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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 489/2018-T

Tema: IRC - Dedutibilidade de juros - Pagamentos a entidades residentes em

offshore. Tributacoes auténomas.

DECISAO ARBITRAL

Os érbitros José Baeta de Queiroz (4rbitro-presidente), Luis M. S. Oliveira e Jodo
Taborda da Gama (4rbitros vogais), designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de
Arbitragem Administrativa (“CAAD”) para formarem o Tribunal Arbitral, constituido em 11-

12-2018, acordam no seguinte:

I. RELATORIO

1.1. A..., LDA., pessoa coletiva nimero ..., com sede na ..., ..., ...-... Lisboa (doravante, a
“Requerente” ou “A...”"), veio, nos termos e para os efeitos dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a) e
10.°, n.** 1 e 2 do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, que aprovou o Regime Juridico
da Arbitragem em Matéria Tributdria (doravante, “RJAT”), requerer a constituicdo de
Tribunal Arbitral coletivo, em que é Requerida a Autoridade Tributdria e Aduaneira
(doravante, a “Requerida” ou “AT”), tendo em vista a anulag@o das liquida¢des adicionais
de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (doravante, “IRC”), e juros
correspondentes, n.” 2017... e n.° 2017..., relativas, respetivamente, aos exercicios de 2013
e de 2014, que originaram um valor adicional a pagar em sede de IRC (incluindo tributa¢io
auténoma) no montante de € 301.037,51 (2013) e de € 166.459,88 (2014), a que acresceram
juros no montante de € 31.142,94 (2013) e de € 10.533,78 (2014), tudo no total de €

509.174,11, e declarada a ilegalidade e anulado o indeferimento da reclamacdo graciosa
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1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.
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n.°...2017... e reconhecido o direito a indemnizacdo pelos prejuizos resultantes da garantia

prestada.

O pedido de constitui¢ao do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e

automaticamente notificado a AT em 02-10-2018.

Nos termos do disposto no artigo 6.°, n.° 2, alinea a) e do artigo 11.°, n.° 1, alinea b) do
RJAT, na redagdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, o
Conselho Deontolégico designou como arbitros do tribunal arbitral coletivo os signatarios,
que comunicaram a aceitacao do encargo no prazo aplicavel.

Em 21-11-2018, foram as partes devidamente notificadas dessa designa¢do, ndo tendo
manifestado vontade de recusar a designacao dos drbitros, nos termos conjugados do artigo
11.°,n.° 1, alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° ¢ 7.° do Cédigo Deontol6gico do CAAD.
Assim, em conformidade com o preceituado no artigo 11.°, n.° 1, alinea c) do RJAT, na
redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, o tribunal
arbitral coletivo foi constituido em 11-12-2018.

Por despacho de 11-02-2019, foi agendado o dia 27-02-2019 para a reunido prevista no
artigo 18.° do RJAT.

As partes apresentaram alegagdes, tendo sido designado o dia 10-05-2019 para prolacdo da

decisdo arbitral, prazo que foi posteriormente prorrogado para o dia 31-05-2019.

II. SANEAMENTO

1.8.

1.9.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e é materialmente competente, a face do
preceituado nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a) e 10.°, n.° 1, do RJAT.

As partes gozam de personalidade e capacidade judicidrias, sdo legitimas e estdo
devidamente representadas (artigos 4.° e 10.°, n.° 2, do RJAT e artigo 1.° da Portaria n.® 112-

A/2011, de 22 de marco).

1.10. O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram invocadas excecoes.

1.11.  Assim, ndo héd qualquer obsticulo a apreciagdo do mérito da causa.
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II1. POSICAO DAS PARTES

2. A Requerente alega, em sintese, que:

2.1. E uma empresa que opera no sector imobilidrio de luxo, sendo sobretudo vocacionada

para a reabilitacdo urbana em Lisboa.

2.2.  Em 2007, adquiriu o imével designado por “...” situado na freguesia de ... em Lisboa e

classificado como imével de interesse publico.

2.3. Em 14-02-2007, celebrou com o B..., S.A. (“B...”) um contrato de mituo com hipoteca
no montante de € 16.000.000 (CPI n.° ...), dos quais € 7.900.000 se destinavam a aquisi¢do do
“..7 e €8.100.000 a realizacdo de obras. Ficou convencionado (cfr. cldusula 8 do contrato) que
“[o] empréstimo vence juros sobre o capital em divida, contados dia a dia e cobrados
postecipadamente ao trimestre, sendo susceptiveis de actualizacdo trimestral, ficando assim a

taxa contratual indexada a uma taxa de referéncia’.

2.4. O prazo final acordado para o financiamento foi de 36 meses, devendo o empréstimo
ser “amortizado a medida que a mutudria realize os contratos de compra e venda das futuras
fracgoes do(s) edificio(s), sem prejuizo de liquidar o remanescente, se o houver, até ao termo

do prazo...” (cfr. clausula 10 do contrato).

2.5. As obras de reabilitagao ficaram concluidas no final do primeiro semestre do ano 2012,

tendo a licenca de utilizacio sido obtida em agosto do mesmo ano.

2.6. No periodo que decorreu entre a celebracdo do contrato de mutuo e a venda das
primeiras fracdes, a Requerente ndo desenvolveu atividade operacional que lhe permitisse gerar

meios financeiros para pagar juros do financiamento concedido pelo B... .

2.7. Neste contexto, celebrou com o B... sucessivos aditamentos ao contrato de muituo, com
prorrogagdo do prazo, sucessivas alteragdes da taxa de juro e diferimento da exigibilidade dos

juros.
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2.8. A medida que foi vendendo fracdes do “...”, efetuou amortizagdes de capital e de juros

em divida.

2.9. A 31-12-2014, relativamente ao financiamento inicial no montante de € 16.000.000

(CPIn.°...), ja s6 era devedora de € 6.519.629.

2.10. O montante de € 2.020.149,06 (referente a juros de € 1.939.343,10 e imposto do selo de
€ 80.805,96) corresponde ao montante registado no periodo de tributacdo de 2014, atendendo
aos diversos aditamentos ao contrato de mutuo celebrados com o B..., por efeito dos quais os

juros foram sendo sucessivamente diferidos.

2.11. A AT desconsiderou como gasto dedutivel, nacorrecao e subsequente liquidacdo que fez,
o referido valor de € 2.020.149,06, com fundamento em que ndo estd suportado em documento

vélido.

2.12. Nao obstante diversas tentativas de obtencao de fatura ou nota de débito emitida pelo
B..., 0 que a Requerente conseguiu obter foi a confirmac¢do dos montantes em divida por email e
uma declaragdo relativa a posicao da Requerente a 31-12-2014, para além do contrato de mituo
(empréstimo) com hipoteca, que faz parte integrante da escritura lavrada em 14-02-2007 e das

sucessivas modificacdes ao contrato de empréstimo.

2.13. Por for¢a do disposto nos n.”* 1 e 4 do artigo 23.° do Cédigo do IRC, na redacdo em
vigor em 2014, passou a estabelecer-se claramente a necessidade de prova documental, mas
admite-se para esse efeito qualquer documento, com excecao dos casos em que esteja em causa
uma aquisicao de bens e servicos, enumerando-se os elementos que o documento comprovativo

desta operacdo devera conter.

2.14. Assim, “apesar de a declaragcdo emitida pelo B... ndo assumir a forma reivindicada
pela AT, ndo existem diividas de que os juros de € 1.939.343,10 e o Imposto do Selo de €
80.805,96 sdo referentes ao contrato de miituo com hipoteca no montante de €' 16.000.000,00
celebrado a 14 de Fevereiro de 2007 [...], onde constam todos os elementos identificativos das
partes exigidos pela lei e bem assim a delimitacdo exacta do miituo entdo concedido e suas
condigoes contratuais, sendo que a revisdo dessas condig¢oes contratuais estd também

contratualizada por escrito e igualmente com cumprimento de todos os requisitos
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identificativos que geralmente constam de uma factura.” (cfr. artigo 101.° do pedido de

prontncia arbitral, doravante, “PPA”).

2.15. Assim, prossegue a Requerente: “se os juros em apreco estdo relacionados com o

g

financiamento obtido para a compra do “...” e para as obras de conservacdo do mesmo (tal
como pode ser verificado nas declaragoes emitidas pelo B... [...], onde é referido o niimero do
empréstimo, que por sua vez cruza com os aditamentos ao contrato de miituo, que por sua vez
cruzam com o contrato de miituo) é evidente que existe uma relacdo directa entre o gasto, a
actividade da requerente e o rendimento obtido (decorrente da venda das fraccoes).” (cfr.

artigo 102.° do PPA).

2.16. Para a Requerente “ndo existem diividas de que os juros de € 1.939.343,10 e o Imposto
do Selo de € 80.805,96 sdo referentes ao contrato de miituo com hipoteca no montante de €
16.000.000,00 celebrado a 14 de Fevereiro de 2007 com todas as formalidades legais (Doc.
n.’ 5 junto ao Pedido de Proniincia Arbitral), onde constam todos os elementos identificativos
das partes exigidos pela lei, e bem assim a delimitagcdo exacta do miituo entdo concedido e suas
condigoes contratuais, sendo que a revisdo dessas condig¢bes contratuais estd também
contratualizada por escrito e igualmente com cumprimento de todos os requisitos

identificativos que geralmente constam de uma factura.” (cfr. artigo 101.° do PPA).

2.17. E conclui: “Ora, se os juros em apreco estdo relacionados com o financiamento obtido

para a compra do "..." e para as obras de conservacdo do mesmo (tal como pode ser verificado

nas declaracoes emitidas pelo B... juntas como Docs. n.’s 15 e 17 ao Pedido de Proniincia

Arbitral, onde é referido o niimero do empréstimo, que por sua vez cruza com os aditamentos

ao contrato de miituo, que por sua vez cruzam com o contrato de miituo) é evidente que existe

uma relacdo directa entre o gasto, a actividade da requerente e o rendimento obtido
» o«

(decorrente da venda das fracgoes).”, “(...) devendo a AT reconhecer a indispensabilidade dos

encargos financeiros (...).” (cfr. artigos 102.° e 104.° do PPA).

2.18. Assim, o montante a deduzir s6 deve estar limitado nos termos do n.° 1 do artigo 67.°

do Cédigo do IRC, isto €, na circunstancia do caso limite de € 1.000.000.
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2.19. Pelo que a AT deve reconhecer a indispensabilidade dos encargos financeiros em causa,
aqui devidamente comprovados, nos termos legais aplicdveis e, consequentemente, ser anulada

a correcao efetuada pela AT ao exercicio de 2014.

2.20. Na sequéncia da crise financeira mundial de liquidez e de crédito que explodiu a partir
de 2008 e afetou duramente o nosso pais por muitos anos, o sector do imobilidrio e da

construcgdo civil foi, a par do da banca, o mais severamente atingido.

2.21. Havia imobilidrio em constru¢do e em sfock para venda, mas repentinamente deixou de
haver compradores, em grande parte porque o crédito a aquisicdo de casa foi severamente
restringido via aumento das taxas de juro e via atrofiamento da capacidade da banca para
emprestar mais, em razdo das muitas imparidades que comegou a acumular nos créditos

concedidos que ja detinha em carteira.

2.22. Para as empresas imobilidrias ou de constru¢do, com compromissos financeiros a
vencerem-se, Com juros € outros encargos correntes a pagar, € com os apartamentos e lojas ja
construidos ou em constru¢do a enfrentarem um mercado em colapso, foram anos dificeis, que
inevitavelmente, e infelizmente, foram originando faléncias e que por sua vez colocavam mais
problemas aos balangos (e resultados) da banca, o que por sua vez reforcava ainda mais a crise

de crédito, num ciclo vicioso de todos bem conhecido de anos recentes.

2.23. Os chamados vistos gold, e com eles os mercados estrangeiros, incluindo o asidtico
(sobretudo o asidtico numa primeira fase), foram um instrumento fundamental para a

recuperacdo nos anos mais recentes do sector do imobilidrio em Portugal.

2.24. A Requerente, bem como os demais players do mercado imobilidrio portugués,
sobretudo os que operavam no mesmo segmento que a Requerente, tentaram utilizar o mercado
asidtico como alternativa de mercado para contrariar a queda abrupta de atividade que se

verificava a data.

2.25. No caso do mercado chinés, com apeténcia por vistos de residéncia e compra de
habitacdo na Europa, chegar ao mesmo a partir de Portugal, com recurso aos meios de uma

pequena empresa imobilidria portuguesa, cujo know-how e pessoal o que sabe € criar e reabilitar
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edificios, seria como procurar agulha num palheiro, seria impossivel. E mesmo que fosse, em

teoria, possivel, seria economicamente invidvel.

2.26. Dai que as empresas imobilidrias portuguesas como a Requerente tenham de recorrer a
empresas com capacidade de acesso ao mercado chinés nesta vertente da apeténcia por
imobilidrio no estrangeiro, empresas essas que naturalmente t€m uma posi¢do negocial solida,

porque sdo incontorndveis, perante o potencial vendedor portugués.

2.27. Em concreto, a Requerente recorreu a uma empresa com origem em Col6nia, Alemanha,
a “C...”, especializada em servicos de investimento imobilidrio (incluindo o investimento
associado a obtencdo de autorizagdes de residéncia) e que opera em vdrias partes do mundo,
uma das quais Hong Kong (praga financeira mundial, como € sabido, com um estatuto especial,
de desenho ocidental, relativamente a China continental, ou mainland China como se lhe

chama), e que ai estd estabelecida através da “C...”.

2.28. Ficou acordado que, em caso de venda de algum dos imdveis em causa, seria paga uma

comissdo de 25% sobre o preco de venda, acrescida de IVA.

2.29. E, em maior escala, uma outra empresa, a “D...” (doravante, “D...” ou “D...”), permitiu
também o acesso da A... ao mercado chinés (ver contrato de cooperacdo imobilidria
internacional assinado a 05-06-2014, onde também se estabeleceram honorarios de 25% a favor

da D..., com a particularidade de ter sido esta empresa quem apresentou a C... a2 A...).

2.30. Por ultimo, houve também intervencdo, a uma escala muito menor, de uma empresa
com sede na Suécia, “E... (doravante, “E...” ou “E...”), que se dedica, entre outras atividades,
a consultoria comercial entre a Asia e a Europa, e que apresentou 2 Requerente a empresa “F...
Ltd” (doravante, “F...”) com sede em Hong Kong, tendo ficado estabelecido que, em caso de
venda de imdveis através desta parceria, a empresa sueca cobraria uma comissao de 10%, tendo

mais tarde indicado que metade desse valor seria faturado via Hong Kong.

2.31. Estas empresas, naturalmente, tém de fornecer um servigo global ao potencial investidor
chinés, porquanto também para estes ¢ enorme a distincia (e ignorancia) cultural, legal,
civilizacional e linguistica que os separa de Portugal ou de qualquer outro pais europeu onde

pensem em fazer um investimento em imobilidrio.
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2.32. As referidas empresas tratam de tudo, de A a Z, no que respeita ao investimento que o
prospetivo comprador chinés pondere fazer em Portugal: deslocagdo e alojamento para visitas
a 1imodveis objeto de potencial investimento, tradutores, deslocagdes devidamente
acompanhadas dentro do pais em causa, entretenimento e lazer pelos dias em que
permanecerem no pais em causa, papéis de documentacdo necessdria a essas viagens, obtengcao
de visto de residéncia, abertura de conta bancdria, documenta¢do necessiria a outorga de
escritura publica de aquisi¢do de imovel se se chegar a concluir uma compra, acompanhamento
do eventual tratamento de problemas pds-venda, e tudo o mais que se possa vir a revelar

necessario no caso concreto.

2.33. E naturalmente estas empresas necessitardo de ter pessoal ndo s6 em Hong Kong (no
caso), mas também (no caso) em Portugal, de modo a poderem prestar estes servigos, precisam
ainda de contratar e pagar servigos de advocacia em Portugal, de contratar tradutores, de
incorrer em custos com viagens e lazer dos prospetivos compradores, € de incorrer em todos os
demais custos que venham a revelar-se necessarios na operacao em causa para levar a bom

porto o investimento imobilidrio em equacao.

2.34. O tratamento de tudo o que tenha que ver com o prospetivo comprador é da
responsabilidade e risco da C..., D... ou empresa semelhante que trabalhe no mercado chinés:
(1) todo o trabalho de representar os interesses do prospetivo comprador estava com a C.../D...
(e similares) e seus advogados; (ii) estas entidades s@o independentes da Requerente; (iii) o
acompanhamento dos prospetivos compradores pela C.../D... /seus advogados incluia, para
além da negociagdo dos contratos, gestao de atrasos no cumprimento de prestagdes acordadas
e formalizacdo dos contratos, também assuntos pds-venda como a entrega fisica do imével, suas
chaves, sinalizacao de eventuais defeitos, reparacao de defeitos no imoével, e tudo o que tivesse
que ver com a entrada e permanéncia dos cidaddos chineses em territorio portugués, como seja
autorizacdo de residéncia, abertura de contas bancarias, tradutores, carros, refeicdes e hotéis
nas visitas a Portugal, etc.; (iv) a Requerente ndo incorre em nenhum risco/encargo com a vinda
de prospetivos compradores a Portugal e, pelo contrario, a C.../D... e similares suportam os
custos econdmicos e respetivos riscos das atividades de pré-venda e de prospec¢ao de potenciais

compradores interessados e de fazé-los deslocar a Portugal, etc.
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2.35. No caso do grupo sueco E..., estd em causa um grupo com presenca em Hong Kong,
cujo objeto é facilitar negécios com a Asia, tendo sido por este grupo proposto (e naturalmente
a Requerente ndo recusou) uma remuneracao em termos percentuais mais baixa que os habituais
20%/25% exigidos pelas empresas que trabalham o mercado chinés. Possivelmente, este
percentual mais baixo € sintoma de se fazer ja sentir alguma concorréncia entre empresas deste
tipo, que levou um grupo com origem sueca como este, interessado em fechar negdcios neste
mercado (investimento imobilidrio chinés em Portugal), a apresentar uma remuneracao mais

baixa.

2.36. A Requerente aproveitou para fechar negécio com comissdo a pagar mais baixa do que

a habitualmente praticada para negdcios agenciados no mercado chinés.

2.37. Uma comissdo mais baixa ndo significa necessariamente um preco de venda liquido de
comissdes mais alto para a Requerente. O facto de a comissdo ser mais baixa reflete-se também,
e em certos casos apenas, no aumento da capacidade de oferecer um preco mais atrativo ao
cliente final (o comprador do imével) sem prejuizo para o vendedor (a Requerente), porque

efetuado a custa da baixa da comissao do prospetor de mercado na China (no caso).

2.38. O referido grupo sueco, com ramificacdes em Hong Kong e dispondo de clientes
chineses interessados no Golden Visa portugués, contactou a Requerente no sentido de
intermediar a venda dos imdveis em causa para o mercado asidtico, tendo sido inicialmente
proposta uma comissdo de 15%, ja de si mais baixa que o habitual, mas como esta negociagao
inicial ndo foi feita com o representante devido da Requerente, acabou por ficar acordada, para

3

0 que aqui importa (a venda do apartamento 30 do “...””), uma comissdo de 10%, negociada
através dos advogados (Dr. G..., que a data trabalhava na Sociedade de Advogados H...) daquela
empresa, 0 que permitiu salvaguardar inteiramente o preco liquido de comissdes que a
Requerente recebe em negdcios comparaveis de venda a clientes de outras paragens que nao a

China.

2.39. Aparte os e-mails trocados e as conferéncias telefénicas havidas, ndo foi celebrado
contrato escrito com o grupo sueco, por ambas as partes considerarem que nas circunstancias
do caso a troca de e-mails seria suficiente para fixar o valor definitivo da comissao devida pela

obtencdo da venda em causa.
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2.40. A comissao foi integralmente faturada, na proporcao de 50%, pela casa-mae na Suécia

e os outros 50% pela empresa parceira da China, mais concretamente de Hong Kong, a F... .

2.41. A AT s6 corrigiu esta ultima parcela debitada pelo parceiro local em Hong Kong. Por
esse motivo, o montante correspondente a 5% do preco de venda do imdvel em causa —

apartamento 30 do “...” — foi faturado pela F... e pago pela Requerente a esta empresa.

2.42. Naio obstante a diferenca da comissdo cobrada neste caso face as que foram acordadas
pela C... e a D..., também neste caso o servigco e responsabilidades de cada parte foram

exatamente iguais.

2.43. A Requerente ndo incorre em nenhum custo adicional pelo facto de o comprador vir da
China, por oposicdo, por exemplo, a um comprador portugués, espanhol, alemao, inglés ou

francés.

A4. do é faci S que sej X raveis si,
2.44. Naio é facil encontrar no “...” apartamentos que sejam exatamente compardveis entre

J4 que a opcao arquitetonica de reabilitacdo deste complexo histérico consistiu na recuperagao
do edificio que comportava o antigo Palécio (que foi denominado de Edificio 1) e na constru¢@o

de mais 4 edificios (Edificio 2, Edificio 3, Edificio 4 e Edificio 5), todos diferentes entre si.

2.45. Em todo o caso, é possivel determinar que a Requerente ganha mais (liquido ja de
encargos de angariacdo suportados), sempre que tem a sorte de angariar um cliente proveniente
da China, trazido pela mao da C.../D... /F... (via E...) ou similares, este se interessar por um dos

seus apartamentos ou loja e o comprar.

2.46. A Inspecdo Tributaria pretendeu comparar a comissao cobrada pela D... com a venda
conjunta das fragdes S, X e U do ... (a clientes chineses) com a comissdo cobrada pela venda,
também a cliente chinés, da fracio AS (erroneamente identificada pela Inspecdo Tributdria
como apartamento 30, mas que corresponde ao apartamento 38), na qual a Inspecao Tributaria
identificou uma comissdo de 4% sobre o preco de venda deste imdvel, concluindo que a
comissdo cobrada pela entidade residente em Hong Kong € muito superior a comissdo paga a

uma entidade residente em territorio nacional.

2.47. Contudo, para fazer uma comparagdo, € preciso considerar o total de encargos

suportados pela Requerente com a venda da referida fracdo AS também a cidadao chinés e que
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inclui, ndo apenas a comissdo de mediacao imobilidria referida pela Inspecao Tributéria e paga
a entidade portuguesa, mas também a remuneracdo de um outro interveniente na operacao que
se dedica aquela atividade, no total de € 126.590,40 (IVA incluido), o que resultou em encargos

no montante total de € 162.900, correspondente a cerca de 23% do preco de venda.

2.48. O exercicio comparativo da Inspecdo Tributdria ndo atendeu, pois, a todos os custos

relevantes.

2.49. Sempre que empresas com elevada necessidade de financiamento investem num projeto
imobilidrio, como sucede com a Requerente, por absoluto imperativo de sobrevivéncia pdem
todo o seu foco nas vendas, mal se aproxima o final da constru¢do, de modo a poderem proceder
ao reembolso dos financiamentos e travarem a contagem dos juros. Quanto menos tempo
demorarem as vendas, melhor, ja4 que estas sdo o fator critico do qual depende o éxito ou
fracasso do vultuoso investimento que se foi realizando e acumulando sem qualquer retorno ao
longo dos anos anteriores. Se a Requerente (ou outras empresas da drea) apenas tivessem tido
acesso a vendas a clientes da China com resultados liquidos de encargos de angariacdo
semelhantes aos resultados nas vendas para outras paragens geogréficas, ja se dariam por muito
satisfeitas: tinham conseguido clientes novos para os seus produtos, a precos semelhantes aos
praticados com outros clientes, novos clientes estes que reduzem o espectro das vendas,
absolutamente necessdrias para amortizar os financiamentos contraidos, se arrastarem

demasiado no tempo e com isso porem em causa a solvabilidade da empresa.

2.50. Contudo, foi possivel estabelecer uma posi¢do negocial em que, ndo sé ganhou novos
clientes de uma nova drea geografica (distante de Portugal), como conseguiu que as vendas para
essa nova clientela lhe gerassem resultados, liquidos ja4 de encargos de angariacdo, bastante
superiores aos que habitualmente consegue nas vendas para geografias mais préximas (espacial

e culturalmente).

2.51. O unico servico que interessa a Requerente com respeito a C..., D... e similares como a
F..., é o servico de concretizacdo de vendas de fragdes, pelo que a remuneracdo que estas
recebem estd totalmente dependente da consumacgio de vendas de fracdoes. Nao ha qualquer

remuneracao a prospetores de clientes sem que tenha havido uma venda.
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2.52. As vendas sdo objetivas e relatadas no Relatério de Inspecdo Tributdria (doravante,
“RIT”), foram feitas a cidaddos da Republica Popular da China, e nenhuma estrutura propria na
China nem nenhum investimento numa estrutura propria na China para prospecdo e captacdo
de prospetivos compradores chineses, a AT encontrou na A... ¢ menos ainda relatou na sua

inspecao tributaria.

2.53. Nao se pode afirmar que ndo hd provas concretas da realizacdo de servigos prestados

pela C..., pela D... e pela F... e similares, na venda de fracdes a cidadaos chineses.

2.54. Acresce que as trocas de e-mails com as entidades em causa, e respetivos prestadores
de servicos juridicos em Portugal mostram a saciedade a realidade do servigo prestado por essas

empresas na venda de fragdes pela A... a clientes originarios da China.

2.55. A atividade daquelas empresas, que é necessdria para trazer o prospetivo cliente chinés
a Portugal com o objetivo de fechar uma ou mais compras de fracdes em Portugal, implica a
realizagdo de um conjunto de tarefas em beneficio ou auxilio do prospetivo comprador chinés.
Em todo o caso, realizem ou ndo estas empresas essas tarefas, ou outras mais ainda, isso €
contratual e operacionalmente irrelevante para a Requerente, ja& que a remuneracdo destas

empresas s6 emerge se se finalizar uma venda com o prospetivo cliente chinés.

2.56. O pagamento efetuado depende de um resultado final (i.e., a consumagdo da venda de

fracOes, sem as quais nada tem a pagar), € ndo por uma atividade.

2.57. E absurda e contrdria a todos os factos e respetiva documentacdo a que a AT teve
acesso e refletiu no seu RIT, a afirmacao de que ndo estaria provado que o servico tivesse sido

realizado.

29 ¢

2.58. Quanto ao argumento relativo a “justeza da remuneracdo dos servicos”, “relagdo custo
beneficio” ou “cardcter normal”, ndo tem também a AT qualquer razdo, ja que, através das
inspecoes tributdrias com que varre todo o sector do imobilidrio, a AT sabe melhor que
ninguém que este tipo de remuneragdo, este montante de remuneragdo, pelo agenciamento de
clientes chineses que proporcionam negdcios com os precos e resultados liquidos de comissoes

¢ o normal neste mercado.
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2.59. E facilimo perceber o racional econémico: resulta dos factos que a Requerente nio
corre nenhum risco ou suporta algum encargo com a prospecao do mercado chinés em busca
de clientes para os seus imdveis, nem com tudo o que se segue a essa prospecao, incluindo
todo o acompanhamento que € necessario fazer dos mesmos. E além desta auséncia de custo,
tem o bonus de: (1) alargar o seu mercado e com isso aumentar a concorréncia na procura pelos
seus imodveis; e (i1) o bonus suplementar de conseguir sempre precos, ja liquidos de encargos

de angariacdo, bastante melhores quando o cliente vem da China, gracas as C.../D... /F... .

2.60. A haver exagero ou desequilibrio econémico (a C..., a D..., a F... e similares recebem
de mais ou de menos pelos seus resultados nas vendas?) ndo é certamente em desfavor da A...
. A Requerente s6 ganha com isto, e mesmo que o preco dos encargos de angariagdo que paga
as empresas na China fosse maior do que o que é, e com isso o preco de venda dos
apartamentos liquido de encargos de angariacdo, ficasse ao nivel dos precos de venda aos
clientes tradicionais, ainda assim teria valido a pena esse custo com a C.../D... /F... e similares:
teria realizado a um preco de venda liquido de encargos de angariacdo igual ao que pratica
com a generalidade dos outros clientes, dinheiro com vendas absolutamente essencial para
reembolsar financiamentos que assistiram o empreendimento imobilidrio e para travar a

contagem dos respetivos juros.

2.61. Economicamente, a Requerente ndo viu diminuido, em substincia, o seu patriménio
pelo pagamento as empresas angariadoras de clientes da China. Com efeito, os precos de venda
sdo construidos ao contrdario: sao acrescidos de montante suficiente para acomodar o
pagamento dos encargos de angariacdo a C..., a D..., a F... e similares, de modo a garantir que
o montante liquido recebido pela A... ndo seja beliscado comparativamente com o preco

liquido que recebe em vendas a clientes tradicionais.

2.62. O Estado portugués fica a ganhar com o atual (e tradicional) modelo contratual: ao
aumentar o preco de venda, os encargos de angariacdao da C.../D... /F... e similares vao ser
sujeitos a Imposto Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Iméveis e Imposto do Selo,
aumentando estes impostos a favor do Estado, o que ndo aconteceria se estas duas empresas
se remunerassem diretamente junto do comprador, em vez de, como ocorre, se fazerem pagar

junto do vendedor (para este efeito intermedidrio econdémico). E bem assim fica a ganhar
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receita adicional em sede de Imposto sobre o Valor Acrescentado (doravante, “IVA”), tanto
maior quanto maior for a remuneracdo de angariacao paga, porquanto o IVA dessas faturas
ndo é dedutivel pela Requerente, dada a natureza da sua atividade (venda de imdveis com

isencdo de IVA sem direito a dedugdo), conforme a AT constatou no RIT.

2.63. Nao faz sentido comparar os servigcos de angariagdo no mercado chinés, com o servigo
classico da mediacdo imobilidria. Como facilmente se compreende face a descricdo das
atividades envolvidas nos servicos prestados pelas entidades de Hong Kong, eles vao muito
além da “tradicional” mediac@o imobilidria, pelo que a remuneracdo dos mesmos nao pode ser
idéntica.

2.64. Apos a andlise da documentagdo disponibilizada pela A..., a Equipa da Inspecdo
Tributaria entendeu pacificamente que, para efeitos de IVA, os servicos em andlise foram
efetivamente prestados por aquelas entidades e concordou com o enquadramento conferido

em sede desse imposto.

2.65. Se nao foi colocado em causa o enquadramento em IVA aplicado in casu aos servigos
de cooperagao imobilidria internacional prestados pelas entidades de Hong Kong ndo entende
a A... arazdo pela qual a Equipa da Inspe¢ao Tributdria vem questionar a efetivacao desses

servigos em sede de IRC.

2.66. A situacdo em apreco configura, no minimo, venire contra factum proprium, ja que a
Equipa da Inspecao Tributdria efetuou uma corre¢do em sede de IRC, e em sede de IVA

abstém-se de fazer a correcao favordvel que entdo e coerentemente se impunha neste imposto.

2.67. Quer o artigo 23.°-A, n.° 1, alinea r), do Cdédigo do IRC, quer o artigo 88.°, n.° 8 do
Cdédigo do IRC, sdo inconstitucionais na interpretacdo de que a sua previsdo normativa,
designadamente os conceitos de “cardcter anormal” ou “montante exagerado” ai empregues,
abrangeriam despesas que sdo economicamente mais do que anuladas/compensadas por um
aumento no preco de venda da entidade que suporta a despesa, comparativamente com 0 preco
de venda praticado pela mesma em operagdes compardveis com contrapartes localizadas em
zonas de tributacdo normal, por violagdo injustificada do principio da tributacdo,

fundamentalmente, do rendimento real das empresas (artigo 104.°, n.° 2, da Constituicao da
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Republica Portuguesa doravante, “CRP”), por violacdo injustificada do principio da
capacidade contributiva, por violacio do principio da igualdade e da proibicdo de
discriminacdes arbitrarias, e por violacdo do principio da proporcionalidade (artigos 2.°, 13.°

e 18.%, n.” 2 e 3 da CRP).

2.68. Niao faz qualquer sentido (€ injustificivel) desconfiar que uma despesa cujo
beneficidrio € uma empresa localizada em zona de baixa tributacdo poderd servir o propdsito
de erodir abusivamente a base tributdvel em Portugal, quando essa mesma despesa é
integralmente compensada (e até superada) por um aumento do preco de venda nesse mesmo

valor (e que no caso até o supera).

2.69. Como se constata, estd objetivamente ausente neste caso este efeito e inten¢do, pelo
que nos termos da propria finalidade das normas em causa nao deve a dedutibilidade do custo
em causa ser afastada e sobre ele ndo deve incidir a tributacdo auténoma altamente

penalizadora a taxa de 35%.

2.70. Nao tendo efetuado o pagamento do imposto liquidado pela AT no prazo definido para
o efeito foi notificada da instauragdo dos respetivos processos executivos n.” ...2017... e
...2017..., relativamente aos quais apresentou garantia, em 03-05-2017, através da constitui¢ao

de hipoteca.

2.71. Com a prestacdo de garantia para suspensdo dos referidos processos executivos,

incorreu em determinadas despesas que presentemente ascendem a um total de € 4.172,09.

2.72. Os prejuizos que resultem ou resultarem da prestacdo desta garantia deverdo ser

ressarcidos a Requerente.

2.73. Com efeito, 0 montante de imposto em causa e correspondentes juros compensatorios
nao se mostra devido, pelos motivos e com os fundamentos acima explanados. Acresce que o
erro de que padece a liquidagao em causa cuja legalidade se discute resulta de erro dos servigos

na apreciagdo dos factos e aplicagdo do direito aos factos relevantes.

2.74. Assim, tratando-se de erro imputdvel aos servicos deverd ser reconhecido a Requerente

o direito a indemnizacao pelos prejuizos resultantes da prestacao de garantia.
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2.75. Anulada a liquidacao de IRC e correspondentes juros compensatorios, deverd também
ter-se por verificado erro imputavel aos servigos para efeitos de indemnizagdo pelos prejuizos

resultantes da prestacdo de garantia.

2.76. O total dos prejuizos resultantes da prestacdo de garantia s poderd, evidentemente, ser
apurado no momento em que venha a ser possivel levantar a garantia, uma vez que s6 entao
se podera fazer o seu coOmputo final, mas para ja ha custos num total de € 4.172,09. Assim, a
procedéncia do PPA deverd determinar a indemnizacao da Requerente pela totalidade dos
custos incorridos com a garantia prestada, sem dependéncia do prazo pelo qual a garantia

venha a ser mantida, nos termos do artigo 53.° da Lei Geral Tributdria (doravante, “LGT”).

3. A Requerida defende, em suma, que:

3.1. Asliquidagdes em causa na presente acao arbitral resultaram das conclusdes alcancadas
no procedimento de inspec¢do tributdria credenciado pelas Ordens de Servigo n.”® OI2016... e
OI2016... dos servigos de inspecdo tributdria da Dire¢do de Finangas de Lisboa, no ambito do
qual foram analisadas as dreas de compras, stocks/inventarios e vendas, a fim de aferir da
credibilidade dos rendimentos/do volume de negdécios declarado, bem como as margens

praticadas e os respetivos gastos.

3.2. Da escritura de compra e venda, consta que o B... concedeu a Requerente, para efeitos
de aquisi¢do e obras de conservac¢do do imdvel, um empréstimo no montante de € 16.000.000,
sendo € 7.900.000 para aquisi¢do e € 8.100.000 para obras de conservagao, por crédito na conta

da mesma sociedade com o n.°..., aberto em nome da Requerente, junto do B... .

3.3. Nos anos seguintes, a Requerente centrou a sua atividade na reconstru¢do do referido
imovel, para posterior alienagao, iniciando em 2012 a comercializa¢do das primeiras fracoes,

continuando pelos anos de 2013 e 2014.

3.4. Relativamente aos periodos de tributacdo 2013 e 2014, os servicos de inspecdo
recolheram toda a informagdo disponivel no sistema informdtico da AT, bem como elementos

relevantes junto da Requerente designadamente balancetes gerais, extratos das contas,
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escrituras de compra e venda e inventérios reportados a 31-12-2012, 2013 e 2014, conforme

resulta do RIT.

3.5. A Requerente nao apresentou documentos emitidos pelo Banco referentes ao débito de
juros, taxa aplicada, periodo correspondente, ou, outra prova igualmente valida para justificar
a contabilizagcdo do gasto, nem foi demostrada a sua ligacdo com vista a obter ou garantir os
rendimentos sujeitos a IRC, ndo sdo aceites como gasto fiscal do periodo de 2014 nos termos
do artigo 23.° do Cédigo do IRC, os montantes referentes a juros e Imposto do Selo no total de

€ 2.020.149,06, pelo que deve este valor ser acrescido ao resultado fiscal.

3.6. Como consta do RIT: os documentos apresentados pelo sujeito passivo nao
correspondem aos documentos legalmente exigidos para justificar a contabilizacdo do gasto
nem garantem em simultidneo a contabilizacdo do rendimento por parte da entidade emitente;
uma simples declara¢ido ndao é documento valido de prova de que foi suportado um gasto nao
sendo suficiente para contabilizar e justificar o mesmo; um gasto desta natureza deve ser
justificado com fatura ou nota de débito emitida pelo Banco em conformidade com o n.° 4 do

artigo 23.° do Cédigo do IRC.

3.7. A ora Requerente também ndo fez prova da congruéncia entre o gasto supostamente
suportado no ambito da atividade da empresa e o rendimento conexo, com vista a potenciar o
seu desenvolvimento e a alcancar o lucro, uma vez que, os juros anuais de € 2.198.958,40 (€
1.939.343,10 + € 259.615,39) contabilizados como gasto do periodo, referentes a um saldo
médio de empréstimo de € 7.740.329 [(saldo inicial de € 8.961.029 + saldo final de € 6.519.629)
/2] corresponde a uma taxa de juro anual de 28,41% (€ 2.198.958,40 / € 7.740.329) totalmente

distante das taxas de juro praticadas no mercado de capitais nos tltimos anos.

3.8. Nos termos do n.° 1 do artigo 65.° e do artigo 23.°, ambos do Cédigo do IRC, nao sdo
dedutiveis para efeitos de determinacao do lucro tributdvel as importancias pagas ou devidas, a
qualquer titulo, a pessoas singulares ou coletivas residentes fora do territrio portugués e ai
submetidas a um regime fiscal claramente mais favordvel, salvo se o sujeito passivo poder
provar que tais encargos correspondem a operacdes efetivamente realizadas e nao tém um
cardcter anormal ou um montante exagerado. Ainda, nos termos do n.° 8 do artigo 88.° do

Cdédigo do IRC sdo sujeitas ao regime da tributagdo autonoma, a taxa de 35%, as despesas
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correspondentes a importancias pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou
coletivas residentes fora do territorio portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente
mais favordvel, tal como definido nos termos do Cédigo, salvo se o sujeito passivo puder provar
que correspondem a operagdes efetivamente realizadas e ndo tém um cardcter anormal ou um

montante exagerado.

3.9. As referidas normas legais visam disciplinar os pagamentos a entidades residentes em
territorios com regime fiscal claramente mais favordvel, surgindo inseridas num contexto de
combate a praticas de evasao e fraude fiscais, que assumem cada vez mais uma dimensao
internacional, acolhendo medidas designadas de antiabuso ou defensivas, com vista a restringir
a deslocalizacdo de rendimentos para territérios que lhes assegurem um regime fiscal

privilegiado.

3.10. Estamos perante um regime especial antiabuso dirigido a contrariar esquemas de
segregacdo artificial de rendimentos tributdveis das atividades que os geraram e de erosao das
bases tributdveis, ndo oferecendo a sua ratio legis dividas: trata-se de contrariar uma espécie
particular de operacdes evasivas, ou mesmo fraudulentas, que assenta na realizacdo de
“pagamentos” a favor de entidades estabelecidas em territorios de fiscalidade privilegiada de
modo a "localizar" rendimentos produzidos e tributdveis em Portugal em jurisdi¢des de regime
fiscal mais favordvel, com tributac@o reduzida ou nula, tirando igualmente proveito da limitada
ou ausente colaboracdo das autoridades fiscais destas jurisdicOes para a prestacdo de

informacdes fiscais.

3.11. Aleiimpde ao sujeito passivo a obrigagcdo de demonstragdo da ocorréncia das operacoes
e da razoabilidade dos pagamentos efetuados, estabelecendo uma clara inversdo do 6nus da
prova, ou seja, o legislador, bem sabendo das dificuldades na averiguacdo (disclosing) das
operacdes tituladas por sociedades offshore, acolheu a solug¢do da inversdo do 6nus da prova,
sendo assim indispensavel nos termos das normas legais em causa, que o sujeito passivo
devedor forneca a prova de que tais gastos correspondem a operacdes reais € que nao possuem

um cardter anormal ou um montante exagerado.

3.12. Determinada a situacdo de localiza¢ao em jurisdicao de baixa tributacdo do beneficiario

dos pagamentos, no caso Hong Kong, cabe ao contribuinte devedor (a Requerente), para afastar
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esta presuncao, demonstrar a materialidade da relacdo contratual fazendo prova de que os gastos
incorridos correspondem a operagOes reais € ndo apresentam um cardcter anormal ou

exagerado.

3.13. Esta dupla prova implica o seguinte: em primeiro lugar, o contribuinte tem de
demonstrar que os gastos em questdo correspondem a operagdes reais, dotadas de existéncia
juridica e material; em segundo lugar, o contribuinte tem de provar que esses gastos ndo
possuem cardcter anormal ou excessivo, para o que se lhe impde, via de regra, referir-se a

situagdes comparaveis no mercado, definindo o padrdo normal do mercado.

3.14. No caso dos autos, os servigos de inspecdo verificaram que nos anos de 2013 e 2014,
estdo contabilizadas faturas emitidas por entidades residentes em Hong Kong, designadamente

pelaD...,pelaF... e pelal... Co., Ltd..

3.15. Os servicos de inspec¢do tributdria verificaram ainda que, em 2013, na conta 62256 -
Outros Mercados, existe emissdo de ordens de pagamentos sobre o estrangeiro através do B...

(conta n.° ... pertencente ao contribuinte ...), cujo beneficiario é a D... .

3.16. Os pagamentos realizados perfazem um montante total de € 319.550,00:

euros

Data N° Doc.interno | N° Fatura Ezr?tzgade Emitente Faturado : Pago
01.08 13 2013/013 D... 64.680,00 | 64.680,00
09.10 10 2013/014 Hong Kong 254.870,00 | 254.870,00

Total faturado e pago 319.550,00 | 319.550,00

3.17. Relativamente, ao periodo de tributacao de 2014, constataram os servicos de inspe¢ao
tributdria que nas diversas contas de trabalhos especializados (621) e comissdes (625), 62215 -
Mercado Intracomunitario, 62255 - Mercado Intracomunitario e 62216 — Outros mercados, as
faturas foram emitidas pela F... (pagamento dos € 31.000,00, por transferéncia internacional,
através do B...— conta n.°... pertencente ao contribuinte ..., cujo beneficidrio foi F...), e o Banco
beneficidrio € de Hong Kong; I...Co., Ltd. (pagamento dos € 40.200,00, por transferéncia

bancdria, através do J... a A...).
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3.18. No sentido de aferir da verificacao dos pressupostos para aceitar a dedutibilidade fiscal
dos gastos, a luz da regra geral constante do artigo 23.° do Cédigo do IRC, bem como da norma
antiabuso especifica prevista no artigo 65.° do mesmo diploma, procedeu a Inspe¢ao Tributaria
a notificacdo da Requerente para apresentar documentos de prova sobre o cumprimento dos
requisitos exigidos neste dltimo preceito legal, quanto a materialidade das operacdes e

inexisténcia do seu cardter anormal e montante exagerado.

3.19. A Requerente enviou a resposta ao pedido de esclarecimentos e a notificacdo, porém,
da andlise a resposta da Requerente e aos elementos anexados, relativamente aos gastos do
periodo de 2013, verificou-se que estdo contabilizadas faturas emitidas pelas entidades que se
encontram sedeadas em Hong Kong, pais constante da lista indicada na Portaria n.° 292/2011,
de 8 de novembro (a data aplicavel), como sendo um pais com um regime fiscal claramente

mais favoravel.

3.20. Quanto aos gastos do periodo de 2014, verificou-se, igualmente, que estdo
contabilizadas faturas emitidas pelas entidades que se encontram sedeadas em Hong Kong, pais
constante da lista indicada na Portaria n.° 292/2011, de 8 de novembro (a data aplicavel), como

sendo um pais com regime fiscal claramente mais favoravel.

3.21. Da fundamentacido que subjaz ao RIT, bem como da impugna¢do da matéria de facto
acima aduzida, resulta que a Requerente ndo provou e continua a ndo provar que 0s pagamentos
efetuados correspondem a operagdes efetivamente realizadas ou que, tendo acontecido, sdo

normais e ndo de valor excessivo.

3.22. A Requerente pretende que, provando-se a efetividade do pagamento, automaticamente
se assuma a efetividade da operacdo que lhe subjaz, o que, conforme decorre do explicitado,
nao corresponde ao exigido nas normas legais supra mencionadas. Mas, talvez assim o pretenda
fazer crer a Requerente, por relativamente as operagdes em causa no ter prova para demonstrar

a sua efetividade e, menos ainda, o cardcter normal da mesma.

3.23. Resulta do RIT que a comissdo paga a uma entidade nao residente sujeita a um regime
fiscal privilegiado (Hong Kong) € muito superior a comissao paga a uma entidade situada em

territorio portugués. Estabelecendo uma comparagdo entre a percentagem da comissao
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contratada e aceite com as entidades sediadas em Hong Kong e o nivel das comissdes praticadas
por entidades residentes, o desvio verificado é de tal amplitude que permite concluir que o

montante € exagerado.

3.24. Da justificacdo e dos elementos apresentados pela Requerente conclui-se que nao foi

cumprido o 6nus que a lei fiscal exige (artigo 23.°- A do Cddigo do IRC).

3.25. A Requerente limitou-se a apresentar um contrato de cooperacao imobilidria celebrado
com uma das empresas sedeadas em Hong Kong, que apenas emitiu faturas no exercicio de
2013. Relativamente ao exercicio de 2014, nao apresentou nenhum contrato relacionado com
as empresas também sedeadas em Hong Kong. Nem apresentou outros meios de prova,
conforme solicitado na notificacdo, que permitissem concluir pela realizacdo efetiva dos

servicos prestados pelas entidades de Hong Kong.

3.26. A Inspecdo Tributdria apurou, a partir dos elementos contabilisticos da Requerente,
nomeadamente as escrituras de venda, balancetes gerais e os extratos de conta corrente, que as
comissdes pagas as sociedades sediadas em Hong Kong atingiram valores superiores a 21%,
sendo que também relativamente a esta questdo a Requerente nao logrou efetuar qualquer prova
de que ndo existe exagero no montante da intermediag¢do. Donde se conclui que ndo tendo sido
demonstrado que o montante cobrado ndo é excessivo em face do padrao normal de mercado

seguido em Portugal, tem-se por ndo preenchido este requisito.

3.27. A circunstancia de as vendas de imdveis aos cidaddos chineses terem originado um
retorno positivo para a Requerente nao serve de justificativo para concluir que o valor das
comissdes pagas, as sociedades sediadas em Hong Kong, é adequado aos servigos alegadamente

prestados.

3.28. O afastamento da exclusio da dedugdo exige a verificacdio cumulativa dos dois
requisitos, como resulta da utiliza¢do da conjuncdo coordenativa aditiva “e” no artigo 65.°, n.°
1 do Cddigo do IRC, bastando assim o incumprimento deste Ultimo para que a exclusdo dos

gastos opere.

3.29. Logo, ndo tendo a Requerente conseguido, como lhe incumbia, fazer a prova exigida no

n.° 4 do artigo 65.° os gastos relativos aos pagamentos efetuados a entidades sediadas em pais
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com um regime fiscal claramente mais favordvel ndo podem ser considerados como dedutiveis

para o calculo do lucro tributdvel desses periodos de tributacdo.

3.30. Assim, face ao exposto ndo sdo aceites fiscalmente como gastos dos periodos, 0s
montantes de 2013 —€ 319.550,00, e de 2014 — € 120.000,00 nos termos dos artigos 23°, 65.° ¢
23.°-A, todos do Cddigo do IRC, relativamente as operacdes comerciais entre a Requerente e

as entidades sedeadas em Hong Kong, porque ndo devidamente comprovadas.

3.31. Resulta 6bvio do RIT que o fundamento legal da corre¢ao € a norma insita nos artigos
65.°/23.°-A do Cédigo do IRC (2013 e 2014, respetivamente), e no facto de a AT considerar
que os pressupostos ali mencionados se ndo verificam, pelo que, efetivamente, o motivo pelo
qual a correcdo proposta foi efetuada prende-se com a localiza¢do da entidade beneficidria do

pagamento num pais que integra a lista referida na Portaria n.° 292/2011, de 8 de novembro.

3.32. Resulta do depoimento das testemunhas, K... e L..., que os cidaddos chineses eram
apresentados por tradutor, desconhecendo como chegaram a territério nacional ou tinham
conhecimento dos imdveis, sendo que os servi¢os juridicos prestados eram diretamente
faturados aos clientes. Ressalta deste modo uma clara contradicdo entre os depoimentos
prestados e as alegagdes da Requerente designadamente nos artigos 57.° e 58.° do PPA, a qual

devera ser devidamente valorada.

3.33. De igual modo, ndo logrou a Requerente explicar porque € que a percentagem oscilava
entre os 15% e os 25%, independentemente do valor do imével, do més da sua venda ou de

qualquer outro fator.

3.34. Também, ndo logrou demonstrar que efetivamente nao havia contrato, nem que a troca
de correspondéncia (e-mails) era o suficiente para a assuncdo de obrigacdes entre as partes.
Designadamente, porque a Requerente nao tinha garantia de que efetivamente as promotoras
imobilidrias promoviam os seus imdveis e nao outros atento “‘o excesso de oferta” referido pelas

varias testemunhas.

3.35. Como referiu a testemunha M..., na sua atividade profissional, de longa data neste sector
de atividade ‘“havia contrato” como “forma de se proteger”. Portanto, contrariamente as

alegacdes da Requerente, o contrato era a forma de os promotores imobilidrios se garantirem.
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3.36. O que cabia a Requerente explicar claramente, atenta a inversdo do 6nus da prova que
sobre si impende, era que ndo tinha hipétese de escolha da empresa intermedidria, porque, nos
casos em que a empresa intermedidria ndo era a C..., o valor da comissdo paga era
consideravelmente inferior. Ou seja, ao contrario do que pretende fazer crer, havia hip6tese de

escolha, tendo a Requerente escolhido pagar mais.

3.37. O facto de a Requerente afirmar que o poder negocidvel era praticamente inexistente
quando, efetivamente, ndo era isso que se passava e, bem assim, o facto de a Requerente nao
ter demonstrado, clara e inequivocamente, como lhe competia, quais 0s servi¢os concretos,
documentados, que as entidades nao residentes efetuaram, de modo a justificar as quantias
anormais e aleatdrias que contabilizou como gasto, for¢oso se torna concluir como se fez em
sede de Resposta, pugnando pela improcedéncia do PPA e consequente manutengdo das

liquida¢des sindicadas na ordem juridica.

3.38. A legitimagdo para efetuar corre¢des ao lucro tributdvel declarado pelo contribuinte
quando ndo se mostram cumpridos os pressupostos definidos no Cédigo do IRC para efeitos de
dedutibilidade dos custos incorridos resulta da lei, como lhe impde, alids, o principio da
legalidade. A opc¢ao de politica legislativa de incluir ou ndo determinados territorios na Portaria
que prevé as zonas de tributacdo privilegiada ndo encerra nenhuma questdo de

constitucionalidade.

3.39. A violacdo do artigo 13.° da CRP ocorre quando uma norma sem o minimo fundamento

material assenta em fundamentos irrazoaveis e irracionais.

3.40. No que respeita ao principio constitucional da igualdade, deve referir-se que este,
quando entendido como limite objetivo da discricionariedade legislativa, ndo veda a lei a
realizagdo de distingdes, proibe-lhe, antes, a ado¢do de medidas que estabelecam distin¢des
discriminatérias. O principio da igualdade fiscal apresenta uma triplice dimensao, surgindo as
duas primeiras dimensdes como uma emanacao do principio geral da igualdade, previsto no n.°
1 do artigo 13.° da CRP. Em primeiro lugar, aquele principio significa que todos os cidadaos
sdo iguais perante a lei fiscal, de tal modo que todos os contribuintes que se encontrem na
mesma situagdo definida pela lei fiscal devem estar sujeitos a um mesmo regime fiscal. Em

segundo lugar, o principio da igualdade fiscal tem também um sentido material ou substancial,
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cujo significado é o de que a lei deve garantir que todos os cidaddos com igual nivel de
rendimentos devem suportar idéntica carga tributéria, contribuindo, assim, em igual medida,

para as despesas ou encargos publicos.

3.41. O principio da igualdade fiscal em sentido material ndo apenas veda ao legislador a
adocdo de desigualdades de tratamento, no ambito fiscal, que ndo sejam autorizadas pela CRP
ou que sejam materialmente infundadas, desprovidas de fundamento razodvel ou arbitrarias,
como impde que a lei garanta que todos os cidadaos com igual capacidade contributiva estejam
sujeitos a mesma carga tributéria, contribuindo, assim, em igual medida, para as despesas ou
encargos publicos. Para além do principio da igualdade fiscal, no sentido da igualdade dos
cidaddos perante a lei fiscal e de igualdade da propria lei fiscal, consagra a CRP aquilo que se
podera designar por principio da igualdade através do sistema fiscal, determinando que este
visa, a par da satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas,
“uma repartigdo justa dos rendimentos e da riqueza” (artigo 103.°, n.° 1 da CRP) e, bem assim,
que o imposto sobre o rendimento pessoal tem como objetivo “a diminuicdo das

desigualdades” entre os cidadaos (artigo 104.° n.° 1 da CRP).

3.42. O principio da igualdade € firmado no texto constitucional portugués através do artigo
13.° da CRP, onde se estabelece um principio de igualdade perante a lei, também na tributagdo,
comportando quer a generalidade quer a uniformidade dos impostos, pelo que, pelas razdes ja

expostas € manifesta a improcedéncia da argumentacdo expendida pela Requerente.

3.43. A normas dos n.”® 13 e 14 do artigo 88.° do Cédigo do IRC ndo violam o principio da
tributacao das empresas segundo o rendimento real, consagrado no artigo 104.°, n.° 2, da CRP.
Este principio reflete o direito do contribuinte de ser tributado sobre os lucros efetivamente
verificados, e que s@o varidveis de ano para ano, e ndo sobre os lucros normais, isto €, sobre os
lucros que a empresa poderia obter operando em condi¢des normais e que poderiam exceder ou
ficar aquém dos efetivamente obtidos. Acresce que este principio pressupde que a determinagdo
do lucro tributdvel seja efetuada de acordo com a contabilidade da empresa, com base na

documentagdo e comprovagao das receitas e dos custos do sujeito passivo.
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3.44. Como se viu, a tributagdo autbnoma nao interfere no método destinado a determinar os
resultados empresariais, nem implica que a matéria coletavel que servird de base a tributagdo

em IRC passe a incluir lucros ou rendimentos que a empresa nio tenha efetivamente auferido.

3.45. Por identidade de razao, as disposi¢des impugnadas ndo pdem em causa o principio da

capacidade contributiva.

3.46. Cabe recordar que a tributagdo autdbnoma incide sobre certas despesas tipificadas na lei
fiscal que tenham sido efetuadas pela empresa, e apenas sobre essas despesas, € ndo visa a
tributacdo dos rendimentos empresariais que tenham sido auferidos no respetivo exercicio
econdmico. E o objetivo do legislador - como se referiu - € o de desincentivar a realizagdao de
despesas que possam repercutir-se negativamente na receita fiscal e reduzir artificiosamente a

propria capacidade contributiva da empresa.

3.47. De igual forma, quanto ao argumento de que hd violagdo do principio da
proporcionalidade regulado no artigo 18.° n.® 1 e 2 da CRP ndo assiste qualquer razdo a

Requerente.

3.48. O Codigo do IRC prevé que um conjunto de gastos refletidos na contabilidade deva ser
sujeito a tributacdo auténoma que se encontra prevista no artigo 88.° daquele normativo legal.
Incluem-se nesse conjunto de gastos as importancias pagas, a qualquer titulo, a pessoas
singulares ou coletivas residentes fora do territério portugués e ai submetidas a um regime fiscal
claramente mais favordvel por forca do artigo 23.°-A do Cdédigo do IRC, estando tais
pagamentos sujeitos a uma taxa de 35% (artigo 88.°, n.° 8 do Cédigo do IRC). Sendo que a
aplicacdo das taxas de tributacdo autonoma a determinados gastos ocorre na Modelo 22 apds o
calculo do apuramento do imposto. Querendo isto dizer que sujeitos passivos com prejuizo

podem ter IRC a pagar dado haver lugar ao pagamento de tributacdes autonomas.

3.49. A taxa aplicavel as despesas abrangidas pelo disposto no artigo 88.°, n.° 13 do Cddigo
do IRC, ndo se adiciona a taxa prevista para a tributacdo em IRC, pela linear razdo, ja antes
explicitada, de que estamos ai perante factos tributdrios distintos e que sdao objeto de um

tratamento fiscal diferenciado.
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3.50. A tributacdo autbnoma ndo tem um qualquer efeito cumulativo em relacdo ao IRC e s6
incide sobre as despesas concretamente efetuadas e ndo sobre os rendimentos empresariais
sujeitos a imposto, e, por conseguinte, ela ndo tem a consequéncia que a recorrente lhe atribui

de ampliar a taxa sobre a tributagao global relativa aos rendimentos da empresa.

3.51. A tributacdo autébnoma ndo pode ser entendida como um adicional ao imposto que o
contribuinte deva pagar a titulo de IRC. E, por outro lado, o indice percentual mais elevado que
¢ aplicdvel a realizacdo de despesas (e que € suscetivel de ser agravado no caso de empresas
com prejuizo fiscal) € justificado justamente por se tratar de uma medida fiscal penalizadora do
contribuinte e destinada a evitar a realizacao de despesas excessivas e desnecessdrias do ponto

de vista do interesse empresarial.

3.52. A promog¢do do investimento estrangeiro ndo se encontra consagrada
constitucionalmente como um direito, liberdade e garantia, ndo constituindo, por isso, um
principio absoluto (artigo 18.°, n.° 1 da CRP). E caso fosse, ainda assim tal principio podia
sofrer restri¢des para salvaguarda de outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos
(artigo 18.° n.° 2 da CRP), designadamente quando o objetivo do legislador se prende com o
combate a fraude e evasao fiscais e com a sustentabilidade do sistema financeiro e fiscal. Assim,
de acordo com o exposto, a interpretacdo conferida ao artigo 23.°-A, n.° 1, alinea r) e ao artigo

88.%, n.° 8 do Cddigo do IRC ndo padece de qualquer inconstitucionalidade.

3.53. Caso o Tribunal arbitral venha a acolher a pretensao da Requerente e recuse a aplicagao
do artigo 23.°-A, n.° 1, alinea r) e do artigo 88.°, n.° 8 do Cédigo do IRC com fundamento em
inconstitucionalidade, requer-se, por apelo ao disposto no artigo 280.°, n.° 3 da CRP e no artigo
72.°, n.° 3 da Lei do Tribunal Constitucional, seja determinado a notificagdo ao Ministério

Publico da douta decisdo arbitral, a fim de que este dé cumprimento as suas prerrogativas legais.

3.54. As liquidagdes controvertidas sao perfeitamente legais, devendo, como tal, manter-se

na ordem juridica.

3.55. As corregdes efetuadas pela AT estdo em absoluta conformidade com a lei, ndo

ocorrendo qualquer vicio que deva ditar a anulacdo das liquidacdes. Decorre do relatorio de
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inspecdo que as conclusdes alcancadas resultam da andlise dos registos contabilisticos, das

declaracdes fiscais e dos esclarecimentos / elementos apresentados pela Requerente.

3.56. O direito a indemnizagdo por prestacdo de garantia indevida encontra-se previsto no
artigo 53.° da LGT e regulado no artigo 171.° do CPPT. O artigo 53.° da LGT regula o direito
a indemnizagdo por prestacdo de garantia indevida, contemplando duas situa¢des distintas: o
sujeito passivo tem direito a indemnizagdo por prestacdo de garantia indevida nos casos em
que a garantia prestada se tenha mantido por periodo superior a trés anos ou,
independentemente do periodo durante o qual esta se manteve, nos casos em que houve erro

imputdvel aos servigos na liquida¢do do tributo.

3.57. Estd demonstrada a legalidade das liquidacdes controvertidas, inexistindo nessa
medida qualquer erro imputdvel aos servicos, que justifique a sua anulacio e a atribuicao da

indemnizagao requerida.

3.58. Caso assim ndo se entenda, tal indemnizacdo sempre teria de ser atribuida com a
condic¢do de ser liquidada em sede de execucdo de sentenca e sempre com o limite maximo

legalmente estabelecido no n.° 3 do artigo 53.° da LGT.

IV.FACTOS PROVADOS

4.1. Na audiéncia prevista no artigo 18.° do RJAT, que teve lugar no dia 27-02-2019, a prova

testemunhal produzida ndo versou sobre a matéria dos encargos financeiros ora em anélise.

4.2. Assim, a matéria de facto dada como assente pelo Tribunal a este respeito tem por base o
alegado pela Requerente e ndo impugnado pela Requerida, bem como a documentagdo

instrutora do PA (Anexo V), alids também junta pela Requerente (Docs. n.”* 5 a 17 do PPA).

4.3. No demais, os factos dados por provados resultam da convic¢do do Tribunal, assente no
exame critico dos documentos do processo, ndo impugnados, e no depoimento das testemunhas
apresentadas na audiéncia de julgamento, tendo estas deposto com isencdo e mostrado ser

conhecedoras dos factos.
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Neste contexto, 0 Tribunal considera provada, com relevancia para a decisao, a seguinte

factualidade:

4.4. A Requerente é uma entidade com a natureza juridica de sociedade por quotas, com o objeto

social de compra, venda e revenda de propriedades, construcdo civil e urbanizacoes.

4.5. A Requerente iniciou a atividade de “Compra e venda de bens imobilidrios”, a que respeita

o CAE2 068100, em 28-12-2005.

4.6. Por escritura publica outorgada no dia 14-02-2007, a Requerente adquiriu por €
8.421.875,00, o prédio urbano sito no ... com o valor patrimonial tributdrio total de €

101.460,58, e identificado no patriménio da empresa como “...”.

4.7. Na escritura ficou declarado que o B... concedeu a Requerente (Mutudria), para efeitos da
aquisicdo e obras de conservacao no referido prédio urbano, um empréstimo no montante de €
16.000.000, do qual € 7.900.000 se destinavam a aquisicdo do imével e € 8.100.000 para

realizacdo de obras.
4.8. O empréstimo e hipoteca ficaram regulados por documento complementar a escritura.

4.9. No referido documento complementar ficou convencionado (cldusula 8) que o empréstimo
vence juros sobre o capital em divida, contados dia a dia e cobrados postecipadamente ao
trimestre, sendo suscetiveis de atualizacdo trimestral, ficando assim a taxa contratual indexada

a uma taxa de referéncia, que foi a EURIBOR a 90 dias acrescida de 1,25%.

4.10. O empréstimo foi concedido para o prazo de 36 meses a contar da data da escritura, para
ser amortizado a medida que a Mutudria/ora Requerente fosse realizando as vendas das futuras
fracdes do edificio, sem prejuizo da obrigacao de liquidar o remanescente, se 0 houvesse, até
ao termo do referido prazo de 36 meses (cldusula 10). Todos os pagamentos feitos pela
Mutudria/ora Requerente deveriam ser feitos mediante débito da sua conta junto do Banco

(clausula 16-1) (cfr. Doc. n.° 5 junto ao PPA).

4.11. Por documento particular datado de 30-03-2011, o Banco e a Requerente celebraram

“Aditamento ao Contrato de Mutuo celebrado em 14 de fevereiro de 2007 (CPI n.°...)”, nos

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

28.



K)caad

termos do qual, com relevo para a questdo decidenda, retificaram o teor da cldusula décima, no
sentido de o prazo ali indicado ser de 48 meses, e prorrogaram em mais de 24 meses o prazo de
vigéncia, portanto, 72 meses no total, fixando o seu termo em 14-02-2013, e alteraram o
diferencial (vulgo, spread) sobre a EURIBOR a 90 dias, de 1,25% para 5%, com efeitos a 14-
02-2011 (cfr. Doc. n.° 6 junto ao PPA).

4.12. Por documento particular datado de 30-12-2011, o Banco e a Requerente celebraram
“Aditamento ao Contrato de Mutuo celebrado em 14 de fevereiro de 2007 (CPI n.°...)”, nos
termos do qual diferiram para 14-02-2012 a exigibilidade da prestag¢do de juros remuneratdrios
que se venceu em 14-08-2011, acordaram que a prestacdo de juros remuneratorios que se
venceria em 14-11-2011 ndo seria paga nessa data de vencimento, sendo-o no dia 14-02-2012,
e alteraram o diferencial (spread) sobre a EURIBOR a 90 dias, de 5% para 5,5%, com efeitos
a 14-08-2011 (cfr. Doc. n.° 7 junto ao PPA).

4.13. Por documento particular datado de 14-08-2012, o Banco e a Requerente celebraram
“Aditamento ao Contrato de Mituo celebrado em 14 de fevereiro de 2007 (CPI n.°...)”, nos
termos do qual diferiram para 14-02-2013 a exigibilidade das prestacdes de juros
remuneratorios que se venceram em 14-08-2011, 14-11-2011, 14-02-2012 e 14-05-2012,
acordaram que a prestacdo de juros remuneratdrios que se venceria em 14-11-2012 ndo seria
paga nessa data de vencimento, sendo-o no dia 14-02-2013, e alteraram o diferencial (spread)
sobre a EURIBOR a 90 dias, de 5,5% para 6%, com efeitos a 14-08-2012 (cfr. Doc. n.° 8 junto
ao PPA).

4.14. Por documento particular datado de 20-06-2013, o Banco e a Requerente celebraram
“Aditamento ao Contrato de Mituo celebrado em 14 de fevereiro de 2007 (CPI n.°...)”, nos
termos do qual modificaram o prazo de vigéncia, de 72 para 75 meses, com termo em 14-05-
2013, diferiram para 14-05-2013 a exigibilidade das prestacdes de juros remuneratérios que se
venceram em 14-02-2013, e alteraram o diferencial (spread) sobre a EURIBOR a 90 dias, de
6% para 4%, com efeitos a 14-02-2013 (cfr. Doc. n.° 9 junto ao PPA).

4.15. Por documento particular datado de 21-06-2013, o Banco e a Requerente celebraram
“Aditamento ao Contrato de Mutuo celebrado em 14 de fevereiro de 2007 (CPI n.°...)”, nos

termos do qual modificaram o prazo de vigéncia, de 75 para 99 meses, com termo em 14-05-
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2015, diferiram para 14-11-2013 a exigibilidade das prestacdes de juros remuneratorios que se
venceram em 14-05-2013, e alteraram o diferencial (spread) sobre a EURIBOR a 90 dias, de
4% para 5,5%, com efeitos a 14-05-2013 (cfr. Doc. n.° 11 junto ao PPA).

4.16. Por documento particular datado de 28-03-2014, o Banco e a Requerente celebraram
“Aditamento ao Contrato de Mituo celebrado em 14 de fevereiro de 2007 (CPI n.°...)”, nos
termos do qual diferiram para 14-11-2014 a exigibilidade das prestacdes de juros
remuneratorios que se venceram em 14-11-2013 e acordaram que a prestacdo de juros
remuneratorios que se venceria em 14-15-2014 nao seria paga nessa data de vencimento, sendo-

o no dia 14-11-2014 (¢fr. Doc. n.° 12 junto ao PPA).

4.17. Por documento particular datado de 01-04-2015, o Banco e a Requerente celebraram
“Aditamento ao Contrato de Mutuo celebrado em 14-02-2007 (CPI n.°...)”, nos termos do qual
diferiram para 14-05-2015 a exigibilidade das prestacdes de juros remuneratérios que se
venceram em 14-11-2014, afirmaram manter a taxa de juro com o diferencial de 4% sobre a

EURIBOR a 180 dias (sic) (c¢fr. Doc. n.° 13 junto ao PPA).

4.18. Em documento (carta) datado de 26-02-2015, o B... refere: “Para os devidos efeitos,

o saldo:”

Crédito Promotores Imobiliarios

N° da conta Nome da conta Saldo Moeda
A.. Lda 6.519.629,00 Euro
Depésitos a ordem
N° da conta Nome da conta Saldo Moeda
. Lda 1.403,67 Euro
Créditos em mora
N° da conta Nome da conta Saldo Moeda
e Lda 2.020.149.00 Euro

(cfr. Doc. n.° 15 junto ao PPA).

4.19. Em documento (correio eletrénico assinado por N..., B...) com data de envio de 20-01-

2015, consta:
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“Seguem abaixo valores em divida a data de hoje:
Capital: 6.519.629,00 €
Juros: 2.034.545,85 €” (cfr. Doc. n.° 16 junto ao PPA).

4.20. Em documento (“Declara¢ao”) datado de 09-11-2016, o B... declara que:

“[...] os valores indicados na carta datada de 26 de fevereiro de 2015, relativa a posicdo
daA... [...] reportada a data de 31 de dezembro de 2014, se referem a:

Saldo da conta a ordem n.° ... no valor de 1.403,67

Capital em divida do empréstimo n.°... no valor de 6.519.629,00 €

Juros diferidos do empréstimo n.° ... no valor de 1.939.343.10 € e respetivo imposto do
Selo no valor de 80.805,96 €.”

(cfr. Doc. n.° 17 junto ao PPA).

4.21. Inexiste outra documentagdo, constante do RIT ou junta aos Autos, relativa ao suporte do
gasto de € 2.020.149,06 (referente a juros de € 1.939.343,10 e Imposto do Selo de € 80.805,96,

seja fatura ou nota de débito emitida pelo B... .

4.22. A Requerente reconstruiu o referido imoével, para posterior venda, iniciando em 2012 a

comercializa¢ao das primeiras fragdes, continuando pelos anos de 2013 e 2014.

13 2

4.23. A Requerente realizou vendas de fracdes do edificio no montante total de €

25.548.184,36.

4.24. Nos anos de 2013 e 2014, estdo contabilizadas faturas emitidas por entidades residentes

em Hong Kong, designadamente pela:

(1) D..., no valor global de € 319.550,00;
(2) F..., no valor global de € 31.000,00; e
(3) L..., Ltd., no valor global de € 40.200,00.

4.25. Em junho de 2014, foi celebrado um contrato de Cooperacdo Imobilidria Internacional

entre a A... e a D..., do qual resulta, nomeadamente que (cfr. Doc. n.° 21 junto ao PPA):

(1) A comissdao cobrada pela D... é de 25% (tendo, contudo, sofrido uma reducdo para

21,3% (cfr. Doc. n.° 4 junto ao PPA);
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(2) A D... assegura o contacto com clientes internacionais;

(3) A D... apenas € remunerada se forem realizadas vendas pela requerente.

4.26. Os servigos prestados pela D... ndo eram simples servicos de mediagdo mobilidria (cfr.

depoimento da testemunha M...).

4.27. A D..., bem como as restantes empresas que trabalham o mercado chinés, suportam
diversos custos relativamente aos prospetivos compradores chineses que ndo sdo suportados
por mediadoras nacionais “tradicionais” (e.g., os encargos com a deslocagdo e alojamento para
visitas a imdvel objeto de potencial investimento, incluindo hotéis, carro, tradutor, refei¢des e
demais custos em Portugal)., tradutores, deslocacdes, etc.) (cfr. e-mail de M... dirigido a O...

datado de 24-03-1014 — Doc. n.° 24 junto ao PPA e depoimento das testemunhas O... e M...).
4.28. A D... e a Requerente sao entidades independentes (cfr. depoimento da testemunha M...).

4.29. A F... prestou servi¢os a Requerente (cfr. Doc. n.° 22 junto ao PPA — e-mail de O..., de
30-03-2014, e e-mail de P... dirigido a Q..., de 20-04-2014).

4.30. A comissao da F... € de 5% (cfr. e-mail de P..., de 20-04-2014).

4.31. Por cada fatura emitida a Requerente hd uma ligacdo direta com a venda de um

apartamento em concreto:

(1) No caso da D..., a fatura no montante de € 31.000 corresponde a comissao pela venda
do apartamento 30, sobre o qual foi efetuada uma reserva por R... (cfr. e-mail de O...,
de 31-03-2014, e fatura n.° 14002, de 21/04/2014, Doc. n.° 22 junto ao PPA);

(2) No caso da D... a fatura de € 64.680,00, corresponde ao montante pago no momento da
celebracdo do contrato promessa dos apartamentos n.”* 14 e 18, relativo a venda a S...,
T...; a fatura no montante de €254.870,00, corresponde a comissido pela venda dos
apartamentos n.** 14, 18 e 16, a S..., T..., e U..., respetivamente (cfr. fatura n.° 2013/013,
de 01-08-2013, e fatura n.° 2013/014, de 09-10-2013, Doc. n.° 22 junto ao PPA).

4.32. A comissdo da C... foi fixada entre 20% e 25%, sendo devida apenas apds a outorga de
escritura de venda (c¢fr. Doc. n.° 20 junto ao PPA — email de O... dirigido a V..., “... Project

Manager”, de 01-04-2014).
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4.33. Relativamente a entidade I... Co., Ltd., ndo se provou o ambito dos servigos prestados e a
comissdo cobrada, uma vez que nao foi junto qualquer contrato celebrado com a A... ou-mails

trocados, nem foi produzida prova testemunhal.

4.34. Nada mais se provou com interesse para a decisdo da causa.

V.DO DIREITO

5.1.  Nos presentes autos importa decidir, essencialmente, quatro questoes:

(1) A possibilidade de serem, ou ndo, deduzidos pela Requerente os juros decorrentes de
um empréstimo contratado com o B... para o efeito da aquisicdo e realiza¢do de obras
de reabilitacdo do “...”;

(2) A possibilidade de serem, ou ndo, desconsiderados, os pagamentos a nio residentes
que a Requerente realizou nos exercicios em causa a favor de entidades com sede em
Hong Kong;

(3) A legalidade da tributagdo auténoma dos pagamentos efetuados a entidades com sede
em Hong Kong por estes poderem ter um cardter anormal ou um montante exagerado;

(4) O direito a uma indemnizagdo pelos prejuizos resultantes da garantia prestada.

(§)) Da dedutibilidade dos juros

5.2. Nos termos do estatuido na alinea a) do n.° 2 do artigo 123.° do Cddigo do IRC, “2 —

Na execucdo da contabilidade deve observar-se em especial o seguinte: a) Todos os
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lancamentos contabilisticos devem estar apoiados em documentos justificativos, datados e

susceptiveis de serem apresentados sempre que necessdrio;”.

5.3. A alinea c) do n.° 1 do artigo 23.°-A do Cd6digo do IRC estatui que nao sao dedutiveis
para efeitos da determinagao do lucro tributdvel, mesmo quando contabilizados como gastos do

periodo de tributacdo, “os encargos cuja documentag¢do ndo cumpra o disposto nos n.” 3 e 4

do artigo 23.°(...)".

5.4. Por sua vez, o n.° 3 do artigo 23.° do Cddigo do IRC estatui que “[o]s gastos dedutiveis
nos termos dos nimeros anteriores devem estar comprovados documentalmente,

independentemente da natureza ou suporte dos documentos utilizados para o efeito”.

5.5.  On.°4 do mesmo artigo 23.° define os elementos que o documento deve conter no caso

de o gasto ter sido contraido na aquisi¢ao de bens ou prestacao de servigos.

5.6. E precisamente este tltimo preceito que a Requerida entendeu aplicdvel e com base no

qual desconsidera fiscalmente o gasto com os “juros diferidos”.

5.7.  Nadeterminag¢do do Direito aplicdvel, sua interpretacdo e aplica¢ao, o Tribunal ndo esta
circunscrito ao alegado pela Requerente e pela Requerida (artigo 5.°, n.° 3 do Cédigo de
Processo Civil, aplicdvel nos termos da remissdao operada no artigo 29.°, n.° 1, alinea e) do

RJAT).

5.8. E na verdade a questdao de Direito extravasa os termos em que a Requerida e até a

Requerente a formulam.

5.9. E certo que se trata de discutir e decidir se o conjunto de documentacdo emitida pelo
B... (e patente nos Autos) preenche o disposto no n.° 4 do artigo 23.° do Cédigo do IRC, mas
trata-se também de equacionar e resolver questdo logicamente prévia a essa subsung¢do, qual
seja a da natureza do gasto em causa, mais precisamente sob a ética de se tratar de um gasto

financeiro ou econdémico.

5.10. A carta e a “Declaracdo” emitidas pelo B... e datadas de 26-02-2015 e 09-11-2016,
respetivamente, conjugadas com o teor dos Aditamentos ao Contrato de Mituo, mais
especificamente com o teor do ultimo Aditamento, datado de 01-04-2015, nos termos do qual

diferiram para 14-05-2015 a exigibilidade das prestacdes de juros remuneratérios que se
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venceram em 14-11-2014, isto €, de todas as prestacdes de juros que entretanto se tinham
vencido e tinham sido diferidas para essa data pelos sucessivos aditamentos anteriores, tracam
um quadro claro quanto a situacao dos juros: a 31-12-2014 havia juros efetivamente corridos,

mas ainda ndo devidos, por ndo exigiveis.

S5.11. Isto é, os juros vém a ser devidos, no sentido de se vencer a obrigacdo de os pagar, em
data ulterior ao final do exercicio de 2014 (em 14-05-2015), o que s6 por si demonstra que, por
natureza, ndo poderia existir “fatura ou nota de débito” emitida pelo B... durante o exercicio

de 2014.

5.12. Em todo o caso, isso ndo significa que a Requerente ndo poderia ter contabilizado os
juros. Pelo contrério. Por for¢a do principio da especializacdo dos exercicios, conjugado com a
regra (legal) de a contabilidade dever refletir a realidade econdémica, ndo a financeira, a
Requerente nao sé podia fazer essa contabilizacdo como devia fazé-la, sob pena de as suas
demonstracgdes financeiras de 2014 serem falsas, por ndo representarem a realidade econémica

da empresa.

5.13. Dispde o Sistema de Normalizacdo Contabilistica / SNC, em Anexo ao Decreto-Lei n.°
158/2009, de 13 de julho, que: “2.3 - Regime de acréscimo (periodizacdo economica): 2.3.1 -
Uma entidade deve preparar as suas demonstracoes financeiras, exceto para informagdo de
fluxos de caixa, utilizando o regime contabilistico de acréscimo (periodizacdo economica).
2.3.2 - Ao ser usado o regime contabilistico de acréscimo (periodizacdo econémica), os itens
sdo reconhecidos como ativos, passivos, capital proprio ou fundos patrimoniais, rendimentos
e gastos quando satisfacam as definicoes e os critérios de reconhecimento para esses elementos

contidos na estrutura conceptual”.

5.14. Ora, 0 Codigo do IRC transpde para a tributacao do rendimento — sem a modificar — esta
disciplina normativa da contabilidade: “[o]s rendimentos e os gastos, assim como as outras
componentes positivas ou negativas do lucro tributdvel, sdo imputdveis ao periodo de
tributacdo em que sejam obtidos ou suportados, independentemente do seu recebimento ou
pagamento, de acordo com o regime de periodizacdo economica.” (artigo 18.°,n.° 1 do Cédigo

do IRC).
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5.15. Mais: se a Requerida ndo tivesse contabilizado e inserido na Declaracdo Modelo 22 do
exercicio de 2014 os juros decorridos até 31-12-2014, apenas o fazendo no exercicio em que 0s
paga (2015), o gasto ndo seria fiscalmente aceite: “[als componentes positivas ou negativas
consideradas como respeitando a periodos anteriores so sdo imputdveis ao periodo de
tributacdo quando na data de encerramento das contas daquele a que deviam ser imputadas
eram imprevisiveis ou manifestamente desconhecidas.” (artigo 18.°, n.° 2 do Cédigo do IRC).
Nao seria fiscalmente aceite porquanto seria falso que o juro decorrido a 31-12-2014 fosse
imprevisivel ou manifestamente desconhecido, embora pudesse haver eventual dificuldade na

sua quantificacdo.

5.16. Chegados a este ponto, hd naturalmente que resolver o aparente dilema: se o B... ndo
poderia emitir “fatura ou nota de débito” durante o exercicio de 2014, por ndo operar nesse
exercicio o vencimento da obrigacdo de juros, e se a Requerente estd vinculada a reconhecer e
contabilizar o custo, por aplicagdo do regime contabilistico de acréscimo, como se da
cumprimento ao disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 123.° e no n.° 3 do artigo 23.° do Cédigo
do IRC? Por outras palavras, que documento — pois que algum tem que existir — seria idoneo a

suportar a contabilizac@o e a dedutibilidade fiscal?

5.17. Concluimos ja, em razdo de tudo o que antecede, pela inaplicabilidade do disposto no
n.° 4 do artigo 23.°. Este preceito aplica-se a situacdoes em que hd uma despesa efetiva, com
aquisicoes de bens ou prestagdes servigos, e, portanto, deve existir fatura ou nota de débito em
conta, consoante as situagdes, mas nao tem aplicacdo a situacdes em que existe um gasto
econémico que, nos termos do SNC e do n.° 1 do artigo 18.° do Cddigo do IRC, deve ser
contabilizado e deve ser levado aos custos do exercicio em que € suportado, independentemente

do seu pagamento.

5.18. Existe ampla jurisprudéncia — sobre situagdes em que até existe despesa efetiva, portanto
gasto financeiro, e ndo apenas gasto reconhecido por aplicagdo do regime contabilistico de
acréscimo — no sentido de que ndo se exige uma fatura como documento insubstituivel. Certa
jurisprudéncia admite mesmo, quer implicita, quer explicitamente, que seja bastante um

documento interno.
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5.19. Veja-se, neste sentido, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo (doravante,
“STA”) de 05-07-2012, proferido no processo n.° 0658/11, do qual decorre que “em sede de
IRC, o documento comprovativo e justificativo dos custos para efeitos do disposto nos arts.
23.%n.°%1, e 42.°, n.° 1, alinea g), do CIRC, ndo tem de assumir as formalidades essenciais
exigidas para as faturas em sede de IVA, uma vez que a exigéncia de prova documental ndo se

confunde nem se esgota na exigéncia de fatura, bastando tdo-sé6 um documento_escrito, em

principio externo e com mencdao das caracteristicas fundamentais da operacdo, uma vez que

ao contrdrio do que se passa com o IVA, em sede de IRC, a justificacdo do custo consubstancia

uma formalidade probatoria e, por isso, substituivel por qualquer outro género de prova.”

(disponivel em www.dgsi.pt) (negritos e sublinhados nossos).

5.20. Também o Acoérddo do Tribunal Central Administrativo Sul (doravante, “TCA-S”) de
23-04-2015, proferido no processo n.° 06468/13 determina que: “I. Em sede de IRC, o
documento comprovativo e justificativo dos custos para efeitos do disposto nos arts. 23.°, n.° 1,

e 41.°, n.° 1, alinea h), do CIRC (na redagdo aplicdvel aos autos), ndo tem _de assumir_as

formalidades essenciais exigidas para as faturas em sede de IVA, bastando documento, que

até poderd ser interno, desde que descreva suficientemente todos os elementos da operacdo

que titulam;

II. Os documentos internos terdo de conter os elementos essenciais da operacdo que titulam

por forma a possibilitar a AT quer ao controle da legalidade da deducdo para efeitos fiscais

do gasto, quer da respetiva tributacdao dos montantes auferidos pelos prestadores de servicos,

0 que ndo ocorre se os documentos internos ndo identificam de forma adequada as pessoas
singulares que prestaram os servigcos, nem se encontram assinados quaisquer recibos que

atestem quem e quanto recebeu.” (disponivel em www.dgsi.pt) (negritos e sublinhados nossos).

5.21. Em substancia, o que esta jurisprudéncia evidencia € que o conceito do que se deva ter
por documento bastante, fora das situacdes a que se aplique o n.° 4 do artigo 23.° do Cédigo do
IRC — nas quais se ndo subsume a situagdo decidenda — tem que se escorar no disposto no n.° 3
do artigo 23.° do Cdédigo do IRC, isto € o gasto dedutivel deve estar comprovado
documentalmente, “independentemente da natureza ou suporte dos documentos utilizados para

esse efeito”.
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5.22. O conjunto dos documentos (i) celebrados entre a Requerente e o B..., concretamente o
Contrato de Miutuo e respetivos Aditamentos (Docs. n.”* 5 a 13 juntos ao Pedido de Pronincia
Arbitral), e (ii) emitidos pelo B..., concretamente o documento (carta) datado de 26-02-2015
(cfr. Doc. n.° 15 junto ao PPA) e o documento (“Declara¢ido”) datado de 09-11-2016 (cfr. Doc.
n.° 17 junto ao PPA), todos constantes do Anexo V ao RIT, patenteia o apuramento dos juros
contados pelo B..., a 31-12-2014, na operagdo de financiamento da aquisi¢do e das obras no
imovel, plenamente integrada na atividade econdémica da Requerente e, portanto,
estruturalmente orientada a produgdo de lucro. Pela mesma razao ndo subiste como valida a
assercdo da Requerida, vertida no RIT, de que “nem foi demostrada a sua liga¢cdo com vista a

obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC”.

5.23. Restaanalisar a segunda razao encontrada pela Requerida para desconsiderar a aceitacao
fiscal do gasto: a de que a ora Requerente também nao fez prova da congruéncia entre o gasto
supostamente suportado no ambito da atividade da empresa e o rendimento conexo, com vista
a potenciar o seu desenvolvimento e a alcangar o lucro, uma vez que os juros anuais de €
2.198.958,40 (€ 1.939.343,10 + € 259.615,39) contabilizados como gasto do periodo, referentes
a um saldo médio de empréstimo de € 7.740.329 [(saldo inicial de € 8.961.029 + saldo final de
€ 6.519.629) / 2] corresponde a uma taxa de juro anual de 28,41% (€ 2.198.958,40 / €
7.740.329) totalmente distante das taxas de juro praticadas no mercado de capitais nos tltimos

anos.

5.24. Salvo o devido respeito, a Requerida fez tdbua rasa do conjunto dos documentos juntos
ao RIT. O valor dos juros reflete as capitaliza¢des sucessivas, clausuladas no Contrato de Mutuo
e permitidas pelo , n.° 4 do artigo 7.°do Decreto-Lei n.° 58/2013, de 8 de maio (como antes o
eram pelo artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 344/78, de 17 de novembro), em derrogagao da proibi¢cao
do anatocismo por convengdo anterior ao vencimento, constante do artigo 560.° do Coédigo
Civil, bem como incorpora juros de exercicios anteriores a 2014 (o que estd explicitado em
todos os Aditamentos ao Contrato de Mituo atrds referidos), o que invalida a operagdo

aritmética apresentada.

5.25. Claro que esta ultima asserc¢ao suscita questao diversa, qual seja a de saber se parte do

valor de juros contabilizado em 2014 ndo se refere efetivamente a anos anteriores, pelo que a
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sua aceitacdo como encargo dedutivel em 2014 estaria subordinada ao condicionalismo
constante do n.° 2 do artigo 18.° do Cédigo do IRC. Porém, esta questdo ndo foi formulada pela
Requerida no RIT ou na decisdo de desconsideracdo do gasto em 2014, pelo que ndo cabe a

este Tribunal aprecia-la.

5.26. Decide-se, pois, pela ilegalidade da correcdo feita pela Requerida na parte em que
desconsidera integralmente o valor de € 2.020.149,06 (referente a juros de € 1.939.343,10, e
imposto do selo de € 80.805,96) registado no periodo de tributacdo da Requerente de 2014,
quando apenas poderia ter desconsiderado o excesso sobre os limites fixados no n.° 1 do artigo

67.° do Cédigo do IRC.

(2) Pagamentos a nao residentes, que a Requerente realizou nos exercicios em causa

a favor de entidades com sede em Hong Kong

5.27. A segunda questdo a decidir, estd em admitir ou ndo a deducdo ao lucro tributdvel de
2013 e 2014 das despesas faturadas pelas sociedades D..., F... e I..., Ltd, todas com sede em
Hong Kong.

5.28. A este respeito, seguiremos de perto o Acérdao n.° 382/2018-T do CAAD, de 22-02-

2019. (disponivel em https://caad.org.pt/tributario/decisoes/)

5.29. A AT néo aceitou a dedutibilidade dos gastos da Requerente relativos a pagamentos as
referidas sociedades com sede em Hong Kong, com fundamento nos artigos 65.° do Cédigo do
IRC, na redacdo da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro (vigente em 2013) e 23.°-A, n.° 1,
alinea r) do mesmo Co6digo, na redacao da Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro (vigente em 2014).

As citadas normas legais, a data dos factos, estatuiam o seguinte:

Artigo 65.°

Pagamentos a entidades nao residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado

39.
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ATYMINIE ' A
IMINISTRATI

1 - Nao sdo dedutiveis para efeitos de determinacdo do lucro tributdvel as importancias pagas
ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou coletivas residentes fora do territorio
portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favordvel, salvo se o sujeito
passivo puder provar que tais encargos correspondem a operagoes efetivamente realizadas e

ndo tém um cardcter anormal ou um montante exagerado.

2 - Considera-se que uma pessoa singular ou coletiva estd submetida a um regime fiscal
claramente mais favordvel quando o territorio de residéncia da mesma constar da lista
aprovada por portaria do Ministro das Financas ou quando aquela ai ndo for tributada em
imposto sobre o rendimento idéntico ou andlogo ao IRS ou ao IRC, ou quando, relativamente
as importancias pagas ou devidas mencionadas no niimero anterior, o montante de imposto
pago for igual ou inferior a 60% do imposto que seria devido se a referida entidade fosse

considerada residente em territorio portugués.

3 - Para efeitos do disposto no niimero anterior, os sujeitos passivos devem possuir e, quando
solicitado pela Direcgcdo-Geral dos Impostos, fornecer os elementos comprovativos do imposto
pago pela entidade ndo residente e dos cdlculos efetuados para o apuramento do imposto que
seria devido se a entidade fosse residente em territorio portugués, nos casos em que o territorio

de residéncia da mesma ndo conste da lista aprovada por portaria do Ministro das Finangas.

4 - A prova a que se refere o n.° I deve ter lugar apos notificacdo do sujeito passivo, efetuada

com a antecedéncia minima de 30 dias.

5 - O disposto nos niimeros anteriores é ainda aplicdavel as importancias pagas ou devidas
indiretamente, a qualquer titulo, as mesmas pessoas singulares ou coletivas, quando o sujeito
passivo tenha ou devesse ter conhecimento do destino de tais importancias, presumindo-se esse

conhecimento quando existam relagoes especiais nos termos do n.” 4 do artigo 63.° entre:

a) O sujeito passivo e as pessoas singulares ou coletivas residentes fora do territorio portugués

e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favordvel; ou
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b) O sujeito passivo e o mandatdrio, fiducidrio ou interposta pessoa que procede ao pagamento

as pessoas singulares ou coletivas referidas na alinea anterior.
Artigo 23.°-A
Encargos nao dedutiveis para efeitos fiscais

1 - Nao sdo dedutiveis para efeitos da determinagdo do lucro tributdvel os seguintes encargos,

mesmo quando contabilizados como gastos do periodo de tributacdo:

(...)

r) As importancias pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou coletivas
residentes fora do territorio portugués, e ai submetidas a um regime fiscal identificado por
portaria do membro do Governo responsdvel pela drea das financas como um regime de
tributacdo claramente mais favordvel, salvo se o sujeito passivo provar que tais encargos
correspondem a operagoes efetivamente realizadas e ndo tém um cardter anormal ou um

montante exagerado.” .

5.30. Em 2014, o artigo 23.°-A, n.° 1, alinea r) do Cdédigo do IRC sofreu uma renumeracgado e
reorganizacdo sistematica, mudando do artigo 65.° (que foi revogado) para o artigo 23.°-A

relativo aos encargos nao dedutiveis.

5.31. A norma prevista primeiro no artigo 65.° e depois no artigo 23.°-A, n.° 1, alinea r) do
Cdédigo do IRC, criada com o intuito de combater a fraude e a evasdo fiscais, prevé que os
pagamentos efetuados a entidades residentes fora de Portugal e sediadas num “paraiso fiscal”
nao sao dedutiveis para efeitos de determinacao do lucro tributdvel, ainda que contabilizados

como gastos no periodo de tributacao.

5.32. O n.° 2 do artigo 65.° do Cdédigo do IRC consagra indices ou pressupostos que a AT
cumpre demonstrar querendo acionar a norma (cfr. artigo 74.°, n.° 1, da LGT): quando o
territorio de residéncia da pessoa singular ou coletiva constar da lista aprovada por portaria do

Ministro das Finangas ou quando aquela ai ndo for tributada em imposto sobre o rendimento
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idéntico ou andlogo ao Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (doravante, “IRS”)
ou ao IRC, ou quando, relativamente as importancias pagas ou devidas mencionadas no nimero
anterior, o montante de imposto pago for igual ou inferior a 60% do imposto que seria devido

se a referida entidade fosse considerada residente em territério portugués.

5.33. Para que haja seguranca na afericdo de quais s@o os paises ou territérios abrangidos
pelas normas, a Portaria n.° 292/2011, de 8 de novembro, contém a chamada “lista negra”

portuguesa.

5.34. Com a prova da inser¢do do territério de Hong Kong na citada portaria, fica a Requerida
dispensada de provar que a sociedade ai sediada ndo foi tributada em imposto sobre o
rendimento idéntico ou andlogo ao IRS ou ao IRC, ou que o montante de imposto pago foi igual
ou inferior a 60% do imposto que seria devido se a referida entidade fosse considerada residente

em territério portugués dada a alternatividade dos elementos.

5.35. A este respeito, o artigo 23.°-A, n.° 1, alinea r) do Cédigo do IRC aplicdvel ao exercicio
de 2014 nido trouxe alteragdes significativas: ndo sdo dedutiveis “[a]s importincias pagas
ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou coletivas residentes fora do territorio
portugués, e ai submetidas a um regime fiscal identificado por portaria do membro do Governo
responsdvel pela drea das financas como um regime de tributacdo claramente mais favordvel,
salvo se o sujeito passivo provar que tais encargos correspondem a operagoes efetivamente

realizadas e ndo tém um cardter anormal ou um montante exagerado.” .

5.36. O territério de Hong Kong estava e continuou a estar incluido na “lista dos paises,
territorios e regioes com regimes de tributacdo privilegiada, claramente mais favordveis” (sob
o n.° 31), que constava da Portaria n.° 292/2011, de 8 de novembro, que alterou a Portaria n.°

150/2004, de 13 de fevereiro.

5.37. Revertendo ao caso em andlise, fez a AT prova dos pressupostos para acionar a norma
em andlise, visto que o pagamento em causa foi efetuado pela Requerente a uma entidade com
sede em pais com um regime de tributagdo privilegiado conforme a Portaria n.° 1272/2001, de

9 de novembro.
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5.38. Nos termos dos artigos 65.° (aplicdvel para o exercicio de 2013) e 23.°-A do Cddigo do
IRC (aplicédvel para o exercicio de 2014) a regra da ndo dedutibilidade dos gastos relativos a
pagamentos efetuados a entidades residentes em paises com regimes de tributagdo privilegiada
poderd, porém, ser afastada no caso de o contribuinte provar, por qualquer modo, que tais
encargos correspondem a: (1) operagdes efetivamente realizadas; e (2) operacdes que nao tém

um cardter anormal ou um montante exagerado.
5.39. Ocorre assim uma inversao do 6nus da prova que passa a caber ao sujeito passivo.

5.40. Conforme consta do Acérdio do TCA-S, de 04-11-2003, proferido no processo n.°
7464/02: “Em suma, o legislador desconfiou das operagoes realizadas com estas entidades, em
que sdo contabilizados custos, e presumiu que estes ndo tém as contrapartidas invocadas,
ressalvando em todo o caso, a possibilidade da efectiva demonstracdo pela contribuinte dessas

contrapartidas, que melhor que ninguém saberd, concretamente, quais foram.” (disponivel em

www.dgsi.pt).

5.41. Conforme refere SALDANHA SANCHES “a lei, quando inverte o énus da prova em
relacdo a pagamentos feitos a zonas de baixa fiscalidade que destroem a conexdo natural entre
custo dedutivel de A e proveito sujeito a imposto de B, estd a retirar aquele custo a presun¢do
de veracidade, até prova em contrdrio, que acompanha qualquer custo devidamente
documentado, devendo por isso mostrar-se que o servico existiu e que o montante do
pagamento ndo ¢é exagerado”. (J.L.. SALDANHA SANCHES, Os Limites do planeamento fiscal:
substancia e forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitdrio e Internacional, Coimbra

Editora, 2006, 202).

5.42. Mais se devera referir que a lei ndo exige qualquer formalismo nesta prova, assim
vigorando quanto a mesma o sistema da prova livre e podendo socorrer-se o sujeito passivo de
todos os meios de prova permitidos por lei (artigos 352.° e ss. do Codigo Civil e artigo 115.°,
n.° 1 do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributdrio (doravante, “CPPT”) ex vi artigo

29.°, n.° 1, alinea a) do RJAT).

5.43. Quanto a prova do primeiro requisito, i.e., da realizacdo das operacoes resultou da

prova produzida que foi realizada quer pela D..., quer pela F... uma atividade global de
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angariacdo de potenciais investidores chineses para compra de imoveis da Requerente, nos anos

de 2013 e 2014.

5.44. Essa atividade de angariac@o incluiu a identificacdo de compradores, preparacao de

material promocional, organizacao de visitas a Portugal (alojamento, transporte e tradutor), etc.

5.45. Naio se justificam duvidas sobre a realiza¢do desta atividade, ndo s6 porque foi junta
documentagdo comercial e correspondéncia trocada entre a Requerente e as referidas empresas,
mas também, no caso da D..., porque foi nesse sentido a prova produzida em audiéncia, por

quem teve em Portugal contacto direto com essas atividades.

5.46. Alias, o facto (que ndo € controvertido) de a Requerente ter vendido grande quantidade
de imdveis a cidaddos chineses € uma prova indireta, mas convincente, de que houve uma
eficiente atividade de angariacdo, pois sem esta ndo se vislumbra como poderiam ter tido

conhecimento de que a Requerente dispunha de iméveis para venda.

5.47. Por outro lado, o facto de que as remuneragdes s6 serem pagas quando os contratos eram
celebrados assegura que ndo houve pagamentos que ndo tivessem subjacente atividade de
angariagao.

5.48. Por isso, ndo se justifica que ndo se considere provado que os gastos suportados pela

Requerente com pagamentos a D... e a F... correspondem a operagdes efetivamente realizadas.

5.49. Assim, € de considerar provado que os pagamentos correspondem a operacdes

efetivamente realizadas.

5.50. Por outro lado, no que respeita a prova do segundo requisito, i.e., da nao anormalidade
e nao exagero, teremos de verificar se o pagamento do servico de mediacdo imobilidria €

normal e ndo € exagerado.

5.51. E indispensdvel que ambos os requisitos (normalidade e nio exagero) estejam
preenchidos, de modo a que as empresas possam efetivamente deduzir os pagamentos efetuados

a entidades sediadas em paraisos fiscais.

5.52. No que diz respeito a “normalidade”, o pagamento de uma remuneracao pelos servicos

de angariacdo de clientes para a venda de imoveis é normal, estando regulada pela Lei n.°
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15/2013, de 8 de fevereiro (regime juridico a que fica sujeita a atividade de mediagdo
imobilidria).

5.53. Ocitado diploma, no seu artigo 19.° - “Remunerac@o da empresa”, regula a remuneragao
do prestador destes servicos. Deste modo, ndo podemos deixar de concluir que o pagamento de

uma remuneracao com a conclusio e perfeicdo do negdcio visado pela mediagdo é normal

(artigo 19.°, n.° 1).
5.54. Quanto ao requisito do “ndo exagero” teremos de analisar o montante das comissoes.

5.55. O carécter exagerado, ou ndo, das comissdes deve ser aferido, contudo, através de um

juizo empirico.

5.56. Neste caso, entendemos ser de analisar se o contrato € equilibrado. Para o efeito temos
de atender, em primeiro lugar, as circunstancias concretas da Requerente aquando da celebracao
do contrato com a D... e com a F..., tendo este, ou ndo, sido reduzido a escrito (elemento sobre

0 qual nos pronunciaremos mais abaixo).

5.57. Neste prisma, afigura-se-nos relevante ter em conta que a Requerente estava a sentir
dificuldades em vender os seus imdveis. A crise no sector imobilidrio iniciada em 2008/2009 é
um facto publico e notdrio que afetou todo o sector imobilidrio e implicou uma reducao dréstica

da atividade imobiliaria.

5.58. Outra circunstancia de facto relevante refere-se ao endividamento bancario da
Requerente. Uma vez que a Requerente ndo conseguia vender os seus ativos (imdveis) € nao

conseguia liquidar as dividas bancérias.

5.59. Este era o contexto da Requerente aquando da celebracdo dos contratos com a D... e F...

e que ndo € despiciendo para a andlise dos termos contratuais.

5.60. Quanto aos termos do contrato em si, o equilibrio do contrato é demonstrado através da
demonstracdo da importancia real das suas vantagens e dos encargos como justa remuneragcao
dos servicos prestados, comparativamente aos custos de servicos iguais ou semelhantes

praticados no mercado.
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5.61. Nio é adequado comparar as percentagens cobradas pela D... e F... com as comissdes
habitualmente pagas na medi¢cdo imobilidria (4% ou 5%) porque aquelas prestaram diversos
servicos que nao estdo incluidos nos normais servicos de mediacdo imobilidria como, por
exemplo, a divulgacdo dos imdveis na China, o pagamento das deslocagdes da China para
Portugal, incluindo hotéis, refeicdes, os transportes em Portugal, os intérpretes, as incursdes a
China para realizacdo de semindrios junto dos clientes das agéncias parceiras, entre outros da

mesma natureza (cfr. Doc. n.° 24 junto ao PPA, nomeadamente o e-mail de 24-03-2014).

5.62. O termo de comparagdo efetuado pela Requerida é, assim, na opinido deste Tribunal,

manifestamente desajustado.

5.63. Face ao exposto, tendo em conta as circunstincias da Requerente e os servicos prestados

pela D... e F... ndo se pode considerar que os montantes das comissdes eram exagerados.

5.64. A razoabilidade dos pagamentos efetuados a D... e a F... € ainda reforcada pelo facto de
a Requerente nao ser afetada pelos pagamentos que lhe fazia, pois apenas lhe pagava quando

concretizasse a venda dos imoéveis.

5.65. Pelo exposto, conclui-se que a Requerente provou que os pagamentos efetuados a D... e

a F... ndo foram anormais nem exagerados.

5.66. Acresce que, sem prejuizo de, nos termos do artigo 16.°, n.° 1 da Lei n.° 15/2013, de 8
de fevereiro, o contrato de mediacdo imobilidria ser “obrigatoriamente reduzido a escrito”, a
falta de um contrato escrito, no caso da F... ndo nos parece ser um argumento muito impressivo
ja que, por um lado, a prova da existéncia das operagdes, nos termos acima referidos, pode ser

feita através de todos os meios permitidos por lei.

5.67. Por outro lado, a prova exigida pelos artigos 65.°, n.° 1 e 23.°-A, n.° 1, alinea r) do
Cdédigo do IRC refere-se a realizagao das operagdes e ao facto de os encargos nao terem um
carater anormal ou um montante exagerado, o que nao se demonstra com a celebrac¢do, ou nao

de um contrato.

5.68. Porque, conforme resultou do depoimento da testemunha M..., os servicos prestados iam

muito além da mediac@o imobilidria.
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5.69. E ainda, porque ao Direito Fiscal interessa a relacdo material subjacente e a producdo

de efeitos econémicos nos termos pretendidos pelas partes (artigos 36.° e 38.° da LGT).

5.70. Assim, tendo existido um acordo entre as partes, tendo sido produzidos, ao abrigo desse
acordo, efeitos econdmicos, o enquadramento fiscal deve ser efetuado de acordo com a

realidade material.

5.71. Desta forma, conclui-se que o ato de liquidacao relativo ao exercicio de 2013 enferma
de vicio de violacdo do artigo 65.°, n.° 1, do Cédigo do IRC e o ato de liquidacdo relativo ao
exercicio de 2014 enferma de vicio de violacdo do artigo 23.°-A, n.° 1, alinea r), do Cédigo do
IRC nas respetivas redacdes que nesses anos vigoravam, exceto no que respeita a dedutibilidade

dos pagamentos a ..., Ltd.

5.72. No que respeita a inconstitucionalidade do artigo 23.°-A, n.° 1, al. r) do Cédigo do IRC,
por violacdo dos artigos 2.°, 13.°, 18.°e 104.°, n.° 2 da CRP, sempre serd de referir que o combate
a fraude e evasdo fiscal justificam a inversdo do 6nus da prova estabelecida pelo referido
preceito do Cédigo do IRC, ndo tendo, contudo, a Requerente, conseguido produzir, no que

respeita a L..., Ltd., prova de que foram efetivamente realizadas operacdes com esta entidade.

5.73. Desta feita, ndo se considera existir qualquer inconstitucionalidade a este respeito.

3) A tributacdo auténoma dos pagamentos efetuados a nao residentes por estes
poderem ser desproporcionais face as comissdes pagas a agéncias imobiliarias
portuguesas, mas também por considerar que a Requerente nao provou a efetiva

realizacao dos servicos em causa.

5.74. Dispunha o artigo 88.°, n.° 8 do Cédigo do IRC, na redacdo em vigor em 2013 e 2014,
“[s]do sujeitas ao regime dos n.” 1 ou 2, consoante os casos, sendo as taxas aplicdveis,
respectivamente, 35% ou 55%, as despesas correspondentes a importancias pagas ou devidas,
a qualquer titulo, a pessoas singulares ou colectivas residentes fora do territorio portugués e

ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favordvel, tal como definido nos termos do

Codigo, salvo se o sujeito passivo puder provar que tais encargos correspondem a operagoes
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efectivamente realizadas e ndo tém um cardcter anormal ou um montante exagerado.”

(sublinhados nossos).

5.75. Encontrando-se demonstrado, nos termos acima referidos, que as operagdes foram
efetivamente realizadas e que ndo tém um cardter anormal ou um montante exagerado,
considera-se que a liquidacdo € igualmente ilegal na parte relativa a tributacdes autonomas,

excepto no que respeita aos pagamentos a I..., Ltd.

5.76. No que respeita a inconstitucionalidade do artigo 88.°-A, n.° 1 do Cédigo do IRC, por
violagdo dos artigos 2.°, 13.°, 18.° e 104.°, n.° 2 da CRP, sempre serd de referir que o combate
a fraude e evasdo fiscal justificam a inversdo do 6nus da prova estabelecida pelos referido
preceito do Cddigo do IRC, ndo tendo, contudo, a Requerente, conseguido produzir, no que
respeita a I... Co., Ltd., prova de que foram efetivamente realizadas operagdes com esta

entidade.

5.77. Desta feita, ndo se considera existir qualquer inconstitucionalidade a este respeito.

4) Direito a uma indemnizacao pelos prejuizos resultantes da garantia prestada

5.78. A Requerente formula ainda um pedido de indemnizag¢do por garantia indevida, por ter
prestado uma garantia (constitui¢do de hipoteca) para suspensdo da execugdo fiscal instaurada

para cobranga da quantia liquidada.

5.79. O artigo 171.° do CPPT aplicavel por for¢a do artigo 29.°, n.° 1, alinea a) do RJAT
estabelece que “[a] indemnizacdo em caso de garantia bancdria ou equivalente indevidamente
prestada serd requerida no processo em que seja controvertida a legalidade da divida
exequenda” e que “[a] indemnizacdo deve ser solicitada na reclamagdo, impugnagdo ou
recurso ou em caso de o seu fundamento ser superveniente no prazo de 30 dias apds a sua

ocorréncia’.

5.80. Assim, € inequivoco que o processo de impugnacgdo judicial abrange a possibilidade de
condenacgdo no pagamento de indemnizacdo por garantia indevida e até é, em principio, 0 meio

processual adequado para formular tal pedido, o que se justifica por evidentes razdes de
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economia processual, pois o direito a indemnizac@o por garantia indevida depende do que se

decidir sobre a legalidade ou ilegalidade do ato de liquidagao.

5.81. O pedido de constituicao do tribunal arbitral e de prontincia arbitral tem como corolério
passar a ser no processo arbitral que vai ser discutida a “legalidade da divida exequenda”, pelo
que, como resulta do teor expresso daquele n.° 1 do referido artigo 171.° do CPPT, € também o

processo arbitral o adequado para apreciar o pedido de indemnizagdo por garantia indevida.

5.82. O regime do direito a indemnizacao por garantia indevida consta do artigo 53.° da LGT,

que estabelece o seguinte:
“Artigo 53.°
Garantia em caso de prestacdo indevida

1. O devedor que, para suspender a execucdo, ofereca garantia bancdria ou equivalente serd
indemnizado total ou parcialmente pelos prejuizos resultantes da sua prestacdo, caso a tenha
mantido por periodo superior a trés anos em propor¢do do vencimento em recurso
administrativo, impugnacdo ou oposi¢do a execucdo que tenham como objeto a divida

garantida.

2. O prazo referido no niimero anterior ndo se aplica quando se verifique, em reclamagcdo
graciosa ou impugnacgdo judicial, que houve erro imputdvel aos servicos na liquidacdo do

tributo.

3. A indemnizacdo referida no niimero 1 tem como limite mdximo o montante resultante da
aplicacdo ao valor garantido da taxa de juros indemnizatorios prevista na presente lei e pode
ser requerida no proprio processo de reclamagcdo ou impugnagdo judicial, ou autonomamente.

4. A indemnizagdo por prestacdo de garantia indevida serd paga por abate a receita do tributo

>

do ano em que o pagamento se efetuou.”.

5.83. No caso em aprego, o erro que justifica a anulagdo parcial das liquidacdes de IRC e juros

compensatdrios € imputdvel a AT na medida em que esta se considerou ilegal.

5.84. Contudo, como se decidiu no Acérddao do STA proferido no processo n.° 0528/12, de
24-10-2012:
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“I - No caso concreto dos autos, em que a garantia prestada para suspender a execu¢do, foi
uma hipoteca, esta garantia real ndo pode ser entendida como uma garantia equivalente a

garantia bancdria para efeitos dos art’s 53°n° 1 da LGT e 171° do CPPT.

Il - Com efeito, esta hipoteca voluntdria, em principio so terd custos emolumentares, de
constituicdo e registo. Assim, ndo pode dizer-se que estejamos perante uma garantia

equivalente a garantia bancdria.

IIl - E no entanto certo que o recorrido pode ter outros danos para além dos prejuizos
decorrentes do pagamento de emolumentos. Assim é de admitir a possibilidade de o pedido
indemnizatorio ser efectuado em processo autonomo onde se possam averiguar com mais
acuidade os danos que o interessado possa ter sofrido (este deve especificar os concretos
prejuizos) a semelhanca do que estipula o art’ 53° n° 3 da LGT para a garantia bancdria e

seguro caugdo.”

5.85. Neste sentido, também se pronunciou o STA no processo n.° 0469/14.6BELRS 033/18,
de 10-10-2018, bem como os tribunais arbitrais em funcionamento no CAAD nos processos

n.” 360/2018-T, de 03-04-2019, e 219/2018-T, de 15-02-2019.

Nao hé assim lugar, nestes autos, a indemnizacao ainda que parcial pela prestacdo de garantia.
VI. DECISAO

Em face de tudo quanto se deixa consignado, decide-se:

a. Julgar parcialmente procedente o pedido de pronincia arbitral sobre a ilegalidade das
liquidagdes adicionais de IRC, e juros correspondentes, n.° 2017 ... e n.° 2017 ..., relativas,
aos exercicios de 2013 e 2014 e, em consequéncia, proceder a anulacdo das referidas
liquidacdes, bem como do ato de indeferimento da reclamacio graciosan.®...2017..., exceto

na parte referente as corre¢oes efetuadas relativamente a I... Co., Ltd.;
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b. Julgar improcedente o pedido de indemnizacdo por prestagdo de garantia indevida.

VII. VALOR DO PROCESSO E TAXA DE ARBITRAGEM

Fixa-se o valor do processo em € 393.847,64 nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, alinea a), do
CPPT, aplicavel por forca da alinea a) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.°

do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria.

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 6.426,00, nos termos da Tabela I do Regulamento
das Custas dos Processos de Arbitragem Tributdria, a pagar pela Requerida na proporcao de
93,7% e pela Requerente na propor¢ao de 6,3%, uma vez que o pedido foi apenas parcialmente
procedente, nos termos dos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°, n.° 4, ambos do RJAT, e 4.°, n.° 4, do

citado Regulamento.
Notifique-se.
Lisboa, 31 de maio de 2019

Os Arbitros,

(José Baeta de Queiroz — com declaracdo de voto anexa)
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(Luis M. S. Oliveira)

(Jodo Taborda da Gama)

Declaracgao de voto

Subscrevo sem nenhuma reserva a decisao e seus fundamentos, quanto ao mérito da causa, mas
ndo a acompanho no que toca a questdo incidental respeitante ao pedido de indemnizagdo por

prestacdo de garantia indevida.
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Considero que nao hd nenhum motivo valido que aconselhe a que, quando a garantia prestada
ndo seja “bancdria ou equivalente”, o pedido de indemnizag¢do ndo possa ser atendido num
processo de impugnagdo. Ao invés, ha um claro inconveniente, que é a oneragdao da parte na
propositura de uma accao autbnoma, e o encargo adicional para o aparelho judicial resultante

da tramitacdo e decisdo de mais um processo.

Ora, estas razdes, em stimula, a economia processual, terdo sido as determinantes para que o
legislador tenha consagrado expressamente a possibilidade de o pedido de indemnizacgao pela
prestacdo de garantia indevida ser formulado e atendido no processo em que se reconheca a
ilegalidade da liquidacdo e, consequentemente, da necessidade em que o sujeito passivo foi
indevidamente colocado, de prestar garantia ou ver executado o seu patrimoénio para satisfacao

de uma divida ferida de ilegalidade.

A razdo para esta diversidade de tratamento, conforme se trate de garantia bancdria ou
equivalente, ou de hipoteca voluntdria, radica, para o entendimento que obteve maioria, na letra
do artigo 171° n° 1 do CPPT, que se refere a “garantia bancdria ou equivalente”, omitindo

qualquer referéncia a outras modalidades de garantia.

A expressao “garantia bancdria ou equivalente” usada pelo CPPT foi importada do artigo 53°

da LGT, cujo rigor terminoldgico ndo €, reconhecidamente, exemplar.

Abalizada doutrina entende interpretar extensivamente este artigo da LGT, no que respeita as

expressoes “reclamacgdo graciosa” e impugnacao judicial”.

O mesmo é de fazer quanto a expressdo ‘“‘garantia bancdria ou equivalente”, que deve ser
interpretada como abrangendo, também, as demais modalidades de prestacdo de garantia,
mesmo aquelas cujos encargos ndo crescem com o decorrer do tempo. Até por maioria de razao,
pois sempre os encargos desta natureza sdo de apuramento mais dificil, a exigirem, porventura,
um processo auténomo para a sua quantificacdo. Dependendo a suspensdo da execugdo da
prestacao de “garantia idénea nos termos das leis tributdrias (n°® 2 do artigo 52° da LGT, e

podendo esta consistir em ‘“‘garantia bancdria, caugdo, seguro-caucdo ou qualquer meio
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ADMINISTRATIVA

susceptivel de assegurar os créditos do exequente”, incluindo “penhor ou hipoteca voluntaria”,
embora estas dependentes de concordancia da AT (artigo 199° n°s 1 e 2 do CPPT), cremos que
os elementos interpretativos histérico, sistemdtico e teleoldgico, nos conduzem a que o
pensamento de legislador ndo foi o de restringir a possibilidade de obter no processo de
impugnacao judicial indemnizacdo pela prestacdo de garantia indevida aos casos em que tal
prestacdo ocorreu mediante garantia bancdria ou equivalente. Tanto mais quando, como € o
caso da hipoteca voluntéria, o montante indemnizatério ndo depende de complexas indagacdes
e meios de prova, correspondendo as despesas emolumentares e registrais atinentes a

constituicdo de hipoteca e seu distrate, facilmente documentéveis.

Eis por que ndo julgaria improcedente o pedido de indemnizacdo por prestacdo de garantia

indevida.

(José Baeta de Queiroz)
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