CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 371/2017-T

Tema: IRC - art® 139° do CIRC - tributacdo dos rendimentos de fundos

imobiliarios - notificacdo das avaliacdes da AT.
*Decisao arbitral anulada por acérddo do TCA Sul de 17 de janeiro de 2019, recurso n.° 62/18.4BCLSB.

DECISAO ARBITRAL

I- RELATORIO

1. A.., S.A, sociedade com o numero Unico de matricula e de pessoa coletiva..., com
sede na Rua ..., n°.., no Porto (...-...), doravante 0 Requerente, veio requerer a
constituicao de tribunal arbitral coletivo com vista & anulagdo parcial do ato tributério
consubstanciado na liquidacdo de IRC n.° 2017..., de 11.01.2017, na liquidacdo de
juros compensatorios n.° 2017..., na liquidacdo de juros moratorios n.° 2017... e na
demonstragdo de acerto de contas n.° 2017..., datadas de 13.01.2017, referente ao
exercicio de 2014;

2. O Requerente indicou como éarbitro o Prof. Doutor Luis Menezes Leitdo e a
Requerida o Prof. Doutor Américo Bras Carlos, que indicaram o Desembargador
reformado Manuel Luis Macaista Malheiros para presidir ao tribunal,

3. O Tribunal Arbitral Coletivo ficou constituido por despacho do Diretor do CAAD de
31 de agosto de 2017;

4. Por requerimento de 29 de setembro a AT (doravante também a Requerida) solicitou
a prorrogacdo do prazo para apresentacdo da resposta por trinta dias, tendo este
requerimento sido deferido por unanimidade;

5. A Requerida apresentou o PA a 3 de novembro de 2017 e a sua resposta a 6 desse
més;

6. A 16 de novembro o Requerente respondeu as excecdes suscitadas pela Requerida;

7. A 21 de novembro o Requerente requereu a juncdo aos autos de cinco documentos
que protestara juntar no pedido de prondncia;
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8. A reunido a que se refere o art.° 18° do RJAT teve lugar no dia 28 de novembro de
2017,

9. A 30 de novembro a AT juntou aos autos o anexo 4 ao Relatorio de Inspecéo;

10. A 5 de dezembro a AT apresentou um requerimento a contestar a juncdo de
documentos pelo Requerente;

11. O Requerente juntou em 6 de dezembro um requerimento a contestar a juncdo pela
Requerida do anexo 4 do Relatorio de Inspecéo;

12. A 9 de janeiro de 2018 o Requerente apresentou as suas alegagoes;

13. A 31 de janeiro de 2018 o Tribunal prorrogou por dois meses 0 prazo para deciséo;

14. A Requerida apresentou contra-alegacdes em 2 de fevereiro de 2018;

15. Por despacho de 18 de abril de 2018 o Tribunal prorrogou por dois o0 prazo para a

prolacdo da deciséo arbitral

I1- Posicdo das Partes

A. Do Requerente no Pedido de Pronancia
16. O Requerente foi objeto de exame, realizado pelos Servicos de Inspecdo Tributaria da
Unidade dos Grandes Contribuintes, a escrita do exercicio relativo a 2014, do qual
resultaram diversas corre¢cdes em sede de IRC, de Imposto do Selo e de Imposto sobre
0 Valor Acrescentado, sendo impugnadas nos presentes autos apenas as corre¢oes
relativas a IRC;

A) Perdas por imparidade em ativos ndo financeiros disponiveis para venda - €
616.169,92 (art.° 28.°-A e n.° 3 do art.® 28.°-C, ambos do CIRC)

17. Considera a AT que as perdas por imparidade relativas a suprimentos e prestagdoes

acessorias ndo integram o conceito de “aplicacdes decorrentes da recuperacdo de
créditos resultantes da atividade normal”, pelo que nao sdo fiscalmente aceites nos
termos do disposto nos art.°s 28.°-A e 28.°-C, n.° 3,do Codigo do IRC;

18. O Requerente alega que o art.° 4.° do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e das
Sociedades Financeiras (RGICSF) é elucidativo da amplitude atual da atividade

bancéria, inserindo-se no seu escopo, a titulo de exemplo, a tomada de participacdes
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sociais, o que implica o envolvimento do socio na sua capitaliza¢do, seja por via de
prestacOes acessorias, seja de suprimentos;

O Requerente esta integrado num Grupo Financeiro que oferece um extenso conjunto
de servicos e produtos multidisciplinares, detendo um conjunto relevante de
participagbes sociais noutras empresas, sendo esta realidade reconhecida
implicitamente pela AT no relatério de inspec¢do, ao afirmar que em 2014 ocorreu
uma operacdo de cisdo-fusdo que envolveu o destaque de parte das atividades
exercidas pelo Banco B..., S.A., para incorporacdo no Requerente, passando este a
exercer, entre outras atividades, a atividade de gestdo de participacdes financeiras;

Por isso, as perdas por imparidade estdo ligadas a atividade das empresas e
constituem uma consequéncia patrimonial de compromissos assumidos que nao sdo
estranhos ao seu objeto social, porque onde for possivel vislumbrar uma correlagao
com a atividade exercida e com as obrigacdes assumidas, as perdas estardo
relacionadas com créditos resultantes da atividade normal das empresas;

No contexto de uma atividade bancéria inequivocamente mais direcionada e
interventiva na area da recuperacdo de créditos, ndo se pode aceitar que as perdas
incorridas no ambito dos procedimentos que tém como pressuposto e objetivo a
recuperacdo desses créditos ndo possam ser fiscalmente relevadas;

Determinava o art.° 28.°-A, n.° 2, do Cadigo do IRC, na redacdo aplicavel a data dos
factos, que “Podem também ser deduzidas para efeitos fiscais as perdas por
imparidade, e outras correcdes de valor, contabilizadas no mesmo periodo de
tributacio ou em periodos de tributacdo anteriores, quando constituidas
obrigatoriamente, por forca de normas emanadas pelo Banco de Portugal, de caracter
genérico e abstracto, pelas entidades sujeitas a sua supervisdo e pelas sucursais em
Portugal de instituicdes de crédito e de outras instituicbes financeiras com sede em
outro Estado-Membro da Unido Europeia destinadas a cobertura de risco especifico
de crédito e de risco-pais e para menos-valias de titulos ¢ de outras aplicagdes(...)”;

A imposic¢do da constituicdo de provisdes para menos valias de outras aplicagdes
decorre do Aviso n.° 3/95, de 30 de Junho, do Banco de Portugal, o qual dispde no
seu n.° 1, paragrafo 2.°, alinea e), que “As institui¢des de crédito e as sociedades

financeiras, incluindo as sucursais de instituicbes com sede em paises ndo
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pertencentes & Unido Europeia, umas e outras adiante designadas por institui¢Ges, sao
obrigadas a constituir provisdes, nas condi¢cdes indicadas no presente aviso, com as
seguintes finalidades: e) Para menos-valias de outras aplicagdes(...)”;

Para efeitos do calculo das perdas por imparidade/provisdes para menos-valias de
outras aplicac@es, preceitua o pardgrafo 1.° do n.° 11 do Aviso n.° 3/95, de 30 de
Junho, do Banco de Portugal, que tais provisoes “(...) devem corresponder ao total
das diferencas apuradas entre o custo das aplicacdes, nomeadamente as decorrentes
da recuperacao de créditos, e o respectivo valor de mercado, quando este for inferior
aquele.”, disposicdo essa que o art.® 28.°-C do Cddigo do IRC reproduz;

Remete ainda o art.’ 28.°-C do Cddigo do IRC para o Aviso do Banco de Portugal, ao
estabelecer no seu n.° 5 que “O regime constante do presente artigo, em tudo o que
ndo estiver aqui especialmente previsto, obedece a regulamentacdo especifica
aplicavel”;

Nos termos do disposto no art.’ 362.° do Cdédigo Comercial, os suprimentos sdo
considerados como operagdes/contratos comerciais, a par com todas as “operacdes de
bancos tendentes a realizar lucros sobre numerario, fundos publicos ou titulos
negociaveis, e em especial as de cdmbio, os arbitrios, empréstimos, descontos (...)"”;
Em conformidade com o disposto na alinea b) do n.° 1 do art.® 4.° do préprio
RGICSF, os suprimentos, enquanto “operagdes de crédito”, inscrevem-Se N0 acervo
de operacgdes bancérias reservadas as instituicdes de crédito e sociedades financeiras;
O contrato de suprimento é um contrato de empréstimo que, apesar das suas
especificas carateristicas, ndo difere substancialmente do contrato de matuo previsto
no art.° 1142.° do Cadigo Civil, pois 0 que permite a caraterizacdo de um empréstimo
como «empréstimo bancario» advém apenas do facto de o mutuante ser uma
instituicdo de crédito ou uma sociedade financeira, donde resulta, em bom rigor, que,
quando um suprimento seja concedido por uma instituicdo de crédito, também devera
consubstanciar um empréstimo bancario;

Assim, funcgéo, finalidade ou causa da celebragdo de um contrato de suprimento ou de
um contrato de muatuo bancéario € irrelevante para a sua consideracdo como

empréstimo inserido na atividade normal do Requerente;
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30. 0 art.® 9.5 n.? 2, do RGICSF vem estatuir que a concessdo de suprimentos, para
efeitos da exclusividade e atribuicdo de competéncias a que se referem os artigos
anteriores, ndo deve ser qualificada como concesséo de crédito. Certamente ciente da
importancia que a concessao de suprimentos pode significar para a sobrevivéncia de
uma sociedade, foi intencdo do legislador do RGICSF expurgé-la do conceito de
operacdes de credito, com o objetivo de ndo condicionar o seu exercicio pela
generalidade das instituicGes financeiras;

31. Assim, deve concluir-se que o artigo 9.%, n.° 2, do RGICSF é uma norma que vem,
precisamente, permitir a concessdo de suprimentos pelas instituicdes financeiras

atenta a exclusdo, por via normativa, do conceito de opera¢des de crédito;

B) Da diferenca positiva entre o valor patrimonial tributario definitivo do imével e o
valor constante do contrato -€ 7.328.717,56 (art.® 64.° e art.® 139.°, ambos do CIRC)

32. Este valor resulta da agregacdo de dois montantes: i) € 5.400.022,90, referente aos
prédios urbanos em que foi acionado pelo Requerente o procedimento de prova do
preco efetivo na transmissdo de direitos reais sobre bens imoveis e i1) €1.928.694,66,
relativos a outros prédios urbanos em que nao foi acionado o referido procedimento
de prova do preco efetivo na transmissdo de direitos reais sobre bens imdveis;

33. A AT indeferiu os requerimentos apresentados pelo Requerente ao abrigo do art.°
139° do CIRC por falta de fundamentos legais;

34. Relativamente aos prédios em que o Requerente ndo acionou aquele mecanismo,
refere a Requerida que deveria o Requerente, em cumprimento do disposto na alinea
a) do n.° 3 do artigo 64.° do CIRC, proceder a respetiva corre¢cdo no campo 745 do
quadro de apuramento do lucro tributavel (quadro 07) da declaracdo de rendimentos
de IRC — Modelo 22 do periodo de tributacdo de 2014, a que é imputavel o
rendimento obtido com a operagao de transmissao.”;

35. Na sua contestacéo a esta posicdo 0 Requerente comeca pela:

a)Prova do preco efetivo na transmissdo dos imoveis em que foi acionado o

procedimento previsto no art.° 139.° do Cédigo do IRC
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Durante o exercicio de 2014, o Requerente procedeu a alienacdo de 218 imdveis, que
foram efetivamente alienados por valor inferior ao VPT fixado, pelo que o
Requerente apresentou requerimento com vista a comprovacao do preco efetivo da
respetiva transmisséo, que cumpria o disposto no art.® 139.° do Cédigo do IRC;

Para aquele efeito, 0 Requerente juntou ao requerimento a listagem dos prédios em
questdo, bem como a declaracdo de autorizacdo de acesso a sua informacéo bancaria;
O requerimento foi indeferido com fundamento na falta de apresentacdo dos
documentos de autorizacdo do levantamento do sigilo bancario dos administradores
do Requerente relativamente aos exercicios de 2013 e 2014, conforme, segundo a AT,
0 exigido pelo n.° 6 do art.° 139° do CIRC;

O Requerente contesta a legalidade desta decisdo por considerar inconstitucional a
disposigéo contida no n.° 6 do art.° 139° do CIRC;

Ao exigir a derrogacdo do sigilo bancério, a norma atenta contra: 0s principios da
reserva a intimidade da vida privada; do Estado de Direito; do acesso ao direito e
tutela jurisdicional efetiva; da proporcionalidade e da tributacdo do rendimento real,
vertidos, respetivamente, nos art.°s 26.°, n.° 1, 2% 20.°, n° 1 e 4, 17.°, 286.°, n 4 e
104.°,n.0 2;

A consagracdo por parte do legislador da possibilidade de a administracdo tributaria
aceder a informacdo bancaria relativa ao sujeito passivo/requerente e aos seus
administradores/gerentes configura uma imposicéo legal manifestamente inaceitavel
em face dos mais bésicos principios constitucionalmente consagrados, ao
providenciar pela rendncia voluntaria ao mesmo sigilo de um terceiro, seu
administrador & data da transmisséo;

O Requerente apoia a sua tese no acérddo n.° 442/2007 do Tribunal Constitucional,
no qual este Tribunal se pronunciou relativamente a um pedido de fiscalizacédo
preventiva de um diploma em que se previa a possibilidade de derrogacédo do sigilo
bancario no ambito de processo de reclamacgéo graciosa ou de impugnacdo judicial,

O referido n.° 6 do art. 139.° do Cddigo do IRC faz igualmente precludir, se
atendermos no que determina o n.° 7 do mesmo artigo, a propria possibilidade de

impugnar judicialmente a liquidacdo de imposto, ou, se a este ndo houver lugar, as
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correcBes ao lucro tributavel efetuadas por efeitos da aplicacdo do disposto no n.° 2
do art.° 649

Pelo que, ndo pode deixar de concluir-se, em sintonia com a jurisprudéncia firmada
pelo TC, que o disposto no n.° 6 do art.° 139.° do Cdodigo do IRC origina gque o sujeito
passivo renuncie a “(...) um instrumento fundamental de tutela dos direitos (...)”, dai
resultando uma evidente violacdo do principio do Estado de Direito e do acesso ao
direito e a tutela jurisdicional efetiva;

O Requerente alega que a norma atenta contra o principio da proporcionalidade por
ser um atropelo desregrado das garantias de confidencialidade das informacdes
bancérias do contribuinte, ndo sujeito a qualquer controlo de legalidade, que, em face
do direito do Estado a cobranca de impostos, se afigura manifestamente desadequado
e desnecessario e, por esse motivo, inteiramente desproporcional;

Acresce que é a propria administragdo tributaria que vem referir, no Oficio-Circulado
n. 20.136, de 11 de Marc¢o de 2009, da Direcdo de Servicos do IRC, que 0 acesso as
informacdes bancarias do requerente e administradores nao constitui “(...) uma prova
absoluta de que o preco efetivamente praticado corresponde ao valor constante do
contrato, donde decorre que, efetivamente, a aludida derrogacdo ndo é imprescindivel
para a prova do preco efetivo;

Mas também atenta contra o principio da proporcionalidade a circunstancia de se
exigir ao sujeito passivo que apresente as autorizacdes de levantamento do sigilo
bancério relativo a terceiros, os seus administradores;

Mais defende o Requerente que o n.° 6 do art.° 139° do CIRC atenta ainda contra
outros dois principios, o da tributacdo das sociedades pelo lucro real vertido no
art.°104.°, n.° 2, da CRP e o da igualdade contributiva consagrado nos art.°s 13.° e
104.°,n. 1 e n.° 2, ambos da CRP;

De facto, as exigéncias probatdrias ora em crise significam deixar o contribuinte a
mercé da sua sorte de conseguir ou ndo obter um documento sobre o qual ndo tem
controlo nem disponibilidade, dependente de uma terceira pessoa (administradores
ou, mesmo, ex-administradores), o que constitui uma impossibilidade pratica de prova
que torna impossivel o afastamento da presuncdo de rendimentos, postergando o

direito a tributacéo pelo rendimento real;
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Deste modo, deverd ser facultada ao ora Requerente a possibilidade de proceder a
prova do preco real e efetivo da transmissdo dos imdveis quando ndo logra obter os
documentos autorizativos da derrogacao do sigilo bancario de terceiros, assegurando-
se o0 principio constitucional da tributacdo pelo rendimento real e o combate a evasao
e fraude fiscais;

Em sintese, o que ndo se pode é exigir a um sujeito passivo que consiga obter em
qualquer circunstancia um documento de renuncia a protecdo do sigilo por parte de
um terceiro;

Defende ainda o Requerente que caso ndo se entenda verificadas as enunciadas
inconstitucionalidades, ainda assim o ato em crise infringiu o disposto no artigo 63.°-
B da LGT, pois extravasa-o, fazendo “tabua rasa”, agora no plano infraconstitucional,
das garantias dos terceiros conforme consignadas no aludido art.° 63.°-B da LGT;
Com efeito, verificando-se a suficiéncia e a adequagdo do regime legal previsto no
art.° 63.°-B da LGT, no que concerne a regulamentacdo do acesso a informacGes
bancarias de terceiros, fica igualmente demonstrada, também por esse motivo, a
ilegalidade do disposto no n.° 6 do art.° 139.° do Cddigo do IRC e, nessa medida, da
decisdo sub judice, em virtude de ambos se encontrarem em violagdo daquela

primeira norma;

54. Conclui o Requerente que a recusa dos terceiros em conceder a autorizacdo para

levantamento do sigilo bancario nunca poderia ter como consequéncia ©
indeferimento do procedimento ao abrigo do artigo 139.° do Cddigo do IRC, mas, tdo
somente, abrir a porta para que, verificados os restantes requisitos, a administracdo
tributaria promovesse pela obtencéo de autorizacao judicial para a derrogacao daquele

sigilo;

b)Da demonstracdo do valor efetivo das transmissdes em que ndo foi requerida a prova

de preco efetivo

55. O Requerente procedeu, em cumprimento do prazo previsto no art.° 139.%, n.° 3, do

Codigo do IRC, a apresentagdo do requerimento com vista a prova do preco efetivo

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



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

56.

S7.

58.

59.

60.

61.

62.

CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

da transmissdo em causa, porque ndo pretendia, nem pretende, proceder a qualquer
ajustamento adicional a declaracdo modelo 22 do exercicio de 2014;

Para esse efeito, 0 Requerente juntou a cdpia das escrituras publicas de compra e
venda, bem como dos documentos bancérios comprovativos do recebimento do preco
total declarado naquelas;

Encontra-se, pois, demonstrado e comprovado o preco efetivo de transmissdo dos
imoveis em apreco para efeitos do disposto no art.? 139.° do Codigo do IRC, pelo que,
é inequivoca a ilegalidade da liquidacéo adicional contestada;

Alega o Requerente que, ao contrario do afirmado pela AT, ndo foi notificado do
valor patrimonial definitivo dos imdveis a que se referem os presentes autos, sendo
evidente que os preceitos do Codigo do IRC contidos nos art.°s 64° e 139°
pressupdem a notificacdo ao sujeito passivo do valor patrimonial definitivo quando
aquele nédo se encontre ainda definitivamente fixado aquando da transmissdo do bem
imovel;

Quando em data posterior a transmissdo do bem imdvel se vem fixar um valor
patrimonial distinto daquele que antes se encontrava inscrito na matriz, o alienante
tem de ser notificado de tal ato de fixacdo definitiva do valor patrimonial, uma vez
que se trata de um ato criador de efeitos juridicos novos na sua esfera;

E o concreto ato carecido de notificacdo € o ato do chefe de finangas previsto na
alinea €) do n.° 3 do art.° 13.° do Cédigo do IMI, ou seja, 0 ato de inscricdo na matriz
do valor patrimonial definitivo determinado nos termos daquele normativo legal;

A notificacdo de tal ato impde-se porque, nos termos do disposto no art.° 36.° do
CPPT, os atos em matéria tributaria que afetem os direitos e interesses legitimos dos
contribuintes sé produzem efeitos em relacdo a estes quando lhes sejam validamente
notificados, sendo a forma de notificacdo a prevista no n.° 1 do art.’ 38.° do CPPT,
ou seja, a notificacdo por carta registada com aviso de rece¢éo;

O Requerente reafirma que ndo foi até a data, formal e validamente, notificado dos
valores patrimoniais tributarios definitivos relativos aos imdveis em causa, razdo pela
qual ndo recorreu, para efeitos do afastamento da presuncdo consagrada no anterior
art.° 64.°, n.° 2, do Cadigo do IRC, ao procedimento previsto no art.° 139.° do mesmo

diploma legal,
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63. Assim, constituindo a notificacdo um requisito de eficacia objetiva do ato notificando,

a referida omisséo implica a ndo producdo de efeitos juridicos do ato em relagdo ao

destinatario;

64. O Requerente defende também a desconformidade da correcdo adicional de IRC com

0 principio da tributacdo do rendimento real, consagrado no n.° 2 do art.° 104.° da

CRP, porquanto o preco efetivo das transagdes foi o efetivamente declarado;

B) Correcdo da retencdo na fonte de IRC relativa a distribuicdo de unidades de participacdo

em Fundos de Investimento Imobilidrio - € 401.187.92 (n.° 2 do art.° 68.° do CIRC e n.° 3

do art.° 22.° do EBF)

65.

66.

67.

68.

A AT entende que aos rendimentos obtidos pelo Requerente de unidades de
participacdo no Fundo de Investimento Mobiliario C..., no montante de € 593.180,76,
deveria aquele ter acrescido o montante de € 401.187,92, respeitante a retencao na
fonte suportada pelo Fundo sobre aqueles rendimentos;

Na tese dos servicos de inspecdo tributaria, resultaria da conjugacdo do disposto no
n. 2 do art.° 68.° do Cddigo do IRC com o n.° 3 do art.’ 22.° do Estatuto dos
Beneficios Fiscais (EBF) que, para efeitos do apuramento da matéria coletavel, os
rendimentos em causa devem ser considerados pelo seu valor iliquido, isto €, pelo
montante distribuido pelo Fundo (€ 593.180,76), acrescido do valor da retengdo na
fonte (€ 401.187,92) por aquele sofrido, podendo o ultimo ser deduzido a coleta
apurada pelo Requerente;

Esta tese é incorreta segundo o Requerente, desde logo porque determinava o n.° 3 do
art.> 22.° do EBF (na redacdo a data aplicavel) referindo-se aos rendimentos das
unidades de participacdo nos fundos “(...) de que sejam titulares os sujeitos passivos
de IRC ou (...) de IRS”, estabelece que “(...) os mesmos ndo estdo sujeitos a retencao
na fonte e sdo pelos seus titulares considerados como proveitos ou ganhos (...)”;
Defende o Requerente que ndo podem confundir-se os rendimentos obtidos pelos
fundos, em fungéo dos ativos por si detidos, aos quais se refere 0 n.° 1 do art.° 22.° do

EBF, com os rendimentos obtidos pelos participantes nos fundos, em funcdo da
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valorizagéo das unidades de participacdo que neles detém, aos quais se reporta o n.° 3
do aludido normativo;

Se até a aprovacdo da Lei n.° 75/93, de 20 de dezembro poderia suscitar-se a duvida
quanto a consideracdo daqueles rendimentos pelo seu valor liquido, a nova redagéo do
n. 3 do art.’ 22.° do EBF veio dissipar quaisquer davidas estabelecendo que tais
rendimentos ndo estdo sujeitos a retencdo na fonte e sdo, pelo seu valor liquido,
portanto, considerados como proveitos ou ganhos;

A tributagdo dos rendimentos das unidades de participacdo em fundos de
investimento, nos termos do art.° 22.°, n.° 3 do EBF obedece a uma logica prépria e
autonoma do IRC e do IRS, nédo Ihe sendo aplicavel, por conseguinte, o disposto no
art.° 68.° do Cédigo do IRC;

Neste ambito, cumpre clarificar que, a data dos factos, vigorava um regime especial
de tributacdo aplicavel aos fundos de investimento, o qual se caracterizava pela
tributacao autonoma dos rendimentos “a entrada”, na esfera do fundo e pela auséncia
de retencdo na fonte na esfera dos sujeitos passivos de IRC titulares de rendimentos
das unidades de participacao no fundo;

A data, 0 n.° 2 do art.° 68.° do Codigo do IRC prevé que “Sempre que tenha havido
lugar a retencdo na fonte de IRC relativamente a rendimentos englobados para efeitos
de tributacdo, o montante a considerar na determinacdo da matéria coletavel é a
respetiva importancia iliquida do imposto retido na fonte”;

Ora, sendo certo que a norma em apreco se refere exclusivamente a “(...) retencao na
fonte de IRC relativamente a rendimentos englobados para efeitos de tributagao (...)”,
afigura-se evidente gque esta ndo tem aplicacdo no caso concreto. Aqui a retencdo na
fonte é efetuada na esfera do fundo, por deducéo aos rendimentos do fundo, e ndo dos
titulares das unidades de participacao;

Em suma, interpretando o n.° 3 do art.° 22.° do EBF tendo presente o sistema juridico
em que este se insere, s6 pode concluir-se, atenta a sua natureza excecional, pela
inaplicabilidade do art.° 68.° do Cddigo do IRC e, por conseguinte, que 0s
rendimentos das unidades de participacdo recebidos pelo Requerente devem ser

considerados pelo seu valor liquido;
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. Defende o Requerente que apenas com o Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13 de janeiro,
(procedeu a reforma do regime de tributacdo dos Fundos de Investimento) passou a
existir a tributacdo dos fundos de investimento em sede de IRC;

Sucede que da tese da AT resulta uma total desconsideracdo das diferengas entre o
regime de tributacdo anterior ao Decreto-Lei n.° 7/2015 e o atual regime. N&o pode a
administracao tributaria pretender tributar de igual modo, aplicando as mesmas regras
aos rendimentos distribuidos pelos fundos de investimento no contexto de um e de

outro regime, como se nenhuma alteracao legislativa tivesse ocorrido;

77. Na lei anterior (vigente a data dos factos ora em discussdo) os rendimentos haviam

sido sujeitos a tributacdo na esfera do fundo, pelo que ndo haveria qualquer razéo,
nem fundamento, para que os mesmos rendimentos fossem sujeitos a idéntica

tributacdo na esfera dos seus participantes;

C) Correcdo pelo adquirente do imovel quando adota o VPT para a determinacdo do

resultado tributario na respetiva transmissdo — € 1.680.771.79 (art.° 64.° do CIRC e
regras 5.2e 16.2do n.°4 do art.° 12.° do CIMT)

78. Estdo aqui em causa imoveis adquiridos pelo Requerente no ambito do exercicio da

atividade de locacédo financeira imobiliaria e em que houve resolucdo dos respetivos

contratos por incumprimento dos locatarios;

79. Os referidos imoveis foram alienados no exercicio de 2014 a entidade distinta do

anterior locatéario;

80. A AT defende que nos contratos de locacdo financeira o locador apenas se obriga a

ceder ao locatario o gozo temporario do bem locado (imdvel), mantendo-se este na
posse juridica do locador, de onde conclui que o valor de aquisicdo dos bens imoveis
a considerar devera ser o valor constante do ato (transmissao onerosa e transferéncia
juridica do imovel aquando da aquisicdo efetuada pelo Banco) e ndo o valor das

rendas vincendas aquando da rescisdo do contrato por parte do locatéario;

81. Mais defende a AT que, para efeitos de apuramento do ajustamento a efetuar pelo

adquirente do imdvel, decorrente da adogéo do valor patrimonial tributério definitivo
para a determinacdo do lucro tributdvel aquando da respetiva transmisséo, nos termos

da alinea b) do n.° 3 do art.° 64.° do CIRC, o valor patrimonial que devera servir de
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comparacdo com o valor de aquisigdo serd o valor patrimonial legalmente definido a
data da aquisicao;

O Requerente defende a ilegalidade desta interpretacdo, pois embora repute como
vélida a afirmacdo de que os imdveis em causa nunca deixaram de ser sua
propriedade durante a vigéncia dos contratos de locagéo financeira, considera que esta
circunstancia nao €, ainda assim, suficiente para suportar a presente correcao;

O art.? 64.° do Codigo do IRC abrange na sua previsao quaisquer transmissoes
onerosas de direitos reais sobre bens imdveis, importando entdo aferir se as operacdes
sub judice se podem reconduzir de algum modo as transmissfes previstas naquele
artigo;

No contrato de locacdo financeira, em termos contabilisticos, tudo se passa como se 0
locatario fosse o proprietario do imdével, pois é ele que regista o bem na sua
contabilidade como ativo fixo tangivel, procedendo ao reconhecimento dos gastos
com depreciagdes e amortizacdes;

Legalmente, o risco de perda ou deterioracdo do bem locado corre por conta do
locatéario. E também o locatario financeiro quem é responsavel pelo pagamento, em
caso de locacdo de fracdo autonoma, das despesas correntes necessarias a fruicdo das
partes comuns do edificio e servicos de interesse comum (cf. artigo 10.°, n.° 1, alinea
b), do Decreto-Lei n.° 149/95, de 24 de junho);

Na esfera do locador, o contrato € registado contabilisticamente em rubricas de
créditos;
Discute-se a natureza real ou obrigacional do contrato de locacdo, em que é possivel

apontarem-se elementos obrigacionais e reais ao contrato e ao direito do locatario,
podendo afirmar-se que se estara, por conseguinte, perante um contrato misto e
complexo, em que se conjugam ambas as naturezas;

Face a esta natureza mista, 0 que importa averiguar no caso sub judice é se a
resolucdo do contrato de locacdo financeira, através da qual o Requerente recupera a
propriedade plena do imdvel, tem efeitos reais para eventual aplicacdo do disposto no
art.° 64.° do Caodigo do IRC;
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A resposta €, no entendimento do Requerente, afirmativa, por considerar que a
resolucédo do contrato de locacao financeira equivale a extingdo do direito do locatario
e a recuperacéo da propriedade plena pelo locador;

De facto, a entrega do bem imdvel objeto do contrato de locagdo financeira pelo
locatario aquando da resolucéo do contrato tem como contrapartida o pagamento pelo
locador de um montante correspondente ao capital em divida;

Resulta, assim, evidente a onerosidade da operacéo e, se assim &, o valor do ato ou
contrato para efeitos do art.° 64.° do Codigo do IRC s6 pode ser o valor pelo qual o
locador readquire a plena propriedade do imdvel ao locatério, correspondente ao valor
das rendas vincendas a data da resolucéo, e ndo ao valor de aquisi¢do do imdvel;

A retoma do imdvel equivale contabilisticamente a sua aquisicdo, pelo que deve ser o
valor do capital em divida relevado como valor do ato ou do contrato para efeitos do
art. 64.° do Cddigo do IRC;

Havendo uma resolucdo dos contratos de locacdo financeira, o valor pelo qual o
Requerente retoma o bem corresponde ao valor das rendas vincendas e é este valor
que representa o “preco efetivo do bem” e que faz sentido comparar com o valor
patrimonial tributario, porque é o que melhor traduz o beneficio econdmico em causa.
E este, pois, o valor do ato ou do contrato a relevar para efeitos do disposto no art.°
64.° do Cdédigo do IRC;

Acresce, ainda, que o ora Requerente considerou, para efeitos do disposto no art.° 64.°
do Cadigo do IRC, como VPT, o valor patrimonial tributario definitivo a data da
alienacdo, e ndo o VPT a data da aquisicdo, como consideraram 0s servicos de
inspecao tributéria;

Como resulta do art.° 64° do IRC, a lei ndo consagra a adoc¢do do valor patrimonial
tributario a data da aquisicdo do imovel, a lei consagra, apenas, a adocdo do valor
patrimonial tributario definitivo e este conceito encontra-se definido no Codigo do
art.° 7°, n.° 1 do Cddigo do IMI,

Por sua vez, os art.s 38.° a 46.° do mesmo codigo fixam as regras de determinagéo do
valor patrimonial tributario dos prédios urbanos, o qual apenas se torna definitivo se,
relativamente ao mesmo, ndo for apresentado um pedido de segunda avaliacdo ou,

sendo tal pedido apresentado, com a notificagéo do resultado da segunda avaliacao;
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97. E inegavel, pois, que a intencdo do legislador foi a de que o adquirente adotasse na
determinacdo do lucro tributavel o valor patrimonial tributario definitivo do imovel,
que se encontra definido no Cddigo do IMI, e que ndo pode deixar de ser 0 que vigora
a data da alienacdo do imovel.

98. Pelo que, no momento em que o adquirente procede a determinacdo do resultado
tributavel em IRC, deve adotar o VPT definitivo quando este seja superior ao custo de
aquisicao;

99. Se a intencdo do legislador fosse a adocdo, na determinacdo do lucro tributavel, do
valor patrimonial tributério vigente a data da aquisicdo, o legislador té-lo-ia previsto.

B. Posicdo da Requerida na resposta

Defesa por excecédo

A Requerida invoca quatro excecoes:

12) Da incompeténcia do Tribunal Arbitral quanto ao valor da causa

100. O Requerente indicou, segundo a AT, um valor de litigio (€2.306.174,85) que ndo é
correto, sendo o valor verdadeiro €10.026.847,19, correspondente a soma das
corregdes objeto de contestacgéo;

101. Defende a AT que nos termos do art.° 3° n.° 1 da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de
marc¢o, a vinculacdo dos servi¢os e organismos a jurisdicdo dos tribunais arbitrais
que funcionam no CAAD estd limitada a litigios de valor ndo superior a € 10
000 000, pelo que o tribunal arbitral que foi constituido € incompetente para apreciar
o litigio;

102. Nos termos do art.° 3° do Regulamento das Custas em Matéria Tributéaria, o valor da
causa é determinado nos termos do artigo 97.°-A do Cddigo de Procedimento e de
Processo Tributario e o valor da causa nos casos previstos nas alineas b) e ¢c) don.°1
do artigo 2.° do Regime Juridico da Arbitragem é o da liquidacdo a que o sujeito
passivo, no todo ou em parte, pretenda obstar;

103. No caso presente, por aplicagdo daquele art.° 97°-A do CPPT, o valor da liquidacéo
¢ de €11.471,89,00;
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104. A utilidade econdmica do pedido ndo corresponde ao valor indicado pelo
Requerente, porque nao tem correspondéncia real com qualquer ato de liquidacdo,

mas antes deve corresponder ao valor das correcdes, da fixacdo da matéria coletavel;

2.%) Quanto a uma eventual excecdo de caducidade ou de litispendéncia/ caso julgado,

relativamente a parte das correcoes relativas a diferenca positiva entre o valor

patrimonial tributario definitivo do imével e o valor constante do contrato (art.° 64.° e

art. 139.°, ambos do CIRC), na parte em que foi acionado o procedimento de prova

previsto no art.° 139° do CIRC e em que existe decisdo da AT arquivando por falta de

requisitos legais tal procedimento

105. Os Tribunais Tributarios tém considerado que a decisdo da AT que ndo determina o
prosseguimento do procedimento de prova de demonstracdo de preco efetivamente
praticado na transmissdo de imovel, constitui um ato destacavel que é suscetivel de
impugnacao judicial autbnoma por via de acdo administrativa especial;

106. Pelo que, sendo certo que o Requerente podia, desde logo, interpor acédo
administrativa especial contra o ato que Ihe arquivou o procedimento de produgéo de
prova do valor efetivo da transmissdo do imdvel, verifica-se a caducidade do direito
de impugnar tal decisdo agora;

107. Mas se tal ndo for entendido, defende a AT que o Requerente s6 pode agora
impugnar o ato final desse procedimento e concretizado nas corregcdes ora
contestadas, caso ndo tenha lancado méo da agdo administrativa especial para
impugnar a decisdo interlocutéria da AT que decidiu arquivar tal procedimento;

108. Deste modo é evidente que, nesta parte do p.p.a e, caso 0 Requerente tenha
interposto acdo administrativa especial contra o ato de arquivamento do
procedimento de prova de preco efetivo na transmissdo de imoveis, esta 0 mesmo a
repetir acdo idéntica a outra quanto ao sujeito, pedido e causa de pedir;

109. Por isso a AT veio requerer a notificagdo do Requerente para vir aos autos
esclarecer se interpds ou ndo acdo administrativa especial em relacdo a decisédo da
AT que deu por findo o procedimento de producdo de prova de preco efetivo na

transmissdo dos imdveis por ele identificados no anexo 1 do RIT,;
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3.8) Da incompeténcia do Tribunal Arbitral para o conhecimento do pedido formulado

nos artigos 246° a 255° do p.p.a. relativamente ao deferimento como preco de

transmissdo dos imoéveis do valor constante da escritura de compra e venda, pese embora

ter sido acionado o procedimento de prova previsto no art. 139° do CIRC e 0 mesmo ter

sido arquivado pela AT

110. Alega a Requerida que o Requerente pretende que o Tribunal conheca da prova
que ele pretendia fazer perante ela relativamente ao preco efetivamente praticado na
transmissdo de imdvel, mas que tal ndo é possivel, pois o procedimento previsto no
art.° 139° do CIRC envolve producdo de prova e juizos de valor técnicos inseridos
numa grande margem de apreciacdo da AT. Ainda para mais, porque é também um
procedimento de prova, regulado procedimentalmente pelo art.° 92° da LGT, que
implica, designadamente, a reunido de peritos da AT e do contribuinte, que envolve
juizos técnicos, na tentativa de obtencdo de um acordo sobre o preco real de venda
de um imovel, baseado nos elementos resultantes do acesso a informacéo bancéria e
no exame das condi¢Ges especiais ou normais de mercado que rodearam a
transmissao;

111. O entendimento contrario implicaria o reconhecimento, por parte do Tribunal
Arbitral, que ndo da AT, de que o Requerente demonstrou que o valor praticado na
operacdo realizada corresponde ao valor efetivo do bem e, salienta a Requerida, o
procedimento de demonstracdo do preco efetivo foi arquivado pela AT sem que a
mesma tivesse analisado o mérito da pretensdo do Requerente;

112. Ora, o Tribunal Arbitral ndo pode substituir-se a AT nas suas competéncias
proprias;

113. Segundo a AT, nem em sede de acdo administrativa especial pode o tribunal
assumir essa competéncia, pois nos termos dos n® 2 do art.° 71° e n° 5 do art.° 95° do
CPTA, quando tenha sido cumulado pedido de condenacdo da Administragdo a
adogdo de atos e operacOes necessarias para reconstituir a situagdo que existiria se 0
ato impugnado néo tivesse sido praticado, e a adoc¢do da conduta devida envolva a
formulacdo de valoracdes proprias do exercicio da funcdo administrativa sem que

seja identificavel uma unica solugcdo como a legalmente possivel, o Tribunal ndo
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pode determinar o conteddo da conduta a adotar, apenas deve explicitar as
vinculacdes a observar pela Administracéo;

114. E, pois, entendimento da AT que a pretenséo juridica formulada pelo Requerente se
reconduz ao reconhecimento de um direito ou ao pedido de condenacdo a prética de
um ato devido, que ndo poderéo ser obtidos pele via arbitral,

4.2) Quanto a excecdo da inimpugnabilidade do ato, relativamente a parte das correcoes

relativas & diferenca positiva entre o valor patrimonial tributario definitivo do imével e o

valor constante do contrato (art.° 64.° do CIRC), na parte em gue ndo foi acionado o

procedimento de prova previsto no art.° 139° do CIRC

115. O Requerente pretende demonstrar que o preco de transmissdo dos imaveis € 0 que
consta das escrituras de compra e venda, sem que tenha, previamente no
procedimento, acionado o procedimento de prova préprio (art.° 139° n.° 7do CIRC);

116. A afirmacéo de que ndo estava fixado o VPT ndo corresponde a realidade;

Defesa por impugnacao
A) Perdas por imparidades em ativos ndo financeiros fiscalmente ndo dedutiveis (art.
28.-A e n.° 3 do art.® 28.°-C, ambos do CIRC) no valor de € 616.169,92
117. Do detalhe fornecido pelo Requerente constatou-se a consideragdo para efeitos

fiscais de uma perda por imparidade acumulada contabilizada na conta 35841 —
“Suprimentos e prestagdes acessorias” no montante de € 22.403.835,60. Também foi
possivel constatar que as perdas por imparidade relativas a suprimentos, constituidas
no periodo de tributacdo de 2014, se encontram registadas na conta de gastos 76941
— “Perdas imparidade (NIC)/Provisdes p/imparidades (NCA) -Ativos ndo financeiros
- Devedores, outras aplicagOes e out. ativos - Suprimentos e prestagdes acessorias”,
e ascenderam a € 616.169,92;

118. O Requerente ndo tem razdo ao defender que as perdas por imparidade devem ser
fiscalmente dedutiveis;

119. Em relacdo aos suprimentos, estes sdo uma forma de os socios de determinada
sociedade fazerem face a debilidade financeira desta, procurando evitar um aumento

de capital ou o recurso ao credito;
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120. Assim, ndo sendo o Requerente uma entidade sem fins lucrativos, ndo decorre da
sua “atividade normal” a concessdo de créditos com caracter de permanéncia sem
que por esses créditos possa requerer a faléncia das entidades a quem concedeu
crédito ou, quando seja decretada a faléncia desta (ou esta seja dissolvida, por
qualquer causa), por um lado, esses créditos (suprimentos) s6 lhes podem ser
reembolsados depois de inteiramente satisfeitas as dividas (daquelas sociedades)
para com terceiros e, por outro lado, ndo lhes é admissivel a compensacdo de
créditos da sociedade com os créditos de suprimentos, sendo igualmente certo que
existe a nulidade de quaisquer garantias reais prestadas por essas sociedades
relativamente a obrigacdo de reembolso desses créditos;

121. Donde, ndo se vislumbra como é que estes empréstimos (financiamentos),
efetuados pelos sécios as sociedades, possam constituir créditos resultantes da
atividade normal do Banco;

122. Por outro lado, pode transmitir-se o crédito sem a aliena¢do concomitante da quota
ou acBes. Assim, 0s suprimentos constituem créditos exigiveis, cuja transmissao
onerosa por via da cessdo de créditos ndo afeta o regime que lhe correspondia
enquanto crédito de suprimentos;

123. Por outro lado, na inspecdo apurou-se que 0S suprimentos em apreco foram
concedidos nos termos habituais, tal como decorre do disposto no Codigo da
Sociedades Comerciais para este tipo de operacdo, ndo constituindo deste modo na
esfera do Requerente, operagdes resultantes ou da “atividade normal” ou de
“aplicacdes por recuperagao de crédito”;

124. Decorre do art.® 4° do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades
Financeiras (RGICSF, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro)
que a concessdo de suprimentos (as sociedades de que os Bancos sejam s6cios) ndo
resulta da sua atividade “normal’;

125. Tanto assim é, que o Banco de Portugal dispde a sua contabilizacdo ndo numa
rubrica de “crédito a clientes” (conta 14 do plano de contas) mas numa rubrica de
“devedores e outras aplicagdes” (conta 31 do plano de contas) a qual, em

cumprimento do Anexo a Instrucdo n.° 23/2004, do Banco de Portugal, deve incluir
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“as operagdes com terceiros, pendentes de regularizagdo, que ndao assumam a forma
de crédito;

126. Quanto as disposicdes fiscais, dispde o art.’ 28.°-A, n.° 1 do CIRC (perdas por
imparidade em dividas a receber), que podem ser deduzidas as perdas por
imparidade relacionadas com créditos resultantes da atividade normal, incluindo os
juros pelo atraso no cumprimento de obrigacao, que, no fim do periodo de tributacéo,
possam ser considerados de cobranca duvidosa e sejam evidenciados como tal na
contabilidade;

127. As referidas perdas também nédo séo abarcadas pelo disposto no n.° 2 do art.° 28°-A
do CIRC, do mesmo modo que o ndo sdo pelo n.° 2 do ponto 1° do Aviso n.° 3/95
(redacdo do Aviso n.° 3/2005, de 28 de fevereiro);

128. Se, de acordo com 0 n.° 2 do art.° 28°A do CIRC, apenas séo fiscalmente dedutiveis
as diferengas entre o “custo das aplicagdes decorrentes da recuperacao de créditos
resultantes da atividade normal e o respetivo valor de mercado”, e se, no caso em
concreto, estamos perante suprimentos, nao estamos perante “aplicagdes decorrentes
da recuperacdo de créditos resultantes da atividade normal”;

129. Para além disso, a correcdo efetuada apenas abrange os suprimentos concedidos (e
ndo a “propria divida objeto de reestruturagdo” ou a dificuldade “para fazer face as
despesas de funcionamento”) e, por outro lado, nenhum destes suprimentos se
encontra vencido, dado que o primeiro apenas devera ser reembolsado em 2016-12-
31 (D..., SA - clausula 4.2 do contrato), o segundo em 2018-02-01 (E..., SGPS, SA -
clausula 1.2 do contrato) e o terceiro em 2018-05-13 (F..., SGPS, SA — clausula 5.2 do

contrato);

B) Diferenca positiva entre o valor patrimonial tributario definitivo do imovel e o valor
constante do contrato (art.° 64.° e art.° 139.°, ambos do CIRC) - € 7.328.717,56

130. Quanto as corre¢Bes decorrentes da diferenca positiva entre o valor patrimonial
tributario definitivo do imével e o valor constante do contrato, ha que distinguir entre
dois tipos de situagdes: a) aquelas em que o Requerente langou méo do procedimento
previsto no art.° 139° do CIRC e b) aquelas em que tal ndo ocorreu;
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a) Situacdes em que foi requerida a prova de preco efetivo (art.° 139° do CIRC)

131. Relativamente a estas a AT reitera a necessidade de ser o Requerente notificado
para esclarecer se interpds ou ndo acdo administrativa especial;

132. Em relacéo a violagdo do principio da reserva de intimidade da vida privada que o
Requerente diz estar contido no n.° 6 do art.° 139° do CIRC, alega a AT que o
Tribunal Constitucional ja declarou a norma constitucional nos Acordaos n.° 145/14 e
517/2015;

133. Sucede 0 mesmo quanto a violagdo dos principios do acesso ao direito e da tutela
jurisdicional efetiva, através do Acorddo n.° 442/2007 do Tribunal Constitucional;
134. Considera que a norma do n.° 6 do art.° 139° do CIRC destina-se a ilidir uma
presuncdo legal e a encontrar a verdade material, pelo que sé os documentos
bancarios constituem o meio adequado e a prova real e fidedigna da veracidade do
preco pelo qual o imdvel foi vendido. O contribuinte pode aceder ao procedimento
em causa, ficando o éxito do mesmo dependente ou condicionado ao cumprimento
prévio de uma condicdo que se justifica por direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos que se pretendem acautelar, como sdo o dever de fundamental pagar

impostos, da capacidade contributiva e da igualdade entre todos os contribuintes;

135. Pelas mesmas razdes, ndo viola a norma contida no n.° 6 do art.° 139° do CIRC o
principio da proporcionalidade. Isso mesmo também foi referido no Acérddo do
Tribunal Constitucional identificado no nimero anterior ao afirmar que a quebra de
sigilo bancéario ndo é um meio desproporcionado ou excessivo se se considerar que a
quebra de privacidade é inerente ao exercicio do direito e ajusta-se aos objetivos do
procedimento tributdrio utilizado (cfr. artigo 350°, n.° 2, do Codigo Civil).”;

136. A necessidade de garantir um sistema bancario eficaz, quanto a efetiva tributacdo
do rendimento real das empresas, e justo, na medida em que assegure uma
distribuicdo equitativa do peso dos impostos, demanda o acesso a informacdes
bancérias;

137. O acesso a informagdo bancaria do sujeito passivo e dos seus administradores ou
gerentes ndo € um poder discricionario da AT, é exercido quando se suscitem duvidas
sobre a existéncia de condi¢des anormais de mercado que determinam uma fixacéo de

um preco inferior ao do valor patrimonial tributario, em que a necessidade de garantir
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um sistema fiscal eficaz, quanto a efetiva tributacdo do rendimento real das empresas,
e justo, na medida em que assegure uma distribuicao equitativa do peso dos impostos,
demanda o acesso a informacdes bancérias;

138. Quanto a alegada violagdo do principio da tributagdo pelo rendimento real e do
principio de igualdade contributiva, a Requerida contesta os argumentos do
Requerente com a invocacdo do Acorddo do TCAS de 21.05.13 (Proc. n.° 06309/13) e
citando também o acérdd@o do Tribunal Constitucional n.° 517/2015, segundo o qual a
necessidade de garantir um sistema fiscal eficaz, quanto a efetiva tributacdo do
rendimento real das empresas, e justo, na medida em que assegure uma distribuicdo
equitativa do peso dos impostos, demanda o acesso a informacdes bancarias;

139. Contrariamente ao que invoca 0 Requerente, ndo existe aqui uma impossibilidade
pratica de ilidir a presuncdo, mas sim, o estabelecimento de uma medida adequada e
proporcional ao fim que visa tal procedimento: apurar a verdade material dos factos;

140. Segundo a AT, em virtude de o procedimento desencadeado ao abrigo do n.° 6 do
art.° 139° do CIRC ser da iniciativa do contribuinte, ndo pode colidir, contrariamente
ao que defende o Requerente, com as garantias consagradas no art.° 63°-B da LGT;

141. Nestes termos, quanto a pretensdo do Requerente, a Requerida reitera que o
Tribunal Arbitral ndo pode considerar provado o preco real das transacfes dos
imoveis, por ser uma competéncia exclusiva da AT, que no caso em crise decidiu
arquivar o procedimento por insuficiéncia dos elementos de informacgdo bancéria

juntos pelo Requerente;

b) SituacBes em que ndo foi acionado o procedimento previsto no art.° 139° do CIRC:

142. Invoca o Requerente que as correcdes se encontram fundamentadas na
circunstancia de o valor patrimonial tributario definitivo dos imoveis, a data da
transmissdo, devidamente notificado ao Requerente, ser superior ao valor efetivo da
venda dos mesmos, s6 que nado foi notificado do valor patrimonial definitivo daqueles
imadveis, sendo que a aplicacdo dos art.%s 64° e 139° do CIRC pressupde a notificagdo
ao sujeito passivo do VPT efetivo, quando este ndo se encontre definitivamente
fixado;
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143. Responde a AT que o Requerente bem sabia que o procedimento previsto no art.°
139.° do CIRC, que visa a demonstracdo pelo sujeito passivo de que o preco
efetivamente praticado foi inferior ao VPT, constitui uma condicdo de
procedibilidade da impugnacdo quando nesta se pretenda discutir o precgo
efetivamente praticado nas transmissdes de direitos reais sobre bens imoveis;

144. Donde, ndo tendo o Requerente acionado o procedimento, ndo pode mais
questionar o preco efetivamente praticado nas transmissdes de imdveis, restando-lhe
conformar-se com a aplicagdo do n° 2 do art.® 64° do CIRC,;

145. A alegagdo de que ndo foi notificado do VPT néo é verdadeira, uma vez que 0s
valores patrimoniais a que a AT atendeu para as correces que efetuou eram os que
se encontravam fixados a data da transmissdo dos imoveis, 0s quais,

consequentemente, eram do conhecimento do Requerente;

C) Correcdo da retencdo na fonte de IRC relativa a distribuicdo de rendimentos de

unidades de participacdo em fundos de investimento imobiliarios (n.° 2 do art.° 68.°
do CIRCen.3doart.°22.°do EBF) - €401.187.92
146. Na inspecdo foi detetado que se encontravam relevados contabilisticamente

rendimentos distribuidos de unidades de participacdo em fundos de investimento no
valor de €593.180,76, sendo que a referida relevancia contabilistica correspondia ao
valor liquido, ou seja, sem o IRC suportado;

147. Ora, foi apurado que que o Fundo C..., no periodo de tributacdo em apreco,
distribuiu (em maio/2014 - € 296.590,38 ¢ novembro/2014 - € 296.590,38)
rendimentos no valor total de € 593.180,76 e o montante de imposto retido ou devido
o valor total de € 401.187,92 (€ 195.749,65 e € 205.438,27, respetivamente em maio
e novembro de 2014), cuja retengdo ndo foi relevada contabilisticamente pelo
Requerente;

148. Por isso, nos termos da aplicagdo conjugada do n.° 2 do art.° 68.° do CIRC e n.° 3
do art. 22.° do EBF, procederam 0s servigos de inspe¢do ao acréscimo a matéria
tributdvel de IRC do montante de € 401.187,92, relativa a retencdo na fonte (IRC)
efetuada pelo Fundo C... que nédo foi considerada na base tributavel do Requerente

para efeitos fiscais;
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149. A Requerida contesta a posicdo do Requerente alegando que embora os fundos
imobilidrios ndo tenham personalidade juridica, possuem personalidade tributéria,
nos termos da alinea b) do n.° 1 do art.° 2° do CIRC;

150. O regime fiscal dos fundos de investimento vigente no exercicio de 2014, previsto
no art.° 22.° do EBF, tem natureza de beneficio fiscal, tendo o legislador optado por
um sistema de neutralidade fiscal através do qual os participantes sdo tributados de
forma semelhante aquela a que estariam sujeitos se o investimento fosse realizado
diretamente;

151. Os rendimentos obtidos séo tributados por retencdo na fonte e/ou autonomamente,
sendo posteriormente os rendimentos das unidades de participacdo (por distribuicéo,
resgate ou liquidacdo ou partilha) englobados aos restantes rendimentos, quando
obtidos por sujeitos passivos de IRC e IRS no d&mbito de uma atividade comercial,
industrial ou agricola, ou isentos, e com opgdo de englobamento, quando obtidos por
sujeitos passivos de IRS fora do ambito dessas atividades;

152. Quanto aos fundos de investimento mobiliario (FIM), os rendimentos obtidos séo
tributados nos termos do n.° 1 do art.° 22.° do EBF;

153. Quando se refere, no n.° 3 do art.’ 22.° do EBF, que os “rendimentos respeitantes
a unidades de participagc@o nos fundos (...) de que sejam titulares sujeitos passivos
de IRC (...),que os obtenham no ambito de uma atividade comercial, industrial ou
agricola, residentes em territorio portugués (...), ndo estdo sujeitos a retencdo na
fonte (...)”, resulta do facto de tal tributacdo, ja ter ocorrido na esfera do fundo, de
acordo com a disciplina plasmada no n.° 1 do mesmo artigo, pelo que, ndo faria
sentido, que no momento da colocacdo a disposicdo dos rendimentos, voltassem a
sofrer nova tributacéo, através da aplicacdo do mecanismo de retencdo na fonte;

154. Nos termos do n.° 7 do art.° 22.° do EBF, aos rendimentos respeitantes a unidades
de participacdo em fundos de investimento imobiliario aplica-se o regime fiscal
idéntico ao estabelecido nos n.°s 2 (enquadramento fiscal aplicavel aos sujeitos
passivos de IRS que sejam titulares de unidades de participagdo fora do ambito de
uma atividade comercial, industrial ou agricola), n° 3 (enquadramento fiscal
aplicavel aos sujeitos passivos de IRC ou sujeitos passivos de IRS, que os

obtenham no ambito de uma atividade comercial, industrial ou agricola, residentes
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em territorio portugués ou que sejam imputaveis a estabelecimento estavel de
entidade ndo residente situado neste territorio), n°4 (enquadramento fiscal aplicavel
aos sujeitos passivos de IRC residentes em territério portugués isentos) e n° 5
(enquadramento fiscal aplicavel as entidades ndo residentes em territério portugués
e que ndo sejam imputaveis a estabelecimento estavel situado neste territorio) do
mesmo artigo para 0s rendimentos respeitantes a unidades de participacdo em
fundos de investimento mobiliario;

155. Tendo presente que o Requerente € um sujeito passivo de IRC residente em
territério portugués que obtém os rendimentos no &mbito de uma atividade
comercial, na aplicacdo do n.° 3 do art® 22.° do EBF, tem de ser tido em
consideragdo o n.° 2 do art.° 68.° do CIRC, “Sempre que tenha havido lugar a
retencdo na fonte de IRC relativamente a rendimentos englobados para efeitos de
tributacdo, o montante a considerar na determinacdo da matéria coletavel é a
respetiva importancia iliquida do imposto retido na fonte.”;

156. Donde, o regime de neutralidade e o regime de quase-transparéncia fiscal em que
assenta o regime de tributagdo dos fundos de investimento, implica que, quando
sejam distribuidos rendimentos por fundos a sujeitos passivos de IRC, 0s mesmos
devem ser incluidos pelo valor iliquido, isto é, 0 montante distribuido acrescido do
imposto por eles suportado, podendo o imposto suportado “a entrada” ser deduzido
a coleta do respetivo periodo. Assim, os contribuintes titulares de unidades de
participacdo sdo tributados de forma semelhante aquela a que estariam sujeitos se o
investimento fosse realizado direta;

157. Donde, havendo retencdo na fonte, tem que forcosamente aplicar-se o n.° 2 do
art.° 68.° do CIRC, ou seja, 0 montante a considerar na determinacdo da matéria
coletavel é a respetiva importancia iliquida do imposto retido na fonte;

158. Assim sendo, se 0 Requerente beneficiasse do montante de € 401.187,92
correspondente ao imposto retido pelo Fundo (aos rendimentos do Requerente),
que tem natureza de imposto por conta, sem considerar para efeitos fiscais (a
aplicagdo do disposto no n.° 2 do art.° 68.° do CIRC) a respetiva importancia
iliquida, estaria a ter um beneficio maior aquele que teria direito, atendendo que o

regime fiscal dos fundos de investimento assenta num sistema de neutralidade
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fiscal, ou seja, receberia € 994.368,68 (€ 593.180,76 correspondente ao valor
liquido + € 401.187,92 correspondente ao valor da retencao na fonte efetuada pelo

fundo), considerando, somente, para efeitos fiscais, € 593.180,76;

D) Correcdo pelo adquirente do imével quando adota o VPT para a determinacgdo do

resultado tributario na respetiva transmissao (art.° 64.° do CIRC e regras 5.2 e 16.2
don.°4 do art.° 12.° do CIMT) - € 4.083.649.28

159. A fim de dar cumprimento ao disposto no n.° 5 do art.? 64.° do Cédigo do IRC, o

Requerente anexou ao processo de documentacdo fiscal previsto no art.° 130.°,
listagem dos imdveis alienados no periodo de tributacdo de 2014, identificando
quais os que haviam sido adquiridos por valor inferior ao valor patrimonial

tributario definitivo, procurando justificar desta forma o valor deduzido;

160. No periodo de tributacdo de 2014, de acordo com os esclarecimentos prestados, o

Requerente alienou imoveis que haviam sido adquiridos por meio de dacdo em
pagamento ou mediante arrematacéo judicial ou administrativa e considerou como
valor de aquisicdo o valor constante do titulo aquisitivo, escritura de dagdo ou auto
de adjudicacdo do imovel, comparando-o com o valor patrimonial tributario

definitivo a data da alienacéo;

161. Quando o valor de aquisi¢do era inferior ao valor patrimonial tributario definitivo

do imovel, o Requerente concretizou o ajustamento para efeitos de apuramento do

lucro tributavel por dedugdo da diferenca apurada, a qual totalizou € 2.402.877,49;

162. A AT defende que de acordo com o disposto na alinea b) do n.° 3 do art.° 64.° do

CIRC, conjugado com o n.° 4 do art.° 12.° do CIMT, que inexiste qualquer deducao
a considerar para efeitos fiscais, pelo que deveria ser revertido o montante
indevidamente subtraido ao lucro tributavel de € 2.402.877,49 (€ 2.402.877,49 - €
0,00), ndo tendo o Requerente impugnado esta correcao;

163. No periodo de tributacdo de 2014, o Requerente alienou imdveis que haviam sido

adquiridos em resultado da atividade de leasing e em que houve rescisdo
antecipada do respetivo contrato de locacdo imobiliaria, sendo a venda feita a
pessoa diferente do locatario;
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164. Considerou como valor de aquisicdo o valor em divida a data da rescisdo
antecipada dos contratos, comparando-o com o valor patrimonial tributario
definido a data da alienacdo. Nos casos em que o valor de aquisi¢do era inferior ao
valor patrimonial tributario, o Requerente efetuou o ajustamento no quadro de
apuramento do lucro tributavel através da deducdo da diferenca apurada, a qual
totalizou € 1.891.561,79 (€ 1.000.327,87 + € 891.233,92);

165. Entendeu a AT que, por aplicacdo da alinea b) do n.° 3 do art.° 64.° do CIRC, o
Requerente poderia tdo-somente deduzir o valor de € 210.790,00;

166. E que, durante o tempo em que perdura o contrato o locatario entra na posse
material do imdvel dado em locacdo e, tal como um mero arrendatario tem poderes
de fruicdo temporaria, medida pelo periodo de duracdo do contrato, mediante o
pagamento de uma renda;

167. Em termos juridicos, ndo representa uma transmissao onerosa, mas tao somente a
mera cedéncia de um direito de gozo temporario;

168. A transmissdo onerosa, e consequentemente a transferéncia juridica do direito,
ocorreu aquando da aquisicdo do imovel pelo Banco A..., para posteriormente ser
objeto de contrato de locacéo financeira;

169. E a resolucdo do contrato ndo determina qualquer nova aquisicdo do direito real
sobre o0 imovel;

170. Para efeitos do n° 2 do art. 64° do CIRC, o que releva é o valor de aquisicdo dos
bens imdveis e este como é evidente s6 pode ser o valor constante do ato
(transmissdo onerosa e juridica do direito de propriedade) aquando da aquisi¢do
efetuada pelo requerente e ndo o valor das rendas vincendas aquando da rescisao
do contrato por parte do locatario;

171. Invoca ainda o Requerente que ao fazer-se referéncia ao valor patrimonial
definitivo, 0 mesmo corresponde ao valor patrimonial definitivo a data da
alienacdo e ndo ao valor a data da aquisicdo, e que é inegavel que a intencdo do
legislador foi a de que o adquirente adotasse na determinag&o do lucro tributavel o
valor patrimonial definitivo do imdvel, que se encontra definido no CIMI e que ndo

pode deixar de ser o que vigora a data da alienacdo do imovel;
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172. Pelo que, conclui que no momento em que o adquirente procede a determinagéo
do resultado tributavel em IRC, deve adotar o valor patrimonial definitivo quando
este seja superior ao custo de aquisi¢ao;

173. Mas néo assiste razdo ao Requerente, pois como decorre do n° 1 do art.° 64° do
CIRC, os alienantes e adquirentes de direitos reais sobre bens imoveis devem
adotar, para efeitos de determinacdo do lucro tributdvel, valores normais de
mercado que ndo podem ser inferiores aos valores patrimoniais tributarios
definitivos que serviram de base a liquidacdo do IMT ou que serviriam no caso de
ndo haver lugar a liquidacdo deste imposto;

174. Em obediéncia a esta regra, o n° 2 do mesmo artigo 64° determina que o alienante
e o adquirente, para efeitos de determinacdo do lucro tributavel, devem tomar
sempre em consideragcdo o valor patrimonial definitivo nos casos em que nas
transmissBes onerosas de bens imoveis o valor do contrato seja inferior aquele;

175. No caso do alienante segundo a al. a) do n° 3 do art.° 64°, ele deve efetuar uma
correcdo na declaracdo de rendimentos do periodo de tributacdo a que é imputavel
o rendimento obtido com a operagdo de transmissdo, correspondente a diferenca
positiva entre o valor patrimonial definitivo do imével e o valor constante do
contrato;

176. No caso do adquirente, ele jA& ndo pode contabilizar os imdveis pelo valor
patrimonial tributério definitivo, quando superior ao valor de aquisicdo tendo de
respeitar o conceito de custo de aquisicdo referido nos normativos contabilisticos e
no D.R 25/2009, de 14/09;

177. No entanto, para efeitos fiscais, o VPT € tomado em consideracdo na
determinacdo de qualquer resultado tributdvel em IRC que venha a ser apurado
relativamente ao imovel;

178. Assim, quando o sujeito passivo alienar o imdvel, o resultado fiscal é apurado
considerando como valor de aquisi¢éo o valor patrimonial tributario e ndo o custo
de aquisicdo que reconheceu no seu ativo;

179. Ora, tendo em conta que 0 Requerente €, simultaneamente, alienante e adquirente,
quando procede a transmissdo do direito de propriedade de um imovel, podera ter

que fazer dois ajustamentos extra-contabilisticos, um na perspetiva de adquirente,
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utilizando como referéncia o VPT em vigor no momento em que ele adquiriu o
imovel e outro, como alienante, usando o VPT em vigor no momento em que
procede a sua alienacao;

180. E por isso que 0 n° 5 do art.° 64° do CIRC dispde que, caso exista uma diferenca
positiva entre o VPT definitivo e o custo de aquisigéo, o sujeito passivo adquirente
deve comprovar no dossier fiscal o tratamento contabilistico e fiscal dado ao
imovel, porque quando efetuar a alienacdo do imovel tera que comprovar essa
diferenca, para efeitos de aproveitamento da deducgéo prevista na al. b) do n° 3 do
art.° 64°do CIRC;

C. Posicdo do Requerente na resposta as excegoes

12 Da incompeténcia do Tribunal Arbitral guanto ao valor da causa

181. Resulta do disposto no artigo 10.°, n.° 2, alinea e), do RJAT que o0 Requerente deve
indicar no pedido de pronuncia arbitral o valor da utilidade econémica do pedido;
182. Foi o que o Requerente fez, indicando que a utilidade econdmica do pedido que
pretende fazer valer ¢ de € 2.306.174,85, que resulta da aplicacdo da taxa de IRC de

23% vigente a data dos factos a soma das correcoes objeto de contestacao;

183. O valor indicado no nimero anterior resulta do disposto no art.° 3., n.° 2, do
Regulamento das Custas em Matéria Tributaria que remete para o art.° 97°-A do
CPPT e no n.° 3 do mesmo art.° 3,

184. Conforme o disposto no artigo 32.°, n.° 1 do Codigo do Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA), aplicavel ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea c), do RJAT [e
idéntica previsdo legal se encontra no artigo 297.%, n.° 1 do Codigo de Processo
Civil (CPC), aplicavel ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea ¢), do RJAT], quando se
pretende obter com a agcdo uma certa quantia em dinheiro, é essa quantia que deve
corresponder ao valor da causa;

185. No caso sub judice, ndo tendo sido apurada matéria coletavel no exercicio, e ndo
apurando a liquidacdo de IRC ora sindicada imposto a pagar em resultado das
corre¢cBes a matéria tributavel do exercicio que se controvertem, ndo existe uma

quantia certa em dinheiro que se pretende obter;

29.
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186. Ora o valor de € 10.026.847,19, respeitante as corre¢des a matéria tributavel
controvertidas, ndo corresponde de modo algum a quantia em dinheiro equivalente
ao beneficio que se pretende;

187. Com o presente pedido néo se trata de uma quantia em dinheiro que o Requerente
possa reaver de forma imediata em razdo da procedéncia da agdo. Trata-se, ao
invés, de um valor que se traduzird no aumento do prejuizo fiscal apurado no
exercicio de 2014, com o consequente reflexo nos exercicios seguintes,
designadamente ao nivel da diminuicdo do imposto a pagar nos exercicios em que
for apurado lucro tributéavel;

188. E o imposto correspondente as correcBes controvertidas que consubstancia a
utilidade econémica do pedido, enquanto quantia equivalente ao beneficio que se
pretende obter, para efeitos de fixacdo do valor da presente acéo;

189. Outra interpretacdo das normas acima citadas que ndo esta é suscetivel de
incorrer, no entendimento do Requerente, em inconstitucionalidade por violagédo
dos principios do acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, assim como da
proporcionalidade e da igualdade, previstos nos artigos 20.°, 18.° e 13.° da CRP;

190. Com efeito, ndo existem razfes para tratar de forma distinta o contribuinte que
contesta uma liquidacdo de imposto que apura imposto a pagar em resultado de
determinadas correcdes, tomando como referéncia o valor do imposto apurado na
mesma, e o contribuinte que, ndo tendo apurado imposto a pagar no mesmo
exercicio, pretende contestar as mesmas corre¢des, tomando entdo como referéncia
o valor das correcdes contestadas.

191. O contribuinte que pretenda contestar um determinado numero de correcdes que
ndo se traduzam num montante adicional de imposto a pagar no referido exercicio
podera ver-se obrigado a um maior encargo econémico em matéria de custas
judiciais ou arbitrais que, para além de poder ndo corresponder ao beneficio que se
pretende obter, pode condicionar ou mesmo desincentivar o recurso aos Tribunais
para ver reconhecida a sua pretensao;

192. A luz das disposicdes e da interpretacdo invocada pela AT, s6 poderia decorrer a
fixagdo de um de dois valores: o valor de €11.471,89, correspondente a

importancia cujo pagamento se exige na liquidacdo de imposto ora sindicada, ou 0
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valor de €2.306.174,85, correspondente ao valor da liquidagdo a que se pretende
obstar no futuro;

193. De facto, ou bem que se considera aplicavel a alinea a) do n.° 1 do artigo 97.° do
CPPT, caso em que, sendo impugnado um ato de liquidacéo, o valor da acéo deve
ser o da importancia cuja anulagdo se pretende (cf. artigo 3.°, n.° 2, do
Regulamento das Custas em Matéria Tributaria), que, neste caso, sem prejuizo de
todas as reservas supra expendidas, ascende a €11.471,89, ou se considera
aplicavel a alinea b) do n.° 1 do artigo 97.°-A do CPPT, caso em que, sendo
impugnado um ato de fixagdo da matéria coletavel, o valor da a¢&o deveria ser o da
liquidacdo a que o0 sujeito passivo pretende obstar (cf. artigo 3.°, n.° 3, do

Regulamento das Custas em Matéria Tributéria), que ascende a € 2.306.174,85;

22 Da alegada eventual excecdo de caducidade ou de litispendéncia/caso julgado

194. Importa desde logo mencionar que o Requerente ndo deduziu a¢Ges administrativas
especiais contra as decisdes de arquivamento do pedido de prova do preco efetivo;
195. Porém, mesmo que houvesse deduzido tais aces administrativas especiais, nao se

verificaria qualquer excecéo de litispendéncia ou de caso julgado;

196. Na verdade, enquanto naquelas agdes se peticionaria a anulacdo da decisdo de
arquivamento do pedido de prova do preco efetivo com fundamento nas ilegalidades
que ai se apontassem, nesta acdo o que se pretende € a declaracdo de ilegalidade de
um ato tributario de liquidacdo de imposto, que corporiza determinadas correcoes a
matéria tributavel,

197. Também no que respeita a alegada excecdo de caducidade do direito de impugnar
as decisdes de arquivamento do pedido de prova do precgo efetivo se deve concluir
pela sua improcedéncia, porque a falta de contestagdo autdnoma da decisdo de
arquivamento do pedido de prova do preco efetivo ndo impede que a sua contestacdo
se faca atraves da contestacdo da respetiva liquidacédo adicional de imposto;

198. Contrariamente ao que se afirma na resposta da Requerida, os tribunais

administrativos e fiscais ndo tém qualificado tais decisBes como atos destacaveis
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para efeitos de impugnagdo autbnoma por via de acdo administrativa especial, nem
impb&em a impugnacédo autdnoma das referidas decises.

199. O que resulta da jurisprudéncia dos tribunais administrativos e fiscais — em
particular, do acérddo do Supremo Tribunal Administrativo datado de 03.12.2014,
proferido no processo n.° 881/12, citado na resposta da Requerida — é que as decisdes
de arquivamento do pedido de prova do preco efetivo sdo atos lesivos, ainda que néo
destacaveis, contra as quais se pode deduzir a correspondente acdo administrativa
especial. N&o fica, no entanto, precludida a possibilidade de deduzir impugnagéo
judicial contra o respetivo ato de liquidacdo de imposto, que é, na verdade, o ato

final do procedimento;

32 Da alegada excecdo de incompeténcia do Tribunal Arbitral para o conhecimento do

pedido formulado nos artigos 246.° a 255.° da peticdo inicial

200. Importa notar desde logo que o pedido em causa ndo encerra qualquer margem de
discricionariedade ou de livre apreciacdo para a administracdo tributaria. O objeto do
procedimento instaurado ao abrigo do artigo 139.° do Cddigo do IRC é, tdo s, a
demonstracdo objetiva, pelo contribuinte, do preco efetivamente praticado na
transmissao de direitos reais sobre imoéveis, concretamente, a comprovacao de que 0
preco efetivamente praticado é inferior ao valor patrimonial tributério que serviu de
base a liquidacdo de Imposto Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Imaveis
(IMT);

201. Ainda que, por forca da remissdo do n.° 5 do artigo 139.° do Cddigo do IRC, se
aplique o disposto nos artigos 91.° e 92.° da LGT, 0 que estd sempre em causa
naquele procedimento é a verificacdo da prova apresentada pelo contribuinte, com
vista a que se possa concluir, sem qualquer sombra de ddvida, que o preco
efetivamente praticado é inferior ao valor patrimonial tributario que serviu de base a
liquidacdo de IMT.

202. Deste modo, compete apenas a AT, no ambito do procedimento instaurado ao
abrigo do artigo 139.° do Codigo do IRC, verificar de forma objetiva, qual o preco

efetivamente praticado pelo contribuinte, de acordo com os elementos apresentados
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em sede do procedimento, e se é inferior ao valor patrimonial tributario que serviu de
base a liquidacdo de IMT;

203. Ora, esta ndo € atividade gque envolva o exercicio de um poder discricionario, ou
qualquer valoracdo prépria do exercicio da atividade administrativa, porquanto a
solucédo legalmente possivel, em face dos elementos que o contribuinte apresentar a
AT, é apenas uma: ou se verifica que o precgo efetivamente pago foi inferior ao valor
patrimonial ou néo;

204. Defender-se que a participagdo naquele procedimento envolve valoragdes
proprias da atividade administrativa € violar o principio constitucional da
prevaléncia da tributacdo do lucro real e efetivo previsto no artigo 104.%, n.° 2, da
CRP, bem como os elementares principios da seguranca e da certeza na definicéo
das relaces juridicas;

205. Razdo pela qual, em face do exposto, se conclui pela inexisténcia de qualquer
margem de livre apreciacdo ou discricionariedade técnica que impeca o Tribunal de
se pronunciar sobre o pedido do Requerente;

206. Acresce que, embora o ambito material da arbitragem tributaria se encontre
circunscrito pelo artigo 2.° do RJAT, nédo deixa ainda assim de se reconhecer ao
Tribunal Arbitral poderes condenatdrios e as decisdes arbitrais eficacia constitutiva;

207. De facto, a luz do disposto no artigo 24.° do RJAT, em face da declaracdo de
ilegalidade de um determinado ato tributério, recai sobre a administragdo tributaria
a obrigacdo de praticar um ato tributario legalmente devido ou de reestabelecer a
situacdo que existiria se 0 ato objeto da referida decisdo arbitral ndo tivesse sido

praticado;

4?2 Da alegada excecdo de inimpugnabilidade do ato na parte em que ndo foi acionado o

pedido de prova do preco efetivo

208. Defende o Requerente que deduz o presente pedido de pronuncia arbitral contra
essa parte da correcdo com fundamento no facto de ndo ter sido notificado do valor

patrimonial tributario dos imdveis em causa;
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209. A AT contesta, mas ndo fez prova das notificagfes. Ora, ndo tendo sido as
mesmas realizadas, 0 Requerente ndo estava em condicdes de ter desencadeado a
instauracao do procedimento de prova do preco efetivo;

210. Com efeito, ndo tendo sido realizadas aquelas notificagdes e constituindo as
mesmas um requisito de eficacia do ato notificando, a referida omisséo implica a
ndo producdo de efeitos juridicos do ato em relacdo ao destinatario, pelo que,
inexistindo qualquer valor patrimonial tributario definitivo legalmente eficaz que
deva prevalecer sobre a autoliquidacdo do sujeito passivo com base no valor da
venda, enferma de ilegalidade, nesta parte, a correcdo a matéria tributdvel sub

judice e, por conseguinte, a liquidacao de IRC ora sindicada.

D. Posicbes da Requerida e do Tribunal relativamente & jungdo de
documentos pelo Requerente
211. A Requerida contestou a juncdo de documentos pelo Requerente, em virtude de
nos termos do art.° 423, n.° 1 do CPP, eles deverem ter sido juntos com o pedido de
pronuncia arbitral;
212. Na reunido do Tribunal realizada nos termos e para os efeitos do disposto no art.°
18° do RJAT, que teve lugar no dia 18 de novembro de 2017, o Tribunal admitiu a

juncéo aos autos dos documentos juntos pelo Requerente.

E. Posicdo Do Requerente relativamente a juncdo de documentos pela AT

213. Defende o Requerente que se trata de documentacdo que ndo permite infirmar a
conclusdo de que o Requerente nunca foi notificado dos valores patrimoniais
definitivos dos imdveis em que ndo acionou o pedido de prova do preco efetivo;

214. Com efeito, da documentagdo ndo constam copias dos oficios de notificagdo, nem
dos registos postais que acompanharam a sua alegada notificacéo;

215. Acresce que nenhum dos prints informaticos juntos pela AT indica a morada
completa para que foi expedida a alegada correspondéncia, conforme exigido pelo
n.° 1 do art.° 41° do CPPT,;

216. Também néo logrou a AT fazer prova do acesso do Requerente a caixa postal

eletronica.
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F. Posicdo do Requerente nas Alegacoes

Nas suas alegacdes o Requerente sustenta quanto antes defendera, sem a introdugéo de

qualquer facto ou argumento novo que mereca realce.

G. Posicao da Requerida nas Alegacdes

De igual forma a Requerida apresentou alegacdes em que manteve quanto havia alegado
em sede de contestacao.

I11-  SANEAMENTO

i. As partes gozam de personalidade e capacidade, sdo legitimas e estdo
devidamente representadas (art.°s 4° e 10° n.° 2 do RJAT e 1° da Portaria n.°
112-A/2011, de 22 de Marco).

ii. O Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido e é materialmente
competente para conhecer o pedido (art.° 2°, n.° 1, a) do RJAT).

iii. O processo nao enferma de qualquer nulidade.
iv. Foram suscitadas quatro exce¢des de que cumpre o Tribunal Arbitral conhecer

antes da deciséo.

IV-Questdes a decidir

O Requerente formulou o pedido de anulagdo parcial do ato tributario consubstanciado
na liquidacdo de IRC n.° 2017..., de 11.01.2017, na liquidac&o de juros compensatorios
n.° 2017..., na liquidagdo de juros moratorios n.° 2017... e na demonstracdo de acerto de
contas n.° 2017..., datadas de 13.01.2017, referente ao exercicio de 2014.

E pede ainda o Requerente o pagamento de juros indemnizatdrios.

O Tribunal deve apreciar as seguintes questoes:

A. ExcecOes

35.
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12 A (in)competéncia do Tribunal Arbitral quanto ao valor do litigio, em que estad em

causa a determinacéo e interpretacdo da legislacdo aplicavel para o efeito;

2% A caducidade ou de litispendéncia/ caso julgado, relativamente a parte das

correcdes relativas a diferenca positiva entre o valor patrimonial tributario definitivo
do imdvel e o valor constante do contrato (art.° 64.° e art.° 139.°, ambos do CIRC), na
parte em que foi acionado o procedimento de prova previsto no art.° 139° do CIRC e
em que existe decisdo da AT arquivando por falta de requisitos legais tal
procedimento;

32 A (in)competéncia do Tribunal Arbitral para o conhecimento do pedido formulado

relativamente ao deferimento como preco de transmissdo dos imoveis do valor

constante da escritura de compra e venda, pese embora ter sido acionado o

procedimento de prova previsto no art.° 139° do CIRC e o mesmo ter sido arquivado
pela AT;

4% A inimpugnabilidade do ato, relativamente a parte das correcdes relativas a

diferenca positiva entre o valor patrimonial tributario definitivo do imével e o valor
constante do contrato (art. 64.° do CIRC), na parte em que ndo foi acionado o

procedimento de prova previsto no art.° 139° do CIRC

B. Questdes relativas a impugnacao

12 Dedutibilidade fiscal das perdas por imparidade em ativos ndo financeiros.

Ha& que decidir se as perdas por imparidade relativas a suprimentos e prestacdes
acessorias integram o conceito de aplicacbes decorrentes da recuperacdo de créditos
resultantes da atividade normal de uma instituicdo de crédito com a natureza do
Requerente;

22 Diferenca positiva entre o valor patrimonial tributdrio definitivo do imével e o

valor constante do contrato (art.° 64.° e art.° 139.°, ambos do CIRC)

O Tribunal deve apreciar, em relagdo a transmisséo de imoveis (por valor inferior ao
VPT) em que o0 Requerente acionou o procedimento de prova do preco efetivo: i) se 0
Requerente observou os requisitos legais previstos no art.° 139° do CIRC, uma vez
que ndo apresentou autorizacdo para quebra do sigilo bancéario por parte dos seus

administradores. Para 0 Requerente estd em causa a inconstitucionalidade do n.° 6 do
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art. 139° do CIRC, por violacéo de vérias normas e principios constitucionais. Caso
o Tribunal considere aquela disposicdo legal constitucional, ha que apreciar se a
mesma € violadora do art.° 63°-B da LGT (que contém os principios a que deve
obedecer a derrogacgdo do sigilo bancério para efeitos fiscais);

ii)Quanto aos imdveis em que o0 Requerente ndo acionou o procedimento de prova do
preco efetivo, ha que decidir se o deveria ter feito. Alega o Requerente que nédo o fez
por ndo ter sido oportunamente notificado do valor patrimonial definitivo dos
imdveis, pelo que o Tribunal deve apreciar a (im)prescindibilidade da notificacdo da
fixacdo do referido valor.

32 Correcdo da retencdo na fonte de IRC relativa a distribuicdo de rendimentos de

unidades de participacdo de fundo de investimento imobiliario (n.° 2 do art.°
68.°do CIRC e n.° 3 do art.° 22.°do EBF)

O Tribunal deve decidir se para efeitos do apuramento da matéria coletavel, os

rendimentos em causa devem ser considerados pelo seu valor iliquido, isto €, pelo
montante distribuido pelo Fundo, acrescido do valor da retencdo na fonte por aquele
sofrida, podendo o ultimo ser deduzido a coleta apurada pelo Requerente.

42 Correcdo pelo adquirente do imével quando adota o VPT para a determinacdo do

resultado tributario na respetiva transmissdo (art.° 64.° do CIRC e regras 5.2 e 16.2 do
n.°4 do art.° 12.° do CIMT)
Estdo em causa imoveis adquiridos pelo Requerente no ambito do exercicio da

atividade de locacdo financeira imobiliaria e em que houve resolucdo dos respetivos
contratos por incumprimento dos respetivos locatarios. O Requerente considerou
como valor de aquisicdo o valor em divida a data da rescisdao do contrato e como
valor tributario o que estava definido na data da alienacdo dos imoveis, devendo o

tribunal pronunciar-se acerca da (i)legalidade desse entendimento.

V- Factos provados

Os factos provados baseiam-se nos documentos juntos pelas partes aos autos.
1. O Requerente € uma instituicao de credito que se dedica principalmente & atividade de

comercio bancéario, sujeito a supervisdo do Banco de Portugal de acordo com o
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Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF),
previsto no Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de Dezembro;

. O Requerente é a entidade principal do Grupo Financeiro G..., centrado na atividade
bancéria, que oferece um extenso conjunto de servicos e produtos financeiros para
empresas, investidores institucionais e particulares. Opera atraveés de uma rede de
distribuicdo multicanal constituida por balcdes de retalho, centros de investimento,
servico de homebanking (A... Net), bancatelefonica (A... Directo), balcbes
especializados e rede de promotores externos;

. O Requerente apresenta as demonstra¢des financeiras de harmonia com o0s principios
de reconhecimento e mensuracdo definidas nas Normas Internacionais de Relato
Financeiro (adotadas pela Unido Europeia, atraves do Regulamento (CE) n.°
1606/2002, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de Julho) e nas Normas de
Contabilidade Ajustadas (NCA’s) estabelecidas pelo Banco de Portugal no Aviso n.°
1/2005, de 21 de Fevereiro e na Instrucdo n.° 9/2005, de 11 de Marco, na sequéncia da
competéncia que lhe foi atribuida pelo n.° 1 do art.° 115.° do Regime Geral das
Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras, previsto no Decreto-Lei n.° 298/92,
de 31 de Dezembro;

Relativamente ao exercicio de 2014, o Requerente foi alvo de uma acdo de inspecao
efetuada em cumprimento da Ordem de Servico n.° Ol12016..., de 8 de Junho de 2016;
. O Requerente foi notificado, em 10.01.2017, do relatorio final de inspecao tributaria;

. As correcOes efetuadas ao IRC do exercicio de 2014 foram no montante de
€10.787,41;

Na sequéncia destas corre¢des, o Requerente foi notificado para proceder ao
pagamento do montante e € 11.471,89;

. O Requerente procedeu oportunamente ao referido pagamento;

. Os suprimentos e prestacdes acessorias atribuidos a D..., S.A., a H... SGPS, S.A., a
E..., SGPS, S.A. e a F... SGPS, S.A., tiveram por objetivo a reestruturagdo financeira
e societaria de sociedades participadas por aquelas sociedades: a I..., S.A.; a J..., S.A,;

aK..., SGPS, S.A. e 0s Grupos L..., M... e N..., respetivamente;
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10. O Requerente tinha interesse no processo de reestruturacao financeira e societéria das
mesmas, designadamente ao nivel da recuperacdo dos créditos que detinha nessas
sociedades;

11. Em 2014 o Requerente alienou 218 imdveis por montante inferior aos VPTs de cada
um deles;

12. Em 30 de janeiro de 2015 o Requerente entregou na Direcdo de Financas do Porto um
requerimento de prova de preco efetivo em relacdo a alienacdo dos imoveis referidos
no numero anterior, ao abrigo do disposto no art.° 139° do IRC;

13. O Requerente juntou ao requerimento referido no ndmero anterior copias das
escrituras publicas de transmissdo dos imodveis, 0s documentos bancarios
comprovativos do recebimento do preco total declarado e autorizacdo para acesso a
sua informacdao bancaria;

14. O Requerente ndo juntou ao requerimento referido n nimero anterior as autorizagdes
dos seus administradores nos exercicios de 2014 e 2013 para acesso as suas
informacdes bancarias;

15. O requerimento de prova de preco efetivo foi indeferido, por despacho do Chefe de
Diviséo (RS) O..., de 15 de abril de 2015, por néo terem sido juntas as autorizacfes
identificadas no numero anterior;

16. O Requerente ndo foi notificado do valor patrimonial tributario definitivo dos imdveis
que alienou por preco inferior ao respetivo valor tributério, relativamente aos quais

n&o requereu a prova de preco efetivo;

VI1-Decisao

Das excecOes

H& que apreciar desde logo as excegdes que foram suscitadas pela Requerida, uma
vez que, sendo julgada procedente qualquer delas, fica precludido o conhecimento
das restantes questdes por este Tribunal Arbitral.

Nos termos do disposto no art.° 13° do CPTA, aplicavel ex-vi art.° 29°, ¢) do RJAT, o
conhecimento da competéncia do tribunal deve preceder o conhecimento das

restantes questfes. Assim,
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12 Da competéncia em funcéo do valor do litigio

Alega a AT que o Requerente deveria ter indicado como valor do litigio o0 montante
de € 10.026.847,19, por corresponder este a soma das correcdes efetuadas pela AT no
ambito do procedimento inspetivo que efetuou ao Requerente.

O Requerente, por seu turno, defende que o valor por si indicado corresponde a
aplicagdo da taxa de IRC vigente em 2014 (23%) ao referido montante de €
10.026.847,19, por ser este que reflete a utilidade econdmica que pretende obter com
o pedido de prondncia. E que, de acordo com o estatuido na alinea e) do n.° 2 do art.°
10° do RJAT, no requerimento de pronuncia arbitral deve ser indicado o valor da
utilidade econémica do pedido.

Né&o existe no ambito do CAAD jurisprudéncia firmada relativamente a esta questao,
tendo j& sido expressas opinides bastante divergentes umas das outras.

O art.? 29° do RJAT identifica, por alineas sequenciais, ou seja, que se precedem em
termos de aplicacdo umas as outras, as hormas aplicaveis subsidiariamente aos casos
omissos do processo arbitral.

Naqueles termos e de acordo com a alinea a) dessa disposicao, as primeiras normas a
analisar serdo as de natureza procedimental ou processual dos codigos e demais
normas tributarias. Nestas, o valor das acdes encontra-se previsto no art.° 97°-A do
CPPT.

No caso sub judice, a importancia cuja anulacdo se pretende é a liquidacdo que
resulta das correcOes efetuadas pela Requerida, na decorréncia do procedimento
inspetivo efetuado ao exercicio de 2014 do Requerente, que s6 ndo se traduziu em
imposto a pagar, pelo facto de naquele exercicio ter existido prejuizo fiscal. E essa a
importancia cuja anulacdo se pretende anular, porque as referidas correcdes irdo
necessariamente ter reflexos no futuro tributario do Requerente, aumentando-lhe o
Imposto a pagar nos exercicios em que 0 mesmo venha a apresentar lucro tributavel.
Ora, sendo esta a formula de calculo do valor do litigio, a mesma é abrangida pelo
estatuido na alinea a) do art.° 97°-A do CPPT.

Neste mesmo sentido, estabelece 0 n.° 2 do mesmo art.° 32° do CPTA que quando
pela agdo se pretenda obter um beneficio diverso do pagamento de uma quantia, o

valor da causa é a quantia equivalente a esse beneficio. E este o caso dos autos, em
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que o Requerente com o pedido de pronuncia arbitral pretende ver anulado um
montante correspondente a uma liquidagdo de imposto que ndo deu lugar ao
pagamento do mesmo, apenas por nao haver lucro tributario. Este montante € a
utilidade econémica do pedido que o Requerente visa retirar do procedimento
arbitral, pelo que devera ser considerado o valor do litigio, de acordo com os
dispositivos normativos supra identificados.

Como se pode ler no acérddo do Tribunal Central Administrativo do Norte, proferido
no &mbito do processo n.° 02032/11.4BEBRG, ( http://www.dgsi.pt ) Em matéria da

determinacdo do valor da causa a trave-mestra do sistema assenta no conceito de
utilidade economica do pedido. E sendo este um “beneficio” que se pretende obter, o
seu valor é a quantia a ele equivalente. Com efeito, nos termos do art.° 305.° do
CPC, a toda a causa corresponde um valor certo, expresso em moeda legal, que
representa a utilidade econémica do pedido, e ao qual se atende para determinar a
forma de processo comum, a competéncia do tribunal e a relacdo da causa com a
alcada do tribunal. E o valor da causa condiciona a taxa de justica e encargos
tributarios que acrescem a esta taxa.

E este, alias, o critério que o Tribunal considera ser consentaneo com o principio da
moderacdo dos encargos processuais, que deve ser observado no ambito da
arbitragem tributaria e que encontra consagracao na alinea i) do n.° 1 do art.° 5° do
RJAT.

Assim, e uma vez que de acordo com o art.’ 3%, n.° 1 da Portaria n.° 112-A/2011 é o
valor do litigio e ndo outro que expressamente determina o limite da vinculacdo da

AT a arbitragem tributaria, o Tribunal é competente para conhecer o presente litigio.

22 Da competéncia do Tribunal Arbitral para o conhecimento do pedido formulado

relativamente ao deferimento como preco de transmissdo dos imoveis do valor

constante da escritura de compra e venda.

A Requerida invoca a incompeténcia do Tribunal Arbitral para a apreciacdo da
questdo que se relaciona com o preco da transmissao dos imoveis com a alegacédo de
que tal competéncia lhe pertence unicamente a ela porque o acto de deferimento da

prova do preco efectivo envolve valoragdes proprias do exercicio da actividade
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administrativa e ndo pode o Tribunal Arbitral substituir-se a AT e determinar o
conteddo do acto a praticar pela mesma.

Sucede que o Tribunal Arbitral ndo pretende substituir-se a AT e praticar atividade
administrativa que extravase os limites que a lei Ihe determina. O Tribunal Arbitral
visa unicamente apreciar a legalidade da aplicagédo do disposto no art.° 139° do CIRC
feita pela AT.

Aguela competéncia insere-se na que o legislador fixou para os tribunais arbitrais na
alinea b) do n.° 1 do art.° 1° do RJAT, uma vez que visa a apreciacdo da legalidade
dos atos de fixacdo de valores patrimoniais. Termos em que também nédo procede esta
excecdo invocada pela AT, sendo o Tribunal Arbitral competente para apreciar a

questdo que Ihe foi colocada.

32 Da caducidade ou de litispendéncia/ caso julgado

Em rigor, esta ndo é uma verdadeira excecdo suscitada pela Requerida, mas uma
hipotética excecdo. E hipotética porque a AT n&o se baseia em factos concretos, antes
se estriba na circunstancia de, sendo o ato de arquivamento por si praticado no &mbito
do procedimento de prova de preco efetivo (nos termos do disposto no art.° 139° do
IRC), suscetivel de impugnacdo judicial autbonoma em acdo administrativa especial
para o efeito, poder dar-se o caso de o Requerente haver intentado acdo dessa
natureza, que faria surgir um caso de litispendéncia.

A AT requereu ao Tribunal que notificasse o Requerente para vir aos autos informar
se havia ou ndo intentado uma acdo administrativa especial. O Tribunal ndo procedeu
a notificacdo por considerar que a mesma ndo tinha razdo de ser, mas o Requerente,
na resposta que deu as excecOes suscitadas pela Requerida veio dizer que ndo havia
intentado qualquer acdo administrativa.

Com efeito, ainda que o Requerente houvesse intentado acdo para impugnacdo do
indeferimento do requerimento de prova de preco efetivo, ainda assim ndo se
registaria qualquer excecdo de litispendéncia ou de caso julgado, em virtude de se
estar perante realidades diversas tanto em termos de pedido como de causa de pedir.
Com efeito, enquanto na referida acdo ndo intentada se pediria a anulacdo do

arquivamento do requerimento de prova efetiva de preco, nos presentes autos o que é
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pretendido é a declaragdo de ilegalidade das correcGes efetuadas pela AT a matéria
tributavel.

Quanto a caducidade do direito de impugnar as correcdes ao lucro tributavel, ha a
referir, desde logo, que se nédo fosse permitido ao Tribunal Arbitral verificar se estdo
ou ndo cumpridos 0s requisitos previstos no art.° 139° CIRC (sempre numa perspetiva
de contencioso de anulacdo e de ndo interferéncia nas atribui¢cbes da AT) teriamos a
conclusdo intoleravel de a AT ter rejeitado o pedido de demonstracdo de preco efetivo
inferior ao VPT e, por forca da norma do n°® 7 do art.° 139° CIRC, ficar também o
Requerente sem protecéo judicial no momento do ato final de liquidacao.

Para ilustracdo da importancia dos direitos do sujeito passivo cita-se o acordao do
Supremo tribunal Administrativo de 3/12/2014 (proferido no ambito do recurso n.°
881/12) segundo o qual I-Tanto o acto de determinagcdo do valor patrimonial
tributario definitivo do imével como o acto de indeferimento do pedido formulado em
procedimento tributario que o alienante do imdvel, enquanto sujeito passivo de IRC,
tenha instaurado para a prova do preco efectivo da transmisséo por virtude de o valor
de venda declarado ser inferior ao valor patrimonial tributério fixado (arts 58°-A e
129° do IRC, a que correspondem os actuais arts. 64° e 139°) afectam, de forma actual
e imediata, os direitos e interesses legalmente protegidos desse sujeito passivo, e, por
isso, ha que assegurar-lhe a tutela judicial efectiva em relacdo a estes dois actos (pese
embora a lei apenas considere aquele primeiro como ‘“destacavel” para efeitos
contenciosos), com a possibilidade da sua impugnacdo contenciosa auténoma e
imediata, subtraida ao regime regra da impugnacao unitaria.

A excecao suscitada €, pois, improcedente.

42 Da inimpugnabilidade do ato,

Quanto a parte das correcOes relativas a diferenca positiva entre o valor patrimonial
tributario definitivo do imovel e o valor constante do contrato (art.° 64.° do CIRC), na
parte em que ndo foi acionado o procedimento de prova previsto no art.° 139° do
CIRC.
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O Requerente alegou que ndo acionou o procedimento de prova de preco efetivo
regulado pelo art.° 139° do CIRC porque nao tinha sido notificado pela AT do valor
patrimonial tributario definitivo.

A Requerida ndo logrou fazer prova da notificacéo.

O Tribunal Arbitral considera que nos termos do art.° 64° do CIRC, apenas se pode
considerar o valor patrimonial fixado para o imoOvel a titulo definitivo e a
definitividade depende da notificacdo ao contribuinte, uma vez que sé apos a
notificacdo, ele pode reagir contra a fixacdo do valor.

O n. 3 do art.® 139° do CIRC contém um prazo e sem a existéncia de uma de
notificacdo ndo se pode considerar iniciada a contagem do referido prazo, néo
havendo, por isso, lugar a aplicacdo da condicdo de procedibilidade da impugnacao
prevista no n°7 do art.° 139° CIRC. N&o interessa saber se a avaliagdo para apuramento
do VPT estava pendente ou ndo, mas sim se tinha sido notificada ao contribuinte, o
que a AT ndo demonstrou ter feito.

E este o entendimento que tem vindo a ser seguido quer pelo Supremo Tribunal
Administrativo, quer pelos Tribunais Administrativos Centrais. Assim, decidiu o0 STA
em acordao de 19/9/2012 (proc. n.° 0659/12) que 1. Os actos tributarios estao sujeitos
a fundamentacdo (art. 268° n.° 3, art. 77° da LGT e art. 125° do CPA). 2. A
fundamentacdo do acto de fixacdo do VPT, quer resulte de avaliacdo quer resulta de
actualizacéo, deve ser comunicada ao sijeito passivo de IMI a liquidar com base nessa
matéria tributaria.

Os dois numeros do aresto identificado no paragrafo anterior foram depois
reproduzidos no acorddao do Tribunal Central Administrativo Norte de 15/9/2016,
proferido no ambito do proc. n.° 01067/07.6BEPRT.

Se 0 sujeito passivo ndo foi notificado do resultado da avaliacdo dos seus imoveis, ndo
se vé como poderia ter acionado o procedimento previsto no n°7 do art.° 139°, uma vez
gue nem sequer lhe era dado saber se estava ou ndo a vender por valor inferior ao
constante do VPT.

Nestes termos, considera o Tribunal que também esta excec¢do suscitada pela AT nao

procede.
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Das impugnacdes

A) Da dedutibilidade fiscal das perdas por imparidades em ativos néo financeiros

A Requerida considera que as perdas por imparidade relativas a suprimentos e
prestagdes acessOrias nao integram o conceito de “aplicagdes decorrentes da
recuperagao de créditos resultantes da atividade normal”, pelo que nao sao fiscalmente
aceites nos termos do disposto nos art.%s 28.%-A e 28.°-C, n.° 3,do Codigo do IRC.

A atividade das instituicGes de crédito encontra-se definida no art.° 4°, n°1, do Regime
Geral das Instituicbes de Crédito e Sociedades Financeiras, doravante também o
RGICSF, contido no decreto-lei n.° 298/92, de 31 de dezembro, que foi ja objeto de
muitissimas alteracdes.

Uma das atividades que se encontra expressamente prevista, na alinea 1) do referido
art. 4° ¢ “A tomada de participagdes no capital de sociedades”. Esta atividade constitui
mesmo uma das atividades principais dos bancos de investimento, sendo nesse caso
extremamente comum que as sociedades participadas sejam financiadas através de
suprimentos, conforme ao estatuido no art® 243° do Cddigo das Sociedades
Comerciais.

Nada na lei permite concluir que a tomada de participacfes no capital de sociedades
seja uma atividade anormal dos bancos. Com efeito, da conjugacdo do disposto na
referida alinea I) do n.° 1 do art.° 4° do RGICSF com o estatuido na alinea a) do n.° 2 do
art.° 9° do mesmo diploma resulta unicamente que a tomada de participac6es no capital
de sociedades ndo € considerada uma operacédo de crédito, ndo obstante estar autorizada
a ser efetuada pela primeira daquelas alineas como atividade normal das institui¢des de

crédito.

O que significa que o art.° 9° n°2, a) do RGICSF limita-se a ndo considerar o regime
dos suprimentos como sujeito a disciplina bancaria que rege a concessdo de crédito, e
ndo a considera-los como atividade anormal de um banco, sendo que nada na lei a

permite considerar como tal.
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Quanto ao conceito de "créditos resultantes de actividade normal™ nos termos do art.°
28°-C, n°2, do CIRC, na redacéo da Lei 2/2014, de 16 de Janeiro, essa mesma norma
explica que se destina a ndo abranger os créditos excluidos pelas normas emanadas da
entidade de supervisdo e ainda os seguintes: a) Os créditos em que Estado, regides
autbnomas, autarquias e outras entidades publicas tenham prestado aval; b) Os
créditos cobertos por direitos reais sobre bens imdveis; c) Os créditos garantidos por
contratos de seguro de crédito ou caucdo, com excecdo da importancia
correspondente a percentagem do descoberto obrigatério; d) Os créditos nas
condiges previstas nas alineas ¢) e d) do n.° 3 do artigo 28.°-B.

N&o estdo, por isso, manifestamente excluidos pela lei os créditos por suprimentos,
ndo havendo qualquer base legal para os excluir, uma vez que, como se referiu, é
extremamente normal a sua realizacdo por qualquer comum socio, incluindo os
bancos, nos termos das disposicdes referidas.

A norma relativa aos suprimentos €, antes, a contida na alinea m) do n.° 1 do art.® 23°-
A do CIRC, que apenas exclui a deducao dos juros a eles relativos e acima de certos
limites.

Acresce que no caso dos autos, os suprimentos destinaram-se a sociedades
participadas por sociedades clientes do Requerente, pelo que este tinha todo o
interesse na sua viabilizacdo economico-financeira, a fim de conseguir a recuperagao
dos créditos que detinha nas sociedades participantes.

Tem, pois, razdo o Requerente ao defender que “no contexto de uma atividade
bancéaria inequivocamente mais direcionada e interventiva na area da recuperacéo de
créditos, ndo se pode aceitar que as perdas incorridas no @mbito dos procedimentos
que tém como pressuposto e objetivo a recuperacdo desses créditos ndo possam ser
fiscalmente relevadas”.

A AT, a pags 16 do Relatorio de Inspegao, alega que “no decorrer do procedimento
inspetivo, o sujeito passivo ndo efetuou prova de que estdvamos perante créditos
decorrentes da atividade normal”. Porém, ndo se vé (e nem a AT o diz) o que poderia
0 Requerente ter feito para prova da normalidade da sua atividade, uma vez que nao
se passa, neste aspeto, de uma interpretacdo de normas juridicas e ndo da apreciagédo

de provas para demonstracdo da existéncia de factos.
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Nestes termos, considera o Tribunal Arbitral ndo existir qualquer base legal para a

AT ter efetuado a correcao a que procedeu.

B) Da diferenca positiva entre o valor patrimonial tributario definitivo do imével e o

valor constante do contrato (art.° 64.° e art.® 139.°, ambos do CIRC)

Como se disse supra, nesta rubrica encontram-se duas situacfes: uma, em que 0
Requerente para fazer prova do prego efetivo da alienagdo dos imoéveis por preco
inferior ao seu VVPT acionou o procedimento de prova previsto no art.° 139° do CIRC
e outra em que ndo acionou esse procedimento.

a) Situacdes em gue foi requerida a prova de preco efetivo (art.° 139° do CIRC)

Comecando pela analise da primeira situacdo, 0 requerimento apresentado pelo
Requerente ndo foi deferido pela AT em virtude da inobservancia de requisitos
formais, consistentes na ndo juncdo ao requerimento de prova da autorizacdo de
quebra do sigilo bancéario dos administradores que desempenharam funces na
administracdo do Requerente no exercicio a que se referem as alienacGes dos imoveis
e no exercicio anterior (conforme previsto no n.° 6 desse artigo 139° do CIRC).

O Requerente alicerca a sua posi¢cdo na consideracdo da inconstitucionalidade do n.°
6 do art® 139° do CIRC, por o considerar violador de varios principios
constitucionais.

A este respeito poderia argumentar-se com os acordaos do Tribunal Constitucional
invocados pela AT (n° 145/2014 e 517/2015), que ndo consideram inconstitucional o
n° 6 do artigo 139° do CIRC na parte em que determina a quebra do sigilo bancario
do sujeito passivo. No entanto, essa disposicdo seria claramente inconstitucional na
parte em que obriga o sujeito passivo a obter uma permissdo de acesso ao sigilo
bancario dos seus administradores, que sdo terceiros em relacdo ao proprio sujeito
passivo. E manifesto que o sujeito passivo nunca conseguira obter essa revelacio por
parte dos seus administradores, havendo consequentemente uma violacdo do
principio do acesso ao direito, nos termos do art.° 20° da LGT. Como a disposicao é,

na pratica, inviabilizadora da prova que se quer fazer, que é a do preco efetivo, a
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mesma constitui ainda uma viola¢do do principio da tributacdo das empresas pelo

rendimento real, consagrado no art.° 104°, n°2, da CRP.

Poderia argumentar-se ainda com os ja citados Acorddos n° 145/2014 e 517/2015 do
Tribunal Constitucional, bem como com o Acorddo do TCA-Sul de 21.05.2013 (proc.
06309/13) e com eles concluir que o n® 6 do artigo 139° do CIRC ndo é
inconstitucional na interpretacdo que a AT fez dele. Entende também que a entrega
das copias das escrituras de compra e venda e do pagamento dos valores nelas
constantes, reportando-se a valores que s@o obrigatoriamente comunicados por

terceiros a AT (vg notérios) ndo preenchem a teleologia do n° 6 do art. 139° do CIRC.

Quanto a relacdo do art.° 139° do CIRC com o art.° 63°-B da LGT, sem prejuizo de as
previsdes juridicas e &mbitos serem diferentes e o art.° 139° CIRC ser uma faculdade
concedida ao sujeito passivo para obter um resultado favoravel, acrescenta aos
argumentos da AT o facto de a LGT ndo ser uma lei de valor reforcado e ceder a
qualquer norma de um imposto em especial que a contrarie.

No caso presente, estando em causa a aprecia¢do do n.° 6 do art.° 139° do CIRC, na
parte em que impde a autorizacdo de acesso a informacdo bancaria dos
administradores ou gerentes do requerente (de prova efetiva de preco na transmisséo
de imdveis) referente ao periodo de tributacdo em que ocorreu a transmissao e ao
periodo de tributacdo anterior, proceder-se-a a um brevissimo historial do instituto do

segredo bancéario no nosso ordenamento juridico.

Antes da entrada em vigor da Lei Geral Tributaria, em 1999, o acesso a informacéo
bancaria, nos termos do estatuido no art.° 34° do decreto-lei n.° 363/78, de 28 de
fevereiro, dependia de decisdo do juiz do tribunal judicial, proferida em face de
pedido fundado do inspetor tributério titular do procedimento de inspe¢édo para o qual

a informacdo bancaria se mostrasse necessaria.
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A LGT foi, ao longo dos anos, objeto de vérias alteracdes legislativas que tém vindo
a tornar mais alargadas as situacbes a que a AT pode aceder a informacgdo e

documentos bancérios através de ato administrativo.

Ao tempo dos factos do litigio sub judice (e ainda agora) o quadro normativo vigente
para 0 acesso da AT aquela informacéo apresentava duas espécies: uma para a qual
ndo era () necessaria a autorizacdo do sujeito passivo, que foi introduzida pela Lei
n.° 94/2009, de 1 de setembro e pela Lei n.° 37/2010, de 2 de setembro, contida nos
art.%s 63°-A, 63°-B e 63°-C da LGT e outra, constante dos art.’s 64° e 139° do CIRC,
aditada em 2003 pelo decreto-lei n.° 287/2003, para a qual é necessaria ndo apenas a
autorizacao do sujeito passivo, mas também dos seus administradores ou gerentes (do
exercicio em causa, bem como do anterior) quando uma pessoa coletiva pretenda

fazer prova de prego efetivo da alienagdo de imoveis.

Com os art.s 63°-A, 63°-B e 63°-C a lei passou a possibilitar o acesso direto da AT a
informacfes e documentos bancarios dos contribuintes sem o seu consentimento (de
acordo com o estatuido no n.° 1 do art.° 63°-B da LGT) quando: i) existam indicios da
pratica de crime em matéria tributaria; ii) se verifiguem indicios da falta de
veracidade do declarado ou esteja em falta declaracdo legalmente exigivel; iii) se
verifiguem indicios da existéncia de acréscimos de patrimoénio ndo justificados, nos
termos da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.°; iv) se trate da verificacdo de conformidade
de documentos de suporte de registos contabilisticos dos sujeitos passivos de IRS e
IRC que se encontrem sujeitos a contabilidade organizada ou dos sujeitos passivos de
IVA que tenham optado pelo regime de IVA de caixa; v) exista a necessidade de
controlar os pressupostos de regimes fiscais privilegiados de que o contribuinte
usufrua; vi) se verifique a impossibilidade de comprovacdo e quantificacdo direta e
exata da matéria tributavel, nos termos do artigo 88.°, e, em geral, quando estejam
verificados 0s pressupostos para o recurso a uma avaliacdo indireta; vii) se verifique a
existéncia comprovada de dividas a administracdo fiscal ou a seguranca social; viii)
se trate de informacgdes solicitadas nos termos de acordos ou convengoes

internacionais em matéria fiscal a que o Estado portugués esteja vinculado.
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De realcar que, nos termos do n.° 4 do art.° 63°-B, as decisdes de acesso direto a
informacao e documentos bancarios devem ser fundamentadas com expressa mengao
dos motivos concretos que as justificam e, salvo o disposto no numero seguinte e no
n.° 13, notificadas aos interessados no prazo de 30 dias ap0s a sua emissdo, sendo da
competéncia do diretor-geral da Autoridade Tributaria e Aduaneira, ou dos seus
substitutos legais, sem possibilidade de delegacéo.

Do regime juridico que ficou expresso existe ja jurisprudéncia firmada, da qual se
transcreve o acorddo do Tribunal Central Administrativo Norte de 27-09-2012 (proc.
n.° 00380/12.5 BEBRG) nos termos do qual I- O levantamento do sigilo bancario
nunca pode ser um fim em si mesmo, s6 podendo ocorrer no quadro de uma acc¢ao de
fiscalizacdo tributaria, sendo, por isso, delimitada pelo objecto e pelo ambito
temporal dessa accdo inspectiva (artigo 63° da LGT); Il- Da necessidade de
subordinar o levantamento do sigilo bancario a critérios de proporcionalidade
decorre que o levantamento do sigilo bancario s constituira um instrumento licito
do apuramento da situacdo tributaria do sujeito passivo quando, em concreto, se
revelar necessario (no sentido de que ndo existe outra forma de suplantar a falta de
colaboragdo do contribuinte); adequado (no sentido de que a informacéo em falta
pode ser obtida com recurso a essa informacdo bancéria) e proporcionada em
sentido estrito (no sentido de que s6 pode ser pretendido o levantamento do sigilo
bancario quanto aos elementos e aos periodos relativamente aos quais foi verificada
a falta de colaboragéo.

No mesmo sentido do aresto supra transcrito, pronunciaram-se, nomeadamente: 0S
acorddos do TCA Sul de 13-03-2014 (proc. n.° 02274/08) e de 16-10-2014 (proc. n.°
07945/14) do Tribunal Central Administrativo Norte, de 13-03-2014 (proc. n.°
00039/10.8BECBR-A).

Para o caso da prova de preco efetivo das transacdes de imoveis efetuadas por
entidade coletiva, a lei exige de imediato as autorizagdes de acesso de quebra de
sigilo bancario do sujeito passivo e dos seus administradores ou gerentes.

Quanto fica dito significa que entre estes dois regimes de acesso a informacéo e
documentacdo bancérias por parte da AT existe uma manifesta incoeréncia e

desproporcionalidade ndo compaginaveis com a natureza unitaria exigivel ao
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ordenamento juridico de um Estado de direito democratico, como é o nosso, que
encontra expressdo no art.° 2° da Constituicdo da Republica e no art.° 9°, n.° 1 do
Cadigo Civil.

Com efeito, 0 acesso a informagdo bancaria estribado nas normas da LGT contidas
nos seus art.%s 63°-A e 63°-B pressupde que a AT possua, acerca do sujeito passivo,
indicios da existéncia de situacfes desconformes com a lei, podendo mesmo ser da
pratica de crimes tributarios. Porém, no caso do procedimento de prova de prego
efetivo (regulado no art.° 139° do CIRC) ndo sdo necessarios quaisquer indicios da
pratica de facto desconforme com a lei para que a AT exija, no n.° 6 do referido art.°,
ndo apenas que o sujeito passivo prescinda do sigilo bancario de que é titular, como
exija a terceiros que hajam colaborado consigo enquanto seus administradores ou
gerentes, que dele prescindam também. Ora, sendo espectavel que tal exigéncia ndo
seja de alcance facil e comum, ha que concluir que este procedimento pode acarretar
para o contribuinte situaces mais gravosas do que as que resultam do acesso da AT a
sua informacdo bancéria processada de acordo com as nomas da LGT acima
identificadas.

O Tribunal Arbitral considera, consequentemente, que o n.° 6 do art.° 139° do CIRC
deve ser objeto de uma interpretacdo conforme a exigida pelo n.° 1 do art.° 9° do
Cadigo Civil, ou seja que tenha em conta as circunstancias em que a lei foi elaborada
e aquelas em que é aplicada.

Nessa interpretacdo verifica-se que, ao reconstituir a partir dos textos o pensamento
legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as
circunstancias em que em que a lei foi elaborada e as condic¢des especificas do tempo
em que é aplicada, o intérprete da conta da desadequacdo da norma plasmada no n.° 6
do art.° 139° do CIRC a situacdo existente na sociedade portuguesa em 2014. Com
efeito, aquando da introducéo na nossa ordem juridica da norma do n.° 6 do art.° 129°
do CIRC, atual art.° 139° (introduzida pelo art.° 52° da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de
dezembro) os imoveis tinham ainda valores tributarios bastante baixos, o que levou o
legislador a introduzir normas que permitissem analisar a veracidade dos casos em

que fossem declarados valores de alienacdo ainda menores que os dos valores
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tributarios dos imoveis. Porém, em 2014 a realidade era bem outra. Por um lado, o0s
imoveis possuiam ja quase todos um VPT ajustado (através de operacdo de
reavaliacdo geral dos valores dos imdveis ocorrida em 2012 e 2013) e, por outro, a
crise econdmica e financeira que o Pais viveu a partir de 2011, e que se estendeu até a
recente retoma do valor no setor imobiliario, for¢cou, como é do conhecimento geral,
com bastante frequéncia, que a alienacdo de imdveis so fosse conseguida por valores
abaixo dos seus VPT. Recorde-se, alias, que quem pretendia adquirir habitacdes
quase sempre o fazia a entidades bancérias, que eram obrigadas a alienar a baixos
precos 0s bens que se viram forcadas a retomar por incumprimento do crédito
concedido. Por estas razdes, considera o Tribunal Arbitral que aplicar o n.° 6 do art.°
139° do CIRC a factos ocorridos durante 0s anos excecionais da crise econdmica e
financeira vivida no nosso Pais traduz-se numa dupla penalizagdo para o sujeito
passivo, que nao sO foi obrigado a alienar os seus imoveis a preco inferior aos
respetivos VPT, como vé o quadro normativo seguido pelas autoridades tributarias
(mas que apenas se justifica em épocas de “normalidade” do mercado imobilidrio)
cercearem-lhe a possibilidade de fazer prova do preco efetivo.

A referida penalizacdo ndo encontra razdo de ser e ultrapassa em muito o espirito que
presidiu a introducdo do mecanismo pelo legislador, para além de ser mais gravosa
do que a resultante dos art.°s 63°-A e 63°-B da LGT, cujo objeto visa situacdes
bastante mais graves, em que sobre 0 sujeito passivo impende ja desconfianca, mas
cuja colaboracdo com as autoridades para acesso a informacdo e documentacdo
bancarias depende apenas dele proprio e ndo também de terceiros. Nos casos de
aplicacdo daquelas normas da LGT existem ja indicios da atuacdo do sujeito passivo
em desconformidade com a lei, enquanto que naquele outro (o regulado pelo art.°
139° do CIRC) o sujeito passivo encontra-se em estado de neutralidade. Neste aspeto
o Tribunal Arbitral segue o Supremo Tribunal de Justica no acorddo de 29-11-2011
(pro. n.° 0701/10), segundo o qual V - Mas além do elemento literal, o intérprete tem
de se socorrer algumas vezes dos elementos 16gicos com os quais se tenta determinar
0 espirito da lei, a sua racionalidade ou a sua logica. Estes elementos logicos
agrupam-se em trés categorias: a) elemento histérico que atende a histéria da lei

(trabalhos preparatdrios, elementos do preambulo ou relatdrio da lei e occasio legis
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[circunsténcias sociais ou politicas e econdémicas em que a lei foi elaborada]; b) o
elemento sistematico que indica que as leis se interpretam umas pelas outras porque
a ordem juridica forma um sistema e a norma deve ser tomada como parte de um
todo, parte do sistema; c) elemento racional ou teleoldgico que leva a atender-se ao
fim ou objectivo que a norma visa realizar, qual foi a sua razéo de ser (ratio legis).
Acresce ainda que, no caso sub judice, tendo a correcdo feita pela AT em relacdo aos
imoveis para cuja prova de preco o Requerente acionou o procedimento do art.® 139°
ocorrido no @&mbito de um procedimento inspetivo, competia a AT, se ddvidas tinha
acerca do cumprimento da legalidade pelo Requerente, acionar o mecanismo do
acesso a informacéo bancaria dos administradores e gerentes, consignado no art.° 63°-
B da LGT.

Como foi decidido no acérddo do TCAS de 10-10-2014 (proc. n.° 07945/14) VI- Se a
compreensdo da realidade em apreciagdo num determinado procedimento esta
dependente do seu integral esclarecimento pelo sujeito passivo ou de informacéo
bancéria, ndo viola o principio do inquisitério uma decisédo de derrogacéo do sigilo
bancario tomada pela Administracdo Tributaria se antes o contribuinte assumira
formalmente, depois de sucessivas notificagdes, nada mais ter a esclarecer e serem
os documentos juntos mais do que suficientes para a efectiva compreensdo da

situacdo”.

b) Situacdes em que néo foi acionado o procedimento previsto no art.° 139° do CIRC:

O Requerente defende que ndo acionou 0 mecanismo porque ndo havia sido notificado
pela Requerida do VPT dos iméveis.

Em relacdo a esta questdo, poder-se-ia argumentar ndo ter de haver um outro VPT para
além do constante da matriz porque no momento das transmissdes ndo haveria iméveis
pendentes de avaliacdo, pelo que o VPT resultante da matriz seria o definitivo. Alias, a
norma que impunha a avaliagdo para apuramento do VPT, referido como definitivo,
aquando da primeira transmissdo apos a entrada em vigor do CIMT — o artigo 15° n° 1
do D.L. n°® 287/2003, de 12.11, para onde remetia a alinea a) do n° 1 do artigo 27° do
mesmo diploma, em que se sustenta o SP — fora ja revogada pela Lei n°® 60-A/2011, de
30.11.
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O Tribunal Arbitral considera, porém, que nos termos do art.° 64° do CIRC, apenas se
pode considerar o valor patrimonial fixado para o imovel a titulo definitivo. E a
definitividade depende da notificacdo da fixacdo ao contribuinte, uma vez que sé apds
a referida notificacdo esta o sujeito passivo em situagdo que lhe possibilita reagir contra
a fixacédo do valor.

Com efeito, 0 n.° 3 do art.° 139° contém um prazo e sem a existéncia de uma de
notificacdo ndo pode considerar-se iniciado o referido prazo. Néo interessa saber se a
avaliagdo para apuramento do VPT estava pendente ou ndo, mas sim se tinha sido
notificada ao contribuinte. Ora, foi esta notificagdo que a AT nos presentes autos nao
logrou demonstrar ter feito.

Os documentos juntos pela Requerida consistentes em prints informaticos e em
documentacdo dos CTT, mas em que ndo se encontra a morada exata do Requerente,
ndo sdo suscetiveis de fazer prova da notificacdo dos atos de fixacdo dos VPTs ora em
crise. Como foi ja decidido num acérddo do TCAS de, 27-10-2016 (proc. n.°
08554/15), segundo o qual I-E a Administracdo Tributaria que tem o 6nus de
demonstrar que efectuou a notificacdo de forma correcta, cumprindo 0s requisitos
formalmente exigidos; 11- Nao satisfaz aquele énus de prova a existéncia de “print
informatico” da base de dados dos CTT do qual apenas resulta que a entrega da
correspondéncia foi conseguida, mas o local de entrega identificado é genericamente

“«

como sendo “..."”", sem identificagdo completa da morada de destino”’.

Acresce que o Tribunal considera que no caso ora em apreciacdo (da alegacdo de
inexisténcia de notificacdo pelo Requerente) se aplicam também as consideracbes
antes expostas acerca da interpretacdo atualista das normas relativas a prova de prego
inferior ao VPT, bem como o dever que a AT tinha de ter acionado o mecanismo de
levantamento do sigilo bancario consignado no art.° 63°-B da LGT, uma vez que
pretendia efetuar correcbes a matéria tributdria no ambito de um procedimento

inspetivo.
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C) Da correcdo da retencdo na fonte de IRC relativa a distribui¢do de rendimentos de

unidades de participacdo de fundo de investimento imobiliario (n.° 2 do art.° 68.°
do CIRC e n.° 3do art.° 22.°do EBF)

Poderia eventualmente invocar-se a redagdo do n° 3 do art.° 22° do EBF, aplicavel aos

participantes em fundos de investimento imobiliario por forca do n® 7 da mesma

disposicao referia a data o seguinte:
“Relativamente a rendimentos respeitantes a unidades de participacéo nos fundos
referidos no n.° 1, de que sejam titulares sujeitos passivos de IRC ou sujeitos
passivos de IRS, que os obtenham no ambito de uma actividade comercial,
industrial ou agricola, residentes em territorio portugués ou que sejam imputaveis
a estabelecimento estavel de entidade n&o residente situado neste territorio, o0s
mesmos nao estdo sujeitos a retencdo na fonte e sdo pelos seus titulares
considerados como proveitos ou ganhos, e 0 montante do imposto retido ou devido
nos termos do n.° 1 tem a natureza de imposto por conta, para efeitos do disposto
no artigo 83.° do Cédigo do IRC e do artigo 78.° do Cddigo do IRS”.

Ora, 0 que o sujeito passivo fez, e que ndo é desmentido pela AT, foi considerar o
montante dos rendimentos recebidos como proveito, incluindo-o na sua declaracéo
de IRC, sendo isso o que determina aquela disposi¢cdo, uma vez que, cOmMo se
referiu, ndo ha lugar a retencdo na fonte. Assim sendo, ndo é aplicavel o art.° 68°,
n°2 do CIRC, ndo podendo, consequentemente, a AT ter feito a correcdo a que
procedeu.

A Requerida deveria ter considerado a importancia liquida dos valores recebidos
para efeitos de tributacdo, que € o que determina o art.° 22°, n°3, do EBF.

A AT, no procedimento inspetivo relativo ao exercicio de 2014 procedeu a
correcdo dos rendimentos de participacdo em fundo imobiliério relativos a esse
exercicio de 2014 do modo como passou a proceder ap6s a entrada em vigor das
alteracdes introduzidas pelo decreto-lei n.° 7/2015, de 13 de janeiro.

Com efeito, até aquela data os referidos rendimentos eram tributados “a entrada” e

a partir da vigéncia daquele diploma legal passaram a ser tributados “a saida”. Ora,
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ndo podia a AT em relacdo a rendimentos gerados no exercicio de 2014 aplicar o

regime que apenas entrou em vigor a partir de janeiro de 2015.

D) Correcdo pelo adquirente do imovel quando adota 0 VPT para a determinacdo do

resultado tributario na respetiva transmissdo (art.° 64.° do CIRC e regras 5.2 e 16.2 do
n.°4 do art.° 12.° do CIMT)

A AT procedeu a correcdo porque defende que no contrato de locacdo de imdvel a
propriedade pertence ao locador, tendo o locatario o0 mero gozo do imdvel. Dito de outro
modo, ndo existe na locacdo financeira de imdvel qualquer outra transmissao onerosa
para além da aquisicdo do imdvel pelo locador, pelo que a AT entende ser esse o valor a
que deve atender-se.

O Requerente, por seu turno, ndo concorda e defende que o valor a ter em consideracao
para efeitos de aplicacdo do art.° 64° do CIRC é o valor das rendas vincendas a data da
rescisao do contrato.

Sendo o contrato de locagdo financeira um contrato de natureza mista, ja que reune
caracteristicas obrigacionistas e caracteristicas reais, ha que averiguar se a rescisdo do
contrato, com a consequente recuperacdo da propriedade plena pelo locador, € ou nédo
abrangida pelo disposto no art.° 64° do CIRC que se aplica quaisquer transmissdes
onerosas de direitos reais sobre bens imoveis.

O Tribunal entende que a rescisdo do contrato de locacdo financeira e a aquisicdo da
propriedade pelo locador sem qualquer limitacdo de uso tem efeitos reais e ndo
meramente obrigacionistas. E concorda com a posicdo do Requerente ao defender que se
trata de uma aquisicdo onerosa, pois 0 proprietario ndo se limita a receber o bem, esta
adstrito ao pagamento ao locatario do montante das rendas vincendas acrescidas do
montante dos respetivos juros.

E é sobre o valor que o adquirente do bem paga que deve incidir a tributacdo consignada
no art.° 64° do CIRC. E este o0 valor pago, logo é este 0 montante que deve servir para o
calculo da tributacdo a incidir na transmissdo, de acordo com o principio geral
consignado no n.° 2 do art.° 104° da Constituicdo da Republica Portuguesa, segundo o

qual a tributacdo das empresas deve ser feita pelo rendimento real.
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Resta acrescentar que o valor das rendas vincendas ndo é apenas o que releva para efeitos
fiscais. O legislador também o adotou no processo civil como critério para a fixacdo do
valor das causas em que se discutam contratos de locacdo financeira. Com efeito, se o
valor a atender para a fixagdo do valor da causa fosse o do bem, aplicar-se-ia a regra
geral consignada no art.° 302° do Cddigo de Processo Civil, mas o legislador nédo
entendeu assim e incluiu o caso da locacdo financeira nos critérios especiais de fixacao
do valor das causas, previstos no art.° 298° do mesmo codigo, determinando que “No0s
processos referentes a contratos de locacgdo financeira, o valor é o equivalente ao da soma
das prestacdes em divida até ao fim do contrato acrescido dos juros moratorios
vencidos.”

Ora, de acordo com o principio da unidade do sistema juridico, plasmado no n.° 1 do art.°
9° do Cadigo Civil, se davidas existissem no ambito do direito tributario, as mesmas
devem ser colmatadas face as referidas disposicBes do direito civil adjetivo supra

convocadas.

E)Quanto ao pedido de juros indemnizatérios

O Requerente formulou o pedido de juros indemnizatérios nos seguintes termos:
“...determinando-se a sua anulagé&o, (do ato tributario) com o consequente reembolso do
imposto pago indevidamente, acrescido dos respetivos juros indemnizatorios.

Em consequéncia, o Tribunal, de acordo com o disposto nos art.°s 43° e 100° da Lei Geral
Tributaria, reconhece o direito do Requerente aos juros indemnizatérios nos termos e
condicdes previstos na lei, calculados sobre 0 montante do imposto indevidamente pago,

a liquidar em execucdo de sentenca.

Nos termos e com os fundamentos expostos, o Tribunal Arbitral decide:
1- Ser competente para decidir o litigio em funcdo do valor deste, que é o que foi
indicado pelo Requerente no pedido de pronuncia arbitral;
2- Ter competéncia, sem usurpacdo das competéncias proprias da Administracdo
Tributaria, para a apreciacdo do litigio no que a legalidade da prova de prego
efetivo se refere;

3- Nao reconhecer a existéncia de qualquer litispendéncia ou caso julgado;
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4- Considerar impugnavel a correcdo efetuada ao IRC do Requerente referente aos
imoveis em relacdo aos quais 0 Requerente ndo acionou o0 requerimento de
producdo de prova de preco efetivo;

5- Proceder & anulacéo parcial do ato tributario consubstanciado na liquidacéo de IRC
n.° 2017..., de 11.01.2017, na liquidacdo de juros compensatorios n.° 2017..., na
liquidacdo de juros moratorios n.° 2017... e na demonstracdo de acerto de contas n.°
2017..., datadas de 13.01.2017, referentes ao exercicio de 2014, nos termos do
pedido formulado pelo Requerente;

6- Condenar a Autoridade Tributaria ao reembolso do imposto pago indevidamente;

7- Condenar a Autoridade Tributaria no pagamento de juros indemnizatérios, nos

termos e condigdes previstos na lei, a liquidar em execucéo de sentenca.

Valor: €2.306.174,85 (dois milhdes, trezentos e seis mil, cento e setenta e quatro

euros e oitenta e cinco céntimos.
Lisboa, 6 de junho de 2018

Os arbitros,

Manuel Luis Macaista Malheiros, Desembargador reformado
Luis Menezes Leitdo, Prof. Doutor

Américo Bras Carlos, Prof. Dr. (vota vencido, conforme declaracdo que junta)
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DECLARACAO DE VOTO

N&o votei favoravelmente o Acérdao por, com o devido respeito, dele discordar das
prondncias e nos termos a seguir indicados.
I - Da impugnacdo: Da diferenca positiva entre o valor patrimonial tributario
definitivo do imovel e o valor constante do contrato (art.° 64.° e art.° 139.°, ambos
do CIRC) - Situacdes em que foi requerida a prova de preco efetivo (art.° 139° do
CIRC)

No essencial, percorrido o iter expositivo do Acdrddo, de que divirjo, percebe-se que

assenta esta sua pronuncia em diferentes fundamentos.

1°- O aresto entende, em sintese, que o n° 6 do artigo 139° do CIRC ¢
inconstitucional, nos seguintes termos:

«No entanto, essa disposicdo seria claramente inconstitucional na parte em que
obriga o sujeito passivo a obter uma permissao de acesso ao sigilo bancéario dos seus
administradores, que sdo terceiros em relacdo ao proprio sujeito passivo. E manifesto
gue O sujeito passivo nunca conseguira obter essa revelacdo por parte dos seus
administradores...».

Ora, a idéntico pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, j& o Tribunal
Constitucional (TC) no Acdrddo n° 145/2014! e, na linha da sua jurisprudéncia, no

Acorddo n° 517/20152, tinha respondido categoricamente, negando provimento.

No Acoérddo n® 145/2014 (bem como no Ac. 517/2015, que o seguiu), o TC foi
chamado a «analisar e decidir a constitucionalidade do artigo 139° n° 6 do CIRC» e
decidiu ndo julgar inconstitucional a referida norma, precisamente «na parte em que
exige a autorizagdo a administracdo fiscal para aceder a informacdo bancaria do
requerente e dos seus administradores ou gerentes como requisito da apresentacéo do

pedido de prova do preco efetivo na transmissao de imoveis.».

1 Relator: Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha.
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Em resumo, louvo-me nos fundamentos, que constam do Acdrddo n° 145/2014 do TC,
de que destaco os seguintes®:

«...0 levantamento do sigilo bancario mantém a reserva quanto aos dados que dele

sdo objeto, através da sua cobertura pelo sigilo fiscal, que deixa salvaguardado — ainda

que com o alargamento do circulo de pessoas que tomam conhecimento dos dados
protegidos — “o conteudo essencial tanto do direito a privacidade da vida privada e
familiar dos contribuintes como da dinamica da atividade bancaria” (CASALTA NABAIS,
O dever fundamental de pagar impostos, Coimbra, 1997, pag. 619).».

«Ainda que esteja em causa um procedimento tributério que é também da iniciativa do
sujeito passivo — e que constitui uma faculdade garantistica dos contribuintes -, ele
destina-se especificamente a efetuar a prova relevante para a fixacdo da matéria
tributavel relativamente a liquidacdo do imposto, e ndo implica o acesso direto a
informacdo bancéaria, antes pressupondo um consentimento expresso do interessado
mediante a concessao de autorizacdo, a qual deve ser junta ao requerimento.».

«No caso vertente — recorde-se -, houve lugar a uma correcao oficiosa do valor da
transmissao de bem imével nos termos previstos no artigo 58°-A do CIRC (atual artigo
64°) por ter sido detetado que o valor constante do contrato era inferior ao valor
tributario do imovel. A lei permite nessa circunstancia que o interessado faca prova,
através do procedimento especial previsto no artigo 129° (atual artigo 139°) do CIRC, do
preco efetivamente praticado, mas com a sujeicdo, como requisito prévio, a juncao de
autorizacdo para consulta de dados bancarios da requerente e dos seus administradores
ou gerentes.

O procedimento &, por isso, desencadeado por iniciativa e no interesse do sujeito passivo
do imposto e destina-se a ilidir a presuncéo — de que parte a norma do artigo 58°-A — de
que o preco da venda néo foi inferior ao valor tributario do prédio.

Sendo essa a finalidade do procedimento tributario, seria inteiramente inconsequente
gue a prova do contrario fosse efetuada, por simples iniciativa do interessado, e — como
preconiza a recorrente -, através dos proprios documentos que titulam o contrato, dos

meios de pagamento utilizados e dos elementos de contabilidade, quando o documento

2 Relatora; Catarina Sarmento e Castro.
3 Negritos nossos.
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contratual € 0 mesmo que evidenciou a existéncia de uma possivel simulacéo do prego e
justificou a correcéo do valor da transmisséo, e 0s outros meios de prova, em caso de ter
havido a intencdo de praticar fraude fiscal, deverdo revelar uma aparente conformidade
com o que consta do contrato.

Para além disso, o consentimento do interessado para permitir & Administracéo
Fiscal confrontar esses elementos probatorios com outros dados cobertos pelo sigilo
bancério € uma medida que se mostra consentanea com o dever de cooperacdo que
incumbe ao contribuinte, tanto mais que o procedimento foi instaurado, no seu interesse,
para repor a verdade material. A derrogacdo do sigilo bancario constitui, por outro
lado, um meio adequado para a prossecucdo dos fins visados pela lei, tendo em conta
que se trata de uma diligéncia dirigida a descoberta da verdade fiscal; € um meio
necessario ja que a demonstracdo da nao veracidade do facto dificilmente poderia ser
alcancada através de outros elementos probatérios que o interessado estivesse na
disposicdo de divulgar; e ndo é um meio desproporcionado Ou excessivo se se
considerar que a quebra de privacidade (consentida pelo interessado e pelos seus
representantes) é inerente ao exercicio do direito e ajusta-se aos objetivos do
procedimento tributario utilizado (cfr. Artigo 350°, n° 2, do Cdédigo Civil».

Portanto, é para mim evidente que a norma do n° 6 do artigo 139° do CIRC néo
padece de inconstitucionalidade, e que este Tribunal Arbitral “recusou a aplicagdo desta
norma com fundamento na sua inconstitucionalidade” quando a jurisprudéncia do TC é
claramente a oposta, sendo por isso susceptivel de recurso nos termos do artigo 25° n° 1
do RJAT.

Sem prejuizo das evidentes dissonancias com a totalidade das conclusdes do referido
aresto constitucional, um dos considerandos do Acordao arbitral parece ter um peso
importante no equivoco em que incorre a presente decisdo: o de que «0 sujeito passivo
nunca conseguira obter essa revelacéo por parte dos seus administradores». Discorda-se,
abertamente, desta conclusdo, atento o dever que recai sobre os administradores de
prosseguir o interesse da sociedade que representam e dos seus socios, observando 0s
deveres de cuidado e de lealdade, «no interesse da sociedade», impostos pelo artigo 64°
do Cddigo das Sociedades Comerciais (CSC). Em face deste preceito, o interesse da

sociedade impunha que os administradores autorizassem o levantamento do sigilo bancério
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que protege a sua informacao bancéria, relativamente ao exercicio da ocorréncia dos factos
e ao anterior, de modo a diminuir a tributacdo da sociedade que administram.

Noto que é a possibilidade a que se refere 0 n° 6 do artigo 139° do CIRC que,
permitindo a ilisdo da presuncdo de que o prego da venda ndo foi inferior ao valor
patrimonial tributério (VPT) do prédio, mantém o artigo 64° do CIRC indiscutivelmente
dentro dos limites constitucionais, incluindo o que impde que a tributacdo da empresa
«incida fundamentalmente sobre o seu rendimento real» previsto no artigo 104°, n° 2 da
CRP. De facto, o particular, por sua vontade, pode afastar uma tributacdo calculada com
base num valor minimo igual ao VPT. Se o0s representantes da sociedade em causa
decidiram ndo utilizar tal possibilidade legal, € uma opcdo que s6 a eles cabe, mas nao
pode, por isso, ser o credor tributario onerado com encargos probatorios adicionais, nao
previstos legalmente.

Refira-se, aliés, que a regra da tributacdo com base num valor minimo igual ao VPT
vigora, hd muito, de forma absoluta, em matéria de IMT (art. 12°, n°1 do CIMT) sem que,
apesar disso, tal preceito tivesse sido declarado inconstitucional.

2° - O Acdrddo arbitral em causa, estabeleceu a «relacao do art.° 139° do CIRC com
0 art. 63°-B da LGT» e concluiu haver também violacdo do artigo 2° da CRP, com a
seguinte fundamentacéo:

«Para o caso da prova de preco efetivo das transacdes de imoveis efetuadas por
entidade coletiva, a lei exige de imediato as autorizagdes de acesso de quebra de sigilo
bancario do sujeito passivo e dos seus administradores ou gerentes.

Quanto fica dito significa que entre estes dois regimes de acesso a informacéo e
documentacdo bancérias por parte da AT existe uma manifesta incoeréncia e
desproporcionalidade ndo compagindveis com a natureza unitaria exigivel ao
ordenamento juridico de um Estado de direito democratico, como € 0 nosso, que
encontra expressao no art.° 2° da Constituicdo da Republica e no art.° 9°, n.° 1 do
Caodigo Civil.» (...) «A referida penalizagcdo ndo encontra razdo de ser e ultrapassa em
muito o espirito que presidiu a introdugdo do mecanismo“pelo legislador, para além de

ser mais gravosa do que a resultante dos art.°s 63°-A e 63°-B da LGT».

4 Entenda-se, do n° 6 do art. 139° do CIRC.
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Também aqui se equivocou o aresto arbitral ao concluir pela
inconstitucionalidade da obrigatoriedade da entrega dos documentos de autorizacdo de
acesso a informacdo bancéria dos administradores, enquanto requisito para a
demonstracdo do preco efetivo pelo contribuinte, prevista no artigo 139° n° 6 do CIRC,
por comparacdo entre este procedimento e o artigo 63°-B da LGT objeto de anélise no
aresto.

Recordo, desde logo, que os citados artigos 63°-A e 63°-B da LGT ja existiam ha
muito quando da prolagdo dos Acorddos n°s 145/2014 e 517/2015 do TC, tendo estes
arestos rejeitado qualquer inconstitucionalidade com base na violagdo do artigo 2° da
CRP.

Por outro lado, ndo se vé como pudesse haver «uma natureza unitaria», como
pretende o Acdrddo arbitral, entre dois procedimentos de &mbitos tdo diferentes e visando
finalidades tao dispares.

O procedimento constante do artigo 139° do CIRC, ao contréario do procedimento do
artigo 63°-B da LGT, como concluiu o TC, nos supra citados Acoérddos (i) «é
desencadeado por iniciativa e no interesse do sujeito passivo do imposto»; (ii) destina-se a
ilidir a presuncéo — de que parte a norma do artigo 58°-A — de que 0 pre¢o da venda néo
foi inferior ao valor tributario do prédio»; (iii) ndo implica o acesso direto a informacéo
bancéria, antes pressupondo um consentimento expresso do interessado mediante a
concessdo de autorizacdo, a qual deve ser junta ao requerimento.»; e, acrescente-se, (iv)
ndo resulta de qualquer incumprimento ou indicio de incumprimento de obrigacdes fiscais;
(v) e visa o estabelecimento de um acordo no ambito de uma comisséo que integra um
perito indicado pelo contribuinte (n° 5 do art. 139° do CIRC).

Ao invés do procedimento do artigo 139°, n° 6, o procedimento do artigo 63°-B da LGT
é: (i) da iniciativa da administracdo tributaria (AT); (ii) em caso de indicios da pratica de
ilegalidade, dividas ao Fisco ou a seguranga social, necessidade de controlo de
pressupostos de regimes fiscais privilegiados ou de informagdes solicitadas no &mbito de
acordos ou convencdes internacionais a que o Estado portugués esteja vinculado; (iii) para

acesso a informacdes e documentos financeiros; (iv) sem dependéncia do consentimento
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do titular dos elementos protegidos; e traduz-se num ato unilateral da AT, suscetivel de
recurso judicial.

Pelo que, o procedimento do artigo 139° do CIRC ¢ estruturalmente diferente e visa
objetivos completamente distintos, do regime do artigo 63°-B da LGT, sendo que este
consagra, no seu cerne, uma reacdo da lei a situagdes patoldgicas de incumprimento ou
deste indiciarias. O procedimento do artigo 139° do CIRC, por seu lado, traduz-se na sua
esséncia, numa faculdade concedida ao particular para obter um resultado mais favoravel.
Desaproveita, pois, qualquer comparacdao entre ambos 0s procedimentos, nos termos em
que o Acérddo arbitral fez.

Acresce gque sempre o artigo 139° do CIRC se sobreporia a aplicacdo do artigo 63°-B a
LGT. E aquele um preceito especial (v. art. 7°, n® 3 do Cédigo Civil) com previsdo e
estatuicdo proprias para o caso sub judice, que se imp&e sobre a norma da LGT, também
porque esta ndo € uma lei de valor reforcado e cede as normas de um imposto em especial
que disponha diferentemente.

Discordando, igualmente, deste Acérddo, entendo que ndo ha qualquer «penalizacdo»
para o contribuinte ou para os seus administradores em resultado da concessao, ou da néo
concessdo, da referida autorizacdo de acesso a informacdo bancéria destes. Como resulta
da lei, a AT ndo quer levantar o sigilo bancario dos administradores, nem essa pode
ser uma iniciativa da AT. Se o0 acesso a esta informacdo for autorizado, a demonstracao
de preco efetivo inferior a0 VPT é aceite e a reserva sobre a situacdo bancaria dos
administradores, relativa aos dois anos em causa, mantém-se protegida através da sua
cobertura pelo sigilo fiscal. Se a dita autorizacdo ndo é concedida, sdo aplicadas ao
contribuinte as regras do artigo 64° do CIRC, sem quaisquer consequéncias para 0S
administradores, incluindo a impossibilidade de, por estas razdes, poder a AT aceder a sua
situacdo bancaéria.

Finalmente, a referéncia ao n° 1 do artigo 9° do Cddigo Civil (CC), que se encontra na
decisdo arbitral, parece ter ignorado o n°® 2 do mesmo preceito: «N&o, pode, porém, ser
considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que ndo tenha na letra da lei um

minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso».
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3° - O Acordao arbitral entende, ainda que o n° 6 do artigo 139° do CIRC ndo deve ser
aplicado ao caso sub judice, porque:

«0 intérprete da conta da desadequacdo da norma plasmada no n.° 6 do art.°
139% do CIRC a situagdo existente na sociedade portuguesa em 2014 (...). considera o
Tribunal Arbitral que aplicar o n.° 6 do art.° 139° do CIRC a factos ocorridos durante os
anos excecionais da crise economica e financeira vivida no nosso Pais traduz-se numa
dupla penalizacdo para o sujeito passivo, que ndo s6 foi obrigado a alienar o0s seus
imoveis a preco inferior aos respetivos VPT, como vé o quadro normativo seguido pelas
autoridades tributarias (mas que apenas se justifica em épocas de “normalidade”do
mercado imobiliario) cercearem-lhe a possibilidade de fazer prova do preco efetivo.».

Perante esta conclusdo, deve referir-se que os Acordaos do TC que vém sendo
citados foram proferidos precisamente nos anos de 2014 (ano da verificagdo dos factos) e
2015, sendo impensavel que o TC ndo tivesse presente a situacdo econdémica e financeira
vigente no Pais a data da prolacdo das respetivas decisoes.

A decisdo arbitral que fez vencimento, decidiu, também em desconformidade com
a lei, ndo aplicar uma norma (a do n° 6 do art. 139°) por razdes de oportunidade de
natureza econémica e financeira gerais. Levou, de facto, a cabo a chamada interpretacéo
correctiva, a qual é «inadmissivel na ordem juridica portuguesa»®, com efeitos
similares a um tipo de “interpretacdo abrogante™® temporaria. Como refere OLIVEIRA
ASCENSAO, «Por mais desejavel que se apresente uma alteracdo do sistema
normativo, essa alterac&o pertence as fontes do direito, ndo ao intérprete»’.

Esclarecedor da vontade do legislador, o qual ndo quis alterar a lei vigente em
funcdo da situacdo conjuntural econdémica referida na decisdo arbitral, é também o facto
de a Lei n°® 60-A/2011, ter alterado varios preceitos da chamada reforma do patrimonio
(D. L. n° 287/2003, de 12 de novembro) e néo ter alterado o artigo 64° e o artigo 139°, do
CIRC. Na mesma linha, a reforma do IRC de 2014 (Lei n° 2/2014, de 16 de janeiro)

manteve intactos estes preceitos do CIRC.

5 OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, 22 edigdo, Fundagéo Calouste Gulbenkian, p. 372.

® Que, por ilicita, tambhém ndo é permitida ao intérprete (CASTRO MENDES, Introducdo aos Estudo do
Direito, FDL, 1977, p. 369)

" Ob. cit., p. 372.
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4° - O Aco6rddo arbitral indica também qual deveria ter sido, na circunstancia, o
procedimento legal a desenvolver pela AT. Diz o aresto:

«competia a AT, se duvidas tinha acerca do cumprimento da legalidade pelo
Requerente, acionar o mecanismo do acesso a informacao bancéria dos administradores
e gerentes, consignado no art.° 63°-B da LGT».

Salvo o devido respeito, discordo, também, deste entendimento.

Como se disse atrds, ndo ha qualquer relacdo, de dependéncia, subsidiariedade ou
outra, entre o procedimento do artigo 139° do CIRC e o do artigo 63°-B da LGT, ou vice
versa. S80 muito diferentes nos seus &mbitos, na sua estrutura e nas suas finalidades.

Se pelo facto de ndo terem sido apresentados os documentos de autorizag¢ao de acesso a
informacdo bancéria dos administradores, a AT tivesse acionado o procedimento do artigo
63°-B da LGT, isso sim, teria redundando na pratica de uma flagrante ilegalidade. A lei
ndo determina tal consequéncia para aquela omissao.

Também da anélise que a propria decisdo arbitral faz do artigo 63°-B da LGT, percebe-
se que nenhum dos factos que constam da previsao deste preceito poderia ser utilizado pela
AT nestas circunstancias.

O artigo 139° do CIRC tem uma previsdo e uma estatuicdo proprias, que ndo estdo
subordinadas ou sdo de aplicacdo prévia as do artigo 63°-B da LGT. E, em caso de
incumprimento do requisito do n° 6 do artigo 139° do CIRC, a estatuicdo é, repete-se, a
aplicacdo do artigo 64° do CIRC, para efeitos de determinacdo do lucro tributavel.

Também por isso, entendo, ndo poder afirmar-se, como fez o acorddo arbitral:
«competia a AT, se davidas tinha acerca do cumprimento da legalidade pelo Requerente,
acionar o mecanismo do acesso a informacao bancéaria dos administradores e gerentes,
consignado no art.° 63°-B da LGT».

N&o se verificaram quaisquer «duvidas» da AT sobre a situagdo bancéaria dos
administradores, nem sobre a legalidade da conduta da Requerente no que ao artigo 139°
do CIRC respeita e, se as houvesse, seriam irrelevantes para o caso. Se a citada autorizagéo
ndo e concedida, tal omissdo ndo constitui qualquer ilegalidade, nem existem quaisquer

consequéncias para os administradores. E a consequéncia para o contribuinte &, como
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legalmente previsto, unicamente o ndo afastamento das regras do artigo 64° do CIRC no
apuramento do seu lucro tributavel.

Como resulta da lei, a AT ndo pode levantar o sigilo bancario dos administradores.
O levantamento daquele sigilo ndo pode, no contexto dos autos, ser uma iniciativa da
AT.

De facto, o particular, por sua vontade, pode afastar uma tributacdo calculada com base
num valor minimo igual a este VPT. Se o0s representantes da sociedade em causa decidiram
ndo utilizar tal possibilidade legal, ¢ uma opcéao que s6 a eles cabe, mas ndo pode, por isso,
o credor tributario ser onerado com encargos probatérios adicionais, ndo previstos

legalmente.

Pelo que, entendo que deveria ter sido mantida a liquidacgéo corretiva sub judice na

parte respeitante a esta pronuncia.

Il — Da impugnacdo - Da correcdo da retencdo na fonte de IRC relativa a
distribuicédo de rendimentos de unidades de participacdo de fundo de investimento
imobiliério (n.° 2 do art.° 68.° do CIRC e n.° 3 do art.° 22.° do EBF).

Em 2014, vigorava a seguinte redacdo do n° 3 do art. 22° do Estatuto dos Beneficios
Fiscais (EBF), aplicavel aos participantes em fundos de investimento imobiliario (FII)
por forg¢a do n°® 7 do mesmo preceito:

«Relativamente a rendimentos respeitantes a unidades de participa¢do nos fundos
referidos no n.° 1, de que sejam titulares sujeitos passivos de IRC ou sujeitos passivos de
IRS, que os obtenham no ambito de uma actividade comercial, industrial ou agricola,
residentes em territorio portugués ou que sejam imputaveis a estabelecimento estavel de
entidade ndo residente situado neste territorio, 0s mesmos nao estdo sujeitos a retencao
na fonte e sdo pelos seus titulares considerados como proveitos ou ganhos, e 0 montante

do imposto retido ou devido nos termos do n.° 1 a natureza de imposto por conta, para
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efeitos do disposto no artigo 83.° (agora art. 90°) do Codigo do IRC e do artigo 78.° do
Codigo do IRS»®,

Esta norma respeita a chamada tributagao “a saida do FII”. Dispde, com interesse
para 0s autos, sobre o regime a aplicar aos detentores de unidades de participagéo (UP)
que sejam sujeitos passivos de IRC residentes em territorio portugués, no momento em
que o FII lhes coloca a disposi¢édo os rendimentos nele gerados. E a estatuicdo € a de que,
neste momento, «ndo estao sujeitos a retencao na fonte».

Aquela ndo sujeigdo a retencdo na fonte é instrumento da neutralidade fiscal que o
regime tributério de transparéncia fiscal, aplicavel aos Fundos de Investimento e aos seus
participantes, expressa e claramente consagrou®.

A razdo porque os rendimentos distribuidos aos detentores de UP ndo estdo sujeitos a
retencdo na fonte no momento da saida do Fll e entrada no patriménio dos participantes,
decorre do facto de tais rendimentos ja terem sido previamente objeto de retencdo na
fonte quando foram pagos ao FIl (tributacdo a entrada), nos termos das diferentes
alineas do n° 1 do artigo 22° do EBF. Uma retencdo no momento da distribui¢do aos
titulares de UP representaria uma dupla tributacdo econdmica, contréria a intencao
expressa do legislador, como se vé no predmbulo do D.L. n° 215/89, de 1 de Julho, que
aprovou o EBF: «Procurando evitar-se situacGes de dupla tributacdo para os
participantes do fundo...»

Apesar disso, ndo obstante a inexisténcia de retencdo na fonte quando do pagamento
ao participante no FlI, este tem direito a considerar como seu pagamento por conta o
imposto correspondente ao rendimento das suas UP que foi retido a entrada dos

rendimentos no Fundo. E, pois, atribuida uma deducdo & colecta igual aquele montante.

8 Negritos e paréntesis nossos.

® Segundo Saldanha Sanches e Jodo Taborda da Gama, in “Provisdes no ambito dos seguros unit-linked e
dupla tributacdo econémica”, Fiscalidade 33 (2008), pags. 66-67: «as normas legais [art.° 22.° do EBF]
refletem, claro, um objetivo de transparéncia fiscal. Os rendimentos originados no investimento através de
fundos séo tributados como se o titular das UP fosse o titular direto dos ativos que compdem o fundo.

Por esta razdo, o objetivo da lei é que, quando esses rendimentos sdo transportados para a esfera dos
titulares das UP, ja estejam tributados e ndo o voltem a ser.(...)Apenas se garante que a tributagdo funciona
como se os investimentos fossem realizados directamente pelo titular das UPs. O regime apresentado € um
regime de neutralidade fiscal entre o investimento directo em participacgdes sociais e 0 investimento através
de fundos ndo personalizados.».
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No caso, uma deduc¢do a coleta do IRC do participante (vd. remissdo para o atual artigo
90° do CIRC).

E a lei expressou claramente esta estatuicdo: «e 0 montante do imposto retido ou
devido nos termos do n.° 1 (& entrada nos fundos de investimento) a natureza de imposto
por conta, para efeitos do disposto no artigo 83.° (atual art. 90°) do Cddigo do IRC.».

Tendo presente este enquadramento, melhor se percebe porque discordo da seguinte
conclusdo a que chegou este Acordao arbitral:

«Ora, 0 que o sujeito passivo fez, e que ndo é desmentido pela AT, foi considerar o
montante dos rendimentos recebidos como proveito, incluindo-o na sua declaracdo de
IRC, sendo isso 0 que determina aquela disposicdo, uma vez que, como se referiu, ndo ha
lugar a retencdo na fonte. Assim sendo, ndo é aplicavel o art.° 68°, n°2 do CIRC, ndo
podendo, consequentemente, a AT ter feito a correcdo a que procedeu.

A Requerida deveria ter considerado a importancia liquida dos valores recebidos
para efeitos de tributacdo, que € o que determina o art.° 22°, n°3, do EBF.»

E, para mim, evidente que quando proveitos ou ganhos sdo englobados para efeitos
de apuramento do lucro tributavel, como foi o caso dos autos, tendo sido objeto de
retencdo na fonte cujo valor se constitui numa deducdo a coleta do seu titular, o0 montante
dos proveitos s6 pode ser o somatdrio do que Ihe foi pago ou colocado a disposicao, com
0 montante que lhe foi retido previamente como adiantamento por conta do pagamento
da sua divida fiscal do exercicio. O montante do imposto retido é também seu
rendimento. De tal modo que se, a final, houver excesso, lhe sera devolvido.

Que o imposto retido nos termos do n° 1 do artigo 22° do EBF é um montante que
pertence ao titular das UP, resulta também claramente do disposto no seu n° 4. Prevendo
as situacdes em que o titular de UP ndo seja obrigado a entrega de declaracdo de
rendimentos (ndo englobando, por isso, tais rendimentos) a lei dispde que o imposto
retido ou devido a entrada no FII que corresponda aos rendimentos das suas UP «deve ser
restituido pela entidade gestora do fundo e pago conjuntamente com os rendimentos
respeitantes a estas unidades».

Pelo que, o sujeito passivo devia, para efeitos da determinacdo do rendimento
tributavel, ter englobado os rendimentos recebidos do FII pelo seu valor iliquido da

retencdo na fonte que lhe foi imputada, como determina o n° 2 do artigo 68° do CIRC; e
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que alias — facto que consta do Relatorio de Inspecdo Tributéria sem que tenha sido
contestado pelo Requerente, e que a decisao arbitral devia ter ponderado -, deduziu a sua

coleta de IRC do exercicio.

Pelas razdes supra, entendo que deveria ter sido mantida a liquidagéo sub judice,

também na parte respeitante a esta prondncia.

111 — Da impugnacdo: Correcao pelo adquirente do imoével quando adota o VPT
para a determinacdo do resultado tributario na respetiva transmisséo (art.° 64.° do

CIRC) - Imdveis devolvidos por rescisdo do contrato de locacdo financeira.

Relativamente aos prédios devolvidos ao sujeito passivo por rescisdo do contrato de
locacdo financeira, entendeu a decisdo que fez vencimento que tal devolucao:

«se trata de uma aquisicao onerosa, pois o proprietario ndo se limita a receber o
bem, estd adstrito ao pagamento ao locatario do montante das rendas vincendas
acrescidas do montante dos respetivos juros.

E é sobre o valor que o adquirente do bem paga que deve incidir a tributacdo
consignada no art.® 64° do CIRC. E este o valor pago, logo é este 0 montante que deve
servir para o célculo da tributacdo a incidir na transmisséo, de acordo com o principio
geral consignado no n.° 2 do art.® 104° da Constituicdo da Republica Portuguesa,
segundo o qual a tributacdo das empresas deve ser feita pelo rendimento real.».

N&o acompanho o Acdérdao arbitral, porque ao invés, entendo que a retoma do
imovel pelo locador ndo se traduz numa transmissdo onerosa, nem o valor relevante seria
o0 das rendas vincendas a data da resolucdo do contrato de locacéo financeira, acrescido
dos juros respetivos.

A resolugdo de contrato de locacdo financeira de imdveis ndo equivale a uma
transmissdo onerosa de direitos reais sobre imdveis a favor do locador. Nao equivale do
ponto de vista juridico-civilista, ja que o locador nunca deixou de ser o proprietario, nem

equivale do ponto de vista juridico-fiscal.
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Pretende o Acordao aplicar a devolucgdo do imdvel locado o regime do artigo 64° do
CIRC, mas a lei ndo Ihe da razdo. Como decorre dos respetivos epigrafe e articulado, este
preceito aplica-se a «alienantes e adquirentes de direitos reais sobre bens imoveis» que
realizem «transmissdes onerosas de imoveis».

Na devolugdo de um bem locado em locagdo financeira, nem o anterior locatério é
um alienante daquele bem, nem o locador € um adquirente, pela simples razdo de que a
celebracdo de tal contrato ndo operou a transmissdo de qualquer direito real sobre o bem. O
locatario financeiro sé passa a proprietario se exercer o seu direito de op¢do a aquisicao,
como expressamente determina o artigo 10° n° 2, alinea f) do D.L. n°® 145/95, de 24 de
junho, ao reconhecer a este a possibilidade de «Adquirir o bem locado, findo o contrato,
pelo preco estipulado».

No contrato de locagdo financeira, ao invés, cede-se «0 gozo temporario de uma
coisa», como dispde o artigo 1° do D.L. n® 149/95: «Locac&o financeira € o contrato pelo
qual uma das partes se obriga, mediante retribuicdo, a ceder a outra o gozo temporario de
uma coisa, mével ou imdvel, adquirida ou construida por indicacdo desta, e que o
locatario poderd comprar, decorrido o periodo acordado, por um preco nele determinado
ou determinavel mediante simples aplicacdo dos critérios nele fixados».

Note-se que também na perspetiva do Imposto Municipal sobre as Transmissdes
Onerosas de Imdveis (IMT), com o qual o artigo 64° do CIRC esta articulado (v. n° 1), o
imo6vel devolvido nunca deixou de ser propriedade do locador. E que a devolugdo do bem
ao locador ndo é um facto sobre o qual possa incidir o IMT, porque ndo é uma transmissao
onerosa; ao passo que o exercicio da opcdo de compra de imoveis no final do contrato de
locacdo financeira esta sujeito a IMT, embora dele isento (art. 3° do D.L. n° 311/82, de 4 de
junho), porgue é uma transmissao onerosa. O que comprova, adicionalmente, que o imovel
ndo se transfere para o locatario com a celebragdo do contrato de locacdo financeira, mas
apenas com o exercicio da opcéo de compra.

O valor de aquisicdo a considerar para efeitos do artigo 64° do CIRC ¢é o valor que

serviu de base a liquidacdo do IMT na aquisicdo do imovel pelo locador, tendo em
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vista efectuar a locacdo financeira que veio a ser rescindida; e ndo o valor das rendas

vincendas a data da rescisao, acrescido dos respetivos juros.

Deveria, pois, também nesta parte, ter sido mantida a liquidagdo corretiva
efetuada pela AT.

Ameérico Bréas Carlos
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