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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 313/2019-T

Tema: IRC - Tributacdo autbnoma; pagamento a nao residentes.

DECISAO ARBITRAL

Os Arbitros, Carlos Cadilha (Presidente), Amandio Silva e Fernando Borges de Araujo,
designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa para formar

o Tribunal Arbitral, acordam o seguinte:

l. Relatorio

1. A..,LDA, com o nimero de identificagdo de pessoa coletiva (“NIPC”) e de identificacdo
fiscal (“NIF”) ..., com sede na Rua ..., ..., ...-Loures (doravante designada “Requerente”),
apresentou requerimento de constituicao de Tribunal Arbitral Coletivo em matéria tributaria
e pedido de pronuncia arbitral, nos termos do Decreto-Lei n.° 10/2011 de 20 de janeiro (que
estabelece o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributéaria — doravante “RJAT”),
em que é Requeridaa AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA (doravante também
designada por “AT”).

2. O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral Coletivo tem em vista a anulagéo do ato de
liquidagdo adicional de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (“IRC”), com o
nimero 2017..., relativo ao IRC de 2014, no valor de € 334.808,30, incluindo juros

compensatorios e tributagdes autbnomas.
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No dia 29 de abril de 2019, o pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo
Exmo. Senhor Presidente do CAAD e, de imediato, notificado a Requerida nos termos

legais.
. A Requerente ndo procedeu a nomeagao de Arbitro.

. Assim, nos termos e para os efeitos do disposto alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea
b) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, por decisdo do Exmo. Presidente do Conselho
Deontolégico, devidamente comunicada as partes, nos prazos legalmente previstos, foram
0s signatarios designados como arbitros do presente Tribunal Arbitral Coletivo, que
comunicaram ao Conselho Deontoldgico e ao Centro de Arbitragem Administrativa a
aceitacdo do encargo no prazo estipulado no artigo 4.° do Cédigo Deontoldgico do Centro
de Arbitragem Administrativa.

Em conformidade com o preceituado na alinea c) don.° 1 do artigo 11.°do RJAT, o Tribunal
Arbitral Coletivo foi constituido em 8 de julho de 2019, seguindo-se os pertinentes tramites

legais.

Em sintese, os fundamentos apresentados pela Requerente para efeitos do pedido de

pronuncia arbitral foram os seguintes:

a) A Requerente € uma sociedade de direito portugués que tem como objeto a atividade
de compra, venda e revenda de imoveis adquiridos para esse fim, tendo como
principais clientes cidaddos da Republica Popular da China.

b) No ambito de uma inspecdo externa relativa aos periodos de 2014 e 2015, a AT
efetuou corregdes aritméticas ao lucro tributavel, respetivamente, de € 513.667,13 e
€ 658.549,98, bem como liquidado imposto relativo a tributacdo autonoma nos

valores de €180.713,50 € €212.919,64.
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A fundamentac&o para as liquidacOes assenta essencialmente na desconsideracéo dos
gastos com os servigos prestados pelas empresas residentes em Hong-Kong (B... e
C..) e uma empresa sediada em Malta (D...) por ndo verificagdo da sua
indispensabilidade, nos termos dos artigos 23.° e 23.%-A.

Por se tratar de entidades com residéncia em territdrios de tributacdo privilegiada, a
AT considerou que a ora Requerente deveria ter efetuado a retencdo na fonte da
tributacdo autdbnoma prevista no n.° 8 do artigo 88.° do Codigo do IRC, no valor de €
179.783,13.

Ora, contrariamente ao alegado pela AT, a Requerente em sede de reclamacéo
graciosa documentou suficientemente quem sdo as entidades com as quais foram
realizadas as operacfes de intermediacdo e marketing, identificou o objeto dos
negocios (juntando as escrituras), provou quais foram os valores transferidos e juntou
comprovativos da residéncia fiscal.

Explica ainda que estes contratos estéo relacionados com os vistos gold e a captacéo
de capital chinés mediante a aquisicdo de imoveis em Portugal.

Como forma de entrar neste mercado, a Requerente contratou as sociedades de Hong
Kong que exercem uma atividade global de angariacdo de cidad&os chineses que
pretendem investir em imobiliario em Portugal.

A atividade de angariacdo era muito abrangente (cfr. contratos juntos ao PA),
englobando a prestacédo de servicos de publicidade e divulgacdo na China; pagamento
das despesas de deslocacéo, alojamento, alimentacéo e outras despesas com a estadia
dos potenciais clientes nas visitas aos imoveis; auxilio na obtencdo de vistos para
entrada e estadia em Portugal; contratacdo de motoristas para os acompanhar
permanentemente em Portugal; servigos de intérprete, acompanhamento na abertura
de contas; ap0s a aquisicdo dos imoveis assistiam na decoragé@o dos imoveis, ligacao
de eletricidade, 4gua e gas; e contratacdo de advogados.

Em contrapartida, a Requerente comprometeu-se a pagar uma comissao sobre o valor
de venda de cada imovel, sem que existisse capacidade de discutir os valores das

comissoes.

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


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

)

K)

p)

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Da prova apresentada ndo foi posta em causa a efetiva prestacdo de servicos de
mediacdo mobiliaria que abrange, face a natureza especifica do cliente, um servico de
angariacao mais abrangente.

Né&o se pode, por isso, assumir que face ao disposto na al. r) do n.° 1 do artigo 23.°-A
que a angariacao de clientes ndo é uma atividade normal.

Constitui, por outro lado, uma interferéncia ilegitima da AT na autonomia e liberdade
de gestdo das empresas as consideracdes sobre se 0s montantes dos servi¢os cobrados
séo apropriados tendo em conta 0 mercado e o risco da operacéo.

Para o efeito, a Requerente invoca o Ac. 198/2017-T do CAAD que refere “Para
decidir se ha ou ndo exagero nao pode tomar-se como termos de comparacao as
percentagens das comissdes que a Autoridade Tributaria e Aduaneira diz serem
cobradas habitualmente pelas empresas imobiliarias, entre 3% e 5%, pois a
desenvolvida pela B... ndo se limita a que normalmente é levada a cabo na media¢do
imobiliéria, que ndo envolve despesas da ordem das que se provou serem suportadas
pela B... (pagamento de viagens, alojamento, alimentagdo, transportes, intérpretes,
etc.). Por outro lado, a afericdo do requisito do ndo exagero, devera ser efetuada
tendo em conta a situagdo do sujeito passivo, procurando apurar se 0 pagamento
deve considerar-se excessivo, sob a sua perspetiva, no contexto em que tem de decidir
pagar o servico. Desta perspetiva, sera exagerado o pagamento quando se
demonstrar que o sujeito passivo podia obter 0 mesmo servigo por quantia inferior.”
Conclui, por isso, ser evidente que as conclusdes do Relatério que fundamentam a
liquidacdo adicional ora impugnada enfermam de ilegalidade por vicio de lei e por
erro nos pressupostos de facto e de direito.

Por fim, acrescenta que o territorio de Honk Kong, apesar de constar na lista de paises
submetidos a um regime mais favoravel, assinou com Portugal uma convencao para
evitar a dupla tributacdo que dispensa de retencdo na fonte os pagamentos de servigos
aqui identificados, o que, conforme documentagdo junta, foi cumprido mediante a
apresentacdo do respetivo certificado de residéncia (modelo RFI).

Pede, por isso, a anulagédo das liquidacdes adicionais de IRC e juros compensatorios
do periodo de 2014.
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8. A AT contestou a pretensdo da Requerente, apresentando defesa por impugnacao, mediante

0s seguintes fundamentos que, em sintese, se expdem de seguida:

a)

b)

f)

9)

Tendo por referéncia os periodos de 2013 e 2014, a AT promoveu uma acgdo de
inspecdo, de acordo com a ordem de servi¢co n.° Ol12017.../..., para controlo de sujeitos
passivos com venda de imoveis de valores elevados.

No exercicio de 2014, o sujeito passivo, com vista a revenda de um imovel, celebrou
um contrato de prestacdo de servigos de consultadoria e marketing com a sociedade
“B...”, bem como encetou relagdes comerciais com a sociedade “C...”, ambas com
sede em Hong Kong.

Estas sociedades estdo sedeadas num pais qualificado, nos termos do artigo 31.° da
Portaria n.° 292/2011, como regime fiscal privilegiado.

Das vendas efetuadas resulta que os servi¢os pagos as empresas com sede em Kong
Kong ascenderam a 57,78% do resultado obtido com as vendas dos imdveis desse
ano;

Ou seja, mais de metade do resultado obtido ¢ “anulado” pelos servigos adquiridos a
estas entidades ndo residentes.

Por causa do peso dos gastos relacionados com a aquisicdo de mercadorias e dos
servigos e impostos indiretos junto das empresas sedeadas em Kong Kong e Malta, o
resultado antes de impostos representa uma percentagem correspondente a 0,60% do
valor de venda dos imoveis.

O artigo 23.°-A do CIRC, na redacdo em vigor a data, estabelece na sua al. r) que as
importancias pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou coletivas
residentes fora do territdrio portugués, e ai submetidas a um regime fiscal identificado
por portaria do membro do governo responsével pela area das finangas como um
regime de tributagdo claramente mais favoravel, salvo se o sujeito passivo provar que
tais encargos correspondem a operacdes efetivamente realizadas e ndo tém um carater

anormal ou um montante exagerado.
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Acrescenta ainda o n.° 8 do artigo 88.° do CIRC que “‘sdo sujeitas ao regime do n.° 1
ou do n.° 2, consoante 0s casos, sendo as taxas aplicaveis, respetivamente, 35% ou
55%, as despesas correspondentes a importancias pagas ou devidas, a qualquer titulo,
a pessoas singulares ou coletivas residentes fora do territorio portugués e ai
submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel, tal como definido nos
termos do Cddigo, salvo se o sujeito passivo puder provar que correspondem a
operacdes efetivamente realizadas e ndo tém um carater anormal ou um montante
exagerado.

Estamos perante um regime fiscal anti-abuso dirigido a contrariar esquemas de
segregacao artificial de rendimentos tributaveis que assentam na realizacdo de
“pagamentos” a favor de entidades estabelecidas em territorio de fiscalidade
privilegiada de modo a “localizar” rendimentos produzidos e tributaveis em Portugal
em jurisdicBes de regime fiscal mais favordvel, com tributacdo reduzida ou nula
tirando igualmente proveito da limitada ou ausente colaboragdo das autoridades
fiscais destas jurisdicdes para a prestacdo de informacGes fiscais.

A lei impBe ao sujeito passivo a obrigacdo da demonstracdo da ocorréncia das
operacdes e da razoabilidade dos pagamentos efetuados, estabelecendo uma clara
inversdo do énus da prova.

N&o basta, in casu, a existéncia de faturas, comprovativos de transferéncias bancarias
e a escritura de compra e venda de imdveis para provar a razao do gasto e 0 seu nexo
causal com as vendas, sendo necessario a evidéncia de todo um conjunto de outros
elementos justificativos complementares, nomeadamente, provas de acdes ou
demonstracdes efetivas dos trabalhos e relaciona-los com os objetivos pretendidos
pelo cliente.

Para comprovar a efetividade das operacGes de marketing e publicidade que afirmava
corresponderem as faturas pagas, a Requerente devia: (i) demonstrar a realizacdo de
alguma agdo ou campanha publicitéaria concreta, com o objetivo de venda de cada uma
das fragOes em causa; (ii) apresentar documentagdo comprovativa de algum estudo e
corroboracdo da ligacdo direta entre estas atividades e o gasto suportado; (iii)

apresentar lista de interessados para a compra dos imoveis.
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m)  Estranha-se também que a Requerente ndo tenha, por exemplo, apresentado
mensagens de correio eletronico com as empresas prestadoras de servi¢os, nem
indicacdo de outras formas de contacto que, de alguma forma, corroborasse a
existéncia real e efetiva das sociedades em apreco;

n) Mesmo as préprias faturas emitidas sdo parcas na descricdo — referem apenas
“Marketing and Consulting services in China” — sem qualquer discriminagdo ou
alusdo aos atos concretos de marketing alegadamente praticados.

0) O mesmo se diga relativamente ao montante normal/exagerado: nas situacfes
envolvendo intervencdo humana com estudos, projetos ou publicidade, o sujeito
passivo deveria possuir em arquivo elementos que permitissem ajuizar adequacao do
montante a finalidade e possibilitar a afericdo do eventual exagero, como deslocacGes,
identificacdo dos recursos humanos, pedidos de orcamentos, experiéncia dos
profissionais, etc.

P) Tudo visto e ponderado, conclui-se que os elementos apresentados pela Requerente
sdo insuficientes para aferir se 0s encargos suportados com as empresas com sede em
Hong Kong correspondem a operacgdes efetivamente realizadas e que ndo tém caréater
anormal ou montante exagerado.

q) Em conformidade, deve o pedido arbitral ser julgado improcedente e a Requerida

absolvida.

9. No dia 20 de novembro de 2019 foi realizada a reunido prevista no artigo 18.° do RJAT,
com audicdo das testemunhas arroladas pela Requerente e prosseguir com 0 processo para

a fase de alegac0es escritas facultativas.

10. A Requerente apresentou alegacGes no dia 10 de dezembro de 2019 e a Requerida

apresentou contra-alegagdes em 17 de janeiro de 2020.

Il — Matéria de facto

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


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

11.1. Factos provados

No que diz respeito a factualidade com relevo para a decisdo da causa, consideram-se provados

0s seguintes factos:

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

A Requerente é uma sociedade de direito portugués que tem por objeto social a compra e
venda de imoveis, a que corresponde o codigo CAE Rev. 3-68 100, sendo os seus clientes

essencialmente cidadaos originarios da Republica Popular da China.

A Requerente encontra-se enquadrada no regime geral de tributacdo, sendo o seu periodo

de tributacdo coincidente com o ano civil.

A Requerente foi alvo de um procedimento inspetivo, com incidéncia nos exercicios de
2014 e 2015, em cumprimento do disposto na Ordem de Servi¢o com o nimero O12017.../...,

com despacho datado de 30 de maio de 2017.

Em resultado deste procedimento de inspecdo, foram efetuadas correcées ao lucro tributavel
da Requerente, no montante de € 513 667,13, o que altera o lucro tributavel de €16.597,59
para € 530.264,72 e ao calculo de tributagcdes autdbnomas no valor de € 180 713,50.

A Requerente foi notificada da liquidacdo adicional de IRC com o nimero 2017..., no valor
total de 334.725,32, a qual inclui o valor de € 30 814,69 de juros compensatorios.

Subjacente a liquidacdo adicional esta, principalmente, a desconsideracdo dos gastos
relativos as faturas emitidas pelas sociedades B..., no valor de € 23.830,00, e C..., no valor

global de € 489.873,13, ambas com sede em Hong Kong.

As duas faturas relativa a sociedade B... tem como descritivo “Marketing And Consulting

Services in China”.
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18. As trés faturas emitidas pela sociedade C... Limited tém como descritivo “Marketing and

Consulting services in China”.

19. Do processo administrativo resulta a comprovacao contabilistica do pagamento das faturas

objeto da presente impugnacao.

20. Na sequéncia da notificacdo da liquidacdo adicional supra identificada, a Requerente

apresentou o presente pedido de prondncia arbitral.

11.2. Factos ndo provados
21. Nao se encontra provado que as faturas emitidas pelas sociedades B... e C... Limited a

que se referem os antecedentes pontos 16., 17. e 18. tenham subjacente uma efetiva

prestacdo de servicos no ambito da promocdo de imdveis ou angariacao de clientes.

11.3. Fundamentacéo da fixacdo da matéria de facto

22. Os factos provados baseiam-se nos documentos juntos pela Requerente com o pedido de
pronuncia arbitral e no processo administrativo. A prova testemunhal produzida em
audiéncia, como se analisard mais detalhadamente adiante, ndo é convincente quanto a

efetiva prestacéo de servigos por parte das entidades emitentes das faturas a que se refere

0 antecedente ponto 21.

11 — Saneamento

23. O Tribunal foi regularmente constituido nos termos do RJAT.
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24. O pedido de prondncia arbitral é tempestivo, porque apresentado no prazo previsto na
alinea a) do n.° 1 do artigo 10.° do RJAT.

25. 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 margo).

26. O processo ndo enferma de nulidades.
IV — Matéria de Direito

1 Dos pagamentos a entidades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado

A questdo a decidir € saber se os valores pagos pela Requerente as sociedades B... e C...
Limited, residentes fiscais em Hong-Kong, devem ser tidos como gastos dedutiveis para efeitos
de determinacgdo do lucro tributavel da Requerente, face ao que dispde o artigo 23.-A, n.° 1
alinea r), do CIRC e, consequentemente, se estes valores devem ser sujeitos a tributacdo

auténoma nos termos do artigo 88.°, n.° 7, do CIRC.

A atual redacgéo do artigo 23.°, introduzida pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro, que
procedeu a reforma da tributacdo do rendimento das pessoas coletivas, estabelece o seguinte:

“1 - Para a determinacdo do lucro tributavel, sdo dedutiveis todos os gastos e perdas
incorridos ou suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a
IRC.”

A alteracéo introduzida, no entender da Comisséo para a Reforma do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas, visava aproximar o texto legal da interpretagdo da
jurisprudéncia e da doutrina quanto ao conceito de indispensabilidade. Diz-se no Relatério Final

0 seguinte:

10.
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“...na doutrina, é hoje bastante consensual que a indispensabilidade dos gastos deve,
num plano geral, ser entendida como considerando dedutiveis aqueles que sejam incorridos no
interesse da empresa, na prossecucdo das respetivas atividades. Tem-se afastado, pois, a
interpretacdo do conceito de indispensabilidade como significando uma necesséaria ligacéo
causal entre gastos e rendimentos. A jurisprudéncia tem firmado, consistentemente, uma linha
interpretativa na qual se sustenta que o critério da indispensabilidade foi criado para impedir
a consideracao fiscal dos gastos que nédo se inscrevam no ambito da atividade das empresas
sujeitas a IRC.” — Comissdo para a Reforma do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas

Coletivas, Relatério Final, Lisboa, Ministério das Finangas, 2013, pp. 97 e 98.

Ainda que a versao final da redacédo se distinga da versdo apresentada pela Comisséo,
parece claro que a aplicacdo do preceito assenta claramente na necessidade de existir uma

relacdo entre os gastos com a atividade empresarial.

Conforme referimos, esta redacdo aproxima-se do sentido ja& defendido pela
jurisprudéncia. A titulo meramente exemplificativo, veja —se Acordao do STA de 15/11/2017,
proferido no Proc. 0372/16, que sintetiza com mestria o pensamento do STA sobre esta matéria:

(...) Mas como deve aferir-se o conceito de indispensabilidade?

Consideramos definitivamente arredada uma visdo finalistica da indispensabilidade
(enguanto requisito para que 0s custos sejam aceites como custos fiscais), segundo a qual se
exigiria uma relacéo de causa efeito, do tipo conditio sine qua non, entre custos e proveitos,
de modo que apenas possam ser considerados dedutiveis os custos em relacdo aos quais seja
possivel estabelecer uma conexdo objectiva com os proveitos (Criticando esse entendimento
restritivo da indispensabilidade, ANTONIO MOURA PORTUGAL, A Dedutibilidade dos
Custos na Jurisprudéncia Fiscal Portuguesa, pag. 243 e segs., e TOMAS CASTRO TAVARES,
Da Relagéo de Dependéncia Parcial entre a Contabilidade e o Direito Fiscal Na Determinagéo
do Rendimento Tributavel das Pessoas Colectivas: Algumas Reflexdes ao Nivel dos Custos,
Ciéncia e Técnica Fiscal n.° 396, pags. 131 a 133, e A Dedutibilidade dos Custos em Sede de
IRC, Fisco n.° 101/102, Janeiro de 2002, pag. 40.).
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Entendemos a indispensabilidade como referida & ligacdo dos custos a actividade
desenvolvida pelo contribuinte. «Os custos indispensaveis equivalem aos gastos contraidos no
interesse da empresa ou, por outras palavras, em todos 0s actos abstractamente subsumiveis
num perfil lucrativo. [...] O gasto imprescindivel equivale a todo o custo realizado em ordem
a obtencdo dos ingressos e que represente um decaimento econdémico para a empresa. Em
regra, portanto, a dedutibilidade fiscal depende, apenas, de uma relacédo causal e justificada
com a actividade produtiva da empresa» (TOMAS CASTRO TAVARES, Da Relac&o..., loc. cit.,
pag. 136.). Dito de outro modo, s6 ndo serdo indispensaveis 0s custos que nao tenham relacéo
causal e justificada com a actividade produtiva da empresa. E este o entendimento que vem
sendo seguido por esta Seccao de Contencioso Tributario do Supremo Tribunal Administrativo
(Entre muitos outros, fazendo um exaustivo tratamento do tema, vide o acordao de 30 de

Novembro de 2011, proferido no processo n.° 107/11, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e 1bb1e680256f8e003ea931/c0debd9869a94ea78
025795f003be743.

Mais recentemente, o acdrddo de 28 de Junho de 2017, proferido no processo n.°
627/16,
disponivelemhttp://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/9ff886014e34df
8d80258152004d86f8.).

Assim, o controlo a efectuar pela AT sobre a verificacdo deste requisito da
indispensabilidade tem de ser pela negativa, ou seja, a AT s6 devera desconsiderar como custos
fiscais 0s que claramente ndo tenham potencialidade para gerar incremento dos ganhos, néo
podendo «0 agente administrativo competente para determinar a matéria colectavel arvorar-
se a gestor e qualificar a indispensabilidade ao nivel da boa e da ma gestédo, segundo o seu
sentimento ou sentido pessoal; basta que se trate de operagéo realizada como acto de gestéo,
sem se entrar na apreciacdo dos seus efeitos, positivos ou negativos, do gasto ou encargo
assumido para os resultados da realizacdo de proveitos ou para a manutencdo da fonte
produtora» (VITOR FAVEIRO, Nocdes Fundamentais de Direito Fiscal Portugués, volume I,
pagina 601.).
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Ou seja, sendo a regra a liberdade de iniciativa econdmica e devendo a tributagédo das
empresas incidir fundamentalmente sobre o seu rendimento real (cfr. o ja referido art. 104.°,
n.° 2, da CRP), a norma do n.° 1 do art. 23.° do CIRC, na redacc¢ao vigente a data, ao limitar
a relevancia dos custos aos «que comprovadamente forem indispensaveis para a realizacao
dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a manutencéo da fonte produtora» tem de
ser entendida como permitindo a relevancia fiscal de todas as despesas efectivamente
concretizadas que sejam potencialmente adequadas a proporcionar proveitos ou ganhos,

independentemente do resultado (éxito ou inéxito) que em concreto proporcionaram.”

De destacar ainda a decisdo do CAAD, no ambito do processo n.° 12/2013-T, em que 0
arbitro tnico Tomas C. Tavares refere que “A indispensabilidade entre custos e proveitos afere-
se num sentido econdémico: 0s custos indispensaveis sdo 0s contraidos no interesse da empresa,
que se ligam com a sua capacidade, por inser¢éo no seu escopo lucrativo (de forma mediata

ou imediata) e no exercicio da sua atividade concreta.

A Autoridade Tributaria ndo pode sindicar a bondade e oportunidade das decisdes
econOmicas da gestdo da empresa. N&o se pode intrometer na liberdade e autonomia de gestao
da sociedade. Um custo sera aceite fiscalmente caso seja adequado a estrutura produtiva da
empresa e a obtencdo de lucros, ainda que se venha a revelar uma operagdo econémica

infrutifera ou economicamente ruinosa.”

Além deste requisito previsto no n.° 1, os n.% 3, 4 e 6 do artigo 23.° estabelecem como
requisito cumulativo a comprovacao documental. Independentemente da natureza ou suporte
dos documentos utilizados, os gastos devem estar documentados. O n.° 4 estabelece os

elementos minimos que o documento comprovativo deve conter:

a) Nome ou denominacéo social do fornecedor dos bens ou prestador dos servicos e do

adquirente ou destinatario;
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b) Numeros de identificacdo fiscal do fornecedor dos bens ou prestador dos servicos e
do adquirente ou destinatario, sempre que se tratem de entidades com residéncia ou

estabelecimento estavel no territorio nacional;
¢) Quantidade e denominacéo usual dos bens adquiridos ou dos servigos prestados;
d) Valor da contraprestacéo, designadamente o prego;
e) Data em que os bens foram adquiridos ou em que os servi¢cos foram realizados.

O n.° 6 dispde no sentido de que, quando ha obrigatoriedade de emissdo de fatura, esta
devera ser o documento comprovativo do gasto, aproximando-se, deste modo, as regras

previstas no Cédigo do IVA.

Este segundo requisito tem como objetivo provar, por documento idoneo, que os gastos
estédo diretamente relacionados com a atividade normal do sujeito passivo, ou seja, demonstrar
inequivocamente que estd cumprido o requisito previsto no n.° 1. Se assim nédo for, estamos
perante encargos ndo devidamente documentados. Como refere o Tribunal Central
Administrativo Sul, no Acérdado de 30/01/2007, relativo ao Proc. 01486/06, “0s encargos sao
ndo documentados quando néo se encontram devidamente apoiados em documentos externos,
em termos de possibilitar conhecer facil, clara e precisamente, a operacao, evidenciando a

causa, hatureza e montante”.

Estes principios gerais de dedutibilidade dos gastos sdo objeto de um dever acrescido
de fundamentacdo e comprovacdo no caso de pagamentos a entidades ndo residentes em
Portugal e localizadas em jurisdi¢des de fiscalidade privilegiada, como forma de obviar a erosdo
da base tributavel. N@o bastard a comprovacdo formal da existéncia dos gastos mas a

comprovacao material dos servigos prestados.

A apresentacdo de comprovativos de faturacdo ou pagamento sao exigiveis pelas regras
gerais previstas no artigo 23.°. A necessidade de uma maior demonstragdo da realidade e
verdade destes servigos decorre das vantagens fiscais que podem advir da existéncia de
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operagOes como entidades residentes em paraisos fiscais. Os efeitos destas operacdes, se
artificiais, sdo de mediana clarividéncia: é reconhecido um gasto na nossa jurisdicdo com
reducdo do lucro tributavel e imposto a pagar que, a jusante, constituira um rendimento néo
tributado ou sujeito a tributacdo reduzida no pais ou zona de tributacdo claramente mais

favoravel.

Para evitar a utilizacdo destes esquemas artificiais, o legislador introduziu algumas
medidas designadas como de anti-abuso, através de clausulas especificas na lei. No caso em
apreco, além da desconsideracdo do gasto nos termos gerais previstos no artigo 23.°-A, ha
também a sujeicdo a tributacdo autbnoma o que agrava, de forma consideravel, o juizo de
censura do legislador a praticas elisivas através de operagfes com entidades residentes em

jurisdicGes claramente mais favoraveis.
Em concreto, o artigo 23.°-A, na versao aplicavel em 2014, determinava o seguinte:

1- N&o sdo dedutiveis para efeitos de determinacdo do lucro tributavel os seguintes
encargos, mesmo que contabilizados como gastos do periodo de tributacao:

(.)

r) As importancias pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou coletivas
residentes fora do territdrio portugués, e ai submetidas a um regime fiscal mais favoravel por
portaria do membro do governo responsavel pela area das finangas como um regime de
tributacdo claramente mais favoravel, salvo se o0 sujeito passivo provar que tais encargos
correspondem a operacOes efetivamente realizadas e ndo tém um carater anormal ou um

montante exagerado.

(.

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

dias.”
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Simultaneamente, com idéntica previsdo, o artigo 88.° n.° 8, em vigor a data,

determinava que:

Sao sujeitas ao regime do n.° 1 ou do n.° 2, consoante 0s casos, sendo as taxas
aplicaveis, respetivamente, 35% ou 55%, as despesas correspondentes a importancias pagas
ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou coletivas residentes fora do territorio
portugués e ai submetidos a um regime fiscal claramente mais favoravel, tal como definido nos
termos do Cddigo, salvo se 0 sujeito passivo provar que correspondem a operacdes

efetivamente realizadas e ndo tém um carater anormal ou um montante exagerado.

Com estes preceitos, o legislador visa impedir os contribuintes de usarem uma
determinada conduta para obterem uma vantagem fiscal, a néo ser que o sujeito passivo prove
que tais encargos correspondem a operacdes efetivamente realizadas e, ainda que reais, ndo tém

um caracter anormal ou um montante exagerado.
Conforme ja amplamente discutido no Acordao relativo ao Proc. n.° 198/2017-T,

“Trata-se duma dupla prova que incumbira ao sujeito passivo produzir o qual, em
primeiro lugar, tem de demonstrar que os gastos se materializaram em atos efetivos, nédo
bastando a mera existéncia formal tais como contratos, faturas e transferéncias bancarias e,
em segundo lugar, que esses gastos ndo sdo anormais ou excessivos, 0 que se podera operar
mediante a confrontacdo com situacfes comparaveis de mercado num contexto de plena

concorréncia.”’

A este proposito transcreve-se parte do acérddo proferido em 19/02/2015, no processo
08126/14 no Tribunal Central Administrativo do Sul (TCAS), que julgou um caso de
pagamento a entidades ndo residentes e sujeitas a um regime fiscal privilegiado, evidenciando

a importancia da demonstracao das provas, em detrimento da forma, cujo sumario se transcreve:

No que diz respeito a prova da veracidade da operagdo ndo bastara a exibicéo de
documentos escritos, nomeadamente contratos celebrados entre as partes, ja que estes se

presumem simulados, nem a demonstracdo do pagamento do preco, pois tal ndo é posto em
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causa. O que deve ser objecto de prova é antes a efectiva prestacdo de servigos, ou 0
recebimento de um empréstimo, ou seja, o facto comercial que esteve na origem do pagamento
do mesmo preco gque surge como custo a deduzir em sede de I.R.C. J& quanto a prova da
inexisténcia do caracter anormal ou exagerado das despesas esta deve passar pela
demonstracéo de que o contrato, cuja veracidade se provou, se apresenta equilibrado. Para
esse efeito, 0 sujeito passivo devera demonstrar qual a importancia real das vantagens
auferidas pelo contrato em causa, tal como fazer prova que 0s encargos estabelecidos
constituem a justa remuneracao dessas vantagens, mormente por comparagao com oS custos

de servicos analogos no mercado."

Na falta da comprovacdo destes requisitos conclui-se pela ndo dedutibilidade dos

gastos em apreco e 0 consequente acréscimo dos respetivos montantes no resultado fiscal.

A producdo desta prova devera ser feita pelo sujeito passivo perante a AT.
apresentando-lhe os meios de prova da efetividade do gasto e do carater normal e néo
exagerado, a quem competira a sua aprecia¢do com vista a formacao dum juizo administrativo

sobre a validade dos pagamentos.

Trata-se, pois, duma solucdo legislativa em que é revertido para o contribuinte um
"onus probandi" em que, por forca do disposto nas normas em referéncia, no dominio dos
pagamentos a entidades domiciliadas em territérios de baixa tributacdo, é afastada a
presuncdo de veracidade das declaracdes do contribuinte constante do n.° 1 do art. 75.° da
LGT de que sdo verdadeiras e de boa-fé "as declaracdes dos contribuintes apresentadas nos
termos previstos na lei, bem como os dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade ou
escrita, quando estas estiverem organizadas de acordo com a legislacdo comercial e fiscal”. E
se 0 contribuinte ndo lograr produzir tal prova, o gasto ndo é fiscalmente aceite, sendo a

matéria coletavel aumentada para efeitos de tributagdo.”

1.1  Analise da situacdo concreta
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Posto isto, cabe entdo a este tribunal analisar se ao caso é aplicdvel a norma da alinear)
do n.° 1 do artigo 23.-A do CIRC, e, em caso afirmativo, avaliar se a prova apresentada pela

Requerente comprova os requisitos de efetividade, carater normal e montante ndo exagerado.
i) Quanto a existéncia de regime fiscalmente mais favoravel

O territorio de Hong Kong constava ja em 2014 da lista a que se refere o n.° 2 do artigo
supra, aprovada pela Portaria n.° 292/2011, de 8 de Novembro, que alterou a Portaria n.°
150/2004, de 13 de Fevereiro.

Assim, tendo os montantes em causa sido pagos a entidades residentes num territorio
constante da referida lista, ndo restam davidas que o disposto no artigo 23.-A, n.° 1, al. r) se

deva aplicar, revertendo-se assim o 6nus da prova para a Requerente.

(if) Quanto a exigéncia da realizacdo efetiva das operacgdes

Para afastar a desconsideracdo dos pagamentos feitos, estes devem corresponder, em
primeiro lugar, a operagdes efetivamente realizadas e ndo operagdes meramente simuladas para
gue o sujeito passivo possa beneficiar da deducédo de certos custos. Como refere o acoérdao do
Tribunal Central Administrativo do Sul (TCAS), de 19/02/2015, néo € relevante a exibicdo de
documentos escritos, nomeadamente os contratos ou as faturas porque sobre estes recai a
presuncao de simulacdo, mas que a prestacéo de servigos foi efetivamente realizada. No caso,
cabera demonstrar qual a atividade concreta desenvolvida pelas empresas para angariar clientes

ou promover os imdveis na China.
Ora, a prova produzida sobre a efetividade da operagdo é a que a seguir se analisa.

a) Prova documental

O sujeito passivo apresentou a seguinte documentagao:
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a) as faturas emitidas pelas sociedades de Hong-Kong (cujo descritivo apenas
refere “Marketing And Consulting Services in China”, sem qualquer referéncia aos imdveis em
concreto que terdo sido publicitados e/ou alvo de acdes de identificacdo de potenciais
compradores);

b) Comprovativos bancérios e contabilisticos do pagamento e transferéncia
bancaria relativa as faturas emitidas;

C) Copia do contrato de prestacdo de servicos celebrado com a B... celebrado
apenas em setembro de 2015, apds a data de emissdo das faturas;

d) Copia das escrituras publicas celebradas no ano de 2014 mas que ndo fazem
qualquer referéncia a intervencao daquelas entidades nos negdcios.

b) Prova testemunhal

- A testemunha E..., angariador imobiliario da F..., refere que as entidades comecaram
a trabalhar com a F... a partir de 2013, descreveu genericamente o modelo de negdcio, mas nada
referiu em concreto quanto a angariacao pelas sociedades de B... e C... Limited de clientes para
0s contratos de venda dos imdveis da A... em 2014. Fez, por outro lado, uma referéncia expressa
e continua a intervencdo de agentes de emigracdo com residéncia na China no modelo de

negocio mas ressalvou que estas empresas, em concreto, ndo eram agéncias de emigracao.

- A testemunha G..., Diretor Comercial da F..., ndo demonstrou conhecer as prestacfes
de servico aqui discutidas. Porém, quando questionado pelo representante da Requerida se
conhecia as sociedades B... e C... Limited como agentes fidedignos, respondeu “Do que eu Sei,
aA... ndo tinha muitos protocolos mas tinha bons clientes...isso eu sei....clientes vindos da parte

da A... que por sua vez n&o consigo precisar 0 nome certo se eram essas empresas.”

- A testemunha H..., consultor da F..., afirmou que ndo teve qualquer contacto direto
comaA....

Analisadas as faturas emitidas e relacionando essas faturas com as escrituras ndo foi

explicado também quais os servicos efetivamente prestados para a angariacdo daqueles clientes
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nem porque ha, por exemplo, relativamente ao mesmo negdcio, o pagamento de comissdes ha

mais do que uma entidade.
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Alega a Requerente que as escrituras realizadas e os pagamentos efetuados comprovam

que existiu um trabalho de angariacdo porque ndo ha vendas sem um trabalho prévio de
angariacao.

Se este argumento é valido e razoavel, ndo é suficiente ou bastante para comprovar que
os servicos de angariacao foram efetivamente realizados por aquelas duas entidades. Em boa

verdade, face a prova apresentada, ndo ha qualquer indicio da intervencéo ou do trabalho destas
entidades nos negdcios realizados.

Ainda que os elementos solicitados pela AT possam ser exagerados — identificacdo dos
recursos humanos, horas e taxas pagas -, haveria outros elementos que, com razoabilidade e
fiabilidade, podiam demonstrar a materialidade destes servigcos, nomeadamente a troca de

correspondéncia, a apresentacdo de um modelo de prestacdo de servigos ou projeto de
promogé&o, contactos efetuados, parceiros, etc...
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O legislador fiscal é muito claro: cabe ao contribuinte comprovar a veracidade e
materialidade das operagOes realizadas com entidades residentes em jurisdi¢des de fiscalidade

privilegiada para afastar a presuncéo legal de artificialidade.

Para tal, caberia, em primeiro lugar, explicitar de forma clara como foram concretizadas
e contratadas estas parcerias, a relacdo entre as varias entidades angariadoras quer nacionais

quer internacionais.

De seguida, caberia apresentar as provas destas operacgdes, admitindo-se toda a prova
legalmente admissivel em direito: prova documental, prova pericial, prova testemunhal
(incluindo declaracdo de parte). A aceitacdo da mais ampla prova constitui também a expressdo
de que o contribuinte ndo € objeto de uma qualquer restricdo desproporcionada ou irrazoavel
que torne fragil ou insustentavel a sua posicdo. In casu, considerariamos exemplos de prova
admissivel e razoavel a correspondéncia trocada, o testemunho de quem tenha efetivamente
contactado com as entidades prestadoras de servicos (colaboradores, intermediarios,
representantes dos clientes proprietarios, advogados, etc.), comprovativos da angariacdo
efetuada ou da promocdo nas feiras internacionais ou junto de clientes especificos, etc.

A inversdo do 6nus da prova faz recair a fundamentacéo sobre a efetividade dos gastos
integralmente sobre a Requerente. Apés a analise cuidada de toda a documentacéo apresentada,
ndo encontrdmos qualquer prova direta ou indireta da intervencdo daquelas entidades na
promocdao dos imdveis ou na angaria¢do dos compradores. Com efeito, num conjunto amplo de
contratos celebrados, com um nimero consideravel de intervenientes, ndo nos foi apresentada
qualquer evidéncia de atividade efetiva destas entidades: o que fizeram, de que modo, quando

e onde.

Por outro lado, ndo tendo sido provada a veracidade e carater efetivo da prestacdo de
servigos, ndo carece de demonstracdo se 0 mesmo tem um carater normal ou exagerado porque
tal pressupbe a existéncia de uma prestacdo de servigos que, in casu, ndo existem indicios

materiais da sua real concretizagéo.
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VI — Decisdo
Nestes termos, decide o Tribunal Arbitral Coletivo:
a) Julgar improcedente o presente pedido de prondncia arbitral por falta de
fundamento legal;
b) Condenar a Requerente nas custas do processo.
VII - Valor do Processo
De harmonia com o disposto nos artigos 306.°%, n.° 2 do Codigo de Processo Civil e 97.%-A,
n.1, alineaa) do CPPT e 3.2, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria (“RCPAT”) fixa-se ao processo o valor de € 334 808,30.

VIl — Custas

Nos termos do artigo 22.°, n.° 4 do RJAT, fixa-se o montante das custas em € 5.814,00, nos

termos da Tabela | anexa ao RCPAT.
Notifique-se.
Lisboa, 4 de maio de 2020

[Texto elaborado em computador, nos termos do artigo 131.°, n.° 5 do CPC, aplicavel por

remissdo do artigo 29.°, n.° 1 alinea e) do RJAT]

Os Arbitros,

Carlos Alberto Fernandes Cadilha
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Amandio Silva

Fernando Borges de Araujo
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