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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 309/2018-T

Tema: IRC - Fundos de Investimento Imobiliario.

DECISAO ARBITRAL

Os éarbitros Fernanda Macas (arbitro-presidente), Dr. Nuno de Oliveira Garcia, Prof. Doutor
Manuel Pires (arbitros vogais), que constituem o presente Tribunal Arbitral, acordam no

seguinte:
I. Relatério

1. A... (doravante designada por “A...” ou “Requerente”), com sede na ..., ..., ..., ...-... Lishoa,
titular do nimero de identificacdo fiscal ..., apresentou pedido de constituicdo do tribunal
arbitral coletivo, nos termos do artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro
(Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributéria, doravante RJAT), e dos artigos 1.° e
2.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco, em que é Requerida a Autoridade
Tributaria e Aduaneira (doravante AT ou Requerida), com vista a declaracdo da ilegalidade
da decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa, de 3 de Abril de 2018, proferida no
ambito do Processo n.° ...2017..., deduzida contra o acto de autoliquidacdo de Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC) relativo ao periodo de tributacdo de 2014 e, bem

assim, a declaragéo de ilegalidade e anulacéo parcial da referida autoliquidacéo de IRC.

2. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral, no qual se identificava o arbitro a designar
pela Requerente (0 Dr. Nuno Oliveira Garcia), foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e
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notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT) que, subsequentemente, indicou como

seu arbitro o Prof. Doutor Manuel Pires.

3. Por ndo haver acordo entre os arbitros acima identificados, o CAAD designou a

Conselheira Maria Fernanda Macds como arbitro presidente, tendo esta comunicado a

aceitacdo do encargo dentro do prazo.

4. Notificadas as partes dessa designacédo, néo foi apresentada qualquer reserva pelo que, em

conformidade com o preceituado no n.° 1 do artigo 13.° do RJAT, na redacéo introduzida pelo
artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, o Tribunal Arbitral Coletivo foi

declarado constituido em 9 de Outubro de 2018.

5. A Requerente fundamentou o pedido argumentando, em sintese, que:

a)

b)

f)

No campo 359 da declaracdo Modelo 22 referente a 2014, a Requerente inscreveu o

montante de € 794.766,74, a titulo de retenc¢des na fonte sofridas.

Esse valor compreendia o montante de € 457.215,28, referente ao imposto suportado
na esfera do B..— Fundo Especial de Investimento Mobiliario Fechado (doravante
abreviadamente designado por “B..” ou “Fundo”), associado as Unidades de
Participacdo (UPs) detidas pela Requerente, conforme a declaracdo emitida pela

respectiva Sociedade Gestora.
O Fundo foi criado a 30 de Setembro de 2009.

A Requerente foi detentora da totalidade das UPs do Fundo entre Julho de 2014 e
Setembro de 2014 (data da liquidacdo do fundo).

O célculo do imposto a recuperar pela ora Requerente, tal como efectuado pela
Sociedade Gestora, tinha subjacente a propor¢do do imposto imputavel ao periodo de

detencédo das UPs por parte da Requerente.

Ao invés, a Requerente entende que o valor correcto a considerar para este efeito no
Campo 359 da declaracao Modelo 22 relativa ao periodo de 2014 ¢ de € 3.243.949,00,
referente a totalidade do imposto sobre o rendimento suportado pelo Fundo durante a
sua vigéncia, e ndo apenas a parcela do imposto suportado pelo Fundo com base no

periodo proporcional de detengdo das UPs (o qual ascenderia a € 457.215,28).
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O Fundo em aprego assumiu a natureza de um fundo fechado de capitalizagéo, tendo
sido constituido com um capital inicial de € 40.000.000, correspondente a 8.000.000

de Unidades de Participacao (“UPs”) com o valor nominal de € 5 cada.

No ambito da oferta particular de subscricdo realizada, a Requerente subscreveu

1.200.000 UPs, tendo as remanescentes UPs sido subscritas por outras entidades.

i) A Requerente manteve a sua posicdo inicial até Julho de 2014, data a partir da qual

procedeu a aquisicdo das UPs detidas pelos restantes Participantes, uma vez que a
liquidacdo do Fundo implicaria a dispersdo de parte dos créditos futuros sobre os
atletas por terceiras entidades, existindo um interesse estratégico por parte da

Requerente em recuperar 0S mesmos.

j) Assim, a 30 de Setembro de 2014 (i.e. a data de liquidacdo do Fundo e,

K)

consequentemente, de resgate das UPs) a Requerente era a Unica titular das 8.000.000

UPs que compunham o Fundo.

O n.° 3 do artigo 22.° do EBF dispunha, a data dos Factos, que: “Relativamente a
rendimentos respeitantes a unidades de participacdo nos fundos referidos no n.° 1, de
que sejam titulares sujeitos passivos de IRC ou sujeitos passivos de IRS, que o0s
obtenham no ambito de uma actividade comercial, industrial ou agricola, residentes
em territorio portugués ou que sejam imputaveis a estabelecimento estavel de
entidade ndo residente situado neste territdério, 0s mesmos ndo estdo sujeitos a
retencéo na fonte e sdo pelos seus titulares considerados como proveitos ou ganhos, e
0 montante do imposto retido ou devido nos termos do n.° 1 a natureza de imposto por
conta, para efeitos do disposto no artigo 83.° do Cédigo do IRC e do artigo 78.° do
Codigo do IRS”.

Como tal, o regime fiscal em vigor a data assentava num modelo de “tributagdo a
entrada”, atribuindo-se aos investidores a possibilidade de deduzirem a sua colecta de
IRC o imposto pago pelo fundo relativamente aos rendimentos das UPs reconhecidos

no periodo de tributagdo em causa.
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m) Segundo a Requerida, a Sociedade Gestora actuou em conformidade com a posi¢éo da

p)

q)

AT sobre a matéria, a qual se encontra vertida em resposta a pedido de informagao

vinculativa, emitida no &mbito do processo n.° 283/93.

De acordo com a referida informagdo vinculativa: “a retencdo na fonte a imputar
relativamente a esses titulos [UPs] dever& ser proporcionalmente correspondente ao
periodo de detencdo dos titulos pelo Fundo e ndo a totalidade da retencdo na fonte

sofrida pelo mesmo no momento do vencimento dos rendimentos desses titulos”.

Desde modo, segundo o entendimento da AT, o valor de imposto a restituir aos varios
participantes com referéncia aos rendimentos de UPs decorrentes de “lucros, resgate,
liquidagdo, etc.”, “terd logicamente de ser em proporcdo as UPs por si detidas em

relacdo aos demais.”

O entendimento da AT vertido na referida informacao foi proferido ha mais de 15
anos, constitui meramente doutrina administrativa e decorre, naturalmente, de um
especifico enquadramento juridico-tributario apresentado por um determinado sujeito
passivo, pelo que o seu efeito é limitado a concreta questdo analisada, ndo sendo

oponivel a terceiros.

Adicionalmente, quer as informacdes vinculativas quer as orientacfes genéricas terdo
como limite o principio da legalidade, valendo o seu contetdo na medida em que seja
compativel com o disposto nas disposi¢fes normativas aplicaveis (neste sentido vide a
decisdo arbitral n.° 705/2016, de 22 de Setembro de 2017, pags. 24 a 26).

Ora, relativamente aos “rendimentos respeitantes a UPs”, o n.° 3 do artigo 22.° do EBF
estabelece que “os mesmos ndo estdo sujeitos a reten¢do na fonte”, indiciando que
aquela expressdo apenas se reconduz a rendimentos susceptiveis de tributagdo através

do mecanismo de retencdo na fonte.

Como resulta da intencdo subjacente a criacdo da figura dos fundos de investimento, e
do seu tratamento juridico e fiscal, tal como é confirmado por varias opcdes

legislativas sucessivas, os titulares de UPs deverdo ser tributados tal como seriam se
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em vez de investir através do fundo investissem directamente nos activos que integram

0 seu patrimonio.

Ora, 0 n.° 3 do artigo 22.° do EBF corporiza este principio da neutralidade, conferindo
a possibilidade de os Participantes deduzirem a sua colecta de IRC o imposto

suportado pelo Fundo relativamente aos rendimentos auferidos.

Com efeito, o n.° 3 do artigo 22.° do EBF tem implicita a existéncia de alguma accao
por parte do Fundo, nomeadamente de um pagamento antecipado de imposto por parte
deste e, portanto, da susceptibilidade do rendimento em causa ser tributado mediante

retencdo na fonte.

No caso das entidades que em virtude de beneficiarem de isengdo de IRC ndo se
encontram obrigadas a proceder a entrega da Declaracdo Modelo 22 (meio através do
qual os restantes sujeitos passivos de IRC recuperam o imposto suportado pelo
Fundo), o legislador previu que o montante de imposto a recuperar seria pago pelo

Fundo em simultaneo com os “rendimentos respeitantes a UPs.”

w) A luz do actual regime de tributacdo dos Organismos de Investimento Colectivos é

inquestionavel que os rendimentos decorrentes da transmissdo onerosa de UPs sdo

distintos dos rendimentos decorrentes do resgate de UPs ou da liquidacdo do OIC.

Tendo presente 0 exposto supra, e assumindo como principio orientador de
hermenéutica juridica que o legislador exprimiu a sua vontade de modo correcto,
deverd entender-se que a expressdo “rendimentos respeitantes a UPS” para efeitos do
disposto no n.° 3 do artigo 22.° do EBF a data dos factos incluia as mais-valias obtidas
em resultado do resgate das UPs e da liquidacdo dos fundos, mas ndo as mais-valias

decorrentes da transmisséo onerosa de UPs, dado que:

a) Decorre do elemento literal da norma que a mesma apenas se refere a
rendimentos tributados pelo mecanismo de retengdo na fonte, o qual ndo é aplicavel
aos rendimentos decorrentes da transmissao onerosa de UPs;

b) As mais-valias apuradas em resultado da transmissédo onerosa de UPs ndo

representam um rendimento gerado ou pago pelo Fundo;
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c) Nao ha envolvimento do Fundo na decisdo de investimento de transmissao
onerosa das UPs; as mais-valias decorrentes da transmissao onerosa de UPs resultam,
simplesmente, da decisdo unilateral por parte do detentor das UPs de venda de um
activo por um valor superior ao seu custo de aquisicao, pelo que ndo se justifica nesta
sede a intervencdo do legislador por forma a assegurar o principio da neutralidade;

d) O n.° 4 do artigo 22.° do EBF, referente a entidades que ndo se encontram
obrigadas a entrega da declaracdo Modelo 22 e que detenham UPs em fundos, dispde
que o reembolso do imposto suportado na esfera dos fundos sera “pago conjuntamente
com os rendimentos respeitantes a estas unidades”, indiciando que os rendimentos
respeitantes a UPs compreendem apenas rendimentos pagos pelos fundos e, como tal
susceptiveis de tributacdo atraves de retencdo na fonte;

e) As recentes alteracfes introduzidas ao abrigo da Reforma do IRS e do
regime de tributacdo dos OICs reflectem a intencdo clara do legislador na distin¢ao
entre as mais-valias decorrentes da transmissédo onerosa de UPs e as mais-valias
decorrentes do resgate de UPs ou da liquidacdo dos fundos;

f) Enquanto as primeiras resultam de uma decisao isolada do detentor das UPs,
sem qualquer influéncia do fundo, as segundas pressupdem a intervencdo do fundo,
enquanto entidade que paga/distribui um rendimento e que, como tal, sdo passiveis de

ser tributados mediante retencdo na fonte.

y) Conclui, assim, que o valor correcto a considerar a este titulo no campo 359 da
declaracao Modelo 22 referente ao periodo de 2014 ¢ de € 3.243.949,00, devendo ser
permitida na esfera da Requerente a recuperagao do valor remanescente de €

2.786.733,72 (uma vez que o montante de € 457.215,28 foi ja recuperado).

6. Na Resposta a Requerida defendeu que o pedido deve ser julgado improcedente, porquanto:

a) Os Fundos de Investimento séo sujeitos passivos do IRC, por forca da alinea b) do n.°
1 do art.° 2.° do Cddigo do IRC e, ndo obstante se encontrarem sujeitos a um regime

fiscal especial, previsto no art.° 22.° do EBF, os aspectos tributarios ndo cobertos pelo
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regime especial, nomeadamente os relacionados com a liquidacdo e partilha regem-se
pelos normativos daquele Codigo e do Codigo do IRS, quando for o caso.

O artigo 82.° do Cddigo do IRC determina que: “O disposto nos artigos anteriores €
aplicavel, com as necessarias adaptacdes, a liquidacao de pessoas colectivas que ndo
sejam sociedades.”, o que vale por dizer que, na operagdo de partilha, a diferenca
positiva apurada entre o valor que for posto a disposicdo dos socios/participantes
abatido do valor de aquisi¢do das correspondentes participacdes é considerada uma
mais-valia sujeita a tributacdo e que a diferenca negativa é considerada uma menos-
valia dedutivel, em termos gerais (cfr., nimeros 1 e do art.° 81.° do Cdédigo do IRC,
(na redaccdo introduzida pela Lei n.° 2/2014, de 16 e Janeiro.

Posto isto, é de concluir que se a Requerente apurou uma diferenca positiva em
resultado da liquidacdo do Fundo, tal ganho ou mais-valia deve ser englobado no lucro
tributdvel e se apurou uma perda ou menos-valias, a mesma prima facie seria
dedutivel ao lucro tributavel.

Mas, convém reter que a mais-valia ou a menos-valia apurada com a liquidacdo do
Fundo exprime a diferenca positiva ou negativa apurada entre as importancias
investidas pela Requerente, sendo que, na sua maior parte, foi na aquisi¢ao das 85% de
UPs que pertenciam aos demais investidores e ndo em investimento directo no Fundo,
por conseguinte, ndo pode considerar-se que aquela diferenca reflecte em termos
exactos, os resultados acumulados pelo Fundo no decurso da sua vigéncia.

O modelo de tributacdo aplicAvel aos Fundos de Investimento mobiliarios e
imobiliarios em vigor até 2015, foi assumido como um regime de quase-transparéncia,
na medida em que combinava, na esfera dos Fundos, um regime de tributacéo,
relativamente aos rendimentos de capitais e de mais-valias mobiliarias, quase idéntico
ao previsto no Codigo do IRS, com um regime de tributacdo especifico de
rendimentos de outra natureza.

Em todo o caso, ndo pode afirmar-se que existia neutralidade entre a tributacdo dos
rendimentos obtidos por investimento directo dos participantes e 0s rendimentos
obtidos através de investimento num fundo fechado, porquanto, ndo havendo lugar,

em cada ano, a imputacéo ou a distribuicdo de rendimentos pelos participantes, esvaia-
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se, em grande parte, a possibilidade de associar os rendimentos gerados pelas UPs que
afluiam a esfera dos participantes, em resultado da sua alienacdo ou aquando da
liquidacdo do Fundo, aos rendimentos ou ganhos realizados na esfera do Fundo.

Por conseguinte, a alegada neutralidade que a Requerente arvora segundo a qual “0S
titulares das UPs deverdo ser tributados tal como seriam se em vez de investir através
do fundo investissem directamente nos activos que integram o seu patriménio”, nao
tem plena correspondéncia com a realidade dos fundos fechados de capitalizacdo,
desde logo, pela diferente natureza dos rendimentos obtidos pelos Fundos e dos
ganhos ou perdas realizados pelos participantes por alienagédo das UPs ou liquidacéo
dos Fundos.

Mais flagrante ainda se torna essa diferenca relativamente ao B..., porquanto se o
investimento em direitos econdmicos associados a jogadores de futebol fosse
efectuado pela Requerente em caso de cedéncia definitiva ou temporéria desses
direitos, realizaria uma mais-valia ou menos-valia em activos fixos intangiveis, ao
passo que a mais-valia ou a menos-valia apurada no momento da liquidacao
qualificada como um ganho ou perda em investimentos financeiros, num caso e noutro
sujeitos a regimes de tributacédo diferenciados.

Portanto, o argumento da neutralidade neste contexto é falacioso, ndo se revestindo
qualquer utilidade para a dilucidacdo da questao central em apreco.

No tocante a saber o ambito material do n.° 3 do artigo 22.° do EBF abarcava todos os
rendimentos e ganhos associados a unidades de participacdo em fundos de
investimento, assumissem eles a natureza de rendimentos capitais ou de mais-valias e
fossem estas apuradas mediante aliena¢do onerosa das UPs, por resgate, ou por
liquidacdo dos fundos, a resposta s6 pode ser positiva, em linha com o referido, em
particular dos pontos 32 e 41, da Informacdo n.° A...-AIR2/2018, da UGC (Decisao da
Reclamacdo Graciosa).

Efectivamente, atentando na redaccdo do n.° 3 do art.® 22.°. “Relativamente a
rendimentos respeitantes a unidades de participacdo nos fundos referidos no n.° 1, de
que sejam titulares sujeitos passivos de IRC ou sujeitos passivos de IRS, que o0s

obtenham no ambito de uma actividade comercial, industrial ou agricola, residentes
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em territorio portugués ou que sejam imputaveis a estabelecimento estavel de
entidade ndo residente situado neste territdrio, 0s mesmos ndo estdo sujeitos a
retencdo na fonte e sdo pelos seus titulares considerados como proveitos ou ganhos, e
0 montante do imposto retido ou devido nos termos do n.° 1 a natureza de imposto por
conta, para efeitos do disposto no artigo 83.° do Cddigo do IRC e do artigo 78.° do
Codigo do IRS”, facilmente se conclui que quando o legislador utiliza o termo
“rendimentos” e remete para a relevacdo contabilistica como “proveitos ou ganhos”,
expressao oriunda ainda do Plano Oficial de Contabilidade, estd a abranger todos os
rendimentos chamados “correntes” ou normais e os rendimentos esporadicos ou
irregulares, sem distingao.

I) Pese embora alguma imperfeicdo na redaccdo da norma, em lado algum se encontra
apoio para afirmar que s6 sdo abrangidos rendimentos sujeitos a retencdo na fonte e
pagos pelo préprio Fundo, portanto, diferentemente do que defende a Requerente ndo
constitui argumento bastante para afastar do n.° 3 do art.° 22.° do EBF as mais-valias
resultantes da alienacdo onerosa das UPs, aduzir, tdo sO, que tais rendimentos estdo
excluidos da obrigacdo de retencdo na fonte e que o legislador apenas visou 0s
rendimentos cuja origem se situa nos Fundos.

m) Torna-se for¢oso reconhecer que a expressao utilizada pelo legislador “rendimentos
respeitantes a unidades de participacdo” tem abrangéncia suficiente para incluir todos
os rendimentos que possam afluir a um detentor de UPs, seja qual for a sua natureza,
desde que enquadrados numa das categorias de rendimentos definidas no Codigo do
IRS.

n) Segundo jurisprudéncia constante do STA, as normas sobre beneficios fiscais, dado a
sua natureza excepcional, embora possam ser interpretadas extensivamente, por regra,
estdo sujeitas a uma interpretacdo estrita ou declarativa que nao tem de ser restritiva.

0) Justamente, ao pretender incluir no n.° 3 do art.° 22.° apenas os rendimentos pagos
pelo Fundo, em que este tenha, de facto, alguma intervencédo, a Requerente defende
uma tese que se baseia numa interpretacao restritiva da norma, em lugar de atender ao
exacto sentido do termo “rendimentos”, a luz do conceito definido pelo Codigo do

IRS.
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Sendo certo que as mais-valias resultantes das transmissGes onerosas estdo excluidas,
em termos gerais, da obrigagdo de retencdo na fonte, € de concluir que, a este respeito,
o n.° 3 do art.® 22.° nada diz de novo, quando prescreve que “0s mesmos [rendimentos]
nado estdo sujeitos a retencdo na fonte”.

Por conseguinte, os ganhos ou mais-valias resultantes da alienacdo das UPs e 0s
ganhos ou mais-valias apurados na liquida¢do do Fundo sdo subsumiveis na expressao

’

“rendimentos respeitantes a unidades de participagdo nos fundos”, e isso significa
que, a par do englobamento desses ganhos no lucro tributavel para que a tributacdo
desses rendimentos seja efectuada, na esfera dos respectivos titulares, tém direito a
deduzir 0 “montante do imposto retido ou devido nos termos do n.° 1 a natureza de
imposto por conta, para efeitos do disposto no artigo 90.° do Cédigo do IRC e do
artigo 78.° do Codigo do IRS”.

Aqui chegados, é altura de concluir que as entidades residentes que alienaram as UPs a
Requerente, caso tenham realizado mais-valias poderiam ter invocado na sua
declaracdo de rendimentos o montante do imposto retido e/ou devido pelo Fundo na
parte que proporcionalmente lhes correspondesse.

Certamente, foi em atencdo a essa realidade que a sociedade gestora ndo mencionou
na declaracdo que emitiu a Requerente a totalidade do imposto devido ou devido pelo
Fundo tendo, apenas, indicado a parte respeitante a percentagem de participacdo que
deteve até Julho de 2014.

Concluiu, portanto, que

i. Em consequéncia da liquidagéo do B..., a Requerente apurou uma mais-valia
ou uma menos-valia, correspondente a diferenca positiva ou negativa entre, por um
lado, os valores investidos na subscrigédo das 1.200.000 UPs e na aquisi¢do das UPs

aos demais participantes e, por outro, o valor do patrimoénio liquido do Fundo;

ii. Em caso de realizagdo de uma mais-valia, 0 respectivo montante n&o
equivale strictu sensu a rendimentos distribuidos pelo Fundo, sera antes uma realidade

composita que reflecte os rendimentos acumulados e reinvestidos na esfera do Fundo
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que tenham contribuido para a valorizacdo do seu patrimonio mas também sendo

influenciada pelo valor de aquisi¢do das UPs aos demais participantes;

iii. Portanto, o argumento da neutralidade ndo é pertinente, neste contexto,
porquanto, os rendimentos que foram tributados na esfera do Fundo ndo sdo os

rendimentos que afluiram a Requerente, no momento da liquidacao;

Iv. A mais-valia integra o ambito dos “rendimentos respeitantes a unidades de
participacdo nos fundos”, sendo assim subsumivel no n.° 3 do art.° 22.° do EBF e,
como tal, estd sujeita a englobamento no lucro tributavel conjuntamente com o
imposto retido ao Fundo ou devido pelo Fundo (cfr. , n.° 2 do art.? 68.° do Codigo do
IRC) que a Requerente tem direito a deduzir, nos termos do n.° 2 do art.° 90.° do

mesmo Codigo;

v. Do mesmo modo, as mais-valias que eventualmente foram realizadas pelos
participantes que alienaram as UPs a Requerente, em datas anteriores a liquidacéo do
Fundo, também sdao qualificados como “rendimentos respeitantes a unidades de
participacdo nos fundos”, na medida em que a cotacdo das UPs reflecte o valor do
patrimonio liquido do Fundo, portanto, se as entidades alienantes residentes em
territorio portugués, incluiram aqueles ganhos na  declaragdo  de  rendimentos,
poderiam ter invocado a deducdo do imposto retido ou devido pelo Fundo

proporcionalmente correspondente;

vi. Em linha com este entendimento, a sociedade gestora, na declaracdo que
emitiu a Requerente mencionou, a titulo de imposto imputado, a quantia de
€451.215,28, que considerou corresponder ao tempo e a percentagem de participacdo
detida no Fundo, ndo se vislumbrando razGes de direito ou de facto que possam

inquinar este procedimento;

vii. Alias, poderia apreciar-se a justeza deste procedimento, prefigurando a
hipdtese de o Fundo ter procedido a distribuicdo de rendimentos anualmente, caso em
gue a Requerente teria direito a 15% dos rendimentos e a 15% do imposto retido ou

devido pelo Fundo, até a data em que se tornou Unica titular das UPs.
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5. Por despacho de 16 de Novembro de 2018 foi dispensada a reunido do artigo 18.° do RIAT
e designado o dia 9 de Abril de 2019 para proferir Decisao Arbitral.

6. As partes produziram alegagdes escritas, insistindo particularmente nas implicagdes da
deducdo do imposto suportado pelo Fundo para o apuramento do lucro tributavel da

Requerente.

7. Por despacho de 5 de abril de 2019, o Tribunal prorrogou por dois meses 0 prazo para a
prolacédo da deciséo arbitral, indicando-se como data limite o dia 9 de junho. Por despacho de

5 de Junho este prazo foi prorrogado, por mais dois meses.

1. Saneamento

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e é materialmente competente, como se dispde
no art. 2.2, n.°1, al. a) e 4.°, ambos do RJAT.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
representadas (arts. 4.° e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e art. 1.° a 3.° da Portaria n.° 112-
A/2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades e ndo ha qualquer obstaculo a apreciacdo do mérito da

causa.

I11. Thema Decidendum

Na resposta ao Pedido de prondncia arbitral, veio a Requerida referir que o Sujeito Passivo
ndo teria direito a totalidade da deducdo do imposto suportado pelo Fundo “uma vez que a

deducéo a coleta de IRC desse quantitativo implicaria o correspondente acréscimo ao lucro
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tributavel, por forca do disposto no n.° 2 do artigo 68.° do Cddigo do IRC que impde o
englobamento dos rendimentos iliquidos” (artigo 7.° da Resposta), argumentagéo

desenvolvida em contra-alegacdes.

Acontece que da leitura do processo instrutor e da fundamentacdo que consta do
indeferimento da reclamacéo graciosa (cfr. Informagéo n.° B...-AlIR2/2018 e Informagéo n.°

A...-AlR2/2018), ndo consta essa referéncia.

O processo arbitral tributario, como meio alternativo ao processo de impugnacéo judicial (n.°
2 do artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril), é, como este, um meio processual de
mera legalidade, em que se visa declarar a ilegalidade de actos dos tipos indicados no artigo
2.° do RJAT e eliminar os efeitos juridicos por eles produzidos, anulando-os ou declarando a
sua nulidade ou inexisténcia [artigos 99.° e 124.° do CPPT, aplicaveis por for¢a do disposto no
artigo 29.°, n.° 1, alinea a), daquele].

Por isso, como ficou dito no Processo Tributario 400/2015-T, “sendo o objecto de apreciagdo
do Tribunal Arbitral o acto praticado, a sua legalidade tem de ser apreciada em face do seu
teor, tal como foi praticado, ndo podendo o tribunal, perante a constatacdo da invocacao de
um fundamento ilegal como suporte da decisdo administrativa, apreciar se a sua actuacao
poderia basear-se noutros fundamentos.

Assim, é irrelevante a fundamentacédo a posteriori.”

Por isso, a face da fundamentacdo contemporanea do acto impugnado, cabe a este Tribunal
Arbitral apreciar se o unico titular das Unidades de Participacdo (UP) no momento da
liquidacdo do Fundo tem direito a deduzir a colecta do IRC a totalidade do imposto sobre o
rendimento suportado pelo Fundo — como pretende a Requerente — ou se s6 o pode fazer na
proporcao das UP que deteve e durante o respectivo periodo de detengdo — como entende a
AT.

1VV. Do Mérito
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IV. 1. 1.Factos provados

1. A Requerente promoveu, com a C..., S.A., a constituicdo de um organismo especial de
investimento, cuja principal actividade consistiria na aquisi¢do de direitos de crédito
associados a venda ou transferéncia temporéria a titulo oneroso de jogadores de

futebol profissionais.

2. A constituicdo do B..— Fundo Especial de Investimento Mobilidrio Fechado
(doravante abreviadamente designado por “B...” ou “Fundo”), foi autorizada pela
Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios (CMVM) em 24 de Setembro de 2009,
por um prazo de cinco anos, tendo aquele iniciado a sua actividade em 30 de Setembro
de 2009.

3. O Fundo assumiu a natureza de um fundo fechado de capitalizacdo, tendo sido
constituido com um capital inicial de € 40.000.000, correspondente a 8.000.000 de

Unidades de Participacao (“UPs”) com o valor nominal de € 5 cada.

4. No ambito da oferta particular de subscricdo realizada, a Requerente subscreveu
1.200.000 UPs (conforme Documento n.° 5 junto a reclamacdo graciosa), tendo as

remanescentes UPs sido subscritas por outras entidades.

5. A Requerente manteve a sua posicdo inicial até Julho de 2014, data a partir da qual
procedeu a aquisicdo das UPs detidas pelos restantes Participantes, uma vez que a
liquidacdo do Fundo implicaria a dispersdo de parte dos créditos futuros sobre o0s
atletas por terceiras entidades, existindo um interesse estratégico por parte da

Requerente em recuperar 0S mesmos

6. A 30 de Setembro de 2014 (i.e., & data de liquidacdo do Fundo e, consequentemente,
de resgate das UPs) a Requerente era a Unica titular das 8.000.000 UPs que

compunham o Fundo.

7. No campo 359 da declaracdo Modelo 22 referente ao ano de 2014, a Requerente

inscreveu o montante de € 794.766,74, a titulo de retencdes na fonte sofridas.

14,
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8. O valor em causa compreende o montante de € 457.215,28, referente ao imposto
suportado na esfera do Fundo associado as Unidades de Participacdo (UPs) detidas
pela Requerente, conforme a declaragdo emitida em 20.01.2015 pela respectiva
Sociedade Gestora (actualmente D... FUNDOS MOBILIARIOS).

9. O montante do imposto que a Requerente reclama como tendo direito a deduzir a
colecta do IRC com base no disposto no n.° 3 do art.° 22.° do EBF, é o que resulta do
somatorio dos montantes dos impostos retidos sobre rendimentos auferidos pelo
Fundo e/ou devidos na esfera do Fundo, como evidenciados nas demonstracfes

financeiras publicadas:

2009 2010 2011 2012 2013 30.06.2014 TOTAL

Impostos

Rendimento 30.301,00 | 181.974,00 | 1.107.094,00 | 214.423,00 | 236.151,00 | 1.474.006,00 | €3.243.949,00

Fonte: Relatdrios&Contas do B... de 2009, 2010, 2011,2012, 2013 e 1.2 semestre de

2014.

10. Em reunido de 09 de Setembro de 2014, a Requerente, na qualidade de detentora da
totalidade das UPs do Fundo naquela data, deliberou néo prorrogar o prazo de duracéo
do Fundo, pelo que a liquidagdo ocorreu na data prevista no Regulamento de Gestéo,
i.e., em 30 de Setembro de 2014, tendo também sido aprovada a distribuicdo de parte

do excesso de liquidez do Fundo, no montante de 15.500.000 euros.

IV.1. 2. Factos néo provados

N&o demonstrou a Requerida que foi efetuada uma qualquer dedugdo de imposto suportado
pelo Fundo pelos Alienantes das UPs, por referéncia ao periodo de detengdo compreendido
entre setembro de 2009 e Julho de 2014.
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Também ndo ficou provado que o imposto suportado pelo Fundo por referéncia a detencéo
das UPs tenha sido deduzido por outro contribuinte diferente da Requerente ou por referéncia

a uma atuacéo do Fundo.

Né&o existem outros factos relevantes para a apreciacdo da causa que nao se tenham provado.

IV.1.3. Fundamentacdo da fixacdo da matéria de facto

Os factos dados como provados foram-no com base na posicdo assumida pelas partes
livremente apreciada pelo Tribunal e nos documentos juntos pelas partes, nas informacoes

oficiais e demais documentacao constante do processo administrativo.

1V.2. Matéria de direito

O regime fiscal dos fundos de investimento vigente no ano de 2014, tal como previsto no
artigo 22.° do EBF [reproduzido em 1.6.k) vigente em 2014], resultou de uma opcdo do
legislador por um sistema através do qual os participantes eram tributados de forma

semelhante aquela a que estariam sujeitos se o investimento fosse realizado directamente.

Essa valoragdo encontrava-se presente na redaccdo do n.° 3 do artigo 22.° do EBF vigente em
2014, quando o mesmo estabelecia que “Relativamente a rendimentos respeitantes a unidades
de participacdo nos fundos referidos no n.° 1 [maxime Fundos de Investimento Mobiliario],
de que sejam titulares sujeitos passivos de IRC (...), que os obtenham no ambito de uma
atividade comercial, industrial ou agricola, residentes em territorio portugués (...), ndo estao
sujeitos a retencdo na fonte e sdo pelos seus titulares considerados como proveitos ou

ganhos”.
Vejamos.

O disposto na supracitada norma resulta do facto de a tributacéo ja ter ocorrido na esfera do
Fundo. Essa tributagdo encontrava-se ligada a natureza da UP e néo a esfera do seu detentor.
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No mesmo sentido, segue a interpretacdo da Requerida quando, no artigo 28.° da sua
Contestagdo, afirma que “(...) ndo havendo lugar, em cada ano, & imputacdo ou a
distribuicdo de rendimentos pelos participante, esvaia-se, em grande parte, a possibilidade
de associar os rendimentos gerados pelas UPs que afluiam a esfera dos participantes, em
resultado da sua alienacdo ou aquando da liquidacéo do Fundo, aos rendimentos ou ganhos
gerados na esfera do Fundo.” .

Ora, essa situacao é tipica dos fundos de investimento fechado, como determina agora o n.° 3
do artigo 10.° do Regime Geral dos Organismos de Investimento Coletivo, aprovado pela Lei
n. 16/2015, de 24 de Fevereiro e republicado pelo Decreto-lei n.° 56/2018, de 9 de Julho (“3 -
As unidades de participa¢do de organismos de investimento coletivo fechados nao podem ser
objeto de resgate, salvo disposi¢do legal ou regulamentar em contrdrio.”), € ja resultava quer
do n.° 3 do artigo 9.° do Regime Juridico dos Organismos de Investimento Coletivo, aprovado
pelo Decreto-lei n.° 63-A/2013, de 10 de Maio — vigente a data do resgate —, quer do n.° 2 do
artigo 22.° do Regime Juridico dos Organismos de Investimento Colectivo, aprovado pelo

Decreto-lei n.° 252/2003, de 17 de Outubro — vigente a data da constituicdo do Fundo.

Vé-se assim que a tributacdo suportada pelo Fundo antes do resgate se encontrava
intrinsecamente ligada a UP e ndo ao seu detentor, como referido supra. Desse facto deve
concluir-se que os rendimentos dos participantes enquanto tais apuram-se a partir do
momento em que a operacdo de resgate tem lugar. N&o havendo resgate, apuram-se no
momento da liquidacdo do Fundo. Até qualquer um desses momentos estamos perante
rendimentos do Fundo. Uma alienacdo/ transmissao onerosa de unidades de participacdo entre
participantes de um Fundo de Investimento, ndo sendo vedada, sempre foi fiscalmente
qualificada como uma operagdo autonoma, alheia ao Fundo, e geradora de mais-valias,
enquanto “alienagdo onerosa de valores mobiliarios”, fosse para efeitos de IRS ou de IRC,
sem qualquer interferéncia da Sociedade Gestora do Fundo bem como sem qualquer
possibilidade de invocacdo de qualquer crédito de imposto por dupla tributacdo juridica. E
bem se compreende que assim seja, porque, em rigor, esta transmissdo onerosa das unidades
de participacdo no Fundo de investimento, mais ndo representava que uma cedéncia de

posicdo no proprio fundo e o fundo ndo sofria qualquer alteragdo quantitativa. Ao contrario
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do que sucede no resgate, em que o Fundo extingue as UPs resgatadas e reconstitui o seu
valor em conformidade, incluindo naturalmente no montante do imposto que declara ao
resgatante para que ele, querendo englobar o rendimento, ou sendo obrigado a fazé-lo, possa

invocar o correspondente crédito de imposto.

Para esse efeito, o artigo 22.° do EBF, em vigor a data dos factos, e em sentido diferente do
sistema presente no hodierno regime, tratava em primeiro lugar da tributagcdo que deveria
ocorrer na esfera do proprio fundo e, em segundo lugar, da tributacdo na esfera do
participante. E, embora para efeitos e situacbes especificos, previa expressamente que 0

montante do imposto devido nos termos do n.° 1 tivesse “natureza de imposto por conta”.

Daqui resulta que, fosse no momento da distribuicdo a Sujeitos Passivos de IRC dos
rendimentos do Fundo, fosse por ocasido do resgate das UPs, aqueles deviam ser
reconhecidos como proveitos ou ganhos pelo titular pelo valor pago pelo Fundo ao titular da
UP, tal como sustenta a Requerente. Acresce, que de acordo com o regime em vigor a data,
tera forcosamente de se concluir que 0 montante de imposto ja suportado pelo Fundo pode ser
deduzido a colecta do titular na totalidade e no ano em que ocorre, seja por que forma for, a

distribuicdo do rendimento: mera distribuicdo, resgate das UP ou liquidacdo do fundo.

Veja-se até que apenas desta forma poderiam os investidores ser tributados de forma
semelhante aquela a que estariam sujeitos se o investimento fosse realizado directamente no
activo de investimento pretendido, isto €, cumprir o regime de neutralidade fiscal que deve
estar subjacente, seja qual for a modalidade por que o legislador opte, aos fundos de
investimentos. E com no corolario da “neutralidade fiscal” que o regime tributario dos fundos,
aplicavel a data dos factos, era vulgarmente denominado como ‘regime de tributacdo a
entrada, isenc@o a saida’. Isto é, a tributacdo a tributacdo dos rendimentos, e curiosamente ja
segmentada por categorias, verificava-se no Fundo, fosse por retencdo, fosse por auto-
tributacdo, desonerando-se, como regra, 0s seus participantes. Apenas ndo podiam desonerar-
se 0s que obtivessem tais rendimentos no ambito de uma atividade empresarial, dada a
preponderancia desta e a correspondente atragdo, que obrigatoriamente tinham de inclui-los

nos réditos da atividade exercida. E ndo podia negar-se a faculdade de opcdo pelo
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englobamento aos contribuintes que, no imposto sobre o rendimento pessoal e em
conformidade com o desiderato constitucional, entendessem que podiam ter ai uma tributaco
mais favoravel. Em ambos o0s casos, obviamente, com o crédito de imposto suportado pelo

Fundo de Investimento, em nome da neutralidade fiscal.

Segundo a AT, os rendimentos que possam afluir & esfera dos participantes na liquidacdo do
Fundo sdo integrados na matéria colectavel pelos valores iliquidos, o que implica um
acréscimo ao lucro tributavel do montante do imposto, invocando o disposto no n.° 2 do art.°
68.° do Cddigo do IRC (“Sempre que tenha havido lugar a retencdo na fonte de IRC
relativamente a rendimentos englobados para efeitos de tributagdo, o montante a considerar
na determinacdo da matéria colectavel é a respectiva importancia iliquida do imposto retido
na fonte.”). Entende a AT que essa regra se aplica também aos rendimentos provenientes de
aplicacdes em Fundos de investimento (como sucede in casu), ndo considerando que o
disposto no n.° 3 do art.’ 22.° do EBF seja uma norma especial que disponha em sentido

contrério.

Ao invés, sustenta a Requerente que, ao contrario dos restantes rendimentos incluidos na base
tributdvel dos sujeitos passivos de IRC sujeitos a tributacdo, no caso dos fundos de
investimento em causa esta apenas o imposto suportado pelos fundos, o que implica que o
regime fiscal dos fundos de investimento permite aos detentores das UPs deduzirem o
imposto suportado pelo fundo relativamente aos rendimentos de UPs reconhecidos na sua

esfera.

A nosso ver, é isso mesmo que o texto legal — o disposto no n.° 3 do art.° 22.° do EBF —
pretende, ou seja, que o proveito a reconhecer pelo titular das UPs devera corresponder ao
montante pago pelo Fundo, sem que haja lugar ao acréscimo do valor respeitante ao imposto
pago por este relativamente aquele rendimento. Mesmo que se entenda que esse regime seja
mais benéfico do que o regime geral (0 que ndo sucede em todos 0s casos, note-se), a verdade
é que é nesse sentido que milita a letra da lei, ndo cabendo ao intérprete fazer conclusdes

interpretativas que se afastem da letra e espirito da lei. Acresce que a lei em causa regula

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

19.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

precisamente os denominados beneficios fiscais, ou seja, medidas de caracter excepcional

instituidas para a tutela de interesses extra-fiscais relevantes.

Ao contrario do entendimento da AT, inclusivamente na doutrina administrativa invocada, o
imposto suportado pelo Fundo a imputar aos sujeitos passivos participantes que, nos termos
dos n% 2 e 3 do art. 22° do EBF, considerem os rendimentos respeitantes as unidades de
participacdo deve corresponder a totalidade do imposto apurado, e anteriormente suportado,
aquando do vencimento do respectivo rendimento pelo titular. Efectivamente, apenas na data
do vencimento o titular pode proceder a tributacdo na sua esfera do rendimento que aufere e,
como tal, imputar — deduzindo — o imposto suportado pelo fundo. Qualquer participante que
tenha sido anteriormente titular de UPs e as tenha alienado também em data anterior, viu o
seu ganho tributado na totalidade, dado que ao fundo nessa fase, e pelas razdes ja invocadas,

ndo existe qualquer relacdo intrusiva no Fundo de investimento.

A nosso ver, e sempre no sentido, “os rendimentos das unidades de participagdo em Fundos
de investimento” consubstanciam rendimentos de capitais, tal como definidos no Codigo do
IRS na Categoria E [alinea j) do n.° 2 do artigo 5.° do Cddigo do IRS]. Ao passo que, 0S
ganhos obtidos com a alienacdo onerosa de valores mobiliarios enquadram-se na Categoria G,
incrementos patrimoniais [alinea b) do n.° 1 do artigo 10.° do Codigo do IRS]. A relevancia
desta qualificacdo é determinante in casu a luz do disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 3.°
do Codigo do IRC que determina que “o rendimento global” das sociedades comerciais
corresponde “a soma algébrica dos rendimentos das diversas categorias consideradas para
efeitos de IRS” (cit.). Assim, ndo tem razdo a AT ao pretender atribuir aos “os rendimentos
das unidades de participagao em Fundos de investimento” natureza distinta da de rendimento
(de capital). Na eventualidade de a valorizagdo da UP ser positiva o ganho resultante da sua
alienacdo ndo beneficia do regime previsto no Estatuto dos Beneficios Fiscais, donde importa
sublinhar que ha uma distin¢do entre situa¢Ges a que correspondem rendimentos gerados pela
UP (liquidacéo ou resgate) e a situacdo em que se vislumbram ganhos gerados pela alienacédo
da UP. Como é amplamente reconhecido pela Doutrina, a primeira esta proxima do conceito

do rendimento produto, e a segunda do rendimento acréscimo, ndo se confundindo.
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Por tudo o quanto vai exposto, a interpretacdo adequada da norma supra referida tem de ter
em conta, além do elemento racional ou teleoldgico visado pelo legislador ao consagrar o
beneficio fiscal em causa, o0 elemento sistematico, ou seja, o regime juridico dos fundos de
investimento e, em particular, a distin¢do entre transmisséo onerosa ou alienacdo de unidades
de participagdo a terceiros durante a vida do Fundo (no caso um fundo fechado de
capitalizacdo), sem qualquer reflexo nos rendimentos gerados pelo mesmo, por um lado, e
resgate ou liquidacdo do mesmo fundo, como ocorre nos autos, por outro. Uma interpretacédo
que tenha em conta os elementos de hermenéutica juridica racional ou teoldgico e o
sistematico conduz a que a expressio ‘“rendimentos respeitantes a unidades de
participacdo...” se deva entender como referindo-se apenas a esta Gltima situacdo, pois

somente aqui ocorre o apuramento dos rendimentos acumulados pelo fundo.

Realce-se, por fim, que a Requerida nunca alegou, nem juntou prova, de que o imposto
suportado pelo Fundo foi deduzido total ou parcialmente, e ainda que indevidamente, por
qualquer outro titular, bem como ndo foi alegado ou demonstrado pela Requerida que,
aquando da alienacdo das UPs, a perda da possibilidade da deducdo do imposto pago foi
acautelada ou sequer equacionada, donde sempre foi considerado que o imposto suportado se
manteve na esfera do Fundo e ndo na esfera dos titulares das participagdes. Alids, sempre se
diga que, mesmo que a AT tivesse demonstrado a deducdo do imposto suportado pelo Fundo
por um, ou mais, titulares de UPs no momento da alienagdo destas a Requerente em momento
anterior ao resgate, a correccao fiscal teria de ocorrer na esfera dos alienantes por deducao
indevida por contraria ao n.° 3 do art. 22.° do EBF, e ndo na esfera da Requerente que, por lei,
pode beneficiar da deducdo da totalidade do imposto retido ou devido pelo fundo na sua

vigéncia.
Termos em que deve proceder o pedido do Sujeito Passivo, com as legais consequéncias.

V. DECISAO

21.
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Em face do supra exposto, decide-se neste Tribunal Colectivo:

a) Julgar procedente a presente acdo arbitral e, nessa medida, declarar a ilegalidade da
decisdo de indeferimento da reclamacédo graciosa proferida no Processo n.° ...2017...,

com a consequente anulagao;

b) Anular (parcialmente) o acto de autoliquidagdo de Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Colectivas (IRC) relativo ao periodo de tributacdo de 2014.

V1. Valor do Processo

Fixa-se o valor do processo em € 2.786.733,72 (dois milhdes, setecentos e oitenta e seis mil
setecentos e trinta e trés euros e setenta e dois céntimos), nos termos do disposto no art. 32.°
do CPTA e no art. 97.°-A do CPPT, aplicaveis por forca do disposto no artigo 29.%, n.° 1, als.
a) e b), do RJAT, e do artigo 3., n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria (RCPAT).

Notifique.
Lisboa, 27 de junho de 2019.
A Arbitro Presidente
(Fernanda Macgas)
O Arbitro Vogal
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(Nuno de Oliveira Garcia)

O Arbitro Vogal

(Manuel Pires), vencido conforme declaracdo de voto anexa.
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DECLARACAO DE VOTO

O meu dissentimento face a decisdo , com os efeitos inerentes, assenta fundamentalmente no
caracter dos resultados da determinacdo da questdo factica referente aos quantitativos em
causa, da indagacdo sobre as consequéncias da aplicacdo ao caso da distincdo entre
rendimento-produto e rendimento acréscimo, atento nomeadamente o investimento feito na
aquisicdo das unidades de participacéo, e da valoracdo da orientacdo administrativa relativa a
matéria, bem como na consideracdo da necessaria majoracdo (gross up) relativa ao
rendimento atribuivel, de modo a ndo existir crédito de imposto em base diferente da que
originou 0 mesmo imposto, tendo sido, alias, o rendimento antes de impostos o que teria sido

auferido, se o investimento tivesse sido directo.

(Manuel Pires)
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