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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 402/2022-T

Tema: IVA — Direito de Audigado/Negodcios simulados/Faturagéao

*Decisao arbitral anulada por acérdao do STA de 21 de junho de 2023, recurso

n.° 11/23.8BALSB que uniformiza jurisprudéncia;

SUMARIO

I. Quando a AT ndo procedeu a inquiri¢ao da testemunha em sede de Projeto de Relatorio de
Inspecdo sem o fundamentar nomeadamente com a auséncia de falta de motivos de facto ou
de direito relativos as corregdes previstas no RIT que tornassem a inquiricdo da testemunha
arrolada ndo apenas pertinente ou 1til, mas “manifestamente indispensavel” (artigo 69.° do
CPPT), na descoberta da verdade material a que se encontra esta sujeita por lei, ndo aplicou

devidamente a lei, como era seu dever.

II. Resulta claramente dos autos que, contrariamente ao ora invocado pela AT aquando do
arrolamento das mesmas testemunhas que foram indicadas para depor no exercicio do direito
de audigdo prévia sobre o Projeto de Relatoério, ndo esta apenas em causa matéria de direito

mas matéria de facto fundamental, o que tornava necessaria a respetiva audigdo.

ITI. A Requerente tinha o direito de se pronunciar sobre o projeto de indeferimento arrolando
testemunhas, direito esse que lhe € atribuido pelos artigos 267.°, n.° 5, da CRP, 60.°, n.° 1,
alinea b), da LGT, ¢ 60.° do RCPITA.

IV. Ao nao proceder a inquiricdo das testemunhas arroladas, a AT incorreu em pretericdo de
formalidade legal, porque ndo deu a Requerente oportunidade para se pronunciar sobre o

projeto de decisdo que lhe era desfavoravel, antes da decisdo final.
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V. Tal preteri¢do constitui vicio formal do procedimento, invalidante, e suficiente para que se
anule a decisdo final da AT, e de quanto causalmente se lhe seguiu no procedimento,

designadamente, os atos de liquidag@o ora atacados.

DECISAO ARBITRAL

A Arbitra Professora Doutora Clotilde Celorico Palma, designada pelo Conselho
Deontologico do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) para formar o presente

Tribunal Arbitral, constituido em 13 de Setembro de 2022, decide o seguinte:
I. RELATORIO

1. A..., SA, pessoa coletiva n. ..., com sede na ..., sita na Rua...— lote..., ...-... ..., doravante
designada por “Requerente”, apresentou, ao abrigo do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro (doravante “RJAT”), pedido de prontncia arbitral tendo em vista a declara¢do da
ilegalidade dos atos tributarios consubstanciados nas liquida¢des adicionais de Imposto sobre
o Valor Acrescentado (“IVA”) nameros 2021... (16/09M), 2021... (16/10M), 2021...
(16/11M), e, consequentemente, a sua anulacdo, com as demais consequéncias legais,
nomeadamente, restituicdo do imposto, segundo o alegado, erradamente liquidado e pago e a

condenacdo no pagamento “dos juros legais”.
2. E Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (“AT”).

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

automaticamente notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira em 6 de Julho de 2022.

4. Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° ¢ da alinea b) do n.° 1 do artigo
11.° do RJAT, na redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
Dezembro, o Conselho Deontolégico designou como Arbitra do tribunal arbitral singular a

signataria, que comunicou a aceitagdo do encargo no prazo aplicavel.
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5. Em 25 de Agosto de 2022 foram as partes devidamente notificadas dessa designacdo, ndo
tendo manifestado vontade de recusar a designagdo do Arbitro, nos termos conjugados do

artigo 11.°n.° 1 alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° ¢ 7.° do Codigo Deontologico.

6. Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT,
na redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro, o tribunal

arbitral coletivo foi constituido em 13 de Setembro de 2022.

7. A 13 de Setembro de 2022 foi a AT notificada para apresentagdo de resposta e jungdo do

processo administrativo.

8. A Autoridade Tributaria e Aduaneira apresentou resposta em 17 de Outubro de 2022, tendo

sido notificada em 18 de Outubro de 2022.

9. Por despacho de 18 de Outubro de 2022, foi marcada a realizagdo da reunido do artigo 18.°
do RJAT para efeitos de inquiricdo das testemunhas arroladas pela Requerente para 14 de

Novembro pelas 14h30m.

10. Na antedita reunido a Requerente prescindiu da inquiri¢do da testemunha B..., tendo sido
inquiridas as testemunhas C... e D..., tendo sido concedido um prazo de 10 dias para alegagoes
escritas sucessivas e indicada a data de 13 de Fevereiro de 2023 como data limite para efeitos

de prolacao da decisdo final.
11. A Requerente fundamenta o seu pedido nos termos infra que se passam a transcrever:

“8. Em sede de audicdo prévia ao projecto de relatorio, a Requerente apresentou a sua

defesa e indicou trés testemunhas, C..., D... e B...;

(..)
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10. Estas testemunhas foram as pessoas que lidaram de perto com os fornecimentos de
castanhas em causa, tendo procedido a recep¢do da matéria prima, feito o seu controlo e
armazenamento.

11. Como tal, possuiam conhecimento de factos absolutamente essenciais a boa decisdo.

12. E, a sua ndo audicdo, impediu que fosse tomada uma outra decisdo por parte da
autoridade tributdria, na sua busca pela verdade material, principio basilar a actua¢do da
AT e previsto no artigo 6°do RCIPTA.

13. Contudo, a AT recusou a audi¢do dessas testemunhas ja que nunca ordenou a sua
audicdo e passando imediatamente a decisdo.

(...)

17. Assim, em principio, a omissdo da audi¢do dos interessados constitui uma preteri¢do de
formalidade legal determinante da anulabilidade do acto.

(...)

27. Tal equivale a dizer que, por violagdo do direito de audigdo, as liquida¢oes impugnadas
terdo que ser anuladas, o que ndo se verificou.

(...)

28. A decisdo de indeferimento do recurso hierarquico é ilegal na medida em que omite a
origem da competéncia subdelegada ao abrigo da qual foi praticado o acto.

29. Embora se refira que a decisdo é proferida no ambito de um poder subdelegado, ndo foi
dado a conhecer a impugnante, os elementos necessarios para concluir pela competéncia ou
incompeténcia do autor do acto.

(...)

44. E, os factos em que se alicer¢a o relatorio para concluir pela inexisténcia de transacgoes
efectivas entre estas empresas sdo, pura e simplesmente, as conclusoes obtidas do relatorio
de inspecgdo tributaria da referida E..., aliadas ao facto de o SP ndo possuir guias de
transporte de mercadorias emitidas pela E... .

45. Em sede de audicdo previa e, bem assim, de reclamagdo graciosa, o SP juntou
documentos que sustentam todas as transacgoes, juntou facturas, juntou copia dos meios de
pagamento, foram apresentadas as fichas de rastreabilidade do produto em causa e circuitos

de fluxograma, foram apresentados relatorios de auditoria de controlo da seguranca
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alimentar, sendo certo ainda que o controlo e certificagdo dos produtos é feito pelo APCER
ou por entidades acreditados por esta entidade e que no fundo, fazem o controlo da matéria
prima desde a sua entrada em armazém, até a sua expedi¢do para o mercado.

46. No proprio relatorio é reconhecido que todos estes elementos foram fornecidos.

47. Pelo que ndo se compreende ou aceita a tese invocada no relatorio, de que o SP se cinge
a consideragoes genéricas e que ndo apresenta factos devidamente organizados.

48. Quando é a propria AT quem se cinge a meras consideragdes genéricas, desprovidas de
sustenta¢do factual.

49. A Autoridade Tributdria (adiante AT) sustenta toda a sua tese/posi¢do, apenas e tdo so
nas conclusoes da inspecgdo do terceiro com quem o sujeito passivo/requerente/Impugnante
se relaciona e numa alegada inexisténcia de guias de transporte (e ndo documentos de
transporte conforme definido pelo Decreto-Lei 147/2003 no art.2°, n.° 1, al. b).

50. Note-se que o art.® 2° n.° 1 al. b) do DL 147/2003 define como ‘“‘documentos de
transporte” a factura, guia de remessa, nota de venda a dinheiro, nota de devolucdo, guia de
transporte ou documentos equivalentes.

51. Sendo certo que, tendo, como foi o caso, o transporte sido assegurado pelo fornecedor, é
a este a quem incumbe, sob pena de estar sujeito as sangdes previstas no art.° 117° do
REGIT, assegurar a sua existéncia.

52. No que ao que interessa ao SP, tal é absolutamente indiferente uma vez que por ndo ter
sido este a realizar o transporte da mercadoria ndo esta sujeito a qualquer tipo de san¢do.

53. Em todo o caso, existe factura que é, por definicdo, um documento de transporte
perfeitamente vdlido, tendo todas as facturas referentes as transacgdes em causa, Sido
apresentadas, como alias, é reconhecido pela AT, seja em sede de decisdo na reclamacdo
graciosa, seja em sede de decisdo do recurso hierdarquico.

(...)

61. Analisando o teor do relatorio, verifica-se que o mesmo se encontra completamente
eivado de incongruéncias e distor¢des, revelando que o Autor do mesmo revela um completo
desconhecimento ndo soé do sector agroalimentar, bem como da actividade e funcionamento

da requerente.

(..)
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64. Levando a inusitada conclusdo que as facturas emitidas pela E... a A... consubstanciam
facturas de substitui¢cdo ou facturas de favor destinadas a dar cobertura a negocios de
aquisi¢do de matéria prima (no caso castanha) ndo titulados por facturas.

65. Contudo, trata-se de um completo salto no escuro e que assenta sobretudo no facto de o
sujeito passivo ter demonstrado a saciedade que esta matéria prima entrou na empresa, no
processo produtivo e que foi objecto de controlo de rastreabilidade (existem fichas de
rastreabilidade e as mesmas foram exibidas), tendo, a final, sido vendido, em grande medida,
para exportagdo (existindo prova documental de tudo).

66. Logo, vedada a possibilidade de a AT seguir pela via da inexisténcia de qualquer
transagcdo ou de aquisicdo de matéria prima (sendo o negocio destinado unicamente a
aumentar os custos de produgdo e baixar artificialmente a matéria tributavel em sede de IRC,
bem como d dedugdo indevida de IVA), eis que surge a tese de que, afinal a matéria prima foi
adquirida e as facturas destinam-se a dar cobertura a negocios de aquisi¢do de matéria

prima ndo facturados.

(..)

70. Habitualmente, neste ramo e sobretudo com este tipo de produto, os vendedores
deslocam-se com a matéria prima as instalagées dos potenciais compradores (como é o caso
da Requerente), exibem o produto e, caso se encontre uma convergéncia de interesses no que
respeita quer a qualidade, calibre e preco do material, a transac¢do é consumada de
imediato, descarregando-se a mesma nas instalagoes do comprador (ai de iniciando todo o
processo ndo so de rastreabilidade mas também de calibragem, e separacdo da matéria
prima).

71. Por esta razdo (ainda para mais tratando-se de um produto sazonal), todos os
pagamentos sdo efectuados de imediato, basta que se atente no modo de actuagdo neste caso,
a semelhanga do existente para os demais fornecedores deste tipo de mercadoria.

72. A semelhan¢a do que ocorre com os demais fornecedores, o pagamento é feito por
transferéncia bancaria ou com cheque cruzado nominativo (tudo meios de pagamento que

dificultam o tipo de fraude que é imputada) — cfr. Doc 4, em anexo.
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73. Muito embora a sociedade E... tenha sido criada no ano de 2016, o certo é que a mesma
estava devidamente habilitada para o exercicio da actividade de comércio por grosso e a
retalho de frutas e produtos horticolas — precisamente o tipo de actividade que estd em causa,

facto que foi verificado pela Requerente.

(...)

98. Neste particular, ndo pode a Requerente deixar de invocar a doutrina do Tribunal de
Justica da UE no Processo C-563/11, no que respeita a dedugdo do IVA pago a montante,
“no sentido de que se opoe a que seja recusado ao destinatario de uma factura o direito a
dedugdo, pelo facto de, atendendo a fraudes ou irregularidades cometidas pelo emitente da
factura, se considerar que a operagdo que lhe corresponde ndo foi efectivamente realizada,
salvo se se demonstrar, a luz de elementos objectivos e sem que se exija ao destinatdrio da
factura averiguagoes que ndo lhe incumbem, que este destinatario saiba ou devia ter sabido
que a referida operac¢do estava implicada numa fraude ao imposto sobre o valor
acrescentado”.

99. Ora, no caso em aprego, da ac¢do de fiscalizagdo ao SP ndo resulta de forma objectiva e
devidamente comprovada, antes pelo contrario, que as compras efectuadas a E..., ndo
tivessem sido efectivamente realizadas e, consequentemente, susceptiveis de deduc¢do do

respectivo IVA e imputagdo do custo de produgdo.

(..)

127. Como tem sido real¢ado reiterada e uniformemente pela jurisprudéncia dos nossos
tribunais superiores, quando a AT desconsidera facturas que reputa de falsas, aplicam-se as
regras dos onus da prova do artigo 74.° da LGT, competindo a AT fazer prova de que estdo
verificados os pressupostos legais que legitimam a sua actua¢do, ou seja, que existem
indicios sérios de que a operacdo constante das facturas ndo correspondem a realidade,
passando entdo a incidir sobre o sujeito passivo do imposto o onus probatorio da veracidade

da transaccgao.
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128. Pese embora se tenha presente que a AT ndo tem de provar a falsidade das facturas,
exige-se que esta alegue factos que traduzem uma probabilidade elevada de as operacoes
referidas nas facturas, serem simuladas, abalando-se a presun¢do legal de veracidade das
declaragoes dos contribuintes e dos dados que constam da sua contabilidade, consagrada no
artigo 75.°da Lei Geral Tributaria.

129. Cabera, por conseguinte, a AT efectuar pelo menos uma prova indirecta, recorrendo a
“factos indiciantes” dos quais se procurarda extrair, com auxilio das regras da experiéncia
comum, da ciéncia ou da técnica uma ila¢do quanto aos factos indiciados.

130. A conclusdo ou prova ndo se obtém directamente mas indirectamente através de um
Jjuizo de relacionag¢do normal entre o indicio e o tema da prova.

131. Como se refere no acorddo do TCAN, 23 de Novembro de 2012 “no que concerne a
prova que compete a Administragdo na reparticdo do onus da prova de que demos nota
supra, o que é imprescindivel é que aquela a faca de factos suficientes indiciadores a que o
Tribunal possa concluiv, em virtude das leis naturais conhecidas pelos homens e que
funcionam como maximas de experiéncia, pela elevada probabilidade (ou até certeza) de que
o negocio declarado por aquelas partes ndo corresponde a realidade materializada naquela
factura.”

132. E, quanto a isto, torna-se facil concluir, por tudo o acima exposto, que a AT de forma
alguma logrou alcancar tal desiderato e, consequentemente, nenhum facto indiciador valido
foi alcangado e que permitisse a AT concluir pela elevada probabilidade de que as facturas

em causa ndo titulam transacgoes economicas reais.”

12. Nas suas alegacdes apresentadas em 25 de novembro de 2022, a Requerente, reproduz,

essencialmente, os principais argumentos antes apresentados.

13. Por sua vez, a Requerida na sua Resposta apresentou a seguinte fundamentacgdo sobre as
testemunhas ora arroladas, exatamente as mesmas que haviam sido arroladas em sede do
exercicio de audi¢do quanto ao Projeto de Relatério de Inspegao:

“36. Sobre a prova testemunhal requerida, sempre se dira que o que esta sub judice nos

presentes autos é uma apreciagdo de direito, assim, as questoes a dirimir sdo no essencial
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questoes de direito, ndo se vislumbrando a necessidade da produgdo de prova testemunhal,
pelo que deverd a mesma ser dispensada.

37. A ndo ser assim, estaremos perante um acto processualmente initil e, nessa medida,
legalmente inadmissivel, nos termos do art.” 130.° do Codigo do Processo Civil.

38. Caso o Tribunal entenda ser necessario ouvir as testemunhas arroladas, a Requerente
devera ser notificada para indicar sobre que factos (constantes no pedido arbitral) incidira a
inquiricdo.

(...)

131. No que respeita a alegada violagdo do direito de audicdo (repare-se que a recorrente
tanto pede a anulagdo das LA como a sua nulidade — cf. artigos 114.° ¢ 115.° da peti¢do de
RH), como ja se referiu em sede de RG, mesmo que se admitisse, o que ndo se concede, que a
ndo audicdo das testemunhas poderia conduzir a verificagdo de preteri¢do de formalidade,
teria que ser alegado e provado que o ato reclamado teria sido praticado com outro contetido
ou alcance, no caso de as mesmas terem sido ouvidas.

132. No entanto, tal ndo ocorreu, nem se vislumbra como poderia ter sido carreado para o
procedimento prova que ndo pudesse ja ter sido invocada pelo proprio contribuinte, como de
resto tera acontecido na reunido levada a efeito em 2020-12-02 (cf. ponto 84 da presente
informagdo).

133. Acresce que, face as comprovadas evidéncias, a matéria em causa ndo se coaduna com
a prova testemunhal, devendo ser realizada por via documental, pelo que se entende que, de
acordo com o principio do aproveitamento do ato, mesmo existindo violagdo do direito de
audig¢do, o que ndo se admite, tal ilegalidade ndo poderia estender os seus efeitos as LA ora
em crise, uma vez que é entendimento perfilhado da jurisprudéncia que o ato tributdrio
apenas devera ser anulado (e ndo considerado nulo) caso se comprove que a falta de audigdo
prévia prejudicou defesa do requerente aquando a formacdo do mesmo [2], o que, pelos
motivos expostos, ndo se verificou.”

No demais, a fundamentagdo da AT assenta nos seguintes argumentos essenciais:

“107. Acresce que, contrariamente ao que recorrente pretende dar a entender, a prova
reunida ndo se limita ao PIT realizado a E..., alicer¢ando-se também em factos alcangados

no PIT dirigido a recorrente, tais como a auséncia de documentos de transporte.
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108. No que concerne a prova alicer¢ada no PIT dirigido a E..., apurou-se que, das cerca de
703 toneladas de castanhas alegadamente vendidas (dados do E-fatura), esta apenas
consegue justificar a aquisi¢do de 167 toneladas.

109. Do mencionado PIT resulta, ainda, que os fornecedores da E... sdo ficticios, por serem
faltosos, ndo dispondo de atividade em consondncia nem de estrutura empresarial (cf. pontos
8.va 8.x e 35 da presente informagdo).

110. Por essas razoes, ai se concluiu, que: “... ndo é possivel validar a aliena¢do da
totalidade das castanhas transacionadas. Poderdo existir vendas de castanhas para os
clientes, mas ndo nas quantidades verificadas nas faturas emitidas.

111. De acordo com os elementos que servem de base a castanha adquirida pela E... para
revenda, ndo existem quantidades de castanha comprada que suportem as quantidades
vendidas a clientes, existindo um desfasamento entre as quantidades constantes das faturas
de alienagdo e a quantidade adquirida para venda (cf. ponto 64 da presente informacgdo).

“«

112. Naquele PIT refere-se, ainda, no que respeita a estrutura da E... que: “... o sujeito
passivo ndo dispoe de estrutura fisica e capacidade humana e organizativa que lhe permita o
exercicio de wuma atividade efetiva nos montantes acima descritos, existindo,
consequentemente, indicios seguros de que as faturas, emitidas por “E... Unipessoal Lda.”,
de venda de castanhas, na dimensdo que se conhece e que se descreve neste relatorio, ndo
correspondem a operagoes efetivas. Estamos, assim, perante fortes indicios de que os
documentos que ndo representam vendas efetivamente realizadas pela “E... Unipessoal
Lda.”. O sujeito passivo (...) declara (contudo ndo entrega) o IVA liquidado nas faturas que
emite, na medida em que recorre a faturas, com fortes indicios de serem simuladas de
aquisi¢oes de castanhas, deduzindo o IVA constante dessas faturas sem que os seus
fornecedores tenham procedido a sua entrega. Por seu lado, os utilizadores daquelas faturas
(...) deduzem o IVA correspondente as faturas utilizadas, sendo o Estado defraudado nos
impostos referidos”.

113. Conclui, portanto, que, para além de a E... ndo entregar o IVA liquidado ao Estado

(prdtica também efetuada pelos seus fornecedores), ndo possuia estrutura capaz de proceder

aos fornecimentos nas grandezas em causa (cf. ponto 8.ii da presente informagdo).
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114. A tais factos acresce que a A... ndo comprovou que as mercadorias constantes das
faturas emitidas pela E... tém como proveniéncia esse fornecedor, designadamente devido a
inexisténcia de documentos de transporte.

115. No que concerne a tal matéria vem a recorrente afirmar que as mercadorias em causa
foram acompanhadas de documentos de transporte, considerando que as faturas também
podem servir como documentos de transporte.

116. No entanto, na realidade ndo o foram, porquanto, como a propria recorrente admite (cf.
ponto 54 da presente informacgdo), tais documentos ndo acompanharam as mercadorias no
seu trajeto, tendo sido, alegadamente, emitidas apos o transporte.

117. Pelo que se considera provado que, tal como indicado pelos SIT, as mercadorias ndo
foram acompanhadas de documento de transporte, facto que, conjugado com os indicios
acima mencionados, leva a crer que aquele transporte ndo se verificou.

118. Repare-se que, diante de tais evidéncias, a presun¢do de veracidade da escrita da E... se
encontrava, como é logico, cessada.

119. Destaca-se, ainda, que o processamento dos documentos de transporte pelos remetentes
dos bens, antes do inicio da circulagdo, atua, ndo so como medida de combate a fraude e
evasdo fiscal, mas também como propria salvaguarda no que respeita a prova da
propriedade e detengdo da mercadoria por parte do adquirente, sendo que a inexisténcia
destes documentos suscita duvidas quanto a idoneidade fiscal do fornecedor e,
consequentemente, das operagoes.

120. Desta forma, existindo duvidas relativamente a faturagdo apresentada pela recorrente,
considera-se que a presun¢do de veracidade da escrita da recorrente cessada, verificando-se
a inversdo do onus da prova dos elementos dela constante, cabendo a esta a prova de que as
operagoes ocorreram nos termos descritos nas faturas (cf- foi explicado em sede de RG, vide
pontos 78 e 79 da presente informagdo).

121. Relativamente as fotografias/imagens juntas aos autos, importa destacar que das
mesmas ndo é possivel descortinar que as operagdes em causa ocorreram nos termos

titulados nas faturas.
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122. Mesmo que se considere que se trata de um dos irmdos a trabalhar no que aparenta ser
a drea da castanha, as fotografias/imagens sdo insuficientes para extrair prova relativamente
a efetividade das operagées em causa.

123. Até porque, se ndo foram as faturas a demonstrar a efetividades das operagoes, ndo
serdo fotos aleatorias, de um dos irmdos a trabalhar, que irdo comprovar tal realidade (cf.
ponto 56 da presente informagdo).

124. Quanto a alega¢do de que a AT alicer¢ou toda a sua posi¢do nas conclusées retiradas
do PIT realizado a sociedade E..., nada elencando no que respeita a atuacdo da recorrente,
remete-se para o que é referido nos pontos 114 a 119 da presente informagdo.

125. No caso em andlise existe uma relagdo entre os factos relativos a E... e seus
fornecedores e a recorrente, e tal facto é a auséncia de prova de que o transporte das
mercadorias em causa foi efetuado pela E... .

126. Tal elemento, conjugado com a inexisténcia de estrutura da E... e com o facto de esta
ndo conseguir comprovar a aquisi¢do da castanha que alegadamente vende, conjugado com
a circunstancia de os seus proprios fornecedores serem ficticios, e destes e da E... ndo
entregarem o imposto liquidado ao Estado, leva a conclusdo de que as operagdes ndo
ocorreram nos termos titulados nas faturas.

127. Em sua defesa a recorrente alega, ainda, citando o Acorddo do TCAN de 2012-11-23,
“... no que concerne a prova que compete a Administra¢do na reparti¢do do onus da prova
(...) € que aquela a faca de factos suficientemente indiciadores a que o Tribunal possa
concluir, em virtude das leis naturais conhecidas pelos homens e que funcionam como
mdximas de experiéncia, pela elevada probabilidade (ou até certeza) de que o negocio
declarado por aquelas partes ndo corresponde a realidade materializada naquela fatura”.
128. Ora, na presente situagdo a AT demonstrou de forma pormenorizada que as alegadas
operagoes ndo poderiam ter ocorrido nos termos descritos, uma vez que ndo existia estrutura
fisica, mercadoria suficiente, nem tdo pouco foi provado o transporte das mercadorias, pelo
que se considera que foram reunidos factos suficientemente indiciadores da elevada
probabilidade de que o negocio declarado pelas partes ndo corresponde a realidade
materializada nas faturas, pelo que sempre se podera dizer que a AT deu cumprimento ao

onus probatorio que sobre si impendia, conforme é exigido no mencionado Acordao.
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“«

129. Acerca desta matéria importa rveal¢ar o disposto no art.° 44.° do CIVA: “... a
contabilidade deve ser organizada de forma a possibilitar o conhecimento claro e inequivoco
dos elementos necessarios ao calculo do imposto, bem como a permitir o seu controlo,
comportando todos os dados necessdarios ao preenchimento da declaragdo periddica do
Imposto.

130. Ndo tendo a recorrente organizado a sua contabilidade de forma a possibilitar o
conhecimento claro e inequivoco dos elementos necessadrios ao calculo e controlo do imposto,
cessa a presun¢do de veracidade da escrita previsto no n.° 1 do art.’ 75.° da LGT,
verificando-se a inversdo do onus da prova, nos termos do n.° 2 do art.° 75.° da LGT (cf.
devidamente explicado em sede de apreciacdo da RG — pontos 75 a 80 da presente
informagdo)

(...)

134. Quanto a circularizag¢do financeira, face aos elementos reunidos, tornou-se impossivel
comprovar que os alegados pagamentos foram efetivamente efetuados a E..., uma vez que,
apesar de solicitado pelos SIT, a ora recorrente ndo forneceu informa¢do que permitisse
inequivocamente conhecer a identidade do(s) beneficiario(s) dos cheques emitidos (cf. pontos
15 e 16 da presente informagdo e pags. 13 e 14 do RIT).

135. O vasto conjunto de indicios reunidos no PIT dirigido a E..., os elementos adquiridos no
PIT realizado a recorrente e todos os esclarecimentos reunidos em sede de RG, ndo deixam
duvidas acerca da existéncia de indicios mais do que suficientes de que as operagéoes
descritas nas faturas ndo correspondem a operagoes reais.

136. Tal conclusdo resulta, em resumo, da falta de capacidade para fornecer a mercadoria
em causa nas grandezas declaradas, bem como da auséncia de documentos de transporte.
137. Pelo que ndo se pode aproveitar da presung¢do de veracidade da escrita legalmente
prevista, invertendo-se o onus da prova e cabendo a recorrente demonstrar que as operagoes
ocorreram da forma descrita nas faturas, o que, como Se verificou, ndo ocorreu.

138. Assim, por ndo ser acompanhada de quaisquer elementos probatorios e de fundamentos
validos, a argumenta¢do da recorrente ndo é apta a sustentar as alegagdes apresentadas,
sendo, consequentemente, insuscetivel de contrariar as corregoes inspetivas e a decisdo de

indeferimento da RG.
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26. No que concerne a invocada ilegalidade, por omissdo da indica¢do da origem da
competéncia para a prdtica do ato, a subdelegacdo de poderes foi conferida pelo Despacho
n.°1299/2022, da Diretora de Servigos do IVA e publicado no DR, 2.¢ série, n.° 22, de 2022-
02-01. 18. 25. Ndo se duvida, assim, que o autor do ato dispunha de poderes delegados para
o praticar uma vez que essa qualidade foi mencionada no citado Despacho.

26. Ndo foi, no entanto, como alega a Requerente, feita qualquer mengdo a subdelegagdo de
poderes, em violagdo, portanto, do art.° 48.° do Novo Codigo do Procedimento
Administrativo (CPA), que obriga a alusdo dessa Informacdo qualidade.

27. Todavia, face ao estipulado no n.° 2 do art.” 48.° do mesmo diploma legal, a falta de
mengdo da delegagdo ou subdelegagdo no ato praticado ao seu abrigo, ndo afeta a validade
do ato, constituindo antes, conforme vdo entendendo a doutrina e a jurisprudéncia, uma mera
irregularidade.

28. Os interessados ndo podem é, no exercicio dos seus direitos, serem prejudicados pelo
desconhecimento da existéncia da delegagdo ou subdelegagao.

29. Acresce ainda referir que a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal de Justica
(STA) tem entendido que mesmo a falta de meng¢do da delegacio ou subdelegacdo de
poderes, em ofensa ao art.° 48.° do CPA, constitui um dos casos de degradac¢do de uma
formalidade ndo essencial (irrelevante), sendo impotente para causar a anulabilidade do ato
se o interessado ndo viu tolhido, por isso, o seu direito de recorrer contenciosamente.

30. No caso dos autos, mesmo a ocorrer, como alega a Requerente, a preteri¢io da
formalidade que ancorou o fundamento da decisdo sob recurso, ndao prejudicou o seu direito
de defesa, pois impugnou contenciosamente o ato. Nem, sequer, dela resultou uma lesdo real
e efetiva dos interesses protegidos pelo preceito, supostamente, violados, com a
suscetibilidade de lhe causar prejuizo irreparavel, uma vez que a finalidade do ato foi
atingida.

31. Refere-se, ainda, que a falta da mengdo de subdelegacdo de poderes ndo gera a
invalidade do ato, por incompeténcia relativa, mas, antes, mera ineficacia, sandvel por

posterior publicagdo.
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32. Como o despacho da subdelegac¢do de poderes, aqui posto em causa, ja havia sido
publicado, verifica-se, com o devido respeito, que a decisdo sub judice, cuja legalidade se
contesta, ndo padece de qualquer vicio legal sindicavel pela Requerente.

33.Assim, e com o devido respeito, afigura-se-nos que os atos de liquidagcdo aqui postos em
causa ndo merecem qualquer censura, porquanto foram realizados conforme os citados
normativos legais, com integral observancia de todos os principios e normas juridicas
aplicaveis, ndo padecendo dos vicios de ilegalidade que a Requerente lhe aponta, pelo que
deverdo ser mantidos integralmente na ordem juridica para todos os efeitos.

34. Destarte impugna-se por infundado todo o aduzido no pedido de pronuncia arbitral que
contrarie todo o exposto, devendo decidir-se a final que o ato impugnado ndo padece dos
vicios que lhe foram assacados nem de nenhuns outros.

35. Nos termos supra expostos, serd de julgar o pedido totalmente improcedente, mantendo-

’

se o acto tributdrio na ordem juridica.’
14. A Requerida ndo apresentou alegacdes escritas.

II. SANEAMENTO

O Tribunal foi regularmente constituido e ¢ competente em razao da matéria, de acordo com o
artigo 2.° do RJAT.

As partes tém personalidade e capacidade judicidrias, mostram-se legitimas e encontram-se
regularmente representadas (cf. artigos 4.° ¢ 10.°, n.° 2 do RJAT, e artigo 1.° da Portaria n.°
112-A/2011, de 22 de margo).

O processo nao enferma de nulidades.

III. MATERIA DE FACTO

1. Factos provados

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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Com relevo para a decisdo importa atender aos seguintes factos que se consideram provados:

1. A Requerente ¢ uma sociedade andnima registada para o exercicio da atividade
principal de preparagdo e conservagdo de frutos e de produtos horticolas (CAE 10395)
e, como secundarias, comércio por grosso de produtos alimentares, bebidas e tabacos
(CAE 046170), fabricagdo de outros produtos alimentares diversos N.E. (CAE 10893)
e comércio por grosso de batata (CAE 046312).

2. Em sede do Imposto sobre o Valor Acrescentado, configura-se como um sujeito

passivo que se encontra enquadrado no regime normal com periodicidade mensal.

3. Para efeitos de analise da sua situacdo tributaria ¢ de controlo declarativo, a
Requerente foi sujeita a um procedimento inspetivo externo, de ambito parcial,
credenciado pela Ordem de Servigo n.® OI2019..., levado a efeito pelos Servicos de

Inspecdo Tributaria da Dire¢do de Finangas de ... .

4. Este procedimento teve por base a acdo inspetiva efetuada ao abrigo do Procedimento
Inspetivo n.° OI2019..., na Dire¢do de Finangas de Braga, ao sujeito passivo E...,
Unipessoal, Lda., (“E...”), através do qual os referidos Servicos da AT concluiram que
aquela entidade efetuou varias transmissoes para sujeitos passivos da referida unidade
organica, incluido a Requerente, concluindo que as faturas emitidas pela E... ndo
tinham subjacente efetivas vendas de bens, mas operagdes simuladas, ndo
correspondendo a operacdes reais, ndo dispondo de estrutura organizacional, quer
logistica quer de recursos humanos, para o exercicio da atividade, designadamente, de

compra e venda de castanhas.

5. Em sede de audigdo prévia ao projeto de relatério, a Requerente apresentou a sua

defesa e indicou trés testemunhas, C..., D...e B... .

16.
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A AT ndo procedeu a inquiri¢do das testemunhas arroladas, ndo tendo apresentado

nenhuma razdo para a ndo realizacdo desta diligéncia instrutoéria.

No relatorio final de inspecdo tributaria (RIT) foram efetuadas correcdes de natureza
meramente aritmética resultantes de imposi¢do legal em sede de IVA e de IRC,

relativas ao ano de 2016.

O presente pedido de pronuncia arbitral tem por objeto as liquidagdes de IVA n.°s
2021... (16/09M), 2021... (16/10M), 2021... (16/11M), efectuadas no decurso do
aludido procedimento inspetivo, nos valores, respetivamente, de € 1.025,08, 3.081,78
e 2.785,66, as quais foram apreciadas administrativamente, tendo a ora Requerente

apresentado reclamagao graciosa e recurso hierarquico.

Em conformidade com os registos contabilisticos da Requerente, em 2016, esta
registou a aquisi¢do de castanha a E..., sendo as mesmas suportadas por 12 faturas
relativas a transaccdo de castanhas.

O transporte das castanhas foi assegurado pelo fornecedor E... .

O fornecedor E..., ndo entregou a Requerente qualquer guia de transporte, nio
possuindo em arquivo documentos de transporte relativos as operacdes em causa

inerentes ao fornecedor E... .

As faturas foram emitidas na forma legal pelo fornecedor E... aquando da entrega da

mercadoria.

Todas as faturas referentes as transagdes em causa foram apresentadas pela

Requerente a AT.
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14. As castanhas adquiridas pela Requerente a E... foram objeto de controlo de

rastreabilidade.

15. Aquando da rececdo das castanhas nas instalagdes da Requerente, esta procedia a
elaboracdo de fichas de rastreabilidade das quais consta a identificacdo do fornecedor

bem como a quantidade e tipo de castanhas adquiridas.

16. Nas fichas de rastreabilidade encontra-se registada a aquisi¢do das castanha efetuada
pela Requerente a E..., sendo utilizadas para o efeito as siglas correspondentes
especificamente a este fornecedor e indicado o tipo e a quantidade em quilos das

castanhas adquiridas.

17. Das fichas de rastreabilidade consta um fator de correcdo de 2% de aplicabilidade ao
peso das castanhas adquiridas, dado tratar-se de um fruto fresco que sofre variacdes de
peso devido a variagdes de hidratagdo.

18. Existe sempre um desfasamento entre as quantidades adquiridas para venda e as
quantidades constantes das faturas de alienacdo, devido as variagdes de hidratagdo das
castanhas.

19. As referidas fichas de rastreabilidade foram exibidas a AT.

20. Os produtos foram objecto de controlo a entrada em armazém, calibragem e

separacao.

21. Os meios de pagamento utilizados foram a transferéncia bancaria para a conta da

empresa ou o cheque nominativo cruzado.

2. Factos nao provados

18.
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Nao se provou que a Requerente sabia ou deveria ter conhecimento de quaisquer

irregularidades praticadas pela E... relativas a faturagdo falsa.
3. Motivacao da decisao de facto

A matéria de facto foi fixada por este Tribunal Arbitral Singular e a convic¢ao ficou formada
com base nas pegas processuais, bem como nos documentos juntos aos autos ¢ no depoimento
das testemunhas inquiridas.

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem o dever de se pronunciar sobre toda a
matéria alegada, tendo antes o dever de selecionar a que interessa para a decisdo, levando em
consideragdo a causa (ou causas) de pedir que fundamenta o pedido formulado pelo autor,
conforme n.° 1 do artigo 596.° e n.°s 2 a 4 do artigo 607.°, ambos do Cédigo de Processo Civil
(CPC), aplicaveis ex vi das alineas a) e €) do n.° do artigo 29.° do RJAT e consignar se a
considera provada ou ndo provada, conforme n.° 2 do artigo 123.° Cédigo de Procedimento e
de Processo Tributario (CPPT).

Segundo o principio da livre apreciagdo da prova, o Tribunal baseia a decisdo, em relagdo as
provas produzidas, na intima convic¢do, formada a partir do exame e avaliagcdo que faz dos
meios de prova trazidos ao processo e de acordo com a experiéncia de vida e conhecimento
das pessoas, conforme n.° 5 do artigo 607.° do CPC.

Somente quando a forga probatoria de certos meios se encontrar pré-estabelecida na lei (e.g.
forca probatodria plena dos documentos auténticos, conforme artigo 371.° do Codigo Civil) é

que ndo domina na apreciagdo das provas produzidas o principio da livre apreciacao.
IV. MATERIA DE DIREITO
1. Questoes a decidir

Fundamentalmente, cumpre aferir se no caso concreto colhem os vicios de anulabilidade

invocados e, caso ndo procedam, apurar se as transagdes realizadas entre a Requerente e a
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sociedade E... correspondem a negocios simulados, sendo inexistentes, encontrando-se
reunidos todos os meios de prova necessarios para o efeito.

Vejamos.
1.1 Violagao do Direito de Audicio

E convicgdo deste Tribunal que quando a AT ndo procedeu a inquirigio da testemunha em
sede de Projeto de Relatorio de Inspegdo sem o fundamentar, nomeadamente, com a auséncia
de falta de motivos de facto ou de direito relativos as corregdes previstas no RIT que
tornassem a inquiricdo das testemunhas arroladas ndo apenas pertinente ou util, mas
“manifestamente indispensavel” (artigo 69.° do CPPT), na descoberta da verdade material a
que esta sujeita por lei, ndo aplicou devidamente a lei, como era seu dever.

Com efeito, resulta claramente dos autos que, contrariamente ao ora invocado pela AT
aquando do arrolamento das mesmas testemunhas que foram indicadas para depor no
exercicio do direito de audigdo prévia sobre o Projeto de Relatorio, ndo esta apenas em causa
matéria de direito mas matéria de facto fundamental, o que tornava necessaria a respetiva
audigdo.

A Requerente tinha o direito de se pronunciar sobre o projeto de indeferimento arrolando
testemunhas, direito esse que lhe ¢ atribuido pelos artigos 267.°, n.° 5, da Constitui¢do da
Republica Portuguesa (CRP), 60.°, n.° 1, alinea b), da Lei Geral Tributaria (LGT) e 60.° do
Regime do Procedimento de Inspecdo Tributaria e Aduaneira (RCPITA).

Ao ndo proceder a respetiva inquiri¢do, a AT incorreu em pretericdo de formalidade legal,
porque ndo deu a Requerente oportunidade para se pronunciar sobre o projeto de decisdo que
lhe era desfavoravel, antes da decisdo final.

A verificada preteri¢do constitui vicio formal do procedimento, invalidante, e suficiente para
que se anule a decisdo final da AT, e de quanto causalmente se lhe seguiu no procedimento,
designadamente, os atos de liquidag@o ora atacados.

Com efeito, o direito de audicdo dos contribuintes encontra-se constitucionalmente

consagrado no artigo 267.%, n°.5, da CRP, apos a revisdo introduzida pela Lei constitucional
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n.° 1/2001, a qual reconhece o direito de todos os cidaddos participarem na formagdo das
decisdes ou deliberagdes da Administracdo que lhes disserem respeito.
Por sua vez, o artigo 60.° da LGT consubstancia a transposi¢ao do principio da participagdo
dos cidaddos na formagdo das decisdes ou deliberagdes que lhe dizem respeito acolhido na
aludida norma constitucional. Destarte, desde que ocorra alguma das hipdteses previstas
naquele preceito legal ¢ obrigatoria a audicdo do contribuinte.
Como se estatui no aludido preceito:
“Artigo 60.° (LGT)

Principio da participacdo

1 - A participagdo dos contribuintes na formacgdo das decisoes que lhes digam respeito
pode efectuar-se, sempre que a lei ndo prescrever em sentido diverso, por
qualquer das seguintes formas:

a) Direito de audicdo antes da liquidagdo,

b) Direito de audi¢do antes do indeferimento total ou parcial dos pedidos, reclamacaes,
recursos ou petigoes;

¢) Direito de audicdo antes da revogagdo de qualquer beneficio ou acto administrativo
em matéria fiscal;

d) Direito de audi¢do antes da decisdo de aplicagdo de métodos indirectos, quando nao
haja lugar a relatorio de inspecg¢do,

e) Direito de audic¢do antes da conclusdo do relatorio da inspec¢do tributaria.

2 - E dispensada a audicdo:

a) No caso de a liquidag¢do se efectuar com base na declara¢do do contribuinte ou a
decisdo do pedido, reclamacdo, recurso ou peti¢do lhe seja favoravel;

b) No caso de a liquidagdo se efectuar oficiosamente, com base em valores objectivos
previstos na lei, desde que o contribuinte tenha sido notificado para apresentagdo
da declaragdo em falta, sem que o tenha feito.

3 - Tendo o contribuinte sido anteriormente ouvido em qualquer das fases do
procedimento a que se referem as alineas b) a e) do n.° 1, é dispensada a sua
audig¢do antes da liquidagdo, salvo em caso de invocagdo de factos novos sobre os

quais ainda se ndo tenha pronunciado.
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4 - O direito de audicdo deve ser exercido no prazo a fixar pela administragdo tributdria
em carta registada a enviar para esse efeito para o domicilio fiscal do
contribuinte.

5 - Em qualquer das circunstancias referidas no n.° 1, para efeitos do exercicio do direito
de audi¢do, deve a administra¢do tributdaria comunicar ao sujeito passivo o
projecto da decisdo e sua fundamentagdo.

6 - O prazo do exercicio oralmente ou por escrito do direito de audi¢do ¢ de 15 dias,
podendo a administra¢do tributdria alargar este prazo até o mdximo de 25 dias
em fungdo da complexidade da matéria.

7 - Os elementos novos suscitados na audicdo dos contribuintes sdo tidos

1

obrigatoriamente em conta na fundamentagdo da decisdo.’
Por sua vez, determina o artigo 60.° do RCPITA o seguinte:

“Artigo 60.° (RCIPTA)
Audicdo prévia

1 - Caso os atos de inspecdo possam originar atos tributdrios ou em matéria tributdria
desfavoraveis a entidade inspecionada, esta deve ser notificada do projeto de
conclusoes do relatorio, com a identificagdo desses atos e a sua fundamentagdo.

2 - A notificagdo deve fixar um prazo entre 15 e 25 dias para a entidade inspecionada se
pronunciar sobre o referido projeto de conclusées, devendo o prazo, no caso de
incluir a aplicag¢do da clausula geral antiabuso constante do n.° 2 do artigo 38.°
da Lei
Geral Tributaria, ser de 30 dias.

3 - A entidade inspeccionada pode pronunciar-se por escrito ou oralmente, sendo neste
caso as suas declaracoes reduzidas a termo.”

O artigo 4.°, alineas a) e e), do RCPIT, determina que nos casos omissos aplicam-se, de
acordo com a natureza das matérias, a Lei Geral Tributaria e o Codigo do Procedimento

Administrativo.
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Regulam o direito de audicdo dos contribuintes, incluindo o direito de audi¢do no
procedimento tributario, para além do direito de pronincia sobre as questdes que constituem
objeto do procedimento, o de requerer a realizagdo de diligéncias e juntar documentos, o n.° 3
do artigo 101.° do CPA, subsidiariamente aplicavel (cf. alinea d) do artigo 2.° do CPPT).

Por sua vez, o n.° 2, do artigo 121.° do CPA aplicavel ex vi artigo 4.°, alinea ¢) do RCPIT,
prevé que o inspecionado possa requerer diligéncias de prova uteis para o esclarecimento dos
factos com interesse para a decisao.

Este direito de requerer diligéncias tem como corolario, no que concerne a entidade instrutora
do procedimento tributério, o dever de as levar a cabo, desde que elas sejam necessarias para
averiguar factos alegados em sede do direito de audi¢do prévia e cujo conhecimento seja
necessario para a decis@o do procedimento.

No que respeita a inquiricdo das testemunhas, “(...) o direito de audi¢do no procedimento
tributario inclui, para além do direito de pronuncia sobre as questoes que constituem objecto
do procedimento, o direito de requerer a realizacdo de diligéncias e juntar documentos (...)”
(cf. Diogo Leite Campos e outros, Lei Geral Tributaria, Anotada, Encontros da Escrita, 4.
edi¢do, 2012, p. 513).

Ou seja, € inequivoco que os contribuintes tém direito a ser ouvidos e a pronunciar-se nos
procedimentos que lhes digam respeito, nomeadamente através do arrolamento de
testemunhas, antes de ser tomada a decisdo final, devendo ser informados do respetivo
sentido.

Como bem salienta a Requerente, a audiéncia dos interessados destina-se, no essencial, a
possibilitar a participagdo destes nas decisdes que lhes digam respeito, o que permite que os
mesmos contribuam para o completo esclarecimento dos factos e, nessa medida, para uma
decisdo mais ponderada e justa.

Assim, em principio, a omissdo da audicdo dos interessados constitui uma pretericdo de
formalidade legal determinante da anulabilidade do ato.

Ora, o exercicio do direito de audigd@o inclui ndo apenas o direito do visado a pronunciar-se
sobre todas as questdes objeto de procedimento, mas também o seu direito a requerer
diligéncias complementares e a juntar documentos ao processo. Este direito de requerer

\

diligéncias tem como coroldrio, no que concerne a entidade instrutora do procedimento
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tributario, o dever de as levar a cabo, desde que elas sejam necessarias para averiguar factos
alegados em sede do direito de audi¢do prévia e cujo conhecimento seja necessario para a
decisdo do procedimento.

Tal como salienta Jorge Lopes de Sousa “Assim, a violagdo do conteudo do direito de
audiéncia, na sua vertente de direito de os interessados requererem a realizacdo de
diligéncias complementares, ndo se concretizara com a mera falta de tomada de posi¢do
sobre o requerimento apresentado, so ocorrendo se for omitida a realizacdo de diligéncias
que, por serem convenientes para averiguar factos cujo conhecimento seja necessario para a
justa e rdpida decisdo do procedimento, deveriam ter sido realizadas.” (LGT Anotada e
Comentada, 4. Edicdo, p. 514).

Sucede que no caso concreto o depoimento das testemunhas se revelava essencial para a
correta fixacdo da matéria de facto.

Ora, ficou provado que a Requerente, notificada do Projeto de RIT, exerceu o seu direito de
audicdo prévia quanto ao mesmo, alegando, em suma, a ilegalidade das corregdes propostas e
arrolando testemunhas, tendo igualmente ficado provado que ndo foram inquiridas as
testemunhas arroladas, ndo tendo sido avancada nenhuma razdo para a ndo realizacdo desta
diligéncia instrutoria.

Como bem se salienta no Acorddo de 15 de dezembro de 2021 do Tribunal Central
Administrativo do Sul exarado no contexto do Processo: 1130/11.9 BELRA, Secc¢do: CT,
reproduzindo igualmente consideragdes tecidas em Acdrdao proferido em 18 de abril de 2018
pelo mesmo Tribunal Central Administrativo Sul, no &mbito do Processo n.° 06559/13, nos
quais as questdes apreciadas sdo substancialmente muito idénticas, pelo que passamos a
transcrever parcialmente o seu teor, aderindo a fundamentacdo apresentada: “A ndo
realizagdo das diligéncias de prova requeridas constitui preteri¢do de formalidade essencial,
constitui vicio do procedimento tributdrio, por violagdo do disposto nos artigos 23.°, n.° 4,
60.°, n.° 1 e 58.°da LGT e 101.°, n.° 3 e 104.° do CPA que o torna nulo ou, ao menos,
anulavel, exprimindo a violagdo do proprio direito de audiéncia prévia da recorrida e
gerador de nulidade insuprivel de tal acto (cfr. art. 133.°, n.° 1 do CPA) ou ao menos
fundante da sua anulagdo (cfr. artigo 135.°do CPA).
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O exercicio do direito de audi¢do prévia constitui uma importante manifestacdo do principio
do contraditorio e uma solida garantia da defesa dos direitos do contribuinte, sendo
reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia como um principio estruturante da actividade
administrativa e fiscal, defender o que defende a AT constitui uma violagdo ou incorrecta
realiza¢do daquele Direito e traduz-se numa viola¢do de formalidade essenciais que é
determinante da ilegalidade do proprio acto.

(...)

Admitir que a AT pode pura e simplesmente ndo se pronunciar quanto as diligéncias de prova
requeridas pelo interessado em sede de audi¢do prévia, sobretudo quando se afiguram
relevantes para a descoberta da verdade material, equivaleria a transformar essa fase
processual num mero rito procedimental, vazio e sem utilidade, o que ndo se pode aceitar.
(...)

Perante esta possibilidade de requerer diligéncias complementares, recai sobre a entidade
administrativa o dever de as realizar, sempre que, naturalmente, as mesmas se afigurem
adequadas e uteis a averiguar o circunstancialismo de facto relevante para a decisdo a tomar
no procedimento. Tal adequagdo e necessidade de realizacdo de diligéncias complementares
devera ser — e ndo poderda ser de outra forma, ja que é a entidade administrativa que dirige o
curso do procedimento — alvo de um juizo de ponderag¢do que, obviamente, culminara na
aceitagdo, ou rejeigdo, do pedido formulado pelo administrado/ contribuinte. Com efeito,
“mesmo que entenda ndo dever efectuar as diligéncias requeridas, a administragdo tributaria
devera pronunciar-se expressamente sobre o pedido da sua realizacdo, se ndo antes, na
decisdo final, pois, por for¢a do disposto no art. 107° do CPA, “na decisdo final expressa, o
orgdo competente deve resolver todas as questdoes pertinentes suscitadas durante o
procedimento e que ndo hajam sido decididas em momento anterior”. Isto é, se for proferida
decisdo final expressa, hda um dever de pronuncia generalizado da administrag¢do sobre todas
as questoes suscitadas pelos interessados, pronuncia essa que, a ndo ocorrer antes da
decisdo final, deverda ser nela incluida, o que decorre também do principio da decisdo,
enunciado no art. 60° da LGT (deve ler-se, 56°), nos termos do qual “a administra¢do
tributaria esta obrigada a pronunciar-se sobre todos os assuntos da sua competéncia que lhe

sejam apresentados por meio de reclamacées, recursos, representagoes, exposicoes, queixas
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ou quaisquer outros meios previstos na lei pelos sujeitos passivos ou quem tiver interesse
legitimo” — vide, Lei Geral Tributaria, Anotada e Comentada, Diogo Leite de Campos e
outros, 4“ edig¢do, 2012, Encontro de Escrita, pdag. 514. No mesmo sentido, pode ver-se Mario
Esteves de Oliveira e outros, in CPA, Anotado e Comentado, Vol. I, 1° edi¢do, pag. 546, onde
se refere, a proposito da decisdo final expressa, que ai devem ser incluidas as “opg¢des que o
orgdo instrutor tenha revelado — seja qual for o grau da sua convic¢do — em matéria de
existéncia, selec¢do e comprovagdo de factos relevantes ou de interpretagdo e aplicagdo do
direito”, desde que ndo tenha ocorrido anteriormente uma tomada de decisdo expressa. E, na
verdade, a ndo ser assim — entenda-se, ao ndo se exigir uma tomada de posi¢do expressa
sobre as diligéncias requeridas — facilmente a possibilidade que era concedida pelo artigo
101° n°l do CPA redundaria em letra morta, olimpicamente ignorada pela Administragdo.
Neste sentido, veja-se o acorddo do STA, de 01/03/01, recurso n° 45897, em cujo sumdrio se
pode ler que “I - A Administragdo ndo estd obrigada a realizar todas as diligéncias de prova
que o interessado requeira na fase de audiéncia prévia, transformando esta numa reabertura
da instru¢do. Il - Mas ndo as podera omitir sem se pronunciar sobre o pedido que o
interessado formule nesse sentido, justificando sumariamente o indeferimento - sob pena de
inaceitavel degradacdo da faculdade conferida pelo art. 101°, n° 3, do CPA”. Ora, no caso
concreto, ja vimos, os servigos de inspec¢do tributdria ndo se pronunciaram no sentido de
deferir, ou indeferir, as diligéncias de prova requeridas, ou seja, inexiste, no caso, qualquer
tomada de posicdo reveladora de um juizo de ponderacdo sobre a utilidade da realizacdo da
diligéncia requerida. (...) Por um lado, como ja se deixou dito, a AT ndo esta obrigada a
realizar todas e quaisquer diligéncias que lhe sdo pedidas. Contudo, a ndo realizagdo das
mesmas obriga a ponderagdo, face as questoes a decidir e a matéria controvertida, sobre a
adequacdo e utilidade da realizacdo das mesmas. Este juizo cabe inegavelmente a AT e ndo
ao contribuinte/ administrado. Por outro lado, ndo é o contribuinte que conhece a
organizagdo interna dos servi¢os administrativos para saber do momento e das condigoes
adequadas a realiza¢do de determinadas diligéncias de prova, em concreto a audi¢do e
recolha de depoimentos de testemunhas. (...) (disponivel em www.dgsi.pt/)

De salientar que, nos termos do artigo 58.° da LGT a AT deve, no procedimento realizar

todas as diligéncias necessarias a satisfacdo do interesse publico e a descoberta da verdade
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material, ndo estando subordinada a iniciativa do pedido do autor. Assim sendo, a realiza¢do
das diligéncias complementares é exigida pelo disposto no artigo 58.° da LGT. Nas palavras
de Joaquim Freitas Rocha e Jodo Damido Caldeira, a actuacdo da AT ndo se deve limitar
«(...) a questoes meramente formais, burocrdticas ou documentais, devendo antes apurar
todos os factos (desde que necessdarios a descoberta da verdade), independentemente desses
factos serem ou ndo favordveis ao sujeito passivo.» (in RCPIT, Anotada, Coimbra Editora,
2013, pag. 44). Continuam os mesmos autores «a circunstancia de o onus da prova de um
determinado facto recair sobre o contribuinte ndo desonera a Administra¢do de realizar
oficiosamente as diligéncias necessdrias e adequadas ao apuramento da verdade material
caso o contribuinte ndo consiga dar cumprimento a esse onus (ob. cit., pag. 47).

Ndo tem, pois, razdo a Recorrente quando alega que estas diligéncias complementares ja ndo
podiam realizar-se nesta fase, uma vez que a sua realizagcdo é imposta pelos artigos 58.° da
LGT, 60.° LGT e 60.° RCPIT. No caso dos autos, os servi¢os de inspecg¢do tributdria ndo se
pronunciaram sobre a diligéncia de prova requerida, pelo que inexiste qualquer tomada de
posi¢do sobre a utilidade da realiza¢do da diligéncia. E ndo se diga, como agora a
Recorrente, que incumbia a Recorrida especificar no requerimento qual a matéria a que as
testemunhas deveriam ser ouvidas, ndo estando estabelecido nos autos um qualquer nexo
entre os factos invocados no exercicio do direito de audicdo e os testemunhos
hipoteticamente aptos a suportd-los. Competia, antes, a Administra¢do Tributdria, se assim
entendesse, notificar previamente o contribuinte para se inteirar sobre a matéria a que as
testemunhas iam depor, o que ndo foi feito, visto que os Servigos de Inspec¢do simplesmente
ignoraram que o sujeito passivo tinha arrolado testemunhas para prova dos factos alegados,
que contrariam as propostas feitas no projecto do RIT. Como é jurisprudéncia pacifica,
reiterada e uniforme, quando a liquida¢do adicional de IVA tem por fundamento o ndo
reconhecimento das dedugoes declaradas pelo contribuinte, compete a administra¢do
tributaria fazer a prova de que estdo verificados os pressupostos legais legitimadores da sua
atuagdo, passando depois, de feita essa prova, a caber ao contribuinte o onus da prova de
que as operagdes economicas que estiveram subjacentes a dedugdo do imposto se realizaram
efectivamente (vide neste sentido, entre muitos outros, acs. do TCA Sul de 22/01/2002,
processo n° 5884/01, de 31/10/2019, processo n.° 1729/14, do STA de 27/10/2004, proc. n.°
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810/04, do TCA Norte de 24/01/2008, proc. n.° 02887/04-Viseu, e acordao do Pleno da
Seccdo do Contencioso Tributdrio do STA, de 27/02/2019, proc. n.° 01424/05, todos
disponiveis em http.//www.dgsi.pt). Desta maneira, no que respeita a relevancia da requerida
prova testemunhal pelo contribuinte, ao contrdrio do alegado pela Recorrente, ndo so é
necessdaria, como conveniente para apurar da veracidade do alegado

Face as regras do onus da prova do artigo 74.°, n.° 1, da LGT, a prova testemunhal indicada
pelo sujeito passivo no ambito do exercicio do direito de audi¢do prévia é relevante e
constitui diligéncia complementar essencial para apurar da veracidade do alegado. Assim,
tendo o contribuinte arrolado testemunhas para demonstracdo da factualidade invocada no
direito de audicdo prévia, que contrariam os factos constantes do projecto de RIT, que ndo
foram ouvidas, e tendo os Servicos de Inspecg¢do Tributdria mantido as correcgoes por falta
de prova da versdo do sujeito passivo, verifica-se a preteri¢do de uma formalidade essencial
a descoberta da verdade, determinante da anulagcdo do acto tributdrio impugnado (cfr.
artigos 60.° RCPIT e 60.°da LGT).”

Por sua vez, o Supremo Tribunal Administrativo (STA) ja se pronunciou em diversos arestos
no sentido de que a ndo inquiricdo de testemunhas na fase de audi¢do prévia, sem que para
tal exista razdo suficientemente forte que tenha sido comunicada ao interessado, constitui
preteri¢cdo de formalidade legal que projeta efeitos anulatorio no ato tributdrio impugnado
(v.g., em Acorddo de 22 de Abril de 2015, proferido no Processo n.° 0511/14, disponivel em
www.dgsi.pt).

E manifesto no caso concreto que a inquiricio das testemunhas arroladas pela ora
Requerente constituia diligéncia complementar conveniente para apurar da veracidade do
alegado, ndo obstante a restante prova ja reunida pela AT no ambito da agdo de inspecdo.
Termos em que se concorda-se na integra com a Requerente ao defender que foi preterida,
sem justificacdo plausivel que lhe tenha sido comunicada, diligéncia complementar de
instrugdo que foi oportunamente requerida, a qual era manifestamente conveniente para
eventual prova do alegado em sede de audicdo prévia, na observincia do principio do
contraditorio (cf. artigo 3.9, n.3 do CPC), o que consubstancia violagcdo do direito de
audi¢do prévia ou, pelo menos, impondo a lei (cf. artigo 60.°, n.° 7 da LGT) que os elementos

suscitados na audig¢do dos contribuintes sejam tidos obrigatoriamente em conta na
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fundamentacdo da decisdo — dever que ndo foi completamente observado, desde logo porque
as testemunhas ndo foram inquiridas sem que tenha sido avan¢ada qualquer razdo plausivel
pela AT —, inquina as liquidagoes impugnadas de vicio de forma, por deficiente

’

fundamentacgdo, determinante da sua anulagdo.’
(...)
Por ultimo, alega a Recorrente que ainda que existisse a preterigdo de uma formalidade, a
mesma tronou-se inconsequente por via do principio do aproveitamento dos actos
administrativos. Mas, ndo tem razdo. O principio geral de direito que se exprime pela
mdxima latina utile per inutile non vitiatur tem sido entendido pela jurisprudéncia que o
principio em questdo habilita o juiz a poder negar utilidade anulatoria ao erro da
administragdo, (quer por vicios formais, materiais ou qualquer defeito do ato administrativo),
(i) no dominio dos atos proferidos no exercicio de um poder discriciondario, quando, pelo
conteudo do ato se possa afirmar, com inteira seguranca, que aquele vicio ndo interferiu com
o conteudo da decisdo, nomeadamente, ou porque ndo afetou as ponderagdes ou as opgoes
compreendidas nesse espago discriciondrio, (ii) ou porque subsistem fundamentos exatos
bastantes para suportar a validade do ato, derivados da natureza vinculada dos atos
praticados e conforme a lei (iii) ou ainda porque ndo existe em concreto utilidade pratica e
efetiva para o impugnante de operar daquela anula¢do visto os vicios existentes ndo
inquinarem a substancia do conteudo da decisdo administrativa em questdo ndo possuindo a
anulagdo qualquer sentido ou alcance prdtico. (cfr. Acorddo do TCAN de 22/06/2011,
processo n.° 00462/2000; e, ac. do TCAN de 05/12/2014, processo n.° 02171/09, ambos
disponiveis em www.dgsi.pt/). O principio do aproveitamento do acto administrativo apenas é
admissivel quando a intervencdo do interessado no procedimento tributario for insusceptivel
de influenciar a decisdo final, isto é, quando a audi¢do prévia ndo tenha a minima
possibilidade de influenciar o conteudo da decisdo, o que pode ocorrer nos casos em que se
esteja perante uma situacdo legal evidente ou se trate de uma actividade administrativa
vinculada. Como se escreveu no Acorddo do STA, de 25/06/2015, proferido no ambito do
processo n.° 01391/14 «A pedra-de-toque para a aplicacdo do referido principio deve ser a
insusceptibilidade de a participagdo do interessado influenciar a decisdo final, seja no seu

sentido seja nos seus fundamentos.» (disponivel em www.dgsi.pt/). Na presente situagdo ndo
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estd em causa uma actividade vinculada, nem uma solugdo legal evidente, pelo que ndo é de
aplicar o principio do aproveitamento do acto. Improcede também neste segmento as
conclusoes do recurso. Pelo que deixamos dito, entendemos que a sentenga recorrida, que
anulou a liquida¢do adicional impugnada com fundamento na violagdo do direito de
audiéncia, por ter sido preterida diligéncia complementar de instru¢do oportunamente
requerida, fez correcto julgamento, devendo ser confirmada, pelo que, sucumbem todas as

>

conclusoes do recurso e consequentemente é de lhe negar provimento.’

Termos em que se conclui, como comegamos por referir, que a verificada pretericdo constitui
vicio formal do procedimento, invalidante, e suficiente para que se anule a decisdo final da
AT, e de quanto causalmente se lhe seguiu no procedimento, designadamente, os atos de

liquidacdo ora atacados.
1.2 Demais pedidos

Face ao exposto, fica prejudicada a apreciacdo das demais questdes ora suscitadas no presente

Processo, a excecdo do pedido de pagamento de juros indemnizatorios.
1.3. Juros indemnizatorios

Nos termos do disposto no artigo 43.° da LGT e do artigo 61.° do CPPT, “Sado devidos juros
indemnizatorios quando se determine, em reclamacgdo graciosa ou impugnacgdo judicial, que
houve erro imputdvel aos servicos de que resulte pagamento da divida tributdiria em
montante superior ao legalmente devido.”

Entende-se por erro imputavel a Administragdo, o erro que ndo for imputavel ao contribuinte
e assentar em errados pressupostos de facto e de direito que, ndo sejam da responsabilidade do
contribuinte.

Assim, “o direito a juros indemnizatorios abrange apenas uma das causas de
responsabilidade da Administragdo tributaria, agindo como tal: a originada pelo pagamento

indevido de tributos, que lhe for imputavel (...) o direito a juros indemnizatorios a favor do
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contribuinte provem, regra geral, de um dever de indemniza¢do da Administracdo tributdria
resultante da forcada improdutividade das importancias desembolsadas  pelo
contribuinte.”(cfr. Anténio Lima Guerreiro, Lei Geral Tributdria Anotada, Editora Rei dos
Livros, pp. 204 ¢ 205).

O processo de impugnacao judicial, apesar de ser essencialmente um processo de anulagdo de
atos tributarios, admite a condenacdo da Administracdo Tributaria no pagamento de juros
indemnizatorios, como se depreende do artigo 43.°, n.° 1, da LGT, em que se estabelece
que “sdo devidos juros indemnizatorios quando se determine, em reclama¢do graciosa ou
impugnacdo judicial, que houve erro imputavel aos servigos de que resulte pagamento da
divida tributaria em montante superior ao legalmente devido” e do artigo 61.°, n.° 4 do CPPT
(na redacgdo dada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro, a que corresponde o n.° 2 na
redacdo inicial), que “se a decisdo que reconheceu o direito a juros indemnizatorios for
judicial, o prazo de pagamento conta-se a partir do inicio do prazo da sua execu¢do
espontdinea’”.

Assim, o n.° 5 do artigo 24.° do RJAT ao dizer que “é devido o pagamento de juros,
independentemente da sua natureza, nos termos previsto na lei geral tributaria e no Cédigo
de Procedimento e de Processo Tributario”,deve ser entendido como permitindo o
reconhecimento do direito a juros indemnizatdrios no processo arbitral.

No caso em apreco, ¢ manifesto que, na sequéncia da declaragdo de ilegalidade e consequente
anulacdo dos atos de liquida¢do impugnados, ha lugar a reembolso do imposto, por forga dos
artigos 24.°, n.° 1, alinea b), do RJAT e 100.° da LGT, pois tal ¢ essencial para “restabelecer a
situagdo que existiria se o acto tributdrio objecto da decisdo arbitral ndo tivesse sido
praticado”, na parte correspondente a corre¢ao que foi considerada ilegal.

Conclui-se, assim, pela procedéncia da pretensdo da Requerente quanto ao pagamento de
juros indemnizatérios ficando o pagamento de juros indemnizatorios condicionado a prova,
pela Requerente, do pagamento das liquidagdes em sede de execugdo de julgado.

Os juros indemnizatorios sdo devidos desde a data dos pagamentos das liquidagdes em causa
que se mostrem efetuados, e calculados com base no respetivo valor, até a sua integral

o

devolugdo a Requerente, a taxa legal, nos termos dos artigos, artigos 43.°, n.°s 1 e 4, ¢ 35.°, n.
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10, da LGT, 61.° do CPPT e 559.° do Codigo Civil e Portaria n.® 291/2003, de 8 deabril (ou

diploma ou diplomas que lhe sucederem).
V. DECISAO

Nestes termos, decide este Tribunal Arbitral em:
a) Julgar procedente o pedido de declarac@o de ilegalidade e anulacdo das liquidagdes de
IVA numeros 2021... (16/09M), 2021... (16/10M), 2021... (16/11M).
b) Condenar a Requerida no pagamento de juros indemnizatorios, ficando o pagamento
de juros indemnizatérios condicionado a prova, pela Requerente, do pagamento das
liquidacdes em sede de execucdo de julgado.

c) Condenar a Requerida no pagamento das custas processuais.

VI. VALOR DO PROCESSO

De harmonia com o disposto nos artigos 306.° n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do
CPPT e 3.° n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, fixa-se
ao processo o valor de € 6.892,63 (seis mil, oitocentos ¢ noventa ¢ dois euros e sessenta ¢ trés

céntimos).
VII. CUSTAS

De acordo com o disposto no artigo 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em
612,00€ (seiscentos e doze euros), nos termos da Tabela I anexa ao Regulamento de Custas

nos Processos de Arbitragem Tributéria, a cargo da Requerida.
Lisboa, 13 de Dezembro de 2022
A Arbitra

(Clotilde Celorico Palma)
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