CAAD

CEMNTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 278/2017-T

Tema: IVA — locacdo de imével; isencdo de imposto - artigo 9.°, 29), do CIVA -

ilegitimidade processual ativa.

Os arbitros Conselheira Maria Fernanda dos Santos Magés (&rbitro presidente), Dr.
Ricardo Rodrigues Pereira e Dr. Emanuel Augusto Vidal Lima, designados pelo Conselho
Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral,

acordam no seguinte:

I. RELATORIO

1. No dia 19 de abril de 2017, a sociedade comercial A...— Sociedade Gestora de
Fundos de Investimento Imobiliario, S. A., NIPC..., com sede na ..., ..., ..., sala...,
Lisboa (doravante, Requerente), na qualidade de sociedade gestora e em representacdo do
Fundo Especial de Investimento Imobiliario Fechado B..., NIF..., apresentou pedido de
constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das disposi¢fes conjugadas dos artigos 2.°, n.° 1,
alinea a), e 10.°, n.® 1, alinea a), e 2, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, que
aprovou 0 Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, com a redacdo
introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro (doravante,
abreviadamente designado RJAT), visando a declaracdo de ilegalidade e a anulacdo dos
atos de liquidagdo adicional de IVA n.°s 2016..., 2016..., 2016..., 2016..., 2016...,
2016..., 2016..., 2016... e 2016... e correspondentes demonstracdes de acerto de contas e
liquidacgBes de juros compensatorios, referentes aos exercicios de 2012, 2013 e 2014.

A Requerente juntou 22 (vinte e dois) documentos, ndo tendo requerido a producédo
de quaisquer outras provas.

E Requerida a AT — Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante, Requerida ou
AT).
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1.1. No essencial e em breve sintese, a Requerente alegou o seguinte:

Em 16 de dezembro de 2009, o Fundo adquiriu diversas fracfes autbnomas de um
prédio urbano, constituido em regime de propriedade horizontal, a maioria das quais
onerada com contratos de arrendamento para fins ndo habitacionais.

No ambito de tais contratos de arrendamento, o Fundo assegura ndo apenas a
disponibilizagdo do espago imovel em modalidade “paredes nuas” — i.e., @ mera colocagéo
passiva dos imoveis a disposicdo das entidades arrendatarias —, como também os servicos
necessarios a administracdo, manutencdo e conservacdo dos espacos comuns do prédio —
v.g., limpeza, agua, gestdo do sistema de climatizacdo, manutencdo dos elevadores, etc. —
0s quais sdo faturados aos arrendatarios na proporcdo das areas respetivamente ocupadas,
tendo estabelecido uma contrapartida fixa por metro quadrado. O Fundo refatura ainda
outros encargos que suporta avulsamente por conta dos arrendatarios, redebitando-os pelo
montante exato do custo originariamente incorrido.

Assim, o Fundo debita aos seus inquilinos encargos relativos a trés tipos de
operacdes distintas, a saber: (a) rendas mensais devidas pelos espacos e/ou
estacionamentos locados, isentas de IVA ao abrigo do n.° 29 do artigo 9.° do Cdédigo do
IVA; (b) despesas incorridas pelo Fundo necessérias a gestdo dos espagcos comuns do
prédio, faturando com IVA, a taxa de 23%, num montante fixo calculado em funcéo da
quota-parte ocupada por cada arrendatario, nos termos do n.° 1 do artigo 4.° do Cddigo do
IVA; e (c) redébito de outros encargos incorridos pelo Fundo em nome proprio, mas por
conta dos arrendatarios, nos termos do n.° 4 do artigo 4.° do Codigo do IVA.

No respeitante a deducdo do IVA, o Fundo, em face das operacGes econdmicas
desenvolvidas naquele prédio, ndo deduz o imposto incorrido na aquisicdo de bens e
servigos utilizados nas atividades que nao lhe conferem esse direito, in casu, nas operagoes
de locacédo isentas das fragGes e estacionamentos.

Relativamente ao IVA suportado nas despesas essenciais a conservagéo,
manutencdo e gestdo das partes comuns do prédio, bem como os encargos refaturados, o
Fundo deduz por alocacdo direta o imposto incorrido nos custos necessarios a realizacéo
dessas operac0es tributadas.

Na sequéncia de uma agdo inspetiva, solicitada pela propria Requerente, tendo em

vista a liquidacdo do Fundo, a AT prop0s diversas correcdes em matéria de IVA, atinentes
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aos exercicios de 2012, 2013 e 2014, nos seguintes termos: (i) € 48.879,89 relativamente
aos exercicios de 2013 e 2014, respeitante a alegada falta de liquidacdo de IVVA nas rendas
debitadas pelo Fundo a uma sociedade comercial, no ambito do contrato de arrendamento
para fins ndo habitacionais tendo por objeto uma das sobreditas fragdes autonomas; (ii) €
54.954,86 referente a IVA integralmente deduzido nos anos de 2012, 2013 e 2014, por
imputacdo direta das despesas de condominio debitadas aos arrendatérios, imposto este
que, no entender da AT, o Fundo deveria ter deduzido através da aplicacdo do método de
deducdo do pro rata previsto no artigo 23.° do Codigo do IVA; (iii) € 1.647,97 de IVA
indevidamente regularizado a favor do Fundo, tendo por base trés notas de crédito emitidas
sem o cumprimento do disposto no n.° 5 do artigo 78.° do Codigo do IVA; e (iv) € 2.408,22
de IVA referente a uma fatura emitida, em 15 de julho de 2014, pela empresa que adquiriu
o0 aludido prédio urbano ao Fundo, sendo este montante referente ao redébito de despesas
que ja haviam sido faturadas pelo Fundo as entidades arrendatarias do dito imovel. A
Requerente aceita, pelo que ndo impugna, o montante de € 4.056,19 respeitante as
corre¢des detalhadas em (iii) e (iv).

No tocante a alegada falta de liquidacdo de IVA por parte do Fundo no ambito da
atividade desenvolvida na fracdo autbnoma objeto do contrato de arrendamento para fins
ndo habitacionais mencionada em (i), a AT entende que a atividade exercida naquela
fracdo ndo configura uma locacdo pura e, consequentemente, isenta de IVA, mas sim, ao
invés da realidade observada nas restantes fracGes arrendadas pelo Fundo, um
arrendamento que tem por objeto unico a exploracdo de um negdcio, encontrando-se
sujeito a IVA, nos termos do n.° 1 do artigo 4.° do Cddigo do IVA.

A Requerente sustenta, neste conspecto, que o contrato de arrendamento em causa
prevé apenas a mera disponibilizacdo temporéria, a titulo oneroso, de um espago imovel a
entidade arrendataria, ndo se vislumbrando, a titulo formal ou material, a reunido de outro
tipo de elementos que permitam inferir que se estd perante um contrato atipico de
transmissdo onerosa da exploracdo de um estabelecimento comercial (in casu, um
restaurante) e, consequentemente, ndo subsumivel a isencdo do n.° 29 do artigo 9.° do
Caodigo do IVA.

Ainda que por mera hip6tese se admitisse sentido divergente deste, sempre ha que

ter presente que o Fundo jamais poderia ser proprietario dos bens e equipamentos em causa
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(v.g. mdveis, maquinas e utensilios) por forca da legislacdo nacional e comunitaria que
regulamenta e delimita a sua atividade enquanto organismo de investimento coletivo.

A Requerente defende, pois, que o contrato em questdo consubstancia uma efetiva
operacgdo de locacao na modalidade de “paredes nuas”, isenta de IVA nos termos do n.° 29
do artigo 9.° do Cddigo do IVA, na medida em que foi tdo somente cedido pelo Fundo o
espaco imovel per se, por contrapartida d e uma remuneracdo, e nada mais.

Ademais, segundo a Requerente, ainda que se ponderasse 0 acolhimento do
enquadramento em IVA preconizado pela AT, atingir-se-ia um resultado econémico
correspondente aquele obtido através da aplicacdo da isengdo prevista no n.° 29 do artigo
9.° do Cddigo do IVA; com efeito, ainda que o Fundo, no ambito do contrato de
arrendamento em anélise, faturasse as rendas mensais acrescidas de I\VVA a arrendatéria, o
impacto nos cofres do Estado seria nulo, porquanto, ndo obstante o imposto fosse
totalmente liquidado, a arrendataria, enquanto sujeito passivo de IVA sem restricdes ao
exercicio do seu direito a deducdo, poderia deduzir integralmente o imposto suportado
naqueles inputs para a prossecucdo da sua atividade econdémica de restauracéo.

No referente a imputacdo das despesas de condominio as entidades arrendatarias,
supra referidas em (ii), a AT entende que as mesmas ndo sdo passiveis de deducdo integral
pelo Fundo, nos termos gerais do artigo 19.° e do n.° 1 do artigo 20.° do Cddigo do IVA,
sendo que o exercicio do direito a deducdo desses custos deveria ter sido efetuado pelo
Fundo através da aplicacdo do método do pro rata consagrado no artigo 23.° do Cddigo do
IVA, pois tratam-se de inputs aplicados em recursos de utilizacdo mista, ou seja, em
operacOes que conferem o direito a dedugdo do IVA e operacbes que ndo conferem esse
direito.

A Requerente contesta esta posi¢do da AT, afirmando que, tendo em consideragéo
que o direito a deducdo é um principio estruturante do mecanismo do IVA que néo pode,
em principio, ser limitado e atendendo ao facto de que as despesas a montante tém um
claro nexo direto e imediato com as operacOes econdmicas realizadas a jusante que
conferem esse direito — i.e. a aquisi¢cdo pelo Fundo dos bens e servigos necessarios a
gestdo, manutencdo e conservacdo das partes comuns do imovel sdo posteriormente

faturadas as arrendatarias com tributacdo em IVA —, razdes ndo existem para ndo se aceitar
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na esfera do Fundo a deducéo da integralidade do imposto que tenha onerado a aquisic¢éo
daquelas despesas realizadas a montante.

Para que se atinja a perfeita neutralidade quanto a carga fiscal suportada pelo
Fundo, a Requerente sustenta que deve o método pro rata ser afastado para efeitos de
dedutibilidade do IVA incorrido no &mbito das opera¢fes econdmicas em apreco, uma vez
que se encontra demonstrado, através de elementos objetivos, que 0s bens e servigos
adquiridos para a gestdo do condominio ndo foram utilizados em recursos mistos.

Ademais, os custos incorridos pela aquisicdo desses bens e servigos fazem parte dos
elementos constitutivos do preco das operacdes realizadas a jusante (servicos de gestao de
areas comuns) que conferem integralmente o direito a deducdo, i.e. a prestacdo dos
servicos de gestdo, manutencdo e conservacdo das partes comuns do prédio em aprego,
realizada pelo Fundo as entidades arrendatarias, mediante o pagamento de uma
remuneracdo mensal fixa tributada em IVA.

1.2. A Requerente remata o seu articulado inicial peticionando o seguinte:

«Nestes termos e nos demais de Direito que V. Exa. doutamente suprira, requer a
prondncia arbitral relativamente a presente pretensdo e, por conseguinte, requer que seja
declarada a ilegalidade dos atos tributarios de liquidacdo adicional de IVA sub judice, e
correspondentes juros compensatorios, no valor de € 116.658,59, porque contrarios a lei e
por padecerem de erro nos pressupostos de facto e de direito, devendo 0s mesmos ser

anulados.»

2. O pedido de constituicdo de tribunal arbitral foi aceite e automaticamente
notificado a AT em 27 de abril de 2017.

3. A Requerente ndo procedeu a nomeacgdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do
disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD designou como arbitros do
Tribunal Arbitral coletivo os signatarios, que comunicaram a aceitacdo do encargo no
prazo aplicavel.

3.1. Em 12 de junho de 2017, as Partes foram devidamente notificadas dessa

designacdo, ndo tendo manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, nos
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termos conjugados do artigo 11.°, n.° 1, alineas b) e c), do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do
Caodigo Deontoldgico do CAAD.

3.2. Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.°
do RJAT, o Tribunal Arbitral coletivo foi constituido em 28 de junho de 2017.

4. No dia 18 de setembro de 2017, a Requerida, devidamente notificada para o
efeito, apresentou a sua Resposta na qual impugnou, especificadamente, 0s argumentos
aduzidos pela Requerente, tendo concluido pela improcedéncia da presente acao.

A Requerida ndo juntou documentos, nem requereu a producao de quaisquer outras
provas.

4.1. No essencial e também de forma breve, importa respigar 0s argumentos mais
relevantes em que a Requerida alicergou a sua Resposta:

Os contratos de arrendamento pensados para a isencdo sdo aqueles em gque uma
parte proporciona 0 gozo temporario de um imovel apenas, mediante retribuicéo, tratando-
se ja de um outro tipo de contrato (cessdo de exploracdo) quando esse mesmo imovel se
encontra, como na situacdo em apreco, apetrechado de todos 0s equipamentos para ai se
desenvolver uma atividade comercial, como a restauragao.

E indiferente, in casu, quem detém a propriedade dos equipamentos que se
encontravam na fracdo, porquanto, em termos objetivos, eles integravam-na no momento
em que foi arrendada pelo Fundo; alias, tais equipamentos poderiam ter sido retirados da
fracdo antes do respetivo arrendamento, mas a Requerente preferiu manté-los.

Assim, conclui-se que o contrato em apreco abarcou, em substancia, tanto as
paredes nuas da fracdo como o equipamento nela incrustado, o que se aproxima muito da
figura da cesséo de exploracao.

Ora, um contrato de cessdo de exploragcdo ndo se confunde com o contrato de
arrendamento, tendo caracteristicas e objetos bem distintos, motivo pelo que qual ndo se
subsume & isengdo prevista no n.° 29 do artigo 9.° do Codigo do IVA; sendo que, por
exclusdo de partes, por ndo se inserir no conceito de transmissdo de bens &, para efeitos de
IVA, considerado uma verdadeira prestacdo de servicos, nos termos do disposto no artigo
4.5 n.°1, do Cddigo do IVA.
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Relativamente & questdo das despesas de condominio, ha que referir que a
Requerente realiza operacdes sujeitas a imposto e dele ndo isentas que conferem direito a
deducdo e operacOes isentas que ndo conferem direito, sendo que quando os bens e
servigos sejam utilizados na realizacdo de ambos os tipos de operagdes, a deducdo do IVA
é feita de acordo com o determinado no artigo 23.° do Cédigo do IVA; no caso concreto, as
despesas em causa sdo necessarias e utilizadas na realizagdo de operacdes sujeitas a
imposto e ndo isentas (avencas de lugares de estacionamento e a locacdo da sobredita
fracdo relativamente a qual se considera existir um contrato de cessdo de exploracdo), bem
como em operacOes isentas que ndo conferem direito a deducdo (cedéncia de espaco para
instalacdo de equipamentos de telecomunicacbes e locacdes de imoveis isentas) e nao
exclusivamente na realizacdo de operacdes sujeitas a imposto.

Atendendo a que ndo é possivel a afetacdo real destas despesas a cada tipo de
operacdo e a sua utilizacdo é mista, 0 método de deducdo do imposto é o que Se encontra
estipulado no artigo 23,° do Cddigo do IVA, que se caracteriza como método da
percentagem de deducéo (pro rata).

A Requerida remata assim o seu articulado:

«Nestes termos e nos mais de direito, e com o mui douto suprimento de V. Exas.,
deve o presente pedido de pronuncia arbitral ser julgado improcedente por ndo provado, e,
consequentemente, absolvida a Requerida de todos os pedidos, tudo com as devidas e legais
consequéncias.»

4.2. Na mesma data, a Requerida juntou aos autos O respetivo processo

administrativo (doravante, abreviadamente designado PA).

5. No dia 1 de outubro de 2017 foi proferido despacho a dispensar a realizacéo da
reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT, a conceder prazo para a apresentacdo de
alegacdes escritas e a fixar o dia 28 de dezembro de 2017 como data limite para a prolagédo

do acoérdéo arbitral.
6. No dia 18 de outubro de 2017, foi junto aos autos um requerimento em nome da

sociedade “C...”, NIPC..., o qual aqui se da por inteiramente reproduzido e no qual, alem

do mais, esta vertido o seguinte:
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«1.° O Fundo Especial de Investimento Fechado B...(“Fundo”), Requerente no
presente processo e aqui representado pela sua sociedade gestora A...— Sociedade
Gestora de Fundos de Investimento Imobiliario, S. A. (“A..."), foi objeto de liquida¢do em
22 de dezembro de 2016 (...).

2.° Na sequéncia do que antecede, o produto resultante da referida liquidagéo foi
integralmente reembolsado a sua unica participante, aqui Requerente (...).

3.° Neste contexto, afigurando-se a aqui Requerente como a Unica participante do
Fundo a data do referido ato de liquidagdo, vem a mesma (...) requerer a sucessao, na sua
esfera, de quaisquer ativos e direitos que venham a ser reconhecidos ao Fundo no ambito
do presente processo (...).

4.° E, concretamente, tendo sido in casu peticionado a esse Tribunal que se digne
declarar a ilegalidade de um conjunto de atos tributarios de liquidacdo adicional de
Imposto sobre o Valor Acrescentado, e de liquidagdo dos correspondentes juros
compensatorios, no valor de € 116.658,59, vem a aqui Requerente peticionar, no caso de
procedéncia do pedido de pronuncia arbitral sub judice, a sua designacdo como titular do
direito a restituicdo dos montantes de imposto indevidamente pagos pelo Fundo.»

6.1. Em 20 de outubro de 2017, foi ordenada a notificacdo da Requerida para se
pronunciar, querendo, quanto aquele requerimento da “C...” e determinada a suspensdo do
prazo para a apresentacao de alegacdes.

6.2. Em 4 de novembro de 2017, foi ordenada a notificacdo da Requerente para se

2

pronunciar, querendo, quanto ao mesmo requerimento da “C...” e sobre a sua propria
(eventual) ilegitimidade processual ativa.

6.3. As partes ndo apresentaram alegacdes.

*k*k

I1. SANEAMENTO

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e é competente.

O processo ndo enferma de nulidades.

As partes gozam de personalidade e de capacidade judiciarias, encontram-se
devidamente representadas e a AT € parte legitima; a apreciacdo da legitimidade da
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Requerente depende da prévia fixacdo da factualidade provada e ndo provada, com relevo
para a apreciacdo e decisdo da causa, pelo que sera efetivada adiante.

Admite-se a cumulacdo de pedidos — estdo em causa diversos atos de liquidacao de
IVA, sendo peticionada a declaracdo de ilegalidade e a anulacdo de cada um deles — em
virtude de se verificar que a procedéncia dos pedidos formulados pela Requerente depende
essencialmente da apreciacdo das mesmas circunstancias de facto e da interpretacdo e
aplicacdo dos mesmos principios ou regras de direito.

N&o hé outras excecdes ou quaisquer questdes prévias que obstem ao conhecimento
de mérito e de que cumpra conhecer.

——

I1l. FUNDAMENTACAO

I11.1. DE FACTO

81. FACTOS PROVADOS

Com relevo para a apreciacdo e decisdo da causa, consideram-se provados 0sS
seguintes factos:

a) Nos anos de 2012, 2013 e 2014, a sociedade comercial “A...— Sociedade Gestora
de Fundos de Investimento Imobiliario, S. A.” (doravante, “A..., S. A.”), NIPC..., era a
sociedade gestora e, por isso, a legal representante do “Fundo Especial de Investimento
Imobiliario Fechado B...” (doravante, “Fundo B...”), NIF ... .

b) O “Fundo B...” é um fundo especial fechado de investimento imobiliario, de
distribuicdo integral, constituido por subscricdo particular junto de investidores
qualificados, em 22 de outubro de 2009, tendo iniciado a sua atividade em 15 de dezembro
de 2009 com a duracdo inicial prevista de 7 anos.

c) O patriménio do “Fundo B...” era inicialmente representado por unidades de
participagdo iguais com um valor base de € 5,00 cada, sendo que o capital inicial do fundo
era de € 6.650.000,00, representado por 1.330.000 unidades de participacao.

d) Em 31 de dezembro de 2014, o capital do “Fundo B... ” era de € 134.609,00,
representado por 1.645.057 unidades, com o valor unitario de € 0,818.

e) O “D..., S. A.” assumiu as fun¢des de depositario do “Fundo B...” e, nessa
qualidade, foi-lhe conferida a custddia de todos os ativos mobiliarios, sendo todas as

aplicacdes do “Fundo B...” realizadas com este banco.
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f) O “Fundo B...” entrou em fase de liquidacdo em 26 de margo de 2015, em
conformidade com a deliberacéo da assembleia de participantes, datada de 26 de marco de
2015.

g) A sociedade “A..., S. A.”, na qualidade de sociedade gestora e legal
representante do “Fundo B...”, requereu a Autoridade Tributaria e Aduaneira, ao abrigo do
disposto no n.° 1 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 6/99, de 8 de janeiro, que encetasse
procedimentos inspetivos de ambito geral ao “Fundo B...”, para os anos de 2012, 2013 ¢
2014,

h) Nessa sequéncia e em cumprimento das Ordens de Servico n.%s OI2015...,
0OI12015... e 0OI2015... de 18 de novembro de 2015, o “Fundo B...” foi sujeito a
procedimentos inspetivos externos, de ambito geral, referentes aos anos de 2012, 2013 e
2014, com o objetivo de comprovacdo e verificacdo, visando a confirmagdo do
cumprimento das respetivas obrigacGes em sede de todos os impostos, os quais foram
realizados pelos Servigos de Inspecdo Tributaria da Direcdo de Financas de Lisboa.

i) Na sequéncia dessa acao inspetiva, foi elaborado o respetivo Relatério da
Inspecdo Tributaria — cuja copia constitui 0 documento n.° 10 junto com o pedido de
pronuncia arbitral e aqui se d& por inteiramente reproduzido —, o qual foi notificado a
sociedade “A..., S. A.”, enquanto representante legal do “Fundo B...”, através do oficio
n.°..., datado de 11 de novembro de 2016, dos Servicos de Inspecdo Tributaria da Direcéo
de Financas de Lisboa, remetido por carta registada.

J) Naquele Relatério de Inspecdo Tributaria foram, além do mais, consignadas as

seguintes correcOes a efetuar em sede de IVA:
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Quadro 4 - IVA em falta — Anos 2012, 2013 e 2014
Base - Campo 3 IVA - Campo 4 |VA - Campo 24 Campo 40 IVA Campo 41 Total das

Correg¢bes da Declaragdo da Declaragdo da Declaragie a favor do IVA a favor do Correges
Periodica Perlodica Periodica Sujeito Passivo Estado de IVA

12Tri. de 2012 1533,35 1.533,35
29 Tri, de 2012 114,62 114,62
39 Tri. de 2012 0,00
42 Tri. de 2012 20.618,76 20.618,76
Totai de 2012 0,00 0,00 114,62 1.533,35 20.618,76 22.266,73
12 Tri, de 2013 68.987,52 15.867,13 15.867,13
22 7Trl.de 2013 31.433,60 7.229,73 7.228,73
32 Tri.de 2013 23.575,20 5.422,30 5.422,30
42 Tri. de 2013 23.575,20 5.422,30 20.015,96 25.438,26
Total de 2013 ¥ 147.,571,52 33.941,46 0,00 0,00 20.015,96 53.957,42
12 7Tri. de 2014 25.563,38 5,879,58 5.879,58
2@ Tri. de 2014 29.539,74 6.794,14 6.794,14
39 Tri. de 2014 9.846,58 2,264,71 2.408,22 4.672,93
49 Tri. de 2014 14.320,14 14.320,14
Total de 2014 64.949,70 14,938,43 2.408,22 0,00 14.320,14 31.666,79

k) Sequentemente, o “Fundo B...” foi notificado das liquida¢des adicionais de IVA
controvertidas, cujas copias constituem os documentos n.°s 1 a 9 juntos com o pedido de
pronuncia arbitral e que aqui se ddo por inteiramente reproduzidas, datadas de 19 de
novembro de 2016 e com data limite de pagamento em 19 de janeiro de 2017.

I) O “Fundo B...” foi liquidado em 22 de dezembro de 2016 sendo que, nessa data,
a carteira do fundo era constituida apenas por liquidez, no valor de € 14.908,23, ndo
havendo qualquer passivo, pelo que o valor de cada unidade de participagdao era de €
0,0091 [cf. informagao da situagdo do “Fundo B...” facultada no sistema de difusdo de
informacdo relativa aos fundos/gestao de ativos acessivel no site da CMVM].

m) A data da liquidacdo, a sociedade “C...”, NIPC..., era a participante Gnica do
“Fundo B...”, tendo recebido, em 21 de dezembro de 2016, o valor de € 14.908,23,
referido no facto provado anterior, através do “D..., S. A.”.

n) Em 19 de abril de 2017, foi apresentado o pedido de constituicdo de tribunal
arbitral que deu origem ao presente processo. [cf. sistema informético de gestdo processual
do CAAD]

0) No dia 18 de outubro de 2017, foi junto aos autos um requerimento em nome da
sociedade “C...”, NIPC..., o qual aqui se da por inteiramente reproduzido e no qual, alem

do mais, esta vertido o seguinte:
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«1.° O Fundo Especial de Investimento Fechado B... (“Fundo”), Requerente no
presente processo e aqui representado pela sua sociedade gestora A...— Sociedade
Gestora de Fundos de Investimento Imobiliario, S. A. (“A..."), foi objeto de liquida¢do em
22 de dezembro de 2016 (...).

2.° Na sequéncia do que antecede, o produto resultante da referida liquidacao foi
integralmente reembolsado a sua unica participante, aqui Requerente (...).

3.° Neste contexto, afigurando-se a aqui Requerente como a Unica participante do
Fundo a data do referido ato de liquidagdo, vem a mesma (...) requerer a sucessao, na sua
esfera, de quaisquer ativos e direitos que venham a ser reconhecidos ao Fundo no ambito
do presente processo (...).

4.° E, concretamente, tendo sido in casu peticionado a esse Tribunal que se digne
declarar a ilegalidade de um conjunto de atos tributarios de liquidacdo adicional de
Imposto sobre o Valor Acrescentado, e de liquidagdo dos correspondentes juros
compensatorios, no valor de € 116.658,59, vem a aqui Requerente peticionar, no caso de
procedéncia do pedido de pronuncia arbitral sub judice, a sua designacdo como titular do
direito a restituicdo dos montantes de imposto indevidamente pagos pelo Fundo.»

*

§2. FACTOS NAO PROVADOS

Com relevo para a apreciacdo e decisdo da causa, ndo ha factos que ndo se tenham
provado.

*

§3. MOTIVACAO QUANTO A MATERIA DE FACTO

No tocante a matéria de facto provada, a convic¢do do Tribunal fundou-se nos
factos articulados pelas Partes, cuja aderéncia a realidade ndo foi posta em causa, nos

documentos e no respetivo processo administrativo juntos aos autos.

I11.2. DE DIREITO

81. DA LEGITIMIDADE DA REQUERENTE

Como decorre do estatuido nos n.% 1 e 4 do artigo 9.° do CPPT (aplicavel ex vi
artigo 29.% n.° 1, alinea a), do RJAT), tém legitimidade no processo tributario, além da

administracdo tributéria, os contribuintes, incluindo substitutos e responsaveis, outros
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obrigados tributarios, as partes dos contratos fiscais e quaisquer outras pessoas que provem
interesse legalmente protegido.

Centrando o foco da nossa atencdo na legitimidade ativa, colhnemos do disposto no
artigo 30.° do CPC (aplicavel ex vi artigo 29.%, n.° 1, alinea €), do RJAT) que o autor é parte
legitima quando tem interesse direito em demandar (n.° 1), sendo que o interesse em
demandar exprime-se pela utilidade derivada da procedéncia da acéo (n.° 2); na falta de
indicacdo legal em contrério, sdo considerados titulares do interesse relevante para o efeito
da legitimidade os sujeitos da relagdo controvertida, tal como é configurada pelo autor (n.°
3).

Como salienta Jorge Lopes de Sousa (Codigo de Procedimento e de Processo
Tributario, Anotado e Comentado, 6.2 Edicdo, Lisboa, Areas Editora, 2011, p. 113), “a
legitimidade activa € uma condicao necessaria para obter uma apreciacao sobre o mérito
da pretensé@o e ndo uma condic¢ao da sua procedéncia, o que justifica que, para reconhecer
a legitimidade, ndo se exija uma verificacdo da efectiva titularidade da relacéo juridica
invocada pelo interessado (como se exige para decidir sobre a procedéncia), mas apenas a
alegacao dessa titularidade. ”

No ambito jurisprudencial, encontramos diversos arestos pronunciando-se sobre
esta concreta questdo, nos seguintes termos:

- Actrddo do Supremo Tribunal Administrativo, proferido em 05/05/1999, no
processo n.° 023105:

“I — A legitimidade dos contribuintes para impugnarem actos tributarios esta
dependente da existéncia de um interesse directo, pessoal e legitimo na anulacéo dos actos
impugnados (...).

Il — O interesse relevante para tal efeito sera o beneficio que a anulacédo do acto,
complementada pela subsequente execucéo do julgado, traz ao recorrente.

(...)

IV — (...) devera entender-se s6 poderdo ser relevantes para aquele efeito os erros
desfavoraveis aos contribuintes.”
- Acoérdéo do Tribunal Central Administrativo Norte, proferido em 15/10/2010, no

processo n.° 00049/10.5BECBR:
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“I. A legitimidade € o pressuposto processual pelo qual a lei selecciona o0s sujeitos
de cada lide judicial, e o interesse em agir o pressuposto pelo qual a parte, legitima,
justifica a caréncia da tutela judiciéria;

I1. A legitimidade ter& a ver com o interesse substantivo, que decorre da posi¢ao da
parte relativamente a relacéo juridica litigada, enquanto o interesse em agir tera a ver
com um interesse adjectivo, que decorre da situacdo, objectivamente existente, de
necessidade de proteccéo judicial daquele interesse substantivo,”

- Actrddo do Tribunal Central Administrativo Sul, proferido em 22/01/2015, no
processo n.° 08203/14:

“2. A legitimidade das partes (“legitimatio ad causam”) é o pressuposto
processual que, traduzindo uma correcta ligacdo entre as partes e o objecto da causa, as
faculta para a gestdo do processo. Como regra (legitimidade directa), serdo partes
legitimas os titulares da relagdo material controvertida (cfr. art. 30.%, n.° 3, do C.P.Civil,
"ex vi" do art. 2. al. e), do C.P.P.Tributario; art. 9.° do C.P.P.Tributario), assim se
assegurando a coincidéncia entre os sujeitos que, em nome proprio, intervém no processo
e aqueles em cuja esfera juridica a decisdo judicial vai directamente produzir a sua
eficacia. Da andlise do art. 30.%, n.° 3, do C. P. Civil, conclui-se que o critério supletivo de
afericdo da legitimidade processual se deve basear no interesse em demandar ou
contradizer, face ao objecto inicial do processo, individualizado pela relacdo material
controvertida tal como o A. a configura.

3. Se qualquer das partes carecer de legitimidade o Tribunal deve abster-se de
conhecer do mérito da causa e absolver o réu da instancia (cfr. arts. 278.°, n.° 1, al. d),
576.% n. 2, e 577.° al. e), todos do C.P.Civil, aplicaveis “ex vi” do art. 2.°, al. e), do
C.P.P.Tributario), sendo tal excepc¢ao dilatéria de conhecimento oficioso (cfr. art. 578.° do
C.P.Civil).

4. A legitimidade das partes deve ser determinada de acordo com a lei vigente no
momento em que é proferida a decisdo sobre a mesma.”

Voltando ao caso concreto, o “Fundo Especial de Investimento Fechado B...”, pela
sua natureza, encontra-se sujeito ao Decreto-Lei n.° 71/2010, de 18 de junho, que
estabelece o Regime Juridico dos Fundos de Investimento Imobiliario (doravante “Regime

Juridico). De acordo com o art.° 2, n.° 2, do Regime Juridico, os fundos de investimento
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constituem patrimoénios autonomos, sendo certo que a sua administracdo s6 pode ser
exercida por uma sociedade gestora de fundos de investimento imobiliario, nos termos do
art.° 6.° do referenciado Regime Juridico.

Como decorre deste regime legal, os fundos séo representados por uma entidade
gestora, porém “tém personalidade judiciaria, como patrimonios autonomos que sio”
(VEIGA, Alexandre Branddo da, in Fundos de Investimento Mobiliario e Imobiliario —
Regime Juridico, Almedina, Coimbra, Abril 1999, pags. 407-408) ndo permitindo a lei a
representacéo judicial dos fundos aos participantes. Estes apenas tém direito sobre o fundo
a proposito da substituicdo da entidade gestora e da liquidacéo. [cf. Acorddo do Tribunal da
Relacdo de Lisboa, proferido em 03/04/2014, no processo n.° 2014/10.3TVLSB.L1-2].

Dito isto, e como resultou provado, o “Fundo Especial de Investimento Fechado
B...”, representado no presente processo pela sua sociedade gestora, a “A..., S. A.”, foi
objeto de liquidacdo em 22 de dezembro de 2016 — ou seja, em data anterior a da
instauracdo deste processo (19/04/2017) — e, nessa sequéncia, o produto resultante da
referida liquidacdo foi integralmente reembolsado a sua Unica participante, a sociedade
“C...”. Assim sendo, e como veremos de seguida, a data da instauragdo desta acdo arbitral
o “Fundo Especial de Investimento Fechado B...” estava extinto.

A proposito do momento de extincdo do fundo de investimento atente-se no
entendimento de Alexandre Branddo da Veiga (Fundos de Investimento Mobiliario e
Imobiliario — Regime Juridico, Almedina, Coimbra, Abril 1999, pag. 306): “ndo definindo
a lei mais uma vez de modo sistematico qual o momento da extincdo do fundo apenas
podemos esclarecer conclusdes com base em construcdo dogmética. Ha aqui que
distinguir a liquidacdo compulsiva da ndo compulsiva. Em ambos 0s casos, a liquidacao
ndo pode encerrar enquanto ndo houver partilha integral. No caso da liquidagdo
compulsiva a liquidagdo ocorre no momento da aprovagao das contas da CMVM. No caso
da liquidac&o ndo compulsiva a liquidagéo termina com o encerramento das contas pela
entidade gestora. O momento do termo da liquidagdo € o momento da extingdo do fundo. A
extin¢do do fundo tem como consequéncias o termo dos deveres das entidades gestora e do
depositario (mas ndo obviamente a extin¢cdo das responsabilidades em que se incorreu

)

enquanto tal) e a caducidade da autoriza¢do administrativa do fundo.’
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No ambito jurisprudencial, encontramos diversos acorddos pronunciando-se sobre
esta concreta questdo, nos seguintes termos:

- Acérdédo do Supremo Tribunal de Justica, proferido em 06/03/2008, no processo
n.° 08B402:

“l. Os fundos de investimento constituem patrimonioS autdnomos, Ssem
personalidade juridica.

2. Mas se € certo a personalidade juridica atribuir, necessariamente, a quem a
detenha, a personalidade judiciaria, ja ndo € a proposi¢cdo contréria, isto €, a de carecer
de personalidade judiciaria quem néo detenha a personalidade juridica.

3. Face ao art.° 6 do CPC, apesar do Fundo de Investimento Imobiliario carecer de
personalidade juridica, ndo se lhe podera, sem mais, negar a susceptibilidade de ser parte,
que lhe advém, face a este normativo, da circunstancia de constituir um patrimonio
auténomo.

4. Extinto o Fundo, deixou de existir o patriménio autonomo detentor da
personalidade judiciaria.”

- Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, proferido em 03/04/2014, no processo
n. 2014/10.3TVLSB.L1-2:

“IIl — A personalidade judicidria € o “pressuposto dos restantes pressupostos
subjectivos”, devendo assim conhecer-se daquela antes destes.

IV — Conquanto o art.° 6, alinea a) do Codigo de Processo Civil pareca dar uma
leitura restritiva do conceito de patriménio auténomo para efeitos de extensdo da
personalidade judiciaria, este conceito tem de abranger os fundos de investimento
imobiliério.

V — No caso da liquidac¢do ndo compulsiva do Fundo de Investimento, a liquidacao
termina com o encerramento das contas pela entidade gestora e 0 momento do termo da
liquidagdo é o momento da extingdo do fundo.”

Subsumindo esta factualidade as normas legais adjetivas concretamente aplicaveis,
resulta evidenciada a ilegitimidade da “A..., S. A.”, uma vez que a data da instauracdo da
presente acdo arbitral, o encerramento das contas do “Fundo Especial de Investimento
Fechado B...” ja tinha ocorrido, sendo este coincidente com o encerramento da liquidagdo

que ¢ o momento da extincdo do fundo. Assim, o “Fundo Especial de Investimento

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

16.


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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Fechado B... encontra-se extinto desde 22 de dezembro de 2016. O que significa que a
partir dessa data cessaram, por um lado, os deveres da sociedade gestora no que ao fundo
diz respeito, e por outro lado, a personalidade judicidria do patriménio autébnomo do
referido fundo.

A ilegitimidade da “A... S.A.” para a presente acdo arbitral constitui uma exce¢ao
dilatoria (artigo 577.°, alinea e), do CPC, aplicavel ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea €), do
RJAT), de conhecimento oficioso (artigo 578.° do CPC, aplicavel ex vi artigo 29.%, n.° 1,
alinea e), do RJAT) e cuja procedéncia obsta a que o tribunal conheca do mérito da causa,
dando lugar a absolvigdo da Requerida da instancia (artigos 278.%, n.° 1, alinea d), e 576.°,
n.° 2, do CPC, aplicavel ex vi artigo 29.%, n.° 1, alinea e), do RJAT), o que se determinara a
final.

Nesta sequéncia, fica prejudicada a apreciacdo do pedido formulado pela
Sociedade “C...”.

*k*

IV. DECISAO

Nos termos expostos, este Tribunal Arbitral decide:

a) Julgar procedente, por provada, a excecdo dilatéria da ilegitimidade da
Requerente e, consequentemente, absolver a Autoridade Tributéaria e Aduaneira
da instancia;

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

*
V.VALOR DO PROCESSO
Em conformidade com o disposto nos arts. 306.%, n.° 2, do CPC, 97.°-A, n.° 1, alinea
a), do CPPT e 3. n.° 2, do Regulamento das Custas nos Processos de Arbitragem

Tributéaria, é fixado ao processo o valor de € 116.658,59.

VI.CUSTAS
Nos termos do disposto nos artigos 12.%, n.° 2, e 22.°,n.° 4, do RJAT e no artigo 4.°,

n.° 4, e na Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
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Tributaria, 0 montante das custas é fixado em € 3.060,00 (trés mil e sessenta euros), nos
termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem

Tributéria, a cargo da Requerente.

Notifique-se.

Lisboa, 15 de dezembro de 2017.

Os Arbitros,

(Maria Fernanda dos Santos Magcés)

(Ricardo Rodrigues Pereira)

(Emanuel Augusto Vidal Lima)

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

18.


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

