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Enquadramento em sede de IMT e IS a conferir a uma operacao de entrada
em espécie de ativos imobilidrios para a esfera de um FII aberto, por
contrapartida de unidades de participacao

2020000200 - IVE n.° 17146, com despacho concordante de 2020-03-08, da
Diretora-Geral da Autoridade Tributaria e Aduaneira

I - INTRODUCAO

Vem o XXX, doravante Requerente, aqui representado pela sua sociedade
gestora, a XXX, apresentar pedido de informacao vinculativa acerca do
enquadramento em sede de Imposto Municipal sobre as Transmissdes
Onerosas de Imoveis (IMT) e Imposto do Selo (IS) a conferir a uma operacgao
de entrada em espécie de ativos imobilidrios para a esfera de um fundo de
investimento imobiliario (FII) aberto, por contrapartida de unidades de
participacao.

Com efeito, a sociedade gestora da Requerente equaciona realizar uma
operacdo de entrada em espécie de um conjunto de ativos imobilidrios, os
quais serdo entregues por varias entidades que integram o XXX - em
concreto, pelo XXX (NIF XXX), XXX (NIF XXX), detida pelo anterior e pelo XXX
(NIF XXX) - para a esfera da Requerente, por contrapartida de unidades de
participacao.

Os ativos imobilidrios em causa sdo os seguintes (afetos a armazéns e
atividade industrial):

- Direito de propriedade do Artigo X, fracdo A, freguesia X;

- Direito de propriedade do Artigo X, fracdao B, freguesia X;

- Direito de propriedade do Artigo X, freguesia X;

- Direito de propriedade do Artigo X, U.F. X;

- Direito de superficie do Artigo X, freguesia X.

Alega a Requerente que, a operacdo aqui em causa, ndo configura uma
transmissao para efeitos de tributacdo em sede de IMT e IS, por considerar
gque a mesma ndo se afigura subsumivel nas normas de incidéncia objetiva
daqueles impostos.

Para sustentar a sua posicao, defende que:

1. O n.%9 2 do art.© 2.9 do CIMT contempla um elenco taxativo das diversas
realidades que o legislador entendeu constituirem factos tributarios
subsumiveis a tributagdo em sede de IMT.

2. No que importa para a analise do presente pedido, aluda-se a al. €) do n.°
5 do art.°© 2.0 do CIMT, cujo elenco dos factos tributarios aqui previsto
sofreu a sua Ultima alteragdo com a Lei n.° 7-A/2016, de 30-03 (Lei do OE
para 2016), através da qual o legislador veio prever o alargamento do
ambito de aplicagdo da mencionada norma de incidéncia objetiva, tendo
incluido na sua redacdo outro facto relevante para efeitos de tributacdo em
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sede de IMT.

3. A atual redacao da al. €) do n.° 5 do art.° 2.9 do CIMT determina que "As
entradas dos sdcios com bens imdveis para a realizacdo do capital das
sociedades comerciais ou civis sob a forma comercial ou das sociedades
civis a que tenha sido legalmente reconhecida personalidade juridica, as
entregas de bens imdveis dos participantes no ato de subscricdo de
unidades de participacdo de fundos de investimento imobilidrio fechados
de subscricdo particular e, bem assim, a adjudicacdo dos bens imdveis aos
sécios na liquidacdo dessas sociedades e a adjudicacdo de bens imoveis
como reembolso em espécie de unidades de participacdo decorrente da
liguidacdo de fundos de investimento imobiliario fechados de subscricdo
particular”, sejam tributadas em IMT.

4. Resulta evidente que, com a entrada em vigor da Lei do OE para 2016,
houve uma clara intencdo do legislador em sujeitar a IMT um conjunto de
operagodes que envolvam a transferéncia do direito de propriedade de bens
imdveis para FII fechados de subscricdo particular, por contrapartida da
atribuicdo de unidades de participacdo representativas do seu patrimonio.

5. Apesar das alteracdes legislativas acima descritas, verifica-se que a
referida (ou qualquer outra) disposicao normativa nao inclui qualquer
alusdo a tributacdo de operagoes relativas a imdveis que sejam integrados
no substrato patrimonial de fundos imobilidrios de natureza
estruturalmente distinta - no que aqui importa, de FII abertos como é o
caso da Requerente.

6. Por ndo se prever uma norma de incidéncia objetiva que contemple a
tributacdo em IMT de situagdes desta natureza - i.e. contribuicdo em
espécie de bens imdveis por contrapartida de unidades de participagao -
gue envolvam outro tipo de organismo de investimento imobilidrio que ndo
assuma a forma especifica de FII fechado de subscricdo particular, entende
a Requerente que tais operacdes ndo deverao ser sujeitas a tributacdo em
IMT.

7. N&o sendo tais operacbes qualificaveis como efetivas transmissdes para
efeitos de IMT, ndo serdo subsumiveis a regra de tributacdo vertida na
verba 1.1 da TGIS e, consequentemente, ndao serao sujeitas a tributacao
em sede de IS.

II - ANALISE DO PEDIDO

Antes de mais, refira-se que a questdao controvertida que constitui o objeto do
presente pedido de informacdo vinculativa, resume-se a saber se as entradas
em espécie de ativos imobilidrios para a esfera de um FII aberto, por
contrapartida de unidades de participacao, consubstanciam uma transmissdo
para efeitos de tributacdo em sede de IMT e de IS.

Com a entrada em vigor da Lei n.© 66-B/2012, de 31-12 (Lei do OE para
2013), o legislador introduziu diversas alteracdes no sentido de consagrar a
sujeicdao a IMT da liquidagdo, fusdo e cisdao de FII fechados de subscrigdao
particular.

Assim, a al. ) do n.%9 5 do art.© 2.9 do CIMT passou a prever a sujeicao a IMT
da adjudicacdo de bens imdveis como reembolso de unidades de participagdo,
em resultado da liquidagao de FII fechados de subscrigao particular.

Com a entrada em vigor da Lei n.© 7-A/2016, de 30-03 (Lei do OE para 2016),
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o legislador introduziu uma nova alteracao na redacao da al. €) do n.° 5 do
art.2 2.9 do CIMT, que se reporta as entradas em espécie de bens imodveis,
passando esta a compreender "(..) as entregas de bens imdveis dos
participantes no ato de subscricdo de unidades de participacdo de fundos de
investimento imobiliario fechados de subscricdo particular (...)".

No entanto, continua sem fazer qualquer referéncia aos FII abertos.

E certo que o n.° 3 do art.° 11.° da LGT estabelece que, "(..) persistindo a
duvida sobre o sentido das normas de incidéncia a aplicar, deve atender-se a
substéncia econdmica dos factos tributarios".

No caso em apreco, porém, a questdo nao consiste na determinacdo do
sentido da norma a aplicar, mas sim em aferir se a mesma deve ou nao ser
aplicada a um dado ente nela ndo diretamente previsto.

E, a verdade é que, neste caso, ndo € sobre os factos tributarios (realidade
objetiva), mas sobre o sujeito (realidade subjetiva) que a duvida se coloca.

E o problema nem se coloca por o fundo ser um patrimdnio auténomo sem
personalidade juridica.

A esse propdsito, o n.° 3 do art.? 18.9 da LGT nao deixa duvidas, ao
considerar como (possivel) sujeito passivo da relagdo tributdria um
patriménio, desde que vinculado ao cumprimento de uma prestagao tributaria.

Sucede, porém, que aqui, a questdo radica no facto de a entrada em espécie
de imdveis no capital de um FII aberto ndo estar prevista no ordenamento
juridico-tributario.

Destarte, de duas, uma:

- Ou o legislador, que se debrucou sobre as entradas em espécie de imdveis
no capital de FII fechados de subscricdo particular, nada dispés sobre os FII
abertos porque, deliberadamente, quis deixar esta realidade fora de tributagao
(e, entdo, a posicdo assumida pela requerente na peticdo de informacgao tera
de ser confirmada).

- Ou estamos perante uma lacuna (o legislador ndo previu a possibilidade de
tributar as entradas em espécie de imdveis no capital de FII abertos).

Sucede, porém, que o n.° 4 do art.© 11.9 da LGT vem estatuir que "As lacunas
resultantes de normas tributarias abrangidas na reserva de lei da Assembleia
da Republica ndo sdo suscetiveis de integracdo analégica”.

Ora, a al. i) do n.9 1 do art.© 165.9 da CRP considera ser da exclusiva
competéncia da AR (salvo autorizacdo ao Governo) legislar sobre a criacao de
impostos e sistema fiscal, confirmando o n.° 2 do seu art.° 102.9 que "Os
impostos sdo criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa, os beneficios
fiscais e as garantias dos contribuintes”.
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Assim, em face do exposto, ndo nos parece que o intérprete possa alargar a
aplicacdo do regime previsto para as entradas em espécie de imdveis no
capital de um FII fechado de subscricdo particular, para os FII abertos,
tributando esta operacdao em sede de IMT ao abrigo do disposto na al. €) do
n.° 5 do art.© 2.9 do CIMT.

Este entendimento encontra suporte no Parecer que refere:

"16. Por outro lado, também a Lei do Or¢camento do Estado para 2016 (Lei n.°
7/2016, de 30 de marc¢o) veio, na sequéncia da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
dezembro, introduzir modificacdes substanciais no quadro tributario aplicavel
aos fundos de investimento imobiliario:

- Alargando o &mbito de incidéncia objetiva de IMT no que respeita a
operacbes com intervencdo de fundos de investimento imobiliario - mas
apenas quando estes revistam a natureza de FII fechados de subscricdo
particular. Estabelecendo, para tanto, um tratamento equivalente entre estes
fundos e as sociedades comerciais nas situagbes de beneficio efetivo de
imdveis através da "detencao indireta” (nova alinea e) do n.° 2 do artigo 2.°
do Cddigo do IMT), bem como nas “entradas” e ‘“saidas” em espécie de
imdveis integrantes do patrimdnio de sociedades ou destes fundos (cfr.
Redacao revista da alinea e) do n.° 5 do art.© 2.9 do Cédigo do IMT);

- Revogando a reducdo para metade das taxas de IMT e IMI aplicaveis aos
prédios integrados em fundos de investimento imobiliario abertos ou fechados
de subscricdo publica, que se encontrava prevista no artigo 49.° do Estatuto
dos Beneficios Fiscais.

(..)

24. De qualquer forma (...) sempre se dird que o tratamento fiscal diferenciado
concedido aos fundos de investimento imobiliario (consoante estes sejam do
tipo aberto ou fechado) pode estar inteiramente justificado (de lege ferenda)
na negociacdo em mercado ou na dispersdo junto do publico que sdo
pressupostos da qualidade dos fundos de investimento imobilidrio abertos e
gue potenciam as vantagens das aplicacbes em organismos de investimento
coletivo, como sejam:

a) Gestdo profissional que proporciona uma seguranca no investimento
superior a que, em principio, obteria se optasse pelo investimento direto;

b) O risco do investimento é limitado pela existéncia de regras prudenciais
por imposicdo legal e regulamentar que condicionam as politicas de
investimento praticadas e que levam a uma diversificacdo da carteira de
investimentos;

c) O volume de ativos sob gestdo, o poder de negociacdo e a capacidade de
intervencdo nos mercados, permite o acesso do pequeno e médio
aforrador a investimentos que, de outra forma, seriam inacessiveis. Por
outro lado, permite-lhe usufruir de uma redugdo dos custos de transacao.”.

Daqui se retira que, com a Lei do OE para 2016, foi alargado o ambito de
incidéncia objetiva de IMT no que respeita a operagdes com intervengdo de
FII, mas apenas quando estes revistam a natureza de FII fechados de
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subscricao particular. Quando se trate de uma operagdo de entrada em
espécie de ativos imobilidrios para a esfera de um FII aberto, esta ndo estara
abrangida pelo ambito de incidéncia objetiva de IMT.

E, nestes precisos termos, o0 mesmo tera que se entender quanto ao Imposto
do Selo (verba 1.1 da respetiva Tabela Geral).

III - CONCLUSAO

Face ao exposto, forcoso sera concluir que, considerando a atual ndo previsao
na al. €) do n.2 5 do art.© 2.2 do CIMT da tributagdo de entradas em espécie
com bens imoveis para o capital de FII abertos, e atendendo a proibicdo do
n.° 4 do art.° 11.9 da LGT, do recurso a integracdao analdgica de normas
tributarias abrangidas pelo ambito de reserva de lei da AR, considera-se que
nao deverao ser sujeitas a tributacdo em sede de IMT e IS - verba 1.1 da
TGIS, as entradas em espécie de imdveis no capital de um FII aberto.
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