CAAD

CEMTRO DE 4RBITRAGEM ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 409/2018-T

Tema: IRS — Rendimentos capitais (categoria E) — Presuncéo do artigo 6.2, n.°4,

do Cadigo do IRS — Adiantamento por conta de lucros.

DECISAO ARBITRAL

I. RELATORIO

1. No dia 28 de agosto de 2018, a sociedade comercial A..., Lda., NIPC..., com
sede na Rua ..., ..., ..., ... (doravante, Requerente), apresentou pedido de constituicdo de
tribunal arbitral, ao abrigo das disposi¢des conjugadas dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e
10.°, n.%® 1, alinea a), e 2, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, que aprovou o
Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, com a redagdo introduzida pelo
artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro (doravante, abreviadamente
designado RJAT), com vista a pronuncia deste tribunal relativamente a:

- Declaracgdo de ilegalidade e anulagéo da liquidacdo de retencGes na fonte de IRS
n. 2018..., respeitante ao exercicio de 2015, e respetivos juros compensatorios, da qual
resulta 0 montante total a pagar de € 18.239,73 (€ 16.800,00 de IRS e € 1.439,73 de juros
compensatorios);

- Restituicdo dos montantes de imposto e de juros compensatorios indevidamente
pagos, acrescidos de juros indemnizatorios a taxa legal, desde a data do pagamento até a
data do seu integral reembolso.

A Requerente juntou 7 (sete) documentos, arrolou 4 (quatro) testemunhas e
requereu a prestacdo de declaracdes de parte do seu sécio e gerente, B..., ndo tendo
requerido a producdo de quaisquer outras provas.

E Requerida a AT — Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante, Requerida ou
AT).

2. No essencial, a Requerente alega vicio de violacdo de lei, por errénea
interpretacdo e aplicacdo da norma constante do artigo 6.°, n.° 4, do Cddigo do IRS e a
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consequente anulabilidade da predita liquidacdo adicional de retencdes na fonte de IRS e
da respetiva liquidacdo de juros compensatorios.

2.1. Como resulta do pedido de pronuncia arbitral, a Requerente faz assentar a
impugnacéo dos atos tributarios controvertidos, essencialmente, nos seguintes argumentos:

A Requerente foi questionada, em sede inspetiva, e para 0 que ora releva, sobre a
natureza de um movimento a débito detetado, em 31.12.2015, na conta 2789003 (Outros
devedores e credores), no montante de € 60.000,00, por crédito numa conta titulada em
nome do soécio e gerente a data dos factos, B...; alega a AT que 0S movimentos
contabilisticos refletidos na conta do sécio-gerente B... se presumem feitos a titulos de
adiantamento por conta de lucros.

Este entendimento da AT estriba-se no n.° 4 do artigo 6.° do Codigo do IRS, na
redacdo em vigor a data dos factos sub judice, que dispGe que os langcamentos em
quaisquer contas correntes dos socios escrituradas nas sociedades comerciais, quando nédo
resultem de mutuos, prestacdo de trabalho ou do exercicio de cargos sociais, presumem-se
feitos a titulo de lucros ou adiantamento por conta de lucros.

Acresce que, para justificar que o0 movimento em analise "configura um movimento
por conta de lucros™, veio a AT argumentar com o facto de o documento de suporte ser
"um Aviso de lancamento de 31/12/2015, com a Descrigdo Manual de “Empréstimo da
Sociedade ao socio B...", no valor de € 60.000...".

Considerando, sem mais, que "ndo estamos perante nenhum mutuo, (...), ou seja, o
documento de suporte ndo estd de conformidade com os requisitos previstos nos artigos
1142.°¢ 1143.° do Cddigo Civil, pelo que se trata de adiantamentos por conta de lucros, 0s
quais sdo considerados como rendimentos de capitais".

Segundo a Requerente, o lancamento a débito realizado em 31.12.2015, no valor de
€ 60.000,00, decorre de um "Contrato de Empréstimo", o que devera ser reiterado pela
analise da copia desse contrato que junta, sob a designacdo de documento n.° 6, ao pedido
de prondncia arbitral. Com efeito, afirma a Requerente que o sécio-gerente a data dos
factos, B..., necessitou de alguns fundos para o exercicio da sua atividade profissional, pelo
que celebrou o aludido contrato com a Requerente, através do qual esta emprestou a

quantia de € 60.000 e este se obrigou a restituir a quantia mutuada no prazo de 3 anos,
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tendo ainda sido definido que tal matuo seria remunerado a uma taxa anual de juros de 3%,
devendo tais juros ser pagos até ao termo do pagamento integral do montante mutuado.

Nesse sentido, a Requerente alega que foi ja reembolsado pelo dito B..., através da
sociedade "C... SGPS, S.A.", o montante total de € 53.000, conforme decorre dos
comprovativos bancérios e ainda das declaracgdes fiscais desta sociedade, em duas tranches
datadas de 13.07.2017 e 07.05.2018, sendo expectavel que até final do ano o empréstimo
esteja integralmente reembolsado; sendo de sublinhar que o primeiro reembolso de €
50.000, datado de 13.07.2017, foi efetuado em data anterior ao inicio da inspecdo, a qual
foi legitimada apenas dois meses depois, por despachos de 26.09.2017 e 03.10.2017, pelo
que ndo se compreende como pode a AT fazer tabua rasa deste reembolso. A Requerente
reitera, no mesmo sentido, que resulta igualmente inequivoco do documento de suporte
contabilistico respeitante ao lancamento na conta corrente do sdcio que se trata de um
"Aviso de langamento" com a descri¢do "Empréstimo da Sociedade ao s6cio B...".

A Requerente alega, ainda, que a forma como o contrato de mutuo é realizado
apenas se podera reputar relevante para efeitos civis, ndo para efeitos fiscais, pois ndo esta
na esfera da AT regular as relagdes entre particulares ou imiscuir-se na forma como 0s
contratos civis s@o celebrados, mas somente tributar as realidades que considerar serem de
tributar; entendimento contrario consubstanciaria uma violacdo do principio contabilistico
subjacente ao Direito Fiscal, da substancia sobre a forma.

Assim, tendo o valor em causa resultado de um empréstimo feito pela Requerente
ao socio-gerente, ndo poderd o facto de ndo terem sido cumpridas as exigéncias formais
legalmente previstas desqualificar, pura e simplesmente, a substancia e materialidade da
operacdo, a qual foi suportada por toda a prova documental junta.

Acresce que, tratando-se de uma presuncao ilidivel, a AT teria que ter demonstrado
— e ndo demonstrou — que se encontravam reunidos os factos indice que lhe permitiriam
fazer o enquadramento de valores contabilisticos como rendimentos da categoria E,
colocados a disposic¢do dos sécios; no caso concreto, a AT tdo-pouco logrou demonstrar
que a vontade da sociedade foi no sentido da distribui¢do de lucros ao socio. Por outro
lado, nédo tiveram lugar quaisquer deliberacGes sociais no sentido da distribuicéo de lucros,
sendo que ndo houve assembleia geral nesse sentido e constante de Ata, tal como

determinam os artigos 246.°e 376.°do Cddigo das Sociedades Comerciais.
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Ademais, a Requerente declarou os seus resultados na Declaracdo de rendimentos
Modelo 22 de IRC e anexos, para efeitos de tributacdo em sede de IRC, ndo declarando os
lucros "distribuidos™ através da Declaracdo Modelo 10 e nem o poderia fazer, pois nédo
procedeu a qualquer distribuicdo ou adiantamento por conta de lucros.

A Requerente afirma ainda que a AT apenas alega que, em virtude de o contrato
ndo ter sido celebrado por escritura pablica, 0 mesmo néo era valido e portanto deveria
qualificar-se como adiantamento por conta de lucros, sem que tenha logrado fazer prova
desse facto, ou seja, de que o montante em causa foi entregue a titulo de adiantamento por
conta de lucros.

Face ao exposto, a Requerente sustenta que € notorio que se verifica o vicio de falta
de fundamentacdo do Relatério Inspetivo, porquanto a AT ndo provou, como tinha o dever
legal de fazer, de forma clara, inequivoca e fundamentada, que este langamento se presume
feito a titulo de adiantamento de lucros. Sendo igualmente notério, segundo a Requerente,
gue os movimentos contabilisticos que deram lugar a correcdo em apreco foram
alicercados por um empréstimo ja reembolsado praticamente na totalidade, pelo que néo se
enquadra tal realidade na definicdo de adiantamento por conta de lucros, como pretende
fazer crer a AT.

Pelo que, conclui a Requerente, a liquidacdo ora impugnada enferma de vicio de
violacdo de lei, por consubstanciar erro sobre pressupostos de direito e de facto a sujeicdo a
retencdo na fonte de IRS da realidade em apreco devendo, por este motivo, ser anulada.

3. O pedido de constituicdo de tribunal arbitral foi aceite e automaticamente
notificado a AT em 3 de setembro de 2018.

4. A Requerente ndo procedeu a nomeacao de arbitro, pelo que, ao abrigo do
disposto no n.° 1 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Senhor
Presidente do Conselho Deontoldgico do CAAD designou o signatario como arbitro do
Tribunal Arbitral singular, que comunicou a aceita¢do do encargo no prazo aplicavel.

4.1. Em 17 de outubro de 2018, as partes foram devidamente notificadas dessa
designacéo, nao tendo manifestado vontade de recusar a designacao do arbitro, nos termos
conjugados do artigo 11.°, n.° 1, alineas b) e c), do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cédigo
Deontoldgico do CAAD.
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4.2. Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.°
do RJAT, o Tribunal Arbitral singular foi constituido em 7 de novembro de 2018.

5. No dia 10 de dezembro de 2018, a Requerida, devidamente notificada para o
efeito, apresentou a sua Resposta na qual impugnou, especificadamente, os argumentos
aduzidos pela Requerente e concluiu pela improcedéncia da presente acdo, com a sua
consequente absolvigédo do pedido.

5.1. No essencial e também de forma breve, importa respigar 0os argumentos mais
relevantes em que a Requerida alicercou a sua Resposta:

A Requerente apresentou um documento designado “contrato de mutuo”, sendo
certo que na contabilidade da empresa nao se encontrava qualquer “contrato de mutuo” da
sociedade ao seu socio e gerente B... .

O dito contrato, celebrado em 15 de junho de 2015, concretizaria um alegado
mutuo entre a Requerente e aquele B..., mostrando-se assinado por este, em nome pessoal,
como primeiro e como segundo contratante, ndo sendo feita qualquer mencéo a qualidade
em que ele assina enquanto primeiro contratante.

A realizacdo do alegado empréstimo ndo se encontra mencionada em qualquer ata
da sociedade, ndo tendo, pois, sido deliberado por esta. Nunca a existéncia do aludido
empréstimo e o consequente compromisso da empresa de disponibilizar ao sécio a
totalidade da sua liquidez (que fosse sendo gerada), foi mencionada em qualquer prestacdo
de contas, seja a Administracdo Tributaria, a Conservatoria do Registo Comercial, ou
outras interessadas.

O contrato foi celebrado por simples documento particular, ndo esta contabilizado
qualquer pagamento de juros do suposto empréstimo e nunca, até dezembro de 2015, a
contabilidade da Requerente refletiu a existéncia de qualquer empréstimo ao sdcio, ou seja,
nunca refletiu a existéncia do alegado contrato de mutuo. Ademais, ndo foram
apresentados quaisquer documentos financeiros que refletissem (ou, muito menos,
comprovassem) as supostas transferéncias financeiras que alegadamente teriam ocorrido
no ambito do aludido contrato de empréstimo.

Nesta conformidade, a Requerida sustenta que a operacgéo relevante para a matéria

em discussdo néo se refere a matuos, tratando-se, antes, de langamento em conta-corrente
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do sécio, presumindo-se, por isso, que tal importancia se refere a distribuicdo dos lucros da
sociedade, conforme estatuido no n.° 4 do artigo 6.° do CIRC.

Mais afirma a AT que uma verdadeira contabilizacdo de empréstimos, ainda que
aos socios, implicaria a movimentagdo da “conta 41 — Investimentos financeiros” e ndo da
conta ‘2789003 — Outras contas a receber ¢ a pagar” que mais ndo ¢ do que uma conta de
natureza indefinida relacionada com socios.

Em suma, a AT conclui que o valor que foi pago (colocado a disposicdo) pela
sociedade ao socio gerente, ndo pode, por falta de enquadramento, ser considerado um
mutuo da sociedade ao sdcio, apenas podendo configurar uma distribuicdo de lucros ou
adiantamentos por conta dos lucros. O que constitui rendimentos de capitais, tributaveis em
sede de IRS (nos termos do n.° 1 e da alinea h) do n.° 2 do artigo 5.°, do n.° 4 do artigo 6.° e
do n.° 2 da alinea a) do n.° 3 do artigo 7.° do Cddigo do IRS) pelo que, em consonéncia,
estava a «Requerente obrigada ao cumprimento das normas que estabelecem a tributagdo
destes rendimentos por retencdo na fonte (em conformidade com a alinea a) do n.° 1 do
artigo 71.° e n.° 3 do artigo 98.° do Cdédigo do IRS).

No caso concreto dos autos, a Administracdo Tributaria, apds analise aos dados e
apuramentos resultantes da escrita da requerente, constatou que, no ano de 2015, foi, pela
empresa, lancado em conta corrente do seu socio principal, ou seja, foram colocados a sua
disposicgdo, passando este a ser 0 seu titular, montante que se encontrava no “Caixa”. Nao
tendo o lancamento sido efetuado a titulo de empréstimo, presumiu-se que 0 mesmo foi
feito a titulo de distribuicdo de lucros ou adiantamento por conta de lucros.

Com o propdsito de afastar a sobredita presuncéo, vem a Requerente, em sintese,
num primeiro momento, afirmar, que o langcamento na conta corrente do socio, registado
no ano de 2015, resulta de lancamentos subjacentes ao dito contrato de muatuo; porém,
como resulta evidente do relatorio inspetivo, aquando da realizagdo da acao inspetiva ndo
existia na contabilidade qualquer contrato.

Assim, a contabilidade, para além de ndo expressar essa suposta realidade, ndo
integrava qualquer contrato de empréstimo; alids, fica por esclarecer no douto
requerimento inicial porque € que aquilo que a Requerente pretende considerar como
empréstimo, acabou por néo ficar refletido em conta para tal apropriada. Ora, diz a AT, a

presuncdo de veracidade das declaragcbes e documentos da contabilidade, prevista no

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



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

CAAD

CEMTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

artigo 75.° da LGT verifica-se apenas quanto aos elementos e aos movimentos que dela
constam.

Por outro lado, diz a AT que ndo se mostra pago o Imposto de Selo que seria
sempre devido pela formalizagcdo do contrato, nos termos legais, sendo certo que se a
Requerente o tivesse feito, sempre o0 comprovaria nos autos e/ou em sede inspetiva.

Desta forma, € preciso prova — que s6 poderia resultar da demonstracdo dos exatos
movimentos financeiros, expondo a sua origem e destino — quer quanto aos montantes quer
quanto ao momento em que tal ocorreu; sem essa prova, 0 que permanece € a realidade
expressa pela contabilidade que se traduz num mero “Aviso de langamento”.

A AT afirma ainda que a Requerente ndo prova que tenha sido restituida a quantia
mutuada, porquanto, a restituicdo a que a Requerente alude diz respeito a sociedade “C...,
SGPS, S.A.” e ndo ao dito B..., sendo ainda que o pagamento realizado — sendo essa, alias,
a propria referéncia da sociedade SGPS — € que se trata de um pagamento realizado no
ambito de um empréstimo para consigo (SGPS) e ndo para com o B... .

5.5. A Requerida ndo juntou documentos, nem requereu a producdo de quaisquer
outras provas, tendo, na mesma ocasido, procedido a juncdo aos autos do respetivo
processo administrativo (doravante, PA).

6. A Requerente prescindiu da producdo de prova que requereu, a final, no pedido
de pronlncia arbitral e, sequentemente, ambas as Partes prescindiram da realizacdo da
reunido prevista no artigo 18.° do RJAT.

7. Em 21 de janeiro de 2019, foi proferido despacho a dispensar a realizacdo da
reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT, a fixar prazo para a apresentacao de alegacdes e
a determinar, como data limite para a prolacdo da decisdo arbitral, o dia 30 de abril de
2019.

8. As Partes ndo apresentaram quaisquer alegagdes.

—

Il. SANEAMENTO

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e é competente em razdo da
materia, atenta a conformagao do objeto do processo (cf. artigos 2.2, n.° 1, alinea a) e 5.° do
RJIAT).
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O pedido de pronincia arbitral é tempestivo, porque apresentado no prazo previsto
no artigo 10.%, n.° 1, alinea a), do RJAT.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, tém legitimidade e
encontram-se regularmente representadas (cf. artigos 4.° e 10.%, n.° 2 do RJAT e artigo 1.°
da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marco).

O processo nédo enferma de nulidades, ndo tendo sido invocadas quaisquer excecoes
ou questdes prévias que obstem ao conhecimento de mérito e de que cumpra conhecer.

——

I1l. FUNDAMENTAGAO

111.1. DE FACTO

81. FACTOS PROVADOS

Consideram-se provados 0s seguintes factos:

a) A Requerente dedica-se a organizacdo de eventos de banquetes, casamentos,
batizados e atividades similares com fornecimento préprio, catering e atividades hoteleiras,
nomeadamente restaurante.

b) No ano de 2015, B... era sécio e gerente da Requerente. [cf. PA]

c) A coberto das Ordens de Servigo n.%s OI2017... e OI12017..., com despachos,
respetivamente, de 26.09.2017 e de 03.10.2017, primeiramente parciais (IVA), passando a
gerais, em 28.12.2017, a Requerente foi sujeita a uma acdo inspetiva externa, incidente
sobre os anos de 2015 e 2016. [cf. PA e documento n.° 2 anexo ao pedido de pronuncia
arbitral]

d) Nessa sequéncia, foi elaborado o respetivo Projeto de Relatério de Inspecdo
Tributéria, que aqui se da por inteiramente reproduzido, no qual foi proposta a seguinte
correcdo atinente a IRS, com os fundamentos que seguidamente também se enunciam [cf.
PA]:

“1.4.3. Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Singulares

Pelo relato efectuado no item “3” do capitulo Il (...) do presente projecto de
relatorio, a retencdo na fonte ndo efectuada ascende a € 16.800,00, relativa ao

periodo a seguir indicado, conforme se evidencia no quadro seguinte:

Period Distribuicdo Taxa de Retenca

ode lucros/adiantamen retencao o0 na
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impost tos fonte
0
2015 € 60.000,00 28% €
12 16.800,0
0
(...)

111.3 Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Sinqulares

ANO DE 2015

ADIANTAMENTO POR CONTA DE LUCROS

Da andlise levada a cabo a conta 2789003 —B..., constatou-se um movimento
a debito, em 31/12/2015, no montante de €60.000,00, por crédito da conta
111-Caixa A (Diario 4; Doc. 749; Descritivo: Factura) — Anexo Vi.

A referida conta 2789003 —B..., é titulada pelo sécio e gerente da empresa em
andlise, B..., pelo que o movimento contabilistico efectuado, no montante de €

60.000,00, configura um adiantamento por conta de lucros. Sendo vejamos:

O documento de suporte contabilistico respeitante ao lancamento na conta
corrente do sécio e gerente da empresa € um "Aviso de lancamento”, de
31/12/2015, com a Descricdo manual de "Empréstimo da Sociedade ao socio
B...", no valor de € 60.000,00. — Anexo VI, fls. 03;

Convém aqui salientar que a concessdo de crédito, enquanto atividade em
Portugal, é reservada as instituicdes de crédito e sociedades financeiras. No
entanto, podem celebrar-se contratos de matuo por varias razdes e de forma
ocasional, ou seja, deverdo existir razdes justificadas para que tal aconteca;
Por outro lado, deve-se ter em atencdo a definicdo de "Mutuo” prevista no
artigo 1142.° do Cadigo Civil, como sendo um “(...) contrato pelo qual uma
das partes empresta a outra dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando a
segunda obrigada a restituir outro tanto do mesmo género e qualidade.".
Atente-se ainda ao artigo 1143.° do referido Cédigo, quanto a forma: "Sem
prejuizo do disposto em lei especial, 0 contrato de miituo de valor superior a €

25000 sé ¢ valido se for celebrado por escritura publica ou por documento
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particular autenticado e o de valor superior a € 2500 se o for por documento
assinado pelo mutuéario.”

Sintetizando, ndo estamos perante nenhum mutuo, conforme se verifica na

descricdo efectuada nos pontos 2. e 3., ou seja, 0 documento de suporte ndo
esta de conformidade com os requisitos previstos nos artigos 1142.°e 1143 do
Cadigo Civil, pelo que se trata de adiantamentos por conta de lucros, os quais

sdo considerados como rendimentos de capitais, como de seguida iremos

constatar.

Enguadramento legal e sua tributacdo

Nos termos da al. h) do n.° 2 do art.° 5.° do Cddigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares (doravante designado por CIRS), séo
considerados rendimentos de capitais "Os lucros e reservas colocados a
disposicdo dos associados ou titulares e adiantamentos por conta de com
exclusdo daqueles a que se refere o artigo 20.°".

Por sua vez, o n.° 4 do art.? 6.° do mesmo diploma legal, refere que "Os
lancamentos a seu favor, em quaisquer contas correntes dos sécios,
escrituradas nas sociedades comerciais ou civis sob forma comercial, quando
ndo resultem de matuos, da prestacdo de trabalho ou do exercicio de cargos

sociais, presumem-se feitos a titulo de lucros ou adiantamento dos lucros”.

Pelo n.° 1 do artigo 71.° do CIRS, "Estéo sujeitos a retencdo na fonte a titulo
definitivo, a taxa liberatdria de 28%" enquanto a alinea a) do referido n.° 1
prevé a tributacdo pela referida taxa liberatéria "Os rendimentos de capitais
obtidos em territério portugués, por residentes ou ndo residentes, pagos por
ou através de entidades que aqui tenham sede, direcdo efetiva ou
estabelecimento estavel a que deva imputar-se o pagamento e que disponham
ou devam dispor de contabilidade organizada; .

A alinea a) do n.° 2 do artigo 101.° do CIRS, consagra que tratando-se de
rendimentos referidos no artigo 71.%, a retencdo na fonte nele prevista cabe
"As entidades devedoras dos rendimentos (...)”. Por sua vez, o artigo 98.° do

diploma citado, estabelece que: "Nos casos previstos nos artigos 99.° a 101.°
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“(.~-) a entidade devedora dos rendimentos sujeitos a retencdo na fonte, as
entidades registadoras ou depositarias, consoante o caso, sdo obrigadas, no
acto do pagamento, do vencimento, ainda que presumido, da sua colocagdo a
disposicdo, da sua liquidacdo ou do apuramento do respectivo quantitativo,
consoante o0s casos, a deduzir-lhes as importancias correspondentes a
aplicacdo das taxas neles previstas por conta do imposto respeitante ao ano
em que esses actos ocorrem”. E também conforme o n.° 3 do artigo 98.° do
CIRS "As quantias retidas nos termos dos artigos 99.° a 101.° devem ser
entregues até ao dia 20 do més seguinte aquele em que foram deduzidas.".

Neste sentido, € o sujeito passivo obrigado a efetuar a retencéo na fonte na
data da colocacdo a disposicao dos adiantamentos por conta de lucros, a taxa
em vigor a data dessa operacgdo. No caso presente, a data de referéncia devera
ser 31 de Dezembro de 2015, data indicada no documento de suporte
contabilistico (Anexo VI, fls. 03), o qual se encontra assinado pelo sécio e
gerente da empresa, ascendendo o seu valor a € 60.000,00, pelo que este

montante, de conformidade o previsto no n.° 4 do artigo 6.° do CIRS, se

presume efectuado a titulo de adiantamentos por conta de lucros.

Retencdo na Fonte respeitante ao exercicio de 2015

Pelo descrito ao longo deste capitulo, estava o sujeito passivo obrigado, pelo
lancamento a favor do socio e gerente, tipificado como adiantamento por
conta de lucros, a retencdo na fonte a taxa de 28% do valor lancado, pelo que,
deveria até ao dia 20 de Janeiro de 2016, reter e entregar o IRS no montante
de € 16.800,00 (60.000,00 x 28%).

Com esta atitude, o sujeito passivo infringiu entre outros os artigos 5.°, 6.°,
71.2,98.2,99.2 101.% todos do CIRS.”

e) A Requerente foi notificada, atraves do oficio n.° ... de 30.01.2018, remetido por

correio registado (registo CTT RD ... PT) do predito Projeto de Relatorio de Inspecéo
Tributéria e para, querendo, exercer o direito de audicdo prévia, o que fez nos termos
vertidos no documento n.° 3 anexo ao pedido de pronuncia arbitral e que aqui se da por

inteiramente reproduzido. [cf. PA]
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f) A Requerente foi notificada, através do oficio n.° ... de 16.03.2018, remetido por
correio registado (registo CTT RH ... PT), do Relatorio de Inspecéo Tributéaria, que aqui se
da por inteiramente reproduzido, do qual resultaram as corre¢des supra enunciadas no facto
provado d), com a fundamentacdo que ali foi igualmente mencionada, sendo que a
argumentacdo aduzida pela Requerente, em sede de exercicio de direito de audigéo,
mereceu a seguinte apreciacdo: [cf. PA e documento n.° 2 anexo ao pedido de prondncia
arbitral]

“2.3IRS

Conforme se relata no capitulo 111.3 do Relatorio, constatou-se durante os atos
de inspecdo um movimento a debito na conta 2789003 — B..., no montante de €
60.000,00, por crédito da conta 111-Caixa A — Anexo VI deste Relatorio.

Mais se refere que a conta 2789003 — B..., € titulada pelo socio e gerente da
empresa em andlise, B..., pelo que o movimento contabilistico efectuado, no
montante de € 60.000,00, configura um adiantamento por conta de lucros, ao
abrigo do n.° 4 do art. 6.° do CIRS, encontrando-se, assim, esta tributagio
devidamente suportada e enquadrada na lei, conforme estd amplamente
justificado no capitulo 111.3 deste relatério.

Efetivamente, trata-se duma presuncao ilidivel, tai como é elencado no ponto
74.° pela exponente, mas que ndo refuta de todo, tal como lhe competiria,
limitando-se a afirmar, nesse mesmo ponto, “(...) a natureza de tal lancamento
podera ser justificada (...)".

A AT néo cabe fazer prova de demonstracdes de vontade contrariamente ao que
afirma a exponente no ponto 76.°, nem necessario se torna a existéncia de
deliberacgdes sociais no sentido de distribuicdo de lucros em assembleia geral,
conforme afirmacgdes do ponto 77.°, pois nesse contexto, o ato tributario
inerente a distribuicdo de lucros seria direto e imediato. Consequentemente,
ndo teria cabimento na lei a figura da presuncdo, prevista na norma que foi
aplicada (n.° 4 do art. 6.°do CIRS).

Por outro lado, no ponto 82.° faz alusdo a um acérd@o do Tribunal Central

Administrativo do Sul, mas o referido acérddo apenas tem aplicacdo para o

caso apreciado.
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Neste sentido a correc¢ao devera manter-se. ”

g) Sequentemente, a Requerente foi notificada da liquidacéo de retencdes na fonte
de IRS n.° 2018..., respeitante ao exercicio de 2015, no valor de € 16.800,00 ¢ da respetiva
liquidacdo de juros compensatérios n.° 2018..., no valor de € 1.439,73, resultando um
montante total a pagar de € 18.239,73, com data limite de pagamento a 07.05.2018. [cf.
documento n.° 1 anexo ao pedido de pronuncia arbitral]

h) Em 07.05.2018, a Requerente efetuou o pagamento integral e tempestivo do
aludido montante de € 18.239,73. [cf. documento n.° 4 anexo ao pedido de pronuncia
arbitral]

i) No ano de 2015, em data(s) concretamente ndo apurada(s) e por meio(s)
igualmente ndo apurado(s), ocorreu a transferéncia do montante de € 60.000,00 da
Requerente para o0 seu sdcio e gerente B... .

J) Na contabilidade da Requerente estdo registados, com a data de 31.12.2015, um
movimento a débito na conta “2789003 —B...”, a que corresponde um movimento a crédito
da “conta 111 — Caixa A”, no montante de € 60.000,00, sendo que o respetivo documento
de suporte contabilistico € um “Aviso de Lan¢amento”, datado de 31.12.2015, com a
descricdo “Empréstimo da sociedade ao sécio B...”, no valor de € 60.000,00, assinado por
B... (Diério 4; doc. 749; descritivo: fatura). [cf. PA e documento n.° 5 anexo ao pedido de
pronuncia arbitral]

k) Na contabilidade da Requerente, por referéncia ao ano de 2015, ndo se encontra
registado qualquer contrato de empréstimo da sociedade aos seus socios, designadamente
ao seu sdcio e gerente B..., nem tal consta dos relatérios de gestdo e documentos de
prestacdo de contas da Requerente.

I) No decurso do ano de 2015 e até 31 de dezembro desse ano — data em que foram
efetuados os registos contabilisticos supra referidos no facto provado j) —, nunca a
contabilidade da Requerente refletiu a existéncia de qualquer empréstimo aos sécios.

m) O documento particular denominado “Contrato de Empréstimo” que constitui o
documento n.° 6 anexo ao pedido de pronuncia arbitral e que aqui se da por inteiramente
reproduzido, ndo foi entregue, nem exibido pela Requerente a inspecéo tributaria durante a

realizacdo da sobredita agéo inspetiva.
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n) No dia 13.07.2018, foi efetuada uma transferéncia bancéria pela empresa “C...
SGPS, S. A.”, por débito da sua conta n.°..., domiciliada no “D...”, para a conta (IBAN) n.°
PT50..., titulada pela Requerente, no valor de € 50.000,00, com o seguinte “Descritivo da
Transferéncia: Empréstimo de C... SGPS, S4”. [cf. documento n.° 7 anexo ao pedido de
prondncia arbitral]

0) No dia 07.05.2018, foi efetuada uma transferéncia bancaria pela empresa “C...
SGPS, S. A.”, por débito da sua conta n.°..., domiciliada no “E...”, para a conta (IBAN) n.°
PT50..., titulada pela Requerente, no valor de € 3.000,00, com os seguintes “Descritivo
Conta a Debitar: empréstimo a IS € “Descritivo Conta a Creditar: empréstimo de C...
SGPS, SA”. [cf. documento n.° 7 anexo ao pedido de pronuncia arbitral]

p) Em 28 de agosto de 2018, a Requerente apresentou o pedido de constituigdo de
tribunal arbitral que deu origem ao presente processo. [cf. sistema informatico de gestéo
processual do CAAD]

§2. FACTOS NAO PROVADOS

Com relevo para a apreciacdo e decisdo da causa, ndo resultaram provados os
seguintes factos:

a) Entre a Requerente e 0 seu socio e gerente B... foi celebrado o “Contrato de
Empréstimo” que constitui o documento n.° 6 anexo ao pedido de pronuncia arbitral e que
aqui se da por inteiramente reproduzido.

b) As transferéncias bancarias a que aludem os factos provados n) e o) visaram
reembolsar a Requerente da quantia referida no facto provado i).

*

83. MOTIVACAO QUANTO A MATERIA DE FACTO

Os factos pertinentes para o julgamento da causa foram escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a face das solucdes plausiveis das questdes de direito,
nos termos da aplicagdo conjugada dos artigos 123.°, n.° 2, do CPPT, 596.°, n.° 1 e 607.°,
n.° 3, do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do RJAT.

A conviccdo do Tribunal fundou-se nos factos articulados pelas Partes, cuja

aderéncia a realidade ndo foi posta em causa e na analise critica da prova documental que
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consta dos autos, incluindo o processo administrativo, tudo conforme referido a prop6sito
de cada uma das alineas do probatorio.

No tocante aos factos ndo provados, cumpre ainda dizer que os mesmos foram
assim considerados em virtude da inexisténcia de quaisquer meios probatdrios que 0s
confirmassem. Ademais, no tocante ao aludido “Contrato de Empréstimo”, para além de o
mesmo ndo observar os respetivos ditames legais, maxime quanto aos requisitos de forma —
a que adiante aludiremos —, a sua alegada celebracdo é rechacada pelo confronto com os
factos provados j), k), I) e m), os quais tornam inverosimil a efetiva e real celebracéo de tal
contrato, ou seja, que 0 mesmo corporize/titule um qualquer empréstimo da Requerente ao
seu sécio B...; com efeito, se tal tivesse sucedido, a contabilidade da Requerente
certamente que o refletiria — ao invés de ali constar um mero “Aviso de Langcamento” que,
alias, se tornaria entdo despiciendo — e mais certa ainda seria a sua exibicdo/entrega a
inspecdo tributéria, no decurso da referenciada acéo inspetiva.

Por outro lado, no concernente as aludidas transferéncias bancarias, pese embora a
Requerente alegar que as mesmas visaram 0 reembolso da referenciada quantia de €
60.000,00 que foi transferida para o seu socio B..., o certo é que, por um lado, nada consta
dos autos que permita concluir no sentido da intervencdo da empresa “C... SGPS, S. A.” na
situacdo concreta em apreco e, por outro lado, os descritivos justificativos das
transferéncias bancarias efetuadas para a Requerente aludem a empréstimos a propria
Requerente (cf. factos provados n) e 0)); ora, se se tratasse do alegado reembolso, o normal
seria que tais descritivos, ao invés de dizerem o que dizem, dissessem iSso mesmo, ou seja,
que as transferéncias visavam efetivar tal reembolso.

*

I11.2. DE DIREITO

81. DELIMITACAO DO OBJETO

Como resultou provado, no decurso do ano de 2015, foi transferido o montante de €
60.000,00 da Requerente para 0 seu sécio B..., em data(s) e por meio(s) concretamente nao
apurados (cf. facto provado i)).

A AT pretender fazer valer a presun¢do estatuida no artigo 6.%, n.° 4, do Cdédigo do
IRS e, nesse sentido, propugna que a transferéncia daquele valor deve ser considerada um

adiantamento por conta de lucros.
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A Requerente, por seu turno, alega que a mencionada transferéncia de valor teve
subjacente um empréstimo por ela efetuado ao seu referido socio e gerente e, nessa
medida, entende que ndo se verificam os requisitos de aplicabilidade da dita presuncao
legal.

Assim, a questdo de mérito submetida a apreciacdo deste Tribunal respeita,
nuclearmente, a aplicacdo ao caso concreto da presuncdo resultante do artigo 6.°, n.° 4, do
Codigo do IRS, tendo em vista aquilatar se o ato tributario controvertido padece do
apontado vicio de violagdo de lei, por erro sobre os pressupostos de facto e de direito.

A Requerente suscita, também, o vicio de falta de fundamentacdo por, no RIT, a
AT néo ter provado, “como tinha o dever legal de fazer, de forma clara, inequivoca e
fundamentada, que este langcamento [a que se reporta o facto provado j)] se presume feito a
titulo de adiantamento de lucros ™.

O Tribunal é ainda chamado a pronunciar-se sobre os pedidos de reembolso do
montante de imposto pago e de pagamento de juros indemnizatorios.

*

82. DA APLICACAO DA PRESUNCAO DO ARTIGO 6.° N.° 4, DO CODIGO DO IRS

O artigo 5.9, n.° 1, do Cddigo do IRS?, epigrafado “Rendimentos da categoria E”,
estatui que se consideram “rendimentos de capitais os frutos e demais vantagens
econdmicas, qualquer que seja a sua natureza ou denominacao, sejam pecuniarios ou em
espécie, procedentes, direta ou indiretamente, de elementos patrimoniais, bens, direitos ou
situacdes juridicas, de natureza mobiliaria, bem como da respetiva modificaco,
transmissdo ou cessacdo, com excecdo dos ganhos e outros rendimentos tributados
noutras categorias.”’

O n.° 2 do mesmo artigo determina que 0S “frutos e vantagens econdomicas
referidos no namero anterior compreendem, designadamente”, entre outros, 0S “lucros €
reservas colocados a disposicdo dos associados dos associados ou titulares e
adiantamentos por conta de lucros, com exclusdo daqueles a que se refere o artigo 20.°”
(alinea h)).

O subsequente artigo 6.°, estatuindo sobre presuncgdes relativas a rendimentos da

categoria E, estabelece o seguinte no seu n.° 4: “Os langamentos a seu favor, em quaisquer
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contas correntes dos socios, escrituradas nas sociedades comerciais ou civis sob forma
comercial, quando néo resultem de mutuos, da prestacdo de trabalho ou do exercicio de
cargos sociais, presumem-se feitos a titulo de lucros ou adiantamento dos lucros.”

O n.° 5 do mesmo artigo 6.° determina que as “presungoes estabelecidas no
presente artigo podem ser ilididas com base em decisdo judicial, ato administrativo,
declaracdo do Banco de Portugal ou reconhecimento pela Autoridade Tributaria e
Aduaneira.”

Com relevo para a situacdo sub judice, importa ainda convocarmos as seguintes
normas do Caédigo do IRS:

- artigo 7.% n.% 1 (“Os rendimentos referidos no artigo 5.° ficam sujeitos a
tributacdo desde 0 momento em que se vencem, se presume o vencimento, sdo colocados a
disposicdo do seu titular, sdo liquidados ou desde a data do apuramento do respetivo
quantitativo, conforme os casos”) e 3, alinea a), 2) (“Para efeitos do disposto no n.’ 1,
atende-se: a) quanto ao n.° 2 do artigo 5. (...) 2) A colocagdo a disposi¢do, para os
rendimentos referidos nas alineas h), i), j), I) e r), assim como dos certificados de
consignagdo’”);

- artigo 71.°, n.° 1, alinea a) (“Estdo sujeitos a reten¢do na fonte a titulo definitivo,
a taxa liberatéria de 28%: a) Os rendimentos de capitais obtidos em territério portugués,
por residentes ou ndo residentes, pagos por ou através de entidades que aqui tenham sede,
direcdo efetiva ou estabelecimento estavel a que deva imputar-se 0 pagamento e que
disponham ou devam dispor de contabilidade organizada™);

- artigo 98.°, n.° 1 (“Nos casos previstos nos artigos 99.° a 101.° e noutros
estabelecidos na lei, a entidade devedora dos rendimentos sujeitos a retencdo na fonte, as
entidades registadoras ou depositarias, consoante o caso, sdo obrigadas, no ato do
pagamento, do vencimento, ainda que presumido, da sua colocacéo a disposicao, da sua
liquidacdo ou do apuramento do respetivo quantitativo, consoante os casos, a deduzir-lhes
as importancias correspondentes a aplicacdo das taxas neles previstas por conta do

imposto respeitante ao ano em que esses atos ocorrem”);

1 Sera considerada a redacdo em vigor a data dos factos.
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- artigo 101.°, n.° 2, alinea a) (“Tratando-se de rendimentos referidos no artigo
71.° a retencdo na fonte nele prevista cabe: a) As entidades devedoras dos rendimentos
referidos nos numeros 1 e 4 e na alinea c) do n.° 12 do artigo 71.°”).

Feita esta resenha normativa, detenhamo-nos agora na analise da citada presuncgao
estatuida no artigo 6.2, n.° 4, do Cédigo do IRS.

Numa perspetiva doutrinal, temos, desde logo, José Guilherme Xavier de Basto
(IRS: Incidéncia Real e Determinacdo dos Rendimentos Liquidos, Coimbra, Coimbra
Editora, 2007, pp. 338 a 340) que afirma o seguinte:

“A previsdo de presungoes deriva da propria natureza dos rendimentos de capitais,
alguns deles de relativamente facil sonegacdo. Assim, em certos casos, a lei presume a
existéncia desses rendimentos, (...).

De qualquer modo, destinadas a prevenir fraudes, estas presuncGes, além de
poderem ser ilididas, sdo um conjunto limitado, como é préprio de um imposto que visa a
tributar o rendimento real e efectivo.

Estdo restritas aos casos, muito contados, em que ha risco de ocultacdo de
rendimentos.

(...)

Finalmente, no n.° 4, presume-se que as quantias escrituradas em quaisquer contas
de socios de sociedades comerciais ou civis em forma comercial, que ndo resultem de
mutuos, de prestacdo de trabalho ou de exercicio de cargo social, correspondem a lucros
ou adiantamentos por conta de lucros. (...) Com esta presuncdo, procede-se a uma
qualificacéo supletiva de quantias, cuja causa nao esteja expressa nas contas correntes em
causa. (...) O que a lei, com aquela presuncdo, quis resolver foi a qualificacdo das
quantias escrituradas cuja “causa’ juridica ndo foi expressamente declarada.”

Por seu turno, Rui Duarte Morais (Sobre o IRS, Coimbra, Almedina, 2006, p. 89)
diz o seguinte:

“Visando facilitar o onus da prova da existéncia do facto tributério por parte da
administracdo, a lei estabelece, no art. 6.°, diversas presuncdes legais, quer quanto a
existéncia do facto gerador de imposto (...), quer quanto a existéncia de rendimento (...),

quer quanto ao montante do rendimento tributdvel (...).
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Estas presunc@es sdo ilidiveis — de acordo com a regra geral constante do art. 73.°
da LGT — nos termos do n.° 6 do art. 6.°.”

A proposito da mesma matéria, Paula Rosado Pereira (Manual de IRS, Coimbra,
Almedina, 2018, pp. 113 e 144) afirma que “o legislador fiscal considerou ndo ser
possivel abdicar da adogdo de algumas presuncdes relativamente aos rendimentos de
capitais. Entre as razfes subjacentes ao recurso a tais presuncdes, conta-se a dificuldade
sentida pela AT, face a natureza especifica dos rendimentos desta categoria, em assegurar
a eficiéncia da tributacdo. As presuncdes desempenham a funcéo de facilitar a prova da
AT relativamente a existéncia de certos rendimentos e a respetiva quantificacao.

(...)

Para que se verifique a ilisdo da presuncdo, é necessario que, por qualquer das
formas (...) referidas [no artigo 6.%, n.° 5, do Cédigo do IRS], se provem factos, condicoes
ou taxas de juro distintas dos que resultariam da aplicagdo da presungdo.”

Numa perspetiva jurisprudencial, sdo diversas as decisdes proferidas sobre esta
tematica, aqui se destacando as seguintes:

(i) Tribunal Constitucional

e Acoérddo n.° 452/2003, de 14.10.2003, proferido no processo n.° 273/03:
“(...) a presuncdo que se estabelece no n.° 4 do artigo 7.° do CIRS, na
redacgdo anterior & Lei n.° 30-G/2000, ndo é uma presunc¢do inilidivel. A
comprova-lo estd o facto de o n.° 5 do mesmo artigo vir definir os meios
pelos quais tal presuncdo podera ser ilidida. E a circunstancia de entre
esses meios ndo estarem todos 0s “meios em Direito admissiveis” ndo
converte a presuncdo numa presuncao juris et de jure. Esta ultima é uma
presuncao que se estatui sem possibilidade de prova em contrario (cf. Pires
de Lima e Antunes Varela, Cadigo Civil Anotado, vol. I, 4.2 ed., Coimbra,
1987, pp. 312-313; J. de Oliveira Ascenséo, O Direito. Introdugéo e teoria
geral, 6.2 ed., Coimbra, 1991, p. 526). Manifestamente, ndo é o que sucede
no caso em apreco, em que a ilisdo da presuncéo pode ser alcangada
através de um amplo e diversificado conjunto de meios: decisdo judicial,
acto administrativo, declaracdo do Banco de Portugal, reconhecimento

pela Direccdo-Geral dos Impostos.
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De facto, este conjunto de meios probatorios a disposi¢do do impugnante €
suficientemente amplo para que se ndo possa falar numa restricdo
desproporcionada ou irrazoavel de instrumentos de prova, susceptivel de,
na pratica, converter uma presuncao juris tantum numa presuncao juris et
de jure. Mais ainda (...), a garantia de acesso ao Direito e aos tribunais
prevista no artigo 20.° da Constituicdo nao contempla a possibilidade de
utilizac@o irrestrita de todos os meios de prova em qualquer processo
judicial (no caso, num processo de impugnacao da liquidacdo tributaria),
nem proibe o legislador de restringir o uso de certos instrumentos
probatérios, desde que tal restricdo ndo se configure como
desproporcionada ou irrazoavel. Ora, (...) pode o impugnante dispor de
uma deciso judicial (na qual o requerente pode utilizar todos os meios de
prova em geral admissiveis), um acto administrativo, uma declaracdo do
Banco de Portugal ou um reconhecimento pela Direccdo-Geral dos
Impostos, tudo meios probatorios iddneos para proceder a impugnacao
judicial de uma liquidacao tributaria. Finalmente, havendo a possibilidade
de ilisdo da presuncéo definida no n® 4 do artigo 7° do CIRS, néo fica

postergado o principio constitucional da capacidade contributiva (...).”

(i) Supremo Tribunal Administrativo
e Acordédo de 15.12.2004, proferido no processo n.° 01187/04:

“A decisdo judicial, proferida em sede de impugnacéo judicial, segundo a
qual o contribuinte ndo recebeu juros em contrato de mutuo em que foi
mutuante constitui base suficiente a ilisdo da presuncdo constante do art.
7°n°5 doC.ILRS.”
Em sede de fundamentacdo de direito, pode ler-se:
“Dispde o art. 7.°, n.° 2, do CIRS que se presume que 0S mutuos Sao
remunerados.
Por sua vez o n.° 5 desta disposicdo legal estabelece que esta presungdo

pode ser ilidida com base em decisdo judicial, acto administrativo,

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



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

CAAD

CEMTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

declaragdo do Banco de Portugal ou reconhecimento da Direccdo Geral de
Impostos.

Este preceito legal encontra paralelismo no anterior art. 14° do C. do
Imposto de Capitais que, para além de estabelecer idéntica presuncao,
prescrevia que a mesma so podia ser ilidida “por decisdo judicial proferida
em accao intentada pelo contribuinte contra o Estado, em que se declare ter
ficado provado que ndo foram recebidos juros antecipadamente, nem eram
ou séo devidos ou, sendo-o, tém taxa diferente, ou por declaracédo passada
pelo Banco de Portugal em que se confirme a taxa de juro efectivamente
praticada ou a sua inexisténcia”.

Do confronto destas disposicdes legais resulta, desde logo, ndo ser agora
necessaria, como era, decisdo judicial proferida em acc¢éo civel intentada
pelo contribuinte contra o Estado, com vista & ilisdo de tal presuncéo.
Assim sendo nada impede que a decisdo judicial a que agora alude o art.
7., n° 5, do CIRS seja proferida, como no caso foi, em processo de
impugnacao judicial.

Por outro lado, de tal confronto resulta também que, ndo se prevendo, no
regime anterior, qualquer limitacdo quanto aos meios de prova de que o
interessado pudesse lancar mao para o efeito, ndo se vé, face ao actual
quadro legal, que o processo de formacéo da dita decisdo judicial ndo se

possa apoiar, (...), €M prova testemunhal e/ou documental.”

(iii) Tribunal Central Administrativo Sul
e Acorddo de 13.10.2009, proferido no processo n.° 03221/09:
“) S6 os lancamentos feitos em conta de sécio (e que ndo se prova que
respeitem a alegados matuos) se presumem, face ao disposto no n.° 4 do art.
7.°do CIRS, feitos a titulo de lucros ou adiantamento de lucros.
I1) Concluindo-se que os langamentos feitos em conta corrente de socios
ndo resultam de matuos, de prestacdo de trabalhos ou do exercicio de

cargos sociais, ttm 0s mesmos que ter-se, presumidamente, como feitos a
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titulo de lucros ou de adiantamento dos lucros (n.° 4, in fine, do art. 7.° do
CIRS).

I11) As presuncdes estabelecidas nesse preceito legal podem ser ilididas
com base em decisdo judicial, acto administrativo, declaracéo do Banco de
Portugal ou reconhecimento pela Direc¢do - Geral das Contribuicdes e
Impostos. ”

Acordao de 11.01.2011, proferido no processo n.° 04357/10:

“IIl) So os langamentos feitos em conta de socio (e que ndo se prova que
respeitem a alegados matuos) se presumem, face ao disposto no n.° 4 do art.
7.°do CIRS, feitos a titulo de lucros ou adiantamento de lucros.

IV) Concluindo-se que os langcamentos feitos em conta corrente de sdcios
ndo resultam de muatuos, de prestacdo de trabalhos ou do exercicio de
cargos sociais, ttm 0s mesmos que ter-se, presumidamente, como feitos a
titulo de lucros ou de adiantamento dos lucros (n.° 4, in fine, do art. 7.° do
CIRS).

V) As presuncdes estabelecidas nesse preceito legal podem ser ilididas com
base em decisdo judicial, acto administrativo, declaracdo do Banco de
Portugal ou reconhecimento pela Direc¢do - Geral das Contribuicdes e
Impostos.”

Acoérdao de 04.06.2015, proferido no processo n.° 07246/13:

“1- Para que a presuncao constante do n.° 4 do art. 7.° do CIRS (em vigor
em 2000) possa funcionar é necessario que se mostre provada a base da
presuncao (...), sob pena de a mesma nao poder operar e a causa ter de ser
decidida contra a parte onerada com esse 6nus da prova, ou seja, que a
importancia em causa tenha sido escriturada como langamento na
respectiva conta corrente do sécio e que ndo resultava de muatuo, da
prestacdo de trabalho ou do exercicio de cargos sociais.

2- Tal prova que cabe a Administragdo Fiscal.”

Acorddo de 05.02.2015, proferido no processo n.° 08216/14:

“5. O art. 5.% n° 2, al. h), do C.I.R.S., sistematicamente inserido na

categoria de incrementos patrimoniais (normas de incidéncia real),

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

22.


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

CAAD

CEMTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

consagra como rendimentos de capitais sujeitos a incidéncia de I.R.S. os
lucros, incluindo o adiantamento por conta de lucros, colocados a
disposicéo dos respectivos associados.

6. Por sua vez, o art. 7.° do C.I.R.S., define 0 momento da sujeicdo a
tributacé@o dos rendimentos de capitais, ou seja, define 0 momento em que o
imposto se torna exigivel.

7. O art. 6. n° 4, do C.ILRS., consagra uma presuncao relativa a
rendimentos de capitais, de que as quantias escrituradas em quaisquer
contas de socios de sociedades comerciais ou civis sob forma comercial,
guantias essas que ndo resultem de mutuos, da prestacdo de trabalho ou do
exercicio de cargos sociais, presumem-se feitos a titulo de lucros ou
adiantamento dos lucros.

8. N&o se encontram reunidos os factos indice que permitem a A. Fiscal
fazer o enquadramento de valores contabilisticos como rendimentos da
categoria E, colocados a disposicdo dos socios, nos termos previstos no art.
5° n° 1e 2, al. h), do C.I.LR.S., quando ndo se pode valer da presuncao
prevista no art. 6.°, n.°4, do C.IL.R.S.”

Acoérdao de 18.02.2016, proferido no processo n.° 08760/15:

“5. O art. 5% n° 2, al. h), do C.I.R.S., sistematicamente inserido na
categoria de incrementos patrimoniais (normas de incidéncia real),
consagra como rendimentos de capitais sujeitos a incidéncia de 1.R.S. 0s
lucros, incluindo o adiantamento por conta de lucros, colocados a
disposicao dos respectivos associados.

6. O art. 6. n° 4, do C.ILRS., consagra uma presuncao relativa a
rendimentos de capitais, de que as quantias escrituradas em quaisquer
contas de socios de sociedades comerciais ou civis sob forma comercial,
quantias essas que nado resultem de mutuos, da prestacédo de trabalho ou do
exercicio de cargos sociais, presumem-se feitos a titulo de lucros ou
adiantamento dos lucros. Com esta presungdo o legislador quis resolver a
qualificacdo das quantias escrituradas nas contas correntes dos sécios,

cuja "causa" juridica ndo tenha sido expressamente declarada, assim
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conduzindo a que tais montantes tenham o tratamento dos lucros
distribuidos. Estamos, portanto, perante presuncdo legal (estabelecida
expressa e directamente na lei), sendo incidente sobre o facto gerador do
imposto.

7. Estando em causa a pretensa ilisdo de uma presuncédo legal relativa
(iuris tantum), impendia sobre o impugnante e ora recorrente, 0 6nus de
produzir prova do contrario (cfr. art. 350.°, n.° 2, do C.Civil), ou seja, de
desenvolver actuagdo probatéria dirigida contra o casuistico facto
presumido, com o objectivo e de molde a convencer o julgador de que, ndo
obstante a ocorréncia do facto (lancamentos em contas correntes dos
socios, escrituradas em sociedades comerciais) que serve de base ao
funcionamento da presuncéo invocada, o facto presumido nédo se verificou
e/ou o direito presumido ndo existe. Acresce, tratando-se da presuncao
prevista no art. 6.°, n.° 4, do C.I.LR.S., por forca do disposto, de forma
expressa, no n.° 5 do mesmo normativo, a necessidade incontornavel de a
mesma sO poder ser ilidida pelos quatro meios de prova ai, taxativamente,
previstos, decisdo judicial, acto administrativo, declaracdo do Banco de
Portugal ou reconhecimento pela Direccdo-Geral dos Impostos,
consagrando a lei procedimento probatério especifico para o efeito no art.
64.°do C.P.P.T.”

(iv) Tribunal Central Administrativo Norte:
e Acorddo de 07.07.2016, proferido no processo n.° 00446/11.9BEBRG:

“l - O artigo 5.°, n.° 2, alinea h), do CIRS, sistematicamente inserido na
categoria de incrementos patrimoniais (normas de incidéncia real),
consagra como rendimentos de capitais sujeitos a incidéncia de IRS os
lucros, incluindo o adiantamento por conta de lucros, colocados a
disposicéo dos respectivos associados.

Il - O artigo 6.° n 4, do CIRS consagra uma presuncao relativa a
rendimentos de capitais, de que as quantias escrituradas em quaisquer

contas de socios de sociedades comerciais ou civis sob forma comercial,
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quantias essas que nao resultem de mutuos, da prestacéo de trabalho ou do
exercicio de cargos sociais, presumem-se feitos a titulo de lucros ou
adiantamento dos lucros.

Il - S6 os langamentos feitos em conta de socio (e que ndo se prove que
respeitem a alegados mutuos) se presumem, face ao disposto no n.° 4 do
artigo 6.° do CIRS, feitos a titulo de lucros ou adiantamento de lucros.

(...)

V - Competia & Administracdo Tributaria fazer prova dos pressupostos do
seu agir (cfr. artigo 74.°,n.° 1, da LGT), (...).”

(v) CAAD:
e Acordédo de 14.06.2013, proferido no processo n.° 130/2012-T:

“Da guestao central: aplicacdo da presuncdo do art. 6.°, n.° 4, do CIRS

No que concerne a questdo central — da aplicacdo da presuncdo contida no
artigo 6.°, n.° 4 do CIRS, bem como a de saber se a mesma foi afetada pela
existéncia de um alegado contrato de mituo — ha que atentar, antes do
mais, no teor do referido dispositivo normativo: Os langcamentos em
quaisquer contas correntes dos sOcios, escrituradas nas sociedades
comerciais ou civis sob forma comercial, quando ndo resultem de mutuos,
da prestacdo de trabalho ou do exercicio de cargos sociais, presumem-se
feitos a titulos de lucros ou adiantamentos dos lucros.

No caso presente, 0 Gnico meio invocado pela Requerente no sentido da ndo
aplicacdo da presuncéo foi alegar que os langamentos em contas dos seus
socios derivavam de um contrato de matuo (ndo estando, pois, em causa
prestacdo de trabalho ou exercicio de cargos sociais).

Por seu turno, o n.° 5 do mesmo artigo dispde sobre 0 modo como pode ser
ilidida a referida presungdo: com base em decisdo judicial, acto
administrativo, declaracdo do Banco de Portugal, reconhecimento pela
Direccéo-Geral dos Impostos [hoje Autoridade Tributaria e Aduaneira].
N&o tendo sido ilidida a presungdo por qualquer das vias indicadas, resta

verificar se o sujeito passivo provou a existéncia do alegado muatuo, sem ter
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sido fornecida pela propria Requerente qualquer explicagdo para o alegado
desaparecimento de um documento tao importante como seria o original de
um contrato de mutuo, tendo-se limitado a declarar, sem mais, que 0 mesmo
se extraviou.

Com efeito, ndo s6 ndo foi apresentado fisicamente o contrato cuja
existéncia a Requerente alegava — aos inspetores foi apenas enviado por
correio eletrénico e tardiamente uma alegada coOpia - mas também foi
declarado extraviado, em audiéncia, ndo tendo o depoimento de parte,
aceite nos termos do artigo 16.°, alinea c), do Decreto-Lei n.° 10/2011, de
20 de Janeiro, logrado convencer o Tribunal da existéncia do contrato.
Acrescem, no sentido da inexisténcia de qualquer contrato de mdatuo, os
factos verificados no decorrer da inspecdo que Tribunal considerou
provados, a relembrar: (1) inexisténcia de deliberacdo social por
inexisténcia de qualquer ata relativa aos matuos; (2) a auséncia de mencéo
do caracter retificativo dos langcamentos efetuados; (3) a ndo declaragdo
pelo sdcio gerente da Requerente e pelo seu técnico de contas, aquando da
inspecdo, da respetiva existéncia.

Alias, ha a acrescentar que da analise do texto transmitido como sendo o do
contrato de matuo, resultam diversas omissfes e incongruéncias que
inviabilizam que o mesmo se possa considerar um verdadeiro contrato de
mutuo suscetivel de fazer afastar a aplicacdo da presuncao do n.° 4 do art.
6.° do CIRS. Com efeito: (1) ndo foi invocada a qualidade de gerente pelo
signatario, tal como é exigido pelo artigo 260.°, n.° 4 do Cddigo das
Sociedades Comerciais; (2) ndo se procedeu ao reconhecimento da
assinatura; (3) ndo teve lugar o pagamento do imposto do selo, aquando da
formalizacé@o do contrato; (4) o contrato, a ter sido celebrado, deveria té-lo
sido por escritura publica (artigo 143.° do Cdédigo Civil), forma que
constitui um requisito ad substantiam e, por isso, a sua inobservancia tem
de aplicar-se a regra geral do artigo 364.° do mesmo Codigo, com a
consequéncia de a falta importar a invalidade do contrato, conforme dispoe

0 artigo 219.°

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

26.


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

CAAD

CEMTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

(...) Por estas razGes ndo é possivel invocar o artigo 75.° da Lei Geral
Tributaria no sentido da autenticidade do documento, acrescendo ainda que
0 mesmo ndo consta da documentacéo da sociedade, nem da escrita, nem
da contabilidade.

Tudo visto, hd que concluir pela inexisténcia de um contrato de mutuo
celebrado entre a Requerente e 0 seu sOcio gerente, o que significa que aos
langamentos feitos por aquela nas contas correntes dos seus sdcios tera de
aplicar-se a presunc¢do do ja identificado n.° 4 do art. 6.° do CIRS. Dai as
importancias em causa serem tributaveis em IRS, em virtude dos artigos 5.°
n. 1 e 2 alinea h) e 6.° n.° 4, e objeto de retencdo na fonte, nos termos dos
artigos 71.°n.° 1 alinea c) e 98.° do mesmo Cadigo e, atento o disposto no
artigo 7.°n.° 3 alinea a) s/n.° 2 do mesmo Cédigo - que, no aspeto temporal
do pressuposto objetivo, estabelece a colocacdo a disposicdo como
momento relevante para a sujeicdo a tributacdo - as datas para a
tributacdo, no caso sub judice, sdo as datas em que foram feitos os
lancamentos dos quantitativos nas contas do socio gerente, e com as taxas
entdo vigentes.”

Acoérdao de 25.06.2013, proferido no processo n.° 131/2012-T:
“A aplicacdo da presuncéo prevista no artigo 6.°-4, do CIRS
Dispde o artigo 6.%-4, do CIRS:

Os lancamentos em quaisquer contas correntes dos socios, escrituradas nas

sociedades comerciais ou civis sob forma comercial, quando nédo resultem
de mutuos, da prestacdo de trabalho ou do exercicio de cargos sociais,
presumem-se feitos a titulo de lucros ou adiantamento dos lucros.
Presungdes sdo as ilacbes que a lei ou julgador tiram de um facto
conhecido para afirmar um facto desconhecido — art. 349.° do Cdédigo Civil
(CC).

Quem tem a seu favor a presuncgao legal escusa de provar o facto a que ela
conduz — n.° 1 do art. 350.° do CC.

Compete a AT demonstrar a existéncia dos factos (lancamentos em

quaisquer contas dos socios) que levam a presuncéo de que trata de lucros
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ou adiantamento destes, tributaveis em sede de IRS [rendimentos da
categoria E — artigos 5.°- 1 e 2/h) e 7.°- 1 e 3—n.° 2/a), do CIRS].

E compete a impugnante demonstrar que os lancamentos resultam de
mutuos, prestacdo de trabalho ou do exercicio de cargos sociais para
justificar, designadamente, o ndo cumprimento da obrigacdo fiscal de
retencéo de IRS na fonte [arts 71.°-1/c) e 98.°-3, do CIRS]

Subsuncéo

No caso, estdo demonstrados esses langcamentos ou créditos a favor da
socia da sociedade requerente, (...).

A requerente, para justificar a ndo retencdo na fonte, procurou demonstrar
que os langcamentos e entregas a socia mencionada, ocorreram em execucao
de contrato de mutuo, celebrado, em 1-2-2002, por escrito particular, entre
a requerente (...) e a sécia de mesmo nome.

Este “contrato”, apenas na forma de fotocopia, foi apresentado a Inspegdo
Tributaria depois de algumas insisténcias.

O original de tal documento nédo foi apresentado, tendo sido justificada a
omissao pelo extravio desse titulo.

Ora tratando-se de um mutuo a respetiva prova estava sujeita a forma: ou
escritura publica ou documento assinado pelo mutuario — artigo 1143.° CC.
S6 0 empréstimo mercantil entre comerciantes admite — o que ndo é o caso
dos autos em que s6 a alegada mutuante tem esse estatuto -, qualquer tipo
de prova, seja qual for o valor — artigo 396.° do Cod. Comercial.

Ou seja: ainda que fosse exibido o original do alegado contrato — e s6
assim poderia estar cumprido o necessario 6nus (ndo com mera fotocopia),
nao poderia considerar-se provada a existéncia e subsisténcia de um tal
contrato uma vez que a falta de forma legal implica a nulidade do negocio
juridico — artigo 220.° do CC.

No caso e atento os valores alegadamente mutuados — superiores a €
20.000 — s0 a escritura publica cumpriria essa exigéncia probatoria.

Assim ¢ que, ndo estando provado o mutuo nem qualquer outro fundamento

valido para considerar ilidida a presungdo prevista no artigo 6.°-4, do
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CIRS, o que tem forcosa e legalmente de prevalecer é a realidade expressa
pela contabilidade e que demonstra que, em varios momentos de 2010 (a
mais significativa reportada a 1-12-2010) e de 2011, foram efetuados
lancamentos a crédito, em contas correntes dos socios, de diversos
montantes (perfazendo o montante global apurado e que foi objeto das
liquidacgdes sub juditio).

Acordao de 06.01.2014, proferido no processo n.° 165/2013-T:

“Entende a Requerida que o Contrato de Mutuo néo respeita os requisitos
formais exigidos pelo artigo 1143.° do Cddigo Civil, razdo pela qual nédo é
valido. Assim, considera que estamos perante adiantamentos de lucros, 0s
quais deveriam ter sido tributados em IRS.

E certo que, nos termos do disposto no artigo 1143.° do Cédigo Civil, o
mutuo de valor superior a € 25.000 sé é vdlido se for celebrado por
escritura publica e o de valor superior a € 2.500 se o for por documento
assinado pelo mutuério. Decorre no artigo 294.° do Cdédigo Civil que os
negocios juridicos celebrados contra disposicdo de caracter imperativo,
como € o caso, sdo nulos.

A nulidade, nos termos do disposto no artigo 286.° do Codigo Civil, €
invocavel a todo o tempo por qualquer interessado e pode ser declarada
oficiosamente pelo tribunal. A declaracdo de nulidade tem
efeito retroactivo, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 289.° do Codigo
Civil, devendo ser restituido tudo o que for prestado.

Efectivamente, (...), estamos perante uma matéria de direito civil, pelo que,
nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 11.° da LGT, as normas fiscais em
analise devem ser interpretadas recorrendo aos termos préprios desta area
do direito. Por outro lado, a lei fiscal, ou a aplicacio que dela é feita, ndo
pode criar previsdes normativas diferentes das existentes nos diplomas
proprios.

Dito de outra forma: o Codigo Civil prevé que os contratos de mdtuo que
nao cumpram os requisitos de forma legalmente estabelecidos séo nulos,

nao podendo produzir quaisquer efeitos, devendo ser restituido tudo o que
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foi prestado (o mutuario deve restituir o valor recebido e o mutuante deve
restituir os juros eventualmente recebidos). E esta a cominac&o legalmente
prevista para a falta de cumprimento dos requisitos de forma associados ao
contrato de matuo. No fundo, a lei determina que é como se o0 contrato de
mutuo nunca tivesse existido, desaparecendo da ordem juridica tanto o
contrato como os seus efeitos.

Esta é a Unica consequéncia do ndo cumprimento dos requisitos formais
previstos na lei. N&o resulta, todavia, da lei, que do contrato de matuo nulo
possam advir outras consequéncias. E, assim, ndo pode aplicar-se a lei
fiscal no sentido de retirar do incumprimento desta formalidade
consequéncias diferentes das legalmente previstas. Ou seja, se o contrato de
mutuo é nulo por falta de forma, pode determinar-se a restituicao do que foi
prestado, mas ndo pode considerar-se que da invalidade resulta que os
montantes pagos ao abrigo do contrato tém outra natureza que ndo a de
mutuo.

Assim, tem de se concluir que, o facto de terem sido preteridas as
formalidades na celebracdo do contrato de muatuo ndo pode ter como
consequéncia que o contrato ndo existiu e, portanto, estamos perante uma
realidade diferente — no caso, um adiantamento de lucros. E se, perante a
nulidade do contrato, as partes ficam obrigadas a restituir o que
receberam, podera, no limite, entender-se que 0 mesmo deve suceder neste
caso, devendo o sOcio-gerente restituir os valores registados na conta
corrente antes identificada, mas ndo pode considerar-se que, por falta de
cumprimento das formalidades que estdo associadas a celebracao deste tipo
de contrato, a operacéo substancialmente praticada (um muatuo) deve ser
qualificada de outra forma.

E certo que, nos termos do disposto no n.° 4 do artigo 36.° da LGT, “4
qualificagdo do negocio juridico efetuada pelas partes, mesmo em
documento auténtico, ndo vincula a administracdo tributaria.”. Por outro
lado, cumpre também aludir ao nimero 1 do artigo 74.° da LGT, nos termos

do qual o 6nus da prova dos factos constitutivos dos direitos recai sobre
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quem os invoque, bem como ao numero 1 do artigo 75.°do mesmo diploma,
nos termos do qual se presumem verdadeiros e de boa-fé os registos
contabilisticos dos contribuintes, quando realizados nos termos da
legislacdo fiscal e comercial. Esta presuncdo ndo se verifica quando
ocorrer uma das circunstancias previstas no n.° 2 do artigo 75.°da LGT — 0
gue néo € o caso.

Acresce que, nos termos do disposto no artigo 293.° do Cdédigo Civil, “O
negocio nulo ou anulado pode converter-se num neg6cio de tipo ou
contetido diferente, do qual contenha os requisitos de substancia e forma,
quando o fim prosseguido pelas partes permita supor que elas o teriam
querido, se tivessem previsto a invalidade.”. Assim, no limite, poderia
considerar-se estarmos perante um contrato-promessa de mutuo, o qual nao
teria de respeitar as exigéncias de forma, conforme o disposto no n.° 1 do
artigo 410.° do Cadigo Civil. Assim, os pagamentos seriam realizados por
conta de um contrato de mutuo definitivo, a celebrar em data a indicar.

De referir ainda que, o registo contabilistico dos montantes pagos ao s6cio
foi realizado numa conta 268, que é uma conta de Accionistas/Socios —
Outras Operacdes. Habitualmente, sdo registadas nesta conta as operagdes
com 0s sOcios que ndo sejam adiantamentos de lucros, resultados atribuidos
ou lucros disponiveis, entre outros. O registo a débito reflecte um
pagamento realizado pela sociedade, pelo que, o registo feito para efeitos
contabilisticos é coincidente com o enquadramento que foi dado a
operacao.

Portanto, verifica-se que 0 registo contabilistico dos movimentos
associados a esta operagao, nos varios exercicios em causa, esta realizado
em termos semelhantes ao do contrato de mutuo. Também aqui deve ser
referido o disposto no n.° 1 do artigo 75.° da LGT, ou seja, nédo tendo a
contabilidade da Requerente sido posta em causa, devera considerar-se que
a mesma espelha a realidade dos factos — e, portanto, que
foi efectivamente celebrado um contrato de mutuo entre a Requerente e 0

socio-gerente.
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Em suma, verifica-se que as liquidagdes emitidas tém como Unico
fundamento o ndo cumprimento pela Requerente das formalidades
associadas a celebracdo do contrato de muatuo. No entanto, esse
fundamento é meramente formal. O n.° 4 do artigo 6.° do Codigo do IRS
estabelecia uma presuncdo nos termos da qual “os lancamentos em
quaisquer contas correntes dos soOcios, escrituradas nas sociedades
comerciais ou civis sob forma comercial, quando néo resultarem de mutuos,
da prestacdo de trabalho ou do exercicio de cargos sociais, presumem-se
feitos a titulo de lucros ou adiantamento de lucros.”. As presungdes podem
ser ilididas, nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 351.° do Cédigo Civil,
0 que se verificou neste caso — a Requerente apresentou o Contrato de
Mutuo celebrado com o sdcio-gerente, tendo registado contabilisticamente
a operagdo em conformidade, o que permite ilidir a presungdo de que a
operacao configuraria um adiantamento por conta de lucros.

Neste contexto, o Onus da prova de que o contrato néo
correspondia efectivamente a um contrato de muatuo foi devolvido a
Administracéo Tributaria e Aduaneira. Sucede que, nenhuma prova foi feita
a este respeito — apenas foi alegado que, em virtude de o contrato ndo ter
sido celebrado por escritura publica, 0 mesmo nédo era valido e, portanto,
deveria qualificar-se como adiantamento por conta de lucros. Assim, e
porque a Administracao Tributaria ndo logrou fazer prova do facto alegado
(que os montantes em causa foram entregues a titulo de adiantamento por
conta de lucros), deve considerar-se que a operagdo existe na ordem
juridica nos termos em que foi definida pela Requerente. Estamos, assim,
perante um contrato de mutuo, sendo os pagamentos feitos ao socio-gerente
entregas dos valores mutuados.

As disponibilizagdes de montantes feitas no ambito contrato de mutuo néo
configuram rendimentos do sdcio-gerente, ndo estando por isso sujeitas a
tributagdo, nem através de retengdo na fonte, nem a final.”

Acordao de 28.02.2018, proferido no processo n.° 395/2017-T:
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“(...) a norma do artigo 6., n.° 4, do CIRS aplicavel, consagra uma
presuncao relativa a rendimentos de capitais, segundo a qual as quantias
escrituradas em quaisquer contas de sécios de sociedades comerciais ou
civis sob forma comercial, que ndo resultem de mutuos, da prestacdo de
trabalho ou do exercicio de cargos sociais, presumem-se feitos a titulo de
lucros ou adiantamento dos lucros.

No caso, resulta dos factos provados que ocorreu a referida escrituracéo, e
que as quantias em questdo ndo resultam de muatuos, da prestacdo de
trabalho ou do exercicio de cargos sociais, presumem-se feitos a titulo de
lucros ou adiantamento dos lucros.

Dai que, sem qualquer duvida, se verificam os pressupostos da presuncao
em questdo, que, portanto, opera os respectivos efeitos legais, que é uma
presuncdo legal (estabelecida expressa e directamente na lei), e ndo uma
presuncao simples, apenas natural ou judicial, que tenha por base os dados
da experiéncia comum - e que, como se sabe, € admitida sé nos casos e nos
termos em que € admitida a prova testemunhal de acordo com o disposto no
artigo 351.° do Cadigo Civil, e em que ndo € necessario fazer a prova do
contrario do facto presumido, bastando abalar a conviccédo resultante da
presuncdo, valendo a regra constante do n.° 2 do artigo 350.° do Codigo
Civil, propria para as presuncOes legais - as quais, para serem afastadas
(nos casos em que a lei o permite) tém de ser ilididas mediante prova em
contrario.

Estando em causa a ilisdo de uma presuncédo legal relativa (iuris tantum),
impende entdo sobre a Requerente o 6nus de produzir prova do contrario,
ou seja, de desenvolver actuacdo probatdria dirigida contra o facto
presumido, com o objectivo e de molde a convencer o julgador de que, ndo
obstante a ocorréncia do facto que serve de base ao funcionamento da
presuncdo invocada (lancamentos em contas correntes dos sOcios,
escrituradas em sociedades comerciais), o facto presumido néo se verificou.
Tal prova, estando em causa a presuncao prevista no artigo 6.°, n.° 4, do

CIRS aplicavel, por forca do disposto, de forma expressa, no n°. 5 do
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mesmo normativo, a mesma s6 pode ser ilidida pelos quatro meios de prova
ai, taxativamente, previstos, decisdo judicial, acto administrativo,
declaracdo do Banco de Portugal ou reconhecimento pela Direccdo-Geral
dos Impostos.

A primeira questdo que se coloca, é entdo a de saber se é possivel essa
ilisdo no proprio processo de impugnacdo judicial e/ou arbitral, que,
consabidamente, foi legalmente configurado como uma alternativa directa
aquele.

Face ao decidido no Acérdédo do STA de 15-12-2004, proferido no processo
01187/04, (...), ndo havera davidas que a resposta a tal questdo devera ser
afirmativa, concluindo-se que nada impede que a decisdo judicial a que
alude o art. 6.°, n.° 5 do CIRS aplicavel seja proferida em processo de
impugnacdo judicial ou em processo arbitral tributario, e que, ndo se
prevendo qualquer limitacdo quanto aos meios de prova de que o
interessado possa lancar mao para o efeito, o processo de formacédo da
decisdo judicial de tais processos se possa apoiar em prova testemunhal
e/ou documental.

Posto isto havera, entdo que apurar, face a matéria de facto dada como
provada, se encontra ilidida ou ndo a presuncéo em causa.

Antes de tal operacdo, todavia, torna-se necessario definir concretamente
em que se traduz a prova a fazer, para que se possa considerar ilidida a
referida presuncéao.

(...) o facto presumido consiste em considerar que os lancamentos em
contas correntes dos socios, foram feitos a titulo de lucros ou adiantamento
dos lucros.

Assim, e desde logo, ndo relevara para a infirmacdo da presuncédo em
apreco a inexisténcia de lucros susceptiveis de distribuicdo, uma vez que as
guantias escrituradas nos termos em questdo se presumem também como
adiantamento de lucros.

Atendendo a que a jurisprudéncia (...) tem considerado que com a

presuncdo ora em analise o legislador quis resolver a qualificagdo das
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quantias escrituradas nas contas correntes dos socios, cuja "causa" juridica
nao tenha sido expressamente declarada, dever-se-4 considerar que a
Requerente ndo logrou produzir prova suficiente que permita concluir pela
néo verificacdo do facto presumido, (...).

Com efeito, a Requerente confessa que desde o inicio da sua actividade que
as disponibilidades financeiras que foi gerando foram utilizadas em
proveito pessoal dos seus socios.

E certo que a Requerente alega, ainda, que também foram aquelas
disponibilidades utilizadas para pagamentos a fornecedores e outros
terceiros, sem documentacdo comprovativa.

Todavia, ndo produziu a Requerente qualquer prova sobre 0 montante dos
valores que foram utilizados em proveito dos sécios, designadamente que
tal valor fosse inferior ao decorrente da presungdo aplicada pela AT na
liquidacao contra a qual se insurge.

Por outro lado o certo € que os valores que, no exercicio a que se reporta o
acto tributario objecto da presente acc¢éo arbitral, foram contabilizados nas
contas dos socios, resultam da propria contabilidade da Requerente, nada
indiciando que, previamente a sua contabilizacdo a favor dos sdcios, tais
valores ndo tenham efectivamente ingressado no patrimoénio da Requerente.
Esta-se, assim, precisamente, perante a situacdo descrita por Xavier de
Basto, quando refere que a “previsdo de presuncdes deriva da propria
natureza dos rendimentos de capitais, alguns deles de relativamente facil
sonegacao .

Ou seja: da matéria de facto provada ndo resulta que, efectivamente, ndo
tenha havido uma disposicdo patrimonial da Requerente a favor dos seus
socios (e, muito menos, que a mesma haja ocorrido a titulo de mutuo,
prestacdo de trabalho ou do exercicio de cargos sociais), subjacente ao
lancamento contabilistico nas respectivas contas, quedando, pelo menos,
uma davida razoavel a tal respeito, ddvida essa que, por via do

funcionamento das regras do 6nus da prova, acima referidas na sequéncia
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da jurisprudéncia transcrita, tem de ser resolvida em desfavor da
Requerente.

(...)

Dai que, na apreciacdo da prova de que o movimento contabilistico
desencadeante da presuncdo consagrada no n.° 4 do artigo 6.° do CIRS
aplicavel ndo ocorreu, ndo seja decisiva a circunstancia, (...), de as
disponibilidades nas contas bancarias (e, notoriamente, em caixa) ndo
conterem os valores contabilizados a favor dos sécios, uma vez que tal
relevara, unicamente, para demonstrar que no exercicio em causa nao
ocorreu essa transferéncia de valores, ndo sendo todavia apta a demonstrar
que em exercicios anteriores ndo ocorreu tal transferéncia, conforme, como
se viu, a Requerente acaba por reconhecer, (...).

Também se julga ndo assumir relevancia para a questdo em apreco, a
circunstancia de o langamento contabilistico que constitui o facto indice da
presuncao, ter subsequentemente (apos o inicio do procedimento inspectivo)
sido anulado contabilisticamente pela Requerente.

Com efeito, embora contabilisticamente se tenha eliminado o registo em
causa, o certo é que, enquanto facto 0 mesmo néo deixa de se ter verificado
na realidade e a presuncdo em causa assenta, precisamente, nesse facto.
(...) Assim, sendo incontroversa a verificacdo dos pressupostos da
presungdo em apreco, e incontroverso sendo que o que estd em causa é
apurar se a Requerente logrou ilidir aquela, a circunstancia superveniente
de 0 movimento contabilistico em que a mesma assenta ter sido substituido
por outro, nada diz relativamente ao acerto quer de um, quer de outro,
tanto mais que a Requerente ndo demonstra, sequer, nos autos o acerto
substancial do registo superveniente que operou.”

Isto posto. Como resulta do artigo 349.° do Cddigo Civil, as presuncBes “sdo as
ilacbes que a lei ou o julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto
desconhecido”.

A este proposito, dizem Pires de Lima e Antunes Varela (Cadigo Civil Anotado,

Volume I, 4.2 edicdo revista e actualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 1987, p. 312) que
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nas presuncdes “supde-se a prova dum facto conhecido (base da presun¢éo), do qual,
depois, se infere o facto desconhecido.

As presuncdes podem ser legais, se estabelecidas pela lei, ou judiciais, simples ou
de experiéncia, quando assentam no simples raciocinio de quem julga. Estas ultimas
inspiram-se nas méximas de experiéncia, nos juizos correntes de probabilidade, nos
principios da logica ou nos proprios dados da intuicdo humana.”

A presuncdo estatuida no artigo 6.2, n.° 4, do Codigo do IRS é uma presuncao legal
— estabelecida expressa e diretamente na lei — e ndo uma presuncdo simples, apenas natural
ou judicial, que tenha por base os dados da experiéncia comum.

Por isso, valem aqui as regras estatuidas no artigo 350.° do Cddigo Civil, ou seja,
“gquem tem a seu favor a presuncao legal escusa de provar o facto a que ela conduz” (n.°
1) e, nos casos em que a lei o permitir, as presungdes legais podem “ser ilididas mediante
prova em contrario” (n.° 2). As presuncdes legais que podem ser ilididas por prova em
contrario sdo designadas por presungdes juris tantum e as que ndo admitem prova em
contrario, sdo designadas por presuncdes juris et de jure.

A presuncao do artigo 6.%, n.° 4, do Codigo do IRS é uma presuncéo juris tantum
pois, como resulta do n.° 5 do mesmo artigo, pode ser ilidida pelos meios ai previstos,
mediante prova em contrario.

Nesta conformidade, é pois sobre a AT que recai 0 6nus de alegar e provar os factos
indices donde se possa extrair a conclusdo de que a dita quantia de € 60.000,00 foi
colocada a disposicdo do sécio da Requerente, B..., a titulo de adiantamento por conta de
lucros e que, por isso, constitui um rendimento de capitais (artigo 5.%, n.% 1 e 2, alinea h),
do Cédigo do IRS), sujeito a retencdo na fonte (artigo 71.°, n.° 1, alinea a), do Cddigo do
IRS).

Com efeito, & AT cabe 0 Onus de provar a existéncia dos pressupostos legais
vinculativos da sua atuacdo, isto €, compete-lhe provar que se verificam os factos que
integram o fundamento previsto na lei para que seja ela a liquidar o imposto que o
contribuinte deixou de liquidar, demonstrando a existéncia e o conteido do facto tributario
(cf. artigo 74.°, n.° 1, da LGT); no caso concerto, a AT tem, pois, 0 6énus de demonstrar a
factualidade que a levou a qualificar a mencionada transferéncia de dinheiro para o sécio

da Requerente, B..., como adiantamento por conta de lucros.
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Compulsado o probatdrio, constatamos que resultam provados, como inicio de
prova ou factos conhecidos fundantes do facto presumido, a transferéncia da quantia de €
60.000,00 da Requerente para o seu socio B... e o langamento em conta corrente deste
mesmo socio, escriturada na sociedade (cf. factos provados i) e j)); ademais, como resulta
do teor do RIT (cf. factos provados d) e f)), a AT concluiu que a verba monetaria em causa
foi embolsada pelo dito s6cio da Requerente a titulo de adiantamento por conta de lucros,
porque “[o] documento de suporte contabilistico respeitante ao lancamento na conta
corrente do sdcio e gerente da empresa é um "Aviso de lan¢camento”, de 31/12/2015, com
a Descrigdo manual de "Empréstimo da Sociedade ao sécio B...", no valor de € 60.000,00”

e, portanto, “ndo estamos perante nenhum mutuo, (...), ou seja, o documento de suporte

nAo esta de conformidade com os requisitos previstos nos artigos 1142.°e 1143°do Codigo

Civil, pelo que se trata de adiantamentos por conta de lucros, 0s quais sdo considerados

como rendimentos de capitais”.

A Requerente, por seu turno, competia ilidir a presuncio em apreco, mediante
prova em contrario a efetuar por um dos meios que expressamente estao previstos no n.° 5
do artigo 6.° do Cddigo do IRS; a este propoésito, acompanhamos o que foi vertido no
citado acordao proferido no processo n.° 395/2017-T do CAAD, no sentido de que “é
possivel essa ilisdo no préprio processo de impugnacdo judicial e/ou arbitral, que,
consabidamente, foi legalmente configurado como uma alternativa directa aquele. Face ao
decidido no Acordao do STA de 15-12-2004, proferido no processo 01187/04, (...), ndo
havera duvidas que a resposta a tal questao devera ser afirmativa, concluindo-se que nada
impede que a decisdo judicial a que alude o art. 6.%, n.° 5 do CIRS aplicavel seja proferida
em processo de impugnacdo judicial ou em processo arbitral tributario, e que, ndo se
prevendo qualquer limita¢do quanto aos meios de prova de que o interessado possa lancar
mao para o efeito, o processo de formacéao da decisdo judicial de tais processos se possa
apoiar em prova testemunhal e/ou documental. ”

A Requerente procurou, entdo, demonstrar que a entrega do referido montante ao
seu socio e gerente, B..., € 0 respetivo lancamento em conta corrente deste, escriturada na
sociedade, consubstanciou um empréstimo (ndo resultando, pois, nem da prestacdo de
trabalho, nem do exercicio de cargos sociais), cujo documento de suporte contabilistico &,

como resultou provado, “um “Aviso de Lancamento”, datado de 31.12.2015, com a
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descri¢do “Emprestimo da sociedade ao socio B...”, no valor de € 60.000,00, assinado por
B... (Diario 4; doc. 749, descritivo: fatura)” (cf. facto provado j)).

Visando o mesmo desiderato, a Requerente juntou ao pedido de pronuncia arbitral,
como documento n.° 6, um documento particular denominado “Contrato de Empréstimo”,
sendo que, pelas razdes acima aduzidas, ndo foi considerada provada a celebragdo do
contrato que esse documento pretende titular (cf. facto ndo provado a)).

Como definido no artigo 1142.° do Codigo Civil, “miutuo é o contrato pelo qual
uma das partes empresta a outra dinheiro ou outra cosia fungivel, ficando a segunda
obrigada a restituir outro tanto do mesmo género e qualidade”; 0 subsequente artigo
1143.° determina a forma exigida para a validade do contrato de mutuo, nos seguintes
termos: “Sem prejuizo do disposto em lei especial, o contrato de mutuo de valor superior a
€ 25000 s6 é valido se for celebrado por escritura publica ou por documento particular
autenticado e o de valor superior a € 2500 se o for por documento assinado pelo
mutudrio.”

No caso concreto, em que estd em causa um alegado empréstimo de € 60.000,00
pela Requerente ao seu dito sdcio, o contrato de mdtuo assume pois um carater formal,
sendo que a exigéncia de forma contida no artigo 1143.° do Cddigo Civil — escritura
publica ou documento particular autenticado — constitui uma formalidade ad substantiam,
cuja inobservancia determina a nulidade do contrato (artigo 220.° do Cdédigo Civil)?;
ademais, exigindo a lei determinada forma escrita para a validade do contrato, a sua falta
ndo pode ser suprida sendo nos termos limitados em que o n.° 1 do artigo 364.° do Cdodigo
Civil o permite, ou seja, 0 documento “n&o pode ser substituido por outro meio de prova
ou por outro documento que ndo seja de for¢a probatoria superior”. Significa isto que a
falta de escritura publica ou de documento particular autenticado ndo pode ser sanada
através da utilizacdo de um documento particular e, muito menos, por exemplo, por prova
testemunhal (artigo 393.%, n.° 1, do Cadigo Civil), para que se possam fazer valer os efeitos

do negdcio, como se fosse valido.

2 Como referem Pires de Lima e Antunes Varela (ob. cit., p. 322): “4 regra é a de que os documentos
escritos, auténticos, autenticados ou particulares, sdo exigidos como formalidades ad substantiam. Dai o
principio da nulidade consagrado no artigo 220.°. S6 quando a lei se refira, pois, claramente a prova do
negocio, ¢ que é aplicavel o regime do n.° 2 deste artigo.”
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Neste cenario e face ao probatorio, impde-se concluir que a Requerente nédo logrou
ilidir a presuncdo vertida no artigo 6.°, n.° 4, do Cddigo do IRS, como lhe estava
legalmente imposto, uma vez que ndo produziu prova suficiente — “prova em contrdrio” —
que permita concluir pela ndo verificacdo do facto presumido.

Porquanto, uma vez que o facto presumido consiste em considerar que o0
mencionado lancamento na conta corrente do dito sécio da Requerente, escriturada na
sociedade, foi feito a titulo de adiantamento por conta de lucros, impende entdo sobre a
Requerente o 6nus de produzir prova em contrario, ou seja, de desenvolver uma atuacao
probatdria dirigida contra o facto presumido, visando convencer o julgador de que, apesar
da ocorréncia do facto que serve de base a invocada presuncdo (lancamento a seu favor, em
conta corrente do sécio, escriturada na sociedade), o facto presumido nao se verificou.

Ora, tendo a Requerente invocado a existéncia de um empréstimo para justificar a
disposicéo patrimonial a favor do seu sdcio B... e atento o valor em causa (€ 60.000,00), a
respetiva prova s6 poderia ser feita por escritura pablica ou documento particular
autenticado, ndo podendo estes documentos serem substituidos por outros meios de prova
ou por outros documentos que ndo sejam de forca probatoria superior.

Assim, uma vez que o Unico documento a ter em consideragcdo para comprovar 0
referido empréstimo € 0 “Aviso de Langamento”, datado de 31.12.2015, com a descri¢do
“Empréstimo da sociedade ao socio B...”, no valor de € 60.000,00, assinado por B...
(Diério 4; doc. 749, descritivo: fatura)”, que se encontra registado na contabilidade da
Requerente (cf. facto provado j)), ndo se pode ter por cumprida a referenciada exigéncia
probatdria.

Consequentemente, ao referido langcamento feito na conta corrente do dito sécio da
Requerente, escriturada na sociedade, tera de aplicar-se a presuncao constante do artigo 6.°,
n.° 4, do Codigo do IRS e, em resultado disso, considerar-se que o montante de €
60.000,00 foi colocada a disposi¢do daquele socio da Requerente a titulo de adiantamento
por conta de lucros e que, por isso, constitui um rendimento de capitais (artigo 5., n% 1 e
2, alinea h), do Cddigo do IRS), sujeito a retencdo na fonte (artigo 71.%, n.° 1, alinea a), do
Caodigo do IRS), nos exatos termos legais enunciados no RIT.

Nestes termos, a liquidacdo controvertida ndo enferma do vicio de violacéo de lei,

por erro sobre os pressupostos de facto e de direito, que a Requerente Ihe imputa.
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*

§2. Do Vicl0 DE FALTA DE FUNDAMENTAGAO

A Requerente invoca, ainda, o vicio de falta de fundamentacdo por, no RIT, a AT
ndo ter provado, “como tinha o dever legal de fazer, de forma clara, inequivoca e
fundamentada, que este langcamento [a que se reporta o facto provado j)] se presume feito a
titulo de adiantamento de lucros”.

A fundamentacdo é uma exigéncia dos atos tributarios em geral, sendo uma
imposicdo, desde logo, constitucional (cf. artigo 268.%, n.° 3, da CRP), mas também legal
(cf. artigo 77.°da LGT).

Contudo, como referem Paulo Marques e Carlos Costa (A liquidacao de imposto € a
sua fundamentacdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 68), ao contrario do que acontece
nNo “texto constitucional (artigo 268.°, n.° 3, da Constituicd0), em que Se exige a
fundamentacdo dos actos «quando afectem direitos ou interesses legalmente protegidos»,
em sede de procedimento tributario (art. 77.° da LGT), ndo se entendeu restringir a
exigéncia da fundamentacdo da decisdo apenas aos actos desfavoraveis ao contribuinte,
embora deva existir maior densidade da fundamentagdo nestes ultimos casos.”

Como nos dao conta Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge
Lopes de Sousa (Lei Geral Tributaria, Anotada e Comentada, 4.2 Edicdo, Editora Encontro
da Escrita, Lisboa, 2012, pp. 675-676), no &mbito tributario, “o dever de fundamenta¢do
dos actos decisorios de procedimentos tributarios e dos actos tributarios é concretizado no
art. 77.°da LGT.

Como o STA vem entendendo, a exigéncia legal e constitucional de fundamentacao
visa, primacialmente, permitir aos interessados o conhecimento das razdes que lavaram a
autoridade administrativa a agir, por forma a possibilitar-lhes uma opcéo consciente entre
a aceitacdo da legalidade do acto e a sua impugnacao contenciosa.

Para ser atingido tal objectivo a fundamentacéo deve proporcionar ao destinatario
do acto a reconstitui¢do do itinerario cognoscitivo e valorativo percorrido pela autoridade
que praticou o acto, de forma a poder saber-se claramente as razdes por que decidiu da

forma que decidiu e ndo de forma diferente.
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No presente art. 77.° [da LGT] estende-se o dever de fundamentacédo a todas as
decisbes de procedimentos tributarios, pelo que ela é obrigatéria mesmo nas decisdes
favoraveis aos sujeitos passivos dos tributos.

Esta exigéncia compreende-se em face da pluralidade de razdes que impdem a
exigéncia de fundamentacdo dos actos administrativos, que vao desde a necessidade de
possibilitar ao administrado a formulagdo de um juizo consciente sobre a conveniéncia ou
ndo de impugnar o acto, até a garantia da transparéncia e da ponderagdo da actuagdo da
administracdo e a necessidade de assegurar a possibilidade de controle hierarquico e
Jjurisdicional do acto.”

Ainda segundo estes autores (ibidem, p. 676), deve a fundamentacéo “consistir, no
minimo, numa sucinta exposicdo dos fundamentos de facto e de direito que motivaram a
decisdo, ou numa declaracdo de concordancia com os fundamentos de anteriores
pareceres, informacdes ou propostas, incluindo os que integrem o relatdrio da fiscalizagédo
tributaria.”

Sendo certo que a fundamentacdo deve ser feita por via da sucinta exposi¢cdo das
razdes de facto e de direito que a motivaram, nada impede, todavia, que possa fazer-se por
remissdo e apropriacdo de anteriores pareceres, informacdes e propostas bem como para o
relatorio da inspecdo tributaria, como postula o n.° 1 do artigo 77.° da LGT, assumindo
entdo a designacdo de fundamentacdo por remissdo ou por referéncia (per relationem ou
per remissionem), uma vez que esta expressa num outro documento. Assim, “devem ter-se
por fundamentadas as liquidacdes derivadas das correcgdes da inspeccdo quando do
relatorio constam as razdes dessa correccao e posterior liquidacdo. Nesse caso, para se
saber se o acto da liquidacdo esta ou ndo fundamentado, ndo pode o intérprete alhear-se
do relatério da inspeccdo, uma vez que este constitui o culminar de um procedimento que
um conceito amplo de liquida¢do necessariamente comporta. (...)

No plano do procedimento inspectivo tributario, admitindo a modalidade de
fundamentacéo «per relationem» ou «per remissionem», o artigo 63.°, n.° 1, do RCPIT
prevé que os actos tributarios ou em matéria tributaria que resultem do relatorio poderao
fundamentar-se nas suas conclusdes, atraves da adesdo ou concordancia com estas,
devendo em todos o0s casos a entidade competente para a sua pratica fundamentar a

divergéncia face as conclusoes do relatorio. (...)
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A importancia da motivacédo de facto e de direito constante do procedimento de
inspeccdo tributaria, posteriormente absorvida pela decisdo tributaria, compreende-se
tendo em vista que o acto de liquidacao stricto sensu representa o culminar e um extenso e
complexo procedimento administrativo assente nos actos preparatdrios praticados pelos
servicos de inspecgdo tributaria que integram o procedimento de liquidacao lato sensu
(artigo 11.° do RCPIT).

Ora, se a fundamentacdo é, nos termos referidos, necessaria e obrigatéria, tal ndo
pode nem deve ser entendido de uma forma abstrata e/ou absoluta, ou seja, a
fundamentacéo exigivel a um ato tributario concreto, deve ser aquela que funcionalmente é
necessaria para que aquele ndo se apresente perante o contribuinte como uma pura
demonstracdo de arbitrio.

A este propdsito, os nossos tribunais tém vindo a decidir de forma reiterada nos
termos que, a titulo de exemplo e pela completude de anélise, passamos a citar do acorddo
do Tribunal Central Administrativo Sul, proferido em 04.12.2012 no processo n.°
06134/12:

“A fundamentagdo é um conceito relativo que pode variar em fung¢do do tipo legal
de acto administrativo que estamos a examinar.

Tem sido entendimento constante da jurisprudéncia e da doutrina que determinado
acto (no caso acto administrativo-tributario) se encontra devidamente fundamentado
sempre que é possivel, através do mesmo, descobrir qual o percurso cognitivo utilizado
pelo seu autor para chegar a decisao final (cfr. ac. S.T.J. 26/4/95, C.J.-S.T.J., 1995, II,
pag. 57 e seg.; A. Varela e outros, Manual de Processo Civil, Coimbra Editora, 22. edi¢ao,
1985, pag. 687 e seg.; Alberto dos Reis, Codigo de Processo Civil Anotado, Coimbra
Editora, 1984, V, pag. 139 e seg.). Quer dizer. Utilizando a linguagem de diversos
acordaos do S.T.A. (cfr. por todos, ac. S.T.A-1.2 Sec¢do, 6/2/90, A.D., n°. 351, pag. 339 e
seg.) 0 acto administrativo so esta fundamentado se um destinatario normalmente diligente
ou razoavel - uma pessoa normal - colocado na situacdo concreta expressada pela
declaracao fundamentadora e perante o concreto acto (que determinard consoante a sua
diversa natureza ou tipo uma maior ou menor exigéncia da densidade dos elementos de

fundamentacéo) fica em condi¢cdes de conhecer o itinerario funcional (ndo psicolédgico)

3 Paulo Marques e Carlos Costa, ob. cit., pp. 146-148.
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cognoscitivo e valorativo do autor do acto. Mais se dira que a fundamentagdo pode ser
expressa ou consistir em mera declaracdo de concordancia de anterior parecer,
informac&o ou proposta, o qual, neste caso, constitui parte integrante do respectivo acto (é
a chamada fundamentagdo “per relationem” - cfr. art. 125.° do C.P. Administrativo).

Para apurar se um acto administrativo-tributario esta, ou n&o, fundamentado
impde-se, antes de mais, que se faca a distincdo entre fundamentacdo formal e
fundamentacéo material: uma coisa é saber se a Administracdo deu a conhecer 0s motivos
que a determinaram a actuar como actuou, as razfes em que fundou a sua actuacao,
questdo que se situa no ambito da validade formal do acto; outra, bem diversa e situada ja
no ambito da validade substancial do acto, é saber se esses motivos correspondem a
realidade e se, correspondendo, sdo suficientes para legitimar a concreta actuacdo
administrativa (cfr. ac. S.T.A.-2.2 Secc¢ao, 13/7/2011, rec. 656/11; ac. T.C.A.Sul-22.Seccao,
19/6/2012, proc. 3096/09).

Se a fundamentacéo formal néo esclarecer concretamente a motivacao do acto, por
obscuridade, contradicao ou insuficiéncia, o acto considera-se ndo fundamentado (cfr. art.
125.%,n.° 2, do C.P. Administrativo). Havera obscuridade quando as afirmacoes feitas pelo
autor da decisdo ndo deixarem perceber quais as razdes porque decidiu da forma que
decidiu. Por outras palavras, os fundamentos do acto devem ser claros, por forma a
colher-se com perfeicdo o sentido das razdes que determinaram a pratica do acto, assim
ndo sendo de consentir a utilizacdo de expressbes dubias, vagas e genéricas. Ocorrera
contradicdo da fundamentagdo quando as razfes invocadas para decidir, justificarem nao
a decisdo proferida, mas uma deciséo de sentido oposto (contradicdo entre fundamentos e
decisdo), e quando forem invocados fundamentos que estejam em 0posicdo com outros.
Por outras palavras, os fundamentos da decisdo devem ser congruentes, isto €, que sejam
premissas que conduzam inevitavelmente a deciséo que funcione como concluséo légica e
necessaria da motivagdo aduzida. Por ultimo, a fundamentagéo é insuficiente se o seu
contetdo ndo é bastante para explicar as raz6es por que foi tomada a decisdo. Por outras
palavras, a fundamentacdo deve ser suficiente, no sentido de que ndo fiquem por dizer
razdes que expliquem convenientemente a deciséo final (cfr. Marcello Caetano, Manual de
Direito Administrativo, vol. I, Almedina, 1991, pag. 477 e seg.; Diogo Freitas do Amaral,
Curso de Direito Administrativo, vol. 1, Almedina, 2001, pag. 352 e seg.; Diogo Leite de
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Campos e outros, Lei Geral Tributaria comentada e anotada, Vislis, 2003, p4g. 381 e seg.;
ac. T.C.A.Sul-2.2 Seccéo, 2/12/2008, proc. 2606/08; ac. T.C.A.Sul-2.2 Seccéo, 10/11/2009,
proc. 3510/09; ac. T.C.A.Sul-2.2 Sec¢do, 19/6/2012, proc. 3096/09). ”

Por outro lado, relativamente a fundamentagdo de direito, o Supremo Tribunal
Administrativo “tem decidido que, para que a mesma se considere suficiente, ndo é
sempre necessaria a indicacao dos preceitos legais aplicaveis, bastando a referéncia aos
principios pertinentes, ao regime juridico ou a um quadro legal bem determinado, devendo
considerar-se o0 acto fundamentado de direito quando ele se insira num quadro juridico-
normativo perfeitamente cognoscivel — entre tantos outros, os acordaos proferidos pela 12
Seccdo do STA em 27/02/1997, em 17/05/1998, e em 28/02/2002, nos processos n.° 36.197,
32.694 e 48071, respectivamente. **

Noutra ordem de consideragfes, importa salientar que o relatorio de inspecdo
tributéria “constitui porventura a peca fulcral do procedimento inspectivo, o culminar do
trabalho efetuado pelos profissionais da inspeccdo tributaria, identificando e
sistematizando todos os factos conhecidos com relevancia tributaria no @mbito do aludido
procedimento, ndo se prescindindo do necessario enquadramento juridico-tributéario.
Assim, o artigo 62.° n.° 3, do RCPIT escalpeliza os elementos que o relatério devera
conter, considerando a dimensdo e a complexidade da entidade inspecionada, com
destaque, no que aqui importa, para a descricdo dos factos susceptiveis de fundamentar
qualquer tipo de responsabilidade solidaria ou subsidiaria, bem como a descricdo dos
factos fiscalmente relevantes que alterem os valores declarados ou a declarar sujeitos a
tributacdo, com mencado e juncdo dos meios de prova e fundamentacdo legal de suporte
das correc¢oes efectuadas.”™

Acresce que, como decorre do estatuido no art. 60.°, n.° 1, do RCPIT, “nas
situagdes em que se proponham correcgdes fiscais potencialmente desfavoraveis ao
contribuinte, os servicos deverao notificar no prazo de 10 dias a entidade inspecionada do
projecto de conclusBes do relatério inspectivo, dando a conhecer igualmente o teor dos
actos de inspecc¢ao, assim como a respectiva fundamentacao, para efeitos do exercicio da

audicdo prévia do contribuinte. O sujeito passivo inspecionado deverd ter perfeito

4 Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, proferido em 17 de novembro de 2010, no processo n.°
01051/09.
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conhecimento das correcgdes fiscais propostas pela inspecgdo tributaria, para poder
decidir pelo exercicio ou ndo da aludida faculdade. Caso venha ao procedimento exercer
esse direito de audicdo prévia reconhecido constitucionalmente, a entidade inspecionada
poderd deduzir os argumentos que tiver por convenientes.”’® Nessa situacdo, todos o0s
“elementos novos suscitados na audi¢do dos contribuintes sdo tidos obrigatoriamente em
conta na fundamentacdo da decisdo (artigo 60.° n.° 7, da LGT).”” Como observam
Saldanha Sanches ¢ Jodo Taborda da Gama (“Audigdo-Participacdo-Fundamentacdo: A co-
responsabilizag¢do do sujeito passivo na decisdo tributaria”, Homenagem a José Guilherme
Xavier de Basto, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 295, apud Paulo Marques e Carlos
Costa, A liquidacao de imposto e a sua fundamentacdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013,
pp. 77 e 78), “ha uma fundamentagdo dialogica num duplo sentido: mediante os factos
novos alegados pelo sujeito passivo, a Administracéo fiscal realiza um processo cognitivo
que vai enriquecer a sua posi¢ado (quais séo as razoes do sujeito passivo?; corresponderao
as razbes alegadas as razbes verdadeiras?; sdo, ou ndo, os interesses por si alegados
dignos de tutela juridica?); por outro lado, o registo do dialogo entre a Administracdo e o
sujeito passivo permite uma clarificagdo reforcada das razdes de agir da Administracao, o
que tem como efeito impedir que esta possa ocultar os reais fundamentos (ou a auséncia
de fundamentos) da sua actuagdo.”

Volvendo ao caso dos autos, resulta do RIT que os Servicos de Inspecdo Tributaria
fundamentaram de facto e de direito a aplicacdo da presuncdo estatuida no artigo 6.°, n.° 4,
do Cddigo do IRS e a subsequente sujeicdo a retencdo na fonte do rendimento em aprego,
como resulta evidenciado pelo vertido nos factos provados d) e f).

Acresce dizer, como se salienta no acordao do Tribunal Central Administrativo Sul,
proferido em 28.04.2016 no processo n.° 08288/14, o seguinte:

“I. Importa distinguir a fundamentacdo formal do acto que diz respeito a
exteriorizagdo clara, congruente e perceptivel das razdes de facto e de direito em que
assenta o acto tributario, da fundamentagdo substancial que diz respeito & conformidade

com a lei da motivagéo concreta.

® Paulo Marques e Carlos Costa, ob. cit., p. 76.
® 1dem, ibidem, p. 70.
" Idem, ibidem, p. 77.
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Il. O acto tributario encontra-se suficientemente fundamentado (formalmente)
quando permite a um destinatario normal compreender as raz6es de facto e de direito que
subjazem ao acto.

I1l. Se ndo se concorda com as razbes (e com a sua suficiéncia) subjacentes a
correccdo j& ndo estd em causa a fundamentacdo formal, mas substancial que tem a ver
com o acerto (legalidade) da correc¢do.”

Cumpre ainda referir que o préprio pedido de pronuncia arbitral € a prova
inequivoca de que a Requerente € perfeitamente conhecedora do itinerario cognoscitivo e
valorativo prosseguido pela AT, conhecendo pois as razdes factuais e juridicas que estdo
na sua genese, o que lhe permitiu optar, de forma esclarecida, entre a aceitacdo do ato ou o
acionamento dos meios legais de impugnacao e, nesse ambito, rebater exaustivamente a
atuacdo da AT.

Nestes termos, afigura-se-nos que o ato tributario controvertido deve considerar-se
devidamente fundamentado quer de facto quer de direito, pelo que improcede o arguido
vicio de forma.

*

83. REEMBOLSO DO MONTANTE DE IMPOSTO PAGO ACRESCIDO DE JUROS
INDEMNIZATORIOS

Uma vez que é de manter a liquidacdo controvertida, fica prejudicado, por ser inGtil
(artigo 130.° do CPC), o conhecimento destas questfes suscitadas pela Requerente.

—

IV. DECISAO

Nos termos expostos, este Tribunal Arbitral decide:

a) Julgar totalmente improcedente o pedido de pronuncia arbitral e,

consequentemente, absolver a Autoridade Tributéria e Aduaneira;

b) Condenar a Requerente no pagamento das custas do presente processo.

*

VALOR DO PROCESSO

Em conformidade com o disposto nos artigos 306.%, n.° 2, do CPC ex vi artigo 29.°,
n.° 1, alinea e), do RJAT, 97.-A, n.° 1, alinea a), do CPPT ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea a),

do RJAT e 3.5, n.° 2, do Regulamento das Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, €
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fixado ao processo o valor de € 18.239,73 (dezoito mil duzentos e trinta e nove euros e
setenta e trés céntimos).

CusTAS

Nos termos do artigo 22.°, n.° 4, do RJAT, o montante das custas é fixado em €
1.224,00 (mil duzentos e vinte e quatro euros), nos termos da Tabela | anexa ao

Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, a cargo da Requerente.

*

Lisboa, 25 de fevereiro de 2019.
O Arbitro,

(Ricardo Rodrigues Pereira)

48.
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