do Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS),
segundo a qual “2 - Os frutos e vantagens econdémicas referidos no numero anterior
compreendem, designadamente: h) Os lucros das entidades sujeitas a IRC colocados a
disposicao dos respetivos associados ou titulares, incluindo adiantamentos por conta de

lucros, com excluséo daqueles a que se refere o artigo 20°.
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Atendendo a data da ocorréncia do facto tributario, ou seja, 0 momento em que 0s
rendimentos foram colocados a disposicdo dos soOcios da Requerente, 0S mesmos
encontram-se sujeitos a tributacdo por retencdo na fonte a taxa liberatdria de 28%, nos
termos da alinea ¢), do n.° 1, do artigo 71.°do CIRS e artigo 7.°, n. 1 e 3, a), 2), do CIRS.

Assim, a Inspecdo Tributaria apurou uma situacdo factual que se qualifica como
adiantamento por conta de lucros, pelo que se limitou a efetuar as corre¢des impostas pelos
artigos 98.%, n.° 3, e 101.° n°.2 al. B), do CIRS, sem ter que lancar méo da clausula geral
antiabuso.

O procedimento a cumprir nos casos em que ha recurso a aplicacdo da clausula geral
antiabuso, previsto no artigo 63.° do CPPT, € totalmente inaplicavel a situacdo em causa
nos autos.

Conclui a requerida, sustentando a legalidade do acto de liquidacdo contestado pela

Requerente que devera, assim, ser mantido.
SANEAMENTO

Né&o foram invocadas excegoes.

O Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido (artigos 5.°, n.%s 1 e 3, al. a),
6.2, n.° 2, al. a) e 11.° do RJAT), e é materialmente competente (artigos 2.%, n.° 1, alinea a)
do RJAT)

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias e mostram-se devidamente
representadas.

O processo ndo enferma de nulidades nem foram invocadas excecbes, podendo

prosseguir-se para a decisdo sobre o mérito da causa.

APRECIACAO

MATERIA DE FACTO
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Factos dados como provados

Com base nos documentos trazidos aos autos e no processo administrativo, e sem
prejuizo de outros factos acessorios com eles relacionados constantes dos autos, sdo dados
como provados o0s seguintes factos relevantes para a decisdo do caso sub judice:

a)
A Requerente exerce a atividade de prestacdo de servicos médicos, relacionados com a
especialidade de clinica geral, a que corresponde o CAE n.° 086906 “Outras atividades de
saude humana, n. e.”, com inicio a 2001/06/01.

b)
A 5 de janeiro de 2013 foi celebrado um contrato promessa de compra e venda entre a
sociedade e o seu socio gerente relativo ao imével sitoem ..., ...,naRua...., n°..., descrito
na Conservatoria do Registo Predial de ... sob o nimero ... de 10/09/1992 e inscrito na
matriz predial urbana sob o artigo ... da freguesia de ... .

c)
Ao contrato promessa néo foi atribuido eficacia real, através do registo.

d)
Do contrato constam, entre outras, as seguintes clausulas: “IIl O preco acordado ¢ de
350.000,00€ (trezentos e cinquenta mil euros). IV Como sinal e principio de pagamento do
mencionado preco, os Primeiros Outorgantes recebem da Segunda Outorgante a quantia de
300.000,00 € (trezentos mil euros), pago nesta data, do qual se dé a respetiva quitagdo:”.

€)
A Requerente registou no seu ativo fixo tangivel, na rubrica “4323 — Edificios e Outras
Construgdes”, o imovel identificado em b), cujo suporte documental ¢ 0 contrato promessa
de compra e venda ai também referido.

f)
Como contrapartida ao débito na conta “4323 - Edificios e Outras Construgdes”, foi
creditada a conta 11.1-Caixa pelo montante de € 300.000,00 e a conta 27881 — Outros
Devedores e Credores por € 50.000,00.

9)
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O imovel em causa é uma moradia unifamiliar afeta a habitagdo, situada numa zona de
praia.

h)
O gerente da sociedade afirmou, em declaracdes prestadas a AT em 28/03/2017, que a
aquisicdo do imdvel visava a instalacdo numa parte dele um consultério de um sécio ndo
gerente, médico dentista e filho dos proprietérios, que a data dos factos se encontrava a
trabalhar no estrangeiro.

i)
A escritura de compra e venda entre a Requerente e 0s seus sOcios, proprietarios do
imovel, foi celebrada em 31 agosto de 2017.

)
A Requerente foi alvo de um procedimento inspetivo com a ordem de servigo n.°
0Ol12017..., referente ao periodo de 2013, levado a cabo pelos Servicos de Inspecao
Tributaria da Direcdo de Financas de ... da Autoridade Tributaria e Aduaneira
desencadeado com o intuito de apurar a situacdo tributaria da Requerente incidindo sobre
os factos acima elencados.

k)
Consta do projecto do relatério de inspecao:
“Tal como ja foi referido, o presente procedimento de inspegdo foi originado em agdo de
inspecdo realizada ao ano de 2014, no decurso da qual se verificou que o sujeito passivo
registou no seu activo fixo tangivel, na rubrica "4323 - Edificios e Outras Construgdes”,
um imdvel sito em ..., cujo suporte documental se resume a um contrato promessa de
compra e venda no montante de € 350.000,00, celebrado em 05.01.2013 entre a sociedade
e 0 seu socio gerente.
Como contrapartida ao débito na conta "4323 - Edificios e Outras Construcfes"”, foi
creditada a conta 11.1- Caixa pelo montante de € 300.000,00 e a conta 27881 - Outros
Devedores e Credores por € 50.000,00.
Questionado o sujeito passivo sobre esta situacdo, 0 mesmo informou, conforme auto de

declaragGes em anexo 1, que:
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O referido contrato promessa teve como objectivo fazer reflectir na sociedade o dinheiro
que foi saindo durante a fase de construcdo do imdvel e que se encontrava a influenciar o
saldo de caixa, fazendo igualmente reflectir o referido imovel no activo da empresa;

A correspondente escritura ainda nédo foi realizada devido a dificuldades de tesouraria
Consultado o sistema informético, verificou-se que o imével em causa ¢ uma moradia
unifamiliar afeta a habitacdo, situada numa zona de praia, pelo que atentas as
caracteristicas da mesma e a actividade exercida pela empresa, tudo leva a concluir que o
referido imovel esta a ser utilizado na esfera pessoal do seu proprietario (sécio gerente da
empresa), e ndo no exercicio da actividade desenvolvida pela empresa.

Tendo em conta a definicdo de activos fixos tangiveis constante na NCRF 7, sdo AFT, os
activos detidos para uso na producdo ou fornecimento de bens ou servicos, ou para fins
administrativos, e que se espera sejam usados durante mais do que um periodo.

De acordo com a mesma norma um custo de um item de activo fixo deve ser reconhecido
como activo se, e apenas se:

For provavel que futuros beneficios econdmicos associados ao item fluam para a entidade;
€,

O custo do item puder ser mensurado fiavelmente.

Assim, a questdo principal a ter em consideracéo, prende-se com facto de saber se o activo
ird proporcionar beneficios econdémicos futuros a entidade, nomeadamente pela sua
utilizacdo na producdo de bens e/ou servicos para serem vendidos e/ou prestados pela
entidade, o que ndo se verifica no caso em apreco.

Igualmente poderia estar em causa uma propriedade de investimento. No entanto e de
acordo com a NCRF 11, o reconhecimento de uma propriedade de investimento apenas
ocorre quando:

For provavel que os futuros beneficios econdmicos associados a propriedade de
investimento fluam para a entidade; e,

O custo da propriedade puder ser mensurado fiavelmente.

Ora, no caso em apreco ndo sdo conhecidos quaisquer beneficios para a sociedade, pois o
imovel ndo esta a gerar quaisquer rendimentos.

Verifica-se deste modo que o imdvel em causa ndo reGne as condi¢cGes para ser

reconhecido como um activo na esfera patrimonial da sociedade.
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Analise do contrato promessa

Um contrato promessa de compra e venda € um contrato estabelecido entre as partes, para
acordar a futura compra de um bem. Apesar de ndo ser obrigatdrio, € importante, para
garantir os direitos e os deveres dos envolvidos no negocio, oficializando a transacéo e as
suas condicoes.

Um contrato promessa deve obedecer a determinados requisitos, pelo que estando em
causa um imovel, o mesmo devera incluir:

- identificacdo dos promitentes vendedor e comprador;

- identificacdo do bem a transacionar (localizacéo, tipologia, inscricdo matricial e descricdo
predial);

- 0 preco da aquisicdo e a forma de pagamento, o valor do pagamento a titulo de sinal e a
calendarizacéo dos reforgos, se existentes;

- mencao a alienacdo livre de quaisquer 6nus ou encargos;

- data de prazo para a realizacéo da escritura de compra e venda;

- identificacdo de san¢des no caso de a escritura compra e venda ndo ser realizada na data
convencionada;

Analisando o contrato promessa celebrado (anexo 2), verifica-se que 0 mesmo nao estipula
qualquer prazo para a realizacdo da escritura, nem faz referéncia a quaisquer penalidades
pelo ndo cumprimento do mesmo, apesar de nele constar que ja foi pago a titulo de sinal o
valor de € 300.000,00. Estes factos, levam a concluir que este contrato s6 foi celebrado por
existirem relagcdes especiais entre as partes intervenientes (socio e sociedade), pois ndo se
afigura credivel que entre entidades independentes fosse celebrado um contrato promessa,
sem que 0 mesmo nao salvaguardasse os direitos e deveres de ambas as partes.

Atento o descrito, nomeadamente, o facto do imovel ndo estar a gerar quaisquer
rendimentos para a sociedade e ja terem decorrido mais de quatro anos, sobre a data de
celebracdo do contrato promessa, sem que tenha sido realizada a respectiva escritura,
conclui-se que o referido contrato teve apenas como objectivo "dar forma legal" a saida do
dinheiro da empresa para 0 socio, ndo sendo vontade das partes que a propriedade do
imovel seja transferida para a sociedade, ndo podendo deste modo serem considerados 0s

efeitos que o contrato criou na esfera da sociedade.
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Assim, confirmando-se o recebimento pelo socio da quantia de € 300.000,00 e nao se
provando estarem em causa alegados mutuos, a prestacdo de trabalho ou o exercicio de
cargos sociais, considera-se que tal montante foi recebido a titulo de adiantamentos por
conta de lucros, os quais se enquadram na categoria E de rendimentos (capitais) nos termos
da alinea h) do n° 2 do art.° 5° do CIRS.
Estes rendimentos, sdo nos termos da alinea ¢) do n® 1 do art® 71° do CIRS, sujeitos a
tributacdo por retencdo na fonte a taxa liberatoria de 28%, no momento da sua colocagdo a
disposicao, conforme prevé a subalinea 2) da alinea a) do n.° 3 do artigo 7° do CIRS, pelo
que, fica o referido valor sujeito a tributacdo no momento em que a sociedade procedeu ao
seu reconhecimento, ou seja Janeiro de 2013.
Deste modo, deveria o sujeito passivo ter efectuado a retencdo na fonte, devida legalmente
no periodo de 2013/01, sobre o montante de 300.000,00€ ¢ procedido a sua entrega nos
cofres do Estado até ao dia 20 de fevereiro de 2013, conforme dispde o n.° 3 do artigo 98.°
conjugado com alinea b) do n.° 2 do artigo 101.°, ambos do CIRS, pelo que se procede a
sua correccao no valor total de 84.000,00€ (300.000,00 x 28%), acrescido dos
correspondentes juros compensatorios nos termos do artigo 35° da Lei Geral Tributéria,
por remissdo do art® 91° do CIRS.

1)
Apbs o exercicio do direito de audi¢do consignou-se no relatério final:
“Em primeiro lugar ¢ de referir que um contrato promessa de compra e venda ndo tem por
efeito, em qualquer circunstancia, a transmissdo da propriedade do bem a que respeita. Este
efeito apenas se obtém com a celebracdo do contrato prometido, ou seja, da escritura de
compra e venda. Deste modo e ao contrario do afirmado pelo sujeito passivo o contrato
promessa ndo se encontra devidamente contabilizado em 2013.
De referir que, ao contrério do afirmado em sede de direito de audi¢do, a data da
celebracdo do contrato promessa de compra e venda, B..., é sOcia da sociedade A...,
conforme consta na correspondente certiddao permanente.
N&o se contesta que o contrato promessa sub judicio tenha sido validamente celebrado
pelas partes ao abrigo da sua liberdade contratual, prevista no art® 405° do Codigo Civil, o

qual prevé que "dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar livremente o
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contetido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste codigo ou incluir
nestes as clausulas que lhes aprouver®.

No presente caso, 0 contrato celebrado entre os dois socios da sociedade e a propria
sociedade: era um contrato-promessa de um imovel com efeitos meramente obrigacionais,
celebrado nos termos dos art® 410° e segs., 441°, 442° e 830° do Cddigo Civil, ou seja, 0
mesmo € dizer que o mesmo sé produz efeitos entre as partes, porquanto nao lhe foi
atribuida eficacia real (erga omnes) mediante declaracdo expressa e inscricdo no registo,
nos termos do art® 413° do Cddigo Civil; dito de outro modo, e in extremis, a eventual
venda da coisa a terceiro ndo perde por isso a sua validade e esta circunstancia implicara a
impossibilidade de cumprimento do contrato promessa, logo, a sociedade nao tem controlo
do bem, elemento que era essencial para a sua contabilizacdo como activo;

O mesmo ndo estabelece qualquer prazo para cumprimento, nem tdo, pouco, houve
qualquer interpelacdo para 0 mesmo, volvidos mais de 4 anos sobre a sua celebracéo,
sendo certo que do contrato promessa emergem prestaces de facto juridico positivo: a
obrigacdo de emitir, no futuro, as declarac6es de vontade integrantes do contrato definitivo
prometido; a tal circunstancia, ndo é alheia a existéncia de relacGes especiais entre ambas
as partes contraentes, porquanto condi¢Oes diferentes seriam normalmente acordadas entre
pessoas independentes, as quais, por critérios legais e de comum senso, ndo remanesceriam
nessa situacdo passado tal prazo, sem exigir cumprimento, declarar perdido o sinal, ou
exigido o0 mesmo em dobro ou a execucdo especifica do contrato nos termos do art® 830°
do Caodigo Civil.

Do contrato promessa emergem simples direitos a prestacdes, ele ndo tem, nunca, a
virtualidade de alterar a titularidade da coisa objecto mediato do contrato definitivo
prometido, o qual teria, esse sim, efeito translativo da propriedade do imdvel, nos termos
do art® 874° do Cdédigo Civil, tendo porém, sido contabilizado como tal;

Ademais, ndo é despiciendo reiterar tratar-se de uma moradia sita na praia, e destinada a
habitacdo, da qual a sociedade, ndo detém o controlo, e que ndo gera qualquer rendimento
para a actividade, mostrando-se pelas regras de experiéncia e senso comum que tal escrito
particular celebrado ha 4 anos nos termos supra descritos, e incorrectamente contabilizada,

procura corporizar uma saida de caixa, que, pelo exposto, poderia persistir ad aeternum,
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olvidando-se assim a tributacdo de um valor que se transferiu para a esfera juridica dos
socios, sem qualquer outra justificacdo legal, ou suporte documental.
Os movimentos contabilisticos associados ao contrato promessa de compra e venda e tal
como jé foi referido no relatorio, foram o débito da conta 4323 no montante de 350.000,00,
por contrapartida a crédito das contas 11.1 por 300.000,00 e 27881 por 50.000,00.
De acordo com o Cddigo de Contas aprovado pela portaria 1001/2009 de 9 de Setembro, a
conta 27881 - Outros Devedores e Credores, € parte integrante da conta 27 - Outras contas
a receber e a pagar, que por sua vez faz parte da classe 2 - Contas a receber e a pagar. Esta
classe de contas destina-se a registar as operacoes relacionadas com clientes, fornecedores,
pessoal, Estado e outros entes publicos, financiadores, bem como outras operagdes com
terceiros que ndo tenham cabimento nas contas anteriores ou noutras classes especificas,
tendo em consideracao o tipo de operacdes realizadas pela sociedade.
Acresce ainda que apesar de ter sido mencionado no projecto de relatorio que o dinheiro
foi recebido pelo sécio, a verdade é que estando em causa marido e mulher, ambos sdcios
da empresa, ndo se afigura que a imputacdo apenas ao sécio, marido, tenha alguma
relevancia do ponto de vista juridico/fiscal.
Pelo exposto, conclui-se, que a Autoridade Tributaria € licito, no &mbito das suas
atribuicGes e em respeito pelo quadro legal que conforma a sua actuacdo, proceder as
presentes correccOes, e que tal valor deverd, assim, nos termos legais, e ja expostos no
projecto de relatério, ser tributados como adiantamento por conta de lucros (cfr. art® 98°
n°3 e n°2al. b) do 101° do CIRS.
(...)
Para efeitos de apuramento do imposto em falta vai ser elaborado o correspondente
documento de correcgéo.

m)
Sobre este relatério incidiu o seguinte parecer da coordenador da equipa:
“Confirmo o teor do presente relatorio resultante de acg¢@o interna de inspeccdo efectuada
para analise da situacdo tributaria em sede de IRS - Reten¢fes na Fonte relativamente ao
ano de 2013.
De acordo com os factos e fundamentos descritos no ponto Il do relatério, foi 0 montante

de 300.000.00 recebido pelo socio, a titulo sinal e principio de pagamento num contrato
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promessa de compra e venda de imovel considerado como adiantamento por conta de
lucros, e como tal enquadrado na categoria E de rendimentos (capitais) nos termos da
alinea h) do n° 2 do art.° 5° do CIRS.

Estes rendimentos, sdo nos termos da alinea do n°1 do art® do art® 71° do CIRS, sujeitos a
tributacdo por retencéo na fonte a taxa liberatoria de 28%, no momento da sua colocagdo a
disposi¢do, conforme prevé a subalinea 2) da alinea a) do n.° 3 do artigo 7° do CIRS, pelo
que, fica o referido valor sujeito a tributacdo no momento em que a sociedade procedeu ao
seu reconhecimento, ou seja Janeiro de 2013, dando origem a imposto em falta no valor de
84.000,00.

Foi o projeto de relatorio enviado para efeitos de audicdo prévia, nos termos previstos no
art® 60° da Lei Geral Tributaria e art® 60° do Regime Complementar do Procedimento de
Inspecdo Tributaria e Aduaneira.

O direito de audicdo foi exercido, no entanto os factos alegados pelo sujeito passivo nao
sdo passiveis de alterar a posicdo firmada no projecto de relatorio, pelo que se mantém as
correcgdes propostas.

(...)

Para efeitos de apuramento do imposto em falta, foi elaborado o correspondente
documento de correcgéo.

A consideragdo superior”.

n)

Sobre o parecer referido na alinea anterior incidiu despacho do teor seguinte:

“Concordo com as corregdes e propostas constantes no parecer da Sr.* Chefe de Equipa,
face aos fundamentos vertidos no relatério.

Notifique-se 0 sujeito passivo nos termos do art.° 62.° do RCPITA e art.° 77.0 da LGT.
Proceda-se em conformidade

...,2017.07.21

Por subdelegacdo do Diretor de Finangas Adjunto (em substitui¢do)

A Chefe de Divisao”.

0)
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Na sequéncia das corre¢des propostas no Relatdrio da Inspecdo Tributaria, a Autoridade
Tributaria e Aduaneira elaborou a liquidacdo de IRC e juros compensatorios, relativa a

2013, com 0 n.° 2017... e demonstracdo de acerto de contas n.° 2017... e 2017... .

2.2 Com relevo para a decisdo sobre o mérito ndo existem factos alegados que devam
considerar-se como nédo provados.

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o
que foi alegado pelas partes, cabendo-lhe 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 RJAT).

Os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a qual € estabelecida em atencdo as varias solucgdes
plausiveis das questdes objeto do litigio (v. 596.%, n.° 1, do CPC, ex vi do artigo 29.°, n.° 1,
alinea e), do RJAT).

Assim, tendo em consideragdo as posi¢cOes assumidas pelas partes e a prova
documental junta aos autos, designadamente, o processo administrativo, consideraram-se

provados, com relevo para a decisdo, os factos acima elencados.
MATERIA DE DIREITO

Invoca a Requerente de modo particular, no presente pedido de pronincia arbitral, a
ilegalidade da liquidacdo por violacdo do disposto nos artigos 38° n.° 2 da LGT e 63° do
CPPT.

Por seu turno, a Requerida contra-argumenta com a deficiente contabilizacdo de
contrato-promessa relevado na contabilidade da Requerente, reputando como inadequada a
sua inscri¢ao no activo fixo tangivel, na rubrica “4323 — Edificios e Outras Construgdes”,
por tal ndo se enquadrar nem na NCRF 7 (que considera como activos fixos tangiveis os
detidos para uso na producdo ou fornecimento de bens ou servigos, ou para fins
administrativos, e que se espera sejam usados durante mais do que um periodo), nem na

NCRF 11 (se estivesse em causa uma propriedade de investimento, 0 que apenas ocorreria
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se fosse provavel que os futuros beneficios econdémicos associados a propriedade fluissem
para a entidade e o seu custo pudesse ser mensurado fiavelmente). Associando tais
fundamentos ao facto de o contrato-promessa ter efeitos meramente obrigacionais,
desconsidera-o em absoluto, para concluir que a sua existéncia e, consequentemente, 0
montante recebido pelo sdcio a titulo de sinal e principio de pagamento, constituiu um
adiantamento por conta de lucros e como tal enquadrado na categoria E de rendimentos
do CIRS.

Face a posicdo assumida pela Requerida parece-nos, salvo melhor opinido, que a
fundamentagdo que invoca ndo sera a adequada para o fim que pretende. E que ndo sera
seguramente a deficiente ou inadequada contabilizacdo — que a habilitaria a proceder a
correcgBes técnicas na matéria colectdvel da Requerente — que lhe permitird expurgar o
custo incorrido com o contrato-promessa em causa e, pelo contrario, considerar, sem mais,
gue 0 mesmo constitui um adiantamento por conta de lucros pelos socios.

Sendo vejamos. No decurso do processo inspectivo a AT constatou que a Requerente
incluiu na sua contabilidade documento intitulado como contrato-promessa de compra e
venda de imovel. Nunca p6s a Requerida em causa que tal contrato tenha efectivamente
sido celebrado.

Alias, em resposta ao exercicio do direito de audicdo, fez constar do Relatério de
Inspeccdo: «Nao se contesta que o0 contrato promessa sub judicio tenha sido validamente
celebrado pelas partes ao abrigo da sua liberdade contratual, prevista no art® 405° do
Codigo Civil, o qual prevé que “dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de
fixar livremente o contetido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste
codigo ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver”».

Quer dizer, a AT concluiu que, pese embora a valida celebracdo de contrato-
promessa entre a Requerente e 0 seu sécio, «o referido contrato teve apenas como
objectivo "dar forma legal" a saida do dinheiro da empresa para o socio».

Mais considera a Requerida que atenta a natureza futura e incerta a dar ao imovel,
as suas caracteristicas e a actividade por si exercida, tudo leva a concluir que o imovel
néo estaria ao exercicio da actividade desenvolvida pela Requerente.

Perante tais elementos, cuja prova lhe caberia, é certo, e com base no conceito de

indispensabilidade dos custos, poderia a AT ter corrigido a matéria colectavel da
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Requerida ndo aceitando os gastos incorridos com a celebragdo do contrato-promessa em
causa, sustentando-se no disposto no artigo 23.%, n.° 1, do CIRC - que na redacc¢do do DL
159/2009, de 13 de Julho, ao caso aplicavel, dispunha que s6 se consideram como gastos
0s que «comprovadamente sejam indispensaveis para a realizacdo dos rendimentos
sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora», — tendo em conta que
considera que tal custo aproveita apenas a um terceiro, o socio.

Todavia, ndo é essa a fundamentacdo em que a Requerida sustenta o acto tributério
em causa e a que este tribunal arbitral esta adstrito.

A AT considerou antes que, embora verdadeiro e real, tal contrato apenas foi
celebrado com vista a obter uma carga tributaria mais reduzida por parte do sécio. Ou, se
se quiser, foi-o como fraude a lei em que a “ilicitude emergird aqui do resultado, pois
alcanga-se algo que o direito proibe, e ndo dos seus meios, pois estes séo admissiveis. N&o
se actua abertamente contra o prescrito na lei, antes se contorna esta, atingindo-se 0s
efeitos que pretende atingir. Na verdade, o contribuinte que, através de actos em si mesmo
licitos mas andémalos, atinge resultados econdmicos equivalentes aos que obteria pelas
vias normais da previséo legal, mas ficando isento ou tributado em menor media, contorna
a lei fiscal” (Jodo Nuno Calvao da Silva — Elisdo e Clausula Geral Anti-Abuso, 2006, O.
Advogados).

Na versdo da Requerida o contrato-promessa, pese embora véalido, apenas teve como
objectivo permitir uma tributacdo mais favoravel na esfera do sécio (ndo tendo, todavia,
demonstrado que a tributacdo da mais-valia obtida pelo sécio, com a alienacdo do imdvel,
fosse mais benévola que se a mesma quantia fosse tributada a taxa de 28%, como
pretende). Acresce que também deve ter-se presente que a transmissdo definitiva da
propriedade do imovel veio a ocorrer em 2017.

Posto isto, hd que determinar as consequéncias a nivel fiscal — e, designadamente,
das correccOes & matéria colectavel a efectuar pela AT - da invocacdo da celebracdo do
contrato-promessa com aquele proposito.

Embora néo seja de aplicacdo directa ao caso em aprego — por apenas se aplicar ao
caso da simulacdo pura — veja-se o no n.° 1 do artigo 39° da LGT quando dispde que “em
caso de simulagéo de negdcio juridico, a tributagdo recai sobre o negdcio juridico real e

ndo sobre o negocio juridico simulado”. Tal disposicdo permite a AT proceder a
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correcgOes a matéria colectavel, introduzindo as que forem pertinentes (veja-se, a titulo de
exemplo, os Ac. TCA Sul de 06-10-2010 — Proc. 03629/09 e de 22-05-2007 — Proc.
1068/06), mas por que se estd no ambito de simulagdo relativa (nesse sentido Jodo N.
Calvéo Silva), o que ndo ocorre na situacdo em apreco.

No que ao caso importa, dispde o n.° 2 do art. 38° da LGT que “sdo ineficazes no
ambito tributario os actos ou negdcios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por
meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a reducéo,
eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de
factos, actos ou negécios juridicos de idéntico fim econémico, ou a obtencdo de vantagens
fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem utilizacdo desses meios,
efectuando-se entdo a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e
ndo se produzindo as vantagens fiscais pretendidas”.

Tal disposicdo consagrou entre nés a chamada clausula geral anti-abuso a qual
pretende combater a elisdo fiscal, isto €, “a actuacao planeada do contribuinte que se
traduz num comportamento aparentemente licito, geradora de uma vantagem fiscal nédo
admitida pelo ordenamento tributdirio” (Gustavo Lopes Courinha — A Clausula Geral
Anti-Abuso no Direito Tributario, pag. 15).

Para que faca actuar tal cladsula «a Administracdo Tributaria tera de comprovar que
0 contribuinte levou a cabo um ato ou conjunto de atos ou negécio juridico previamente
planificados quer através de acordo expresso num tal sentido, quer pela previsibilidade do
mesmo, que na realidade s6 foram praticados visando unicamente fins de vantagens
fiscais. Até porque, se estas vantagens fiscais ndo existissem, o ato ou negdcio nunca seria
sequer praticado pelo contribuinte» (Patricia Meneses Leirido — A clausula geral
Antiabuso e o seu procedimento de aplicacdo, pag. 104) e também Gustavo L. Courinha,
op. cit., pag. 167),

Mas, para além dessa demonstracdo, a sua aplicacdo tem, ao contrério do que sucede
com clausulas especiais anti-abuso, que obedecer ao procedimento proprio estabelecido no
artigo 63° do CPPT. Como diz a mesma autora, «para que o n. ° 2 do art. 38° da LGT
possa ser aplicado, terd que ser alvo de um “rulling system”, ou seja, de um procedimento
administrativo gracioso levado a cabo pela Administracédo Fiscal que, no caso portugués,

se encontra previsto no art. 63° do CPPT».
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Foi este procedimento que a AT ndo adoptou e a Requerente alega ser essencial e
determinante para a correccao que levou a liquidacéo ora impugnada.

Com efeito, o preceito em causa impde um conjunto de formalidades (de que
destacamos, de modo particular, a obrigatoriedade de audicdo prévia, a sua aplicacdo, do
contribuinte, um dever especial de fundamentacdo e uma prévia autorizacéo pelo dirigente
maximo do servico).

Ora, este procedimento “revela sensatas preocupagées de assegurar a sua correc¢ao
e de reforcar as garantias de defesa dos contribuintes” (Jorge Lopes Sousa — CPPT, I,
pag. 581), pelo que o seu incumprimento comportara pretericdo de formalidade tida por
essencial, inquinando o acto final de liquidacao de ilegalidade.

E certo que, como alega a Requerida, ndo se estara perante uma situagéo de nulidade
— por ndo estar a mesma expressamente prevista para o caso - mas de mera anulabilidade, o
que, alids, constitui a regra no ambito do direito administrativo e tributario, face ao
disposto no n.° 1 do artigo 163° do actual Codigo do Procedimento Administrativo.

Anulabilidade que a Requerente arguiu no presente pedido de prondncia arbitral, o
que fez em tempo e para o que tem legitimidade.

Donde se tera de concluir ser ilegal a liquidacdo em causa que, por isso, ndo pode

manter-se no ordenamento juridico.

DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral:

- julgar procedente o pedido de pronuncia arbitral e, em consequéncia, anular
a liquidacéo adicional de IRC e juros compensatorios de IRC e respectivos
juros compensatorios n.° 2017..., referente ao exercicio de 2013.

Valor do processo
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Fixa-se o valor do processo em € 98.830,00, nos termos do artigo 306.°, n.° 1 do
CPC e do 97.°-A, n.° 1, a), do Cddigo 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.

Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 2.754,00, a cargo da Requerida,

considerando o seu decaimento.

Notifique-se.

Lisboa, 8 de Junho de 2018

Os Arbitros
(José Baeta de Queiroz)
(Alberto Franco)

(Jénatas Machado)
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