VAN TIEM

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
WALTER VAN GERVEN
apresentadas em 25 de Setembro de 1990 *

Senbhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. A questdo juridica que o Hoge Raad der
Nederlanden apresentou 2o Tribunal res-
peita aos artigos 4.° e 5.° da Sexta Directiva
IVA1. O Hoge Raad pergunta ao Tribunal
se a atribui¢io de um direito real (no caso
em apreco, um direito de superficie) sobre
um bem imével por um periodo determi-
nado e mediante o pagamento periédico de
determinada quantia, pode ser considerada
uma actividade econémica, de modo que
aquele que atribui o direito real deve ser
considerado um sujeito passivo na acepgio
do artigo 4.° da directiva, mesmo quando a
transac¢io referida deva ser considerada
uma entrega de um bem na acepgio do ar-
tigo 5.° da directiva.

Os factos

2. Comegarei a exposi¢io por um pequeno
resumo dos factos que estio na base da de-
cisio do juiz do reenvio. W. M. van Tiem
(a seguir «van Tiem») comprou um terreno
para construgio em 29 de Setembro de
1990. Por esta transacgio foi tributado em
10 677,97 HFL a titulo de imposto sobre o
volume de negécios. Imediatamente apés
esta compra, van Tiem constituiu em favor
da sociedade BV «Tiem’s Electro Technisch
Installatiebureau» um direito de superficie
sobre o terreno, por um periodo de dezoito

* Lingua original: neerlandes.
I — Sexta Directiva (77/388/CEE) do Conselho, 17 de Maio
de 1977, relativa 2 harmonizagao das legislagdes dos Esta-
d bros respei 20s i sobre o volume de
neg6cios — Sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado: matéria colectivel uniforme (JO L 145,
p. 1; EE 09 F1 p. 54, a seguir «Sexta Directivas).

anos e mediante o pagamento da quantia
anual de 3000 HFL (incluindo o imposto
sobre o volume de negécios). Em 20 de QOu-
tubro de 1980, van Tiem solicitou i admi-
nistrag@o fiscal neerlandesa que o excluisse,
a partir de 29 de Setembro de 1980, do be-
neficio da isengdo que se aplicava, nos ter-
mos da legislagdo neerlandesa, pela atribui-
¢do de um direito de superficie 2. A adminis-
tragio fiscal deferiu o pedido de van Tiem,
considerando que 0 mesmo respeitava i Jo-
cagio do bem imével em causa. Posterior-
mente, van Tiem apresentou uma declara-
¢30 para aplicagdo do imposto sobre o vo-
lume de negb6cios, na qual compensou o im-
posto sobre o volume de negécios que tinha
pago no momento da compra do terreno. O
litigio no processo principal resulta do facto
de a administragdo fiscal neerlandesa ter re-
cusado essa compensagdo.

Nos termos da Wet op de omzetbelasting
1968 (lei neerlandesa relativa ao imposto so-
bre o volume de negécios), alterada em
1978, no ambito da transposicio da Sexta
Directiva, van Tiem tem direito 4 compen-
sagio quando agir na qualidade de «opera-
dor econémico», tanto no respeitante i
compra do terreno como i atribuigio do di-
reito de superficie. No processo principal, a
administragio fiscal é de opinido diferente.
Para maior clareza, devo ainda acrescentar
que, para justificar a sua qualidade de
«operador econ6mico», van Tiem s6 pode
mencionar as operagdes juridicas atris refe-
ridas, com exclusio de qualquer outra acti-
vidade.

2 — Através deste pedido, van Tiem queria manifestamente ob-
ter a qualidade de «sujeito passivos (voltarei a esta quali-
dade mais 2 frente) a0 abrigo da referida transacgio, e, as-
sim, obter o direito de compensar o imposto sobre o vo-
lume de neg6cios, pago no momento da compra.
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3. O litigio que opde as partes no processo
principal nio respeita (tanto) i questio de
saber se van Tiem deve ser considerado um
operador econémico devido i compra do
terreno, mas se o pode ser devido A atribui-
¢do do direito de superficie. O fundamento
de anulagdo que van Tiem invoca no pro-
cesso principal baseia-se no artigo 7.°,
n.° 2, alinea b), da Wet op de omzetbelas-
ting, que tem a seguinte redacg¢do:

«Considera-se também empresa para efeitos
da presente lei:

a) ..

b) a exploragio de um bem corpéreo ou in-
corpéreo a fim de auferir receitas com
caracter de permanéncia.»

Van Tiem alega especialmente que a atribui-
¢io do direito de superficie, nas condigdes
acima descritas, deve ser considerada a ex-
ploragio de um bem corpéreo com o fim de
auferir receitas com caricter de permanén-
cia, de modo que ele deve ser considerado
um operador econdémico tendo direito i
compensagao.

As questdes prejudiciais

4. O artigo 7.°, n.° 2, da Wet op de om-
zetbelasting destinava-se a transpor a Sexta
Directiva, mais precisamente o seu artigo
4°, n.° 2. Fol esta a razdio pela qual o
Hoge Raad apresentou ao Tribunal de Jus-
tiga trés questdes relativas 3 interpretagio da
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Sexta Directiva. Essas questdes tém a se-
guinte redacgdo:

«1) O disposto na ultima frase do n.° 2 do
artigo 4.° da Sexta Directiva deve ser
interpretado no sentido de que o facto
de o proprietario de um bem imével ce-
der a frui¢ao do referido bem a outra
pessoa durante um determinado periodo
e mediante o pagamento de uma retri-
buigo peri6dica, concedendo a essa
pessoa, durante o referido prazo e me-
diante a aludida retribuigdo, um direito
real de gozo, neste caso um direito de
superficie, constitui a exploragio de um
bem corpéreo com o fim de auferir re-
ceitas com caricter de permanéncia, na
acepgio da referida disposigao da direc-
tiva?

2) Na medida em que um Estado-membro
tenha utilizado a possibilidade que lhe
confere a alinea b) do n.° 3 do artigo
5.° da Sexta Directiva, de considerar
bens corpéreos os direitos reais de gozo
contemplados nesta disposigao, deve in-
terpretar-se o n.° 1 deste artigo no sen-
tido de que o conceito de entrega de
um bem nele utilizado abrange a consti-
tui¢do de um direito deste tipo?

3) A resposta i primeira questio é dife-
rente se a resposta i segunda questdo
for afirmativa?»

5. Estas questSes dizem respeito ao imbito
de aplicagio do IVA, tal como é definido na
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Sexta Directiva. Nos termos do artigo 2.°,
n.° 1 da directiva, estio sujeitas ao IVA as
«entregas de bens e as prestagdes de servi-
¢os, efectuadas a titulo oneroso... por um
sujeito passivo agindo nessa qualidade». Re-
sulta desta disposi¢io que, para que o im-
posto seja devido, é necessirio um sujeito
passivo e uma operag¢io tributavel. O pri-
meiro conceito esti definido no artigo 4.°
da Sexta Directiva, e o segundo nos seus ar-
tigos 5.° a 7.° A primeira questio prejudi-
cial diz respeito i interpretagio do conceito
de «sujeito passivos, que corresponde ao de
«operador econémico» na Wet op de om-
zetbelasting. Nas segunda e terceira ques-
toes prejudiciais pergunta-se se a definigio
do conceito «entrega de um bem» (que é
uma das operagdes tributéveis citadas na di-
rectiva) pode influenciar a apreci¢io da
qualidade de «sujeito passivo.

A primeira questio

6. O artigo 4.°, n.° 1, da Sexta Directiva
considera sujeito passivo qualquer pessoa
que exerga, de modo independente, uma acti-
vidade econdmica, independentemente do
fim ou do resultado dessa actividade.
conceito de «actividade econ6mica» esta de-
finido no n.° 2 do mesmo artigo 4.°, ao
qual corresponde, como foi dito, o artigo
7.°, n° 2, da Wet op de omzetbelasting.
Este conceito abrange:

«todas as actividades de produgio, de co-
mercializagdo ou de prestagio de servigos...
A exploragio de um bem corpéreo ou in-
corporeo com o fim de auferir receitas com
caricter de permanéncia é igualmente consi-
derada uma actividade econémicar.

As partes no processo principal nio contes-
tam o facto de as operagdes atras descritas

serem actividades independentes e que van
Tiem deve ser considerado, por esta razio,
comerciante ou prestador de servigos. A
questio a responder &, deste modo, se a
compra do terreno e a constituigdo do di-
reito de superficie devem ser consideradas,
conjunta ou separadamente, uma «activi-
dade econémicax.

7. Quais sio, a este respeito, os elementos
de referéncia na jurisprudéncia? Em pri-
meiro lugar, o Tribunal sublinhou varias ve-
zes que o artigo 4.° da Sexta Directiva se
destinava a dar um AaAmbito de aplicagio
muito lato ao IVA3. Com efeito, o sistema
do IVA visa garantir uma neutralidade ab-
soluta através da tributagio tao geral quanto
possivel de todas as fases da produgio, da
distribuigio e da prestagio de servigos; o
conceito de «actividade econémica» deve,
deste modo, ser interpretado amplamente,
tendo em consideragio esse principio de
neutralidade .

A dltima frase do artigo 4.°, n.° 2, que cita
como exemplo de actividade econémica a
«exploragio de um bem corpéreo ou incor-
poreo com o fim de auferir receitas com ca-
ricter de permanéncia», deve igualmente ser
interpretada 3 luz destas observagdes. O
acérdio Rompelman$, no qual os factos
apresentavam uma certa semelhan¢a com os
do processo ora vertente, contém determi-
nadas indica¢Des interessantes para a mter-
pretacdo dessa expressdo.

3 — Ver, por exemplo, o ac6rdio de 26 de Margo de 1987,
Comissio/Paises Baixos, n.® 6 a 8 (235/85, Colect,
p. 1471).

4 — Ver o acodrdio citado na nota anterior e as conclusdes do
advogado-geral C. O. Lenz nesse processo, em especial,
0s n.%% 19 2 21. Ver também o ac6rdio de 15 de Junho de
1989, Stichting Uitvoering Financitle Acties, n.% 10 a 13
(348/87, Colect., p. 1737).

5 — Ac6rdio de 14 de Fevereiro de 1985, Rompelman/Minister
van Financi#n (268/83, Recueil, p. 655).
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8. O ac6rdio Rompelman dizia respeito i
aquisi¢io de um direito de crédito relativo 2
transferéncia futura do direito de proprie-
dade sobre uma parte de um imével ainda a
construir com a inten¢3o de o dar em loca-
¢30. Do mesmo modo que no litigio no pre-
sente processo, o imposto sobre o volume de
negécios tinha sido pago aquando da en-
trega do bem imével e a administragio fiscal
tinha, em seguida, recusado a compensagio
do imposto. O Tribunal tinha sido solicitado
a declarar se a aquisigio desse direito de
crédito podia ser considerada uma activi-
dade econémica (mais exactamente como a
exploragio de um bem imével) nos termos
do artigo 4.°, n.° 1, da Sexta Directiva,
dando direito a deduqao (e 2 compensago).
Depois de ter analisado as caracteristicas
fundamentais do sistema IVA, o Tribunal
respondeu afirmativamente a essa questio.

O Tribunal recordou, no seu acérdio, que
o regime das dedugdes se destinava a aliviar
totalmente o operador econémico do peso
do IVA devido ou pago no dmbito de todas
as suas actividades econémicas; isso permite
garantir a perfeita neutralidade quanto 2
carga fiscal de todas as actividades econé-
micas, independentemente do fim ou do re-
sultado dessas actividades$. No que respeita
mais precisamente i questio de saber em
que momento se inicia a explora¢gio de um
bem imével, o Tribunal sublinhou que as ac-
tividades econémicas referidas no artigo 4.°,
n.° 1, da Sexta Directiva podem consistir
em VArios actos consecutivos, tais como a
compra de um bem imével; essas actividades
preparatdrias devem ja ser consideradas ac-
tividades econoémicas’. Essa opinido foi es-
pecificada do seguinte modo:

O principio da neutralidade do IVA
quanto 1 carga fiscal da empresa exige que

6 — N.° 19.
7 — N.° 22,
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as primeiras despesas de investimento efec-
tuadas por necessidades e para constituigio
da empresa sejam consideradas actividades
econémicas. Seria contririo a esse principio
que as referidas actividades s6 comegassem
no momento em que um bem imével é efec-
tivamente explorado, ou seja, no momento
em que surge o lucro tributavel. Qualquer
outra interpretagio do artigo 4.° da Sexta
Directiva oneraria o operador econémico
com o custo do IVA no imbito da sua acti-
vidade econémica sem lhe dar a possibili-
dade de o deduzir: e faria uma disting3o ar-
bitriria entre as despesas de investimento
antes e durante a exploragio efectiva de um
bem imével. Mesmo nas circunstincias em
que, apds exploragio efectiva de um bem
imoével, &€ prevista uma restituigio do im-
posto pago a montante pelos actos prepara-
térios, um encargo financeiro oneraria o
bem durante um lapso de tempo, por vezes
considerivel, entre as primeiras despesas de
investimento e a exploragio efectiva. Qual-
quer pessoa que faga esses investimentos es-
treitamente ligados e necessarios 4 explora-
¢3o futura de um bem imével deve, por con-
seguinte, ser considerado sujeito passivo nos
termos do artigo 4.°»8.

9. Para o presente processo, os elementos a
extrair do acérdio Rompelman sio os se-
guintes. Em primeiro lugar: a compra de um
bem imé6vel com vista 4 sua exploragdo ulte-
rior (por exemplo, pela sua locagio) deve ji
ser considerada uma actividade econémica,
de modo que a compra confere ao compra-
dor a qualidade de sujeito passivo e o di-
reito de deduzir o imposto pago no mo-
mento da entrega do bem. Em segundo lu-
gar: o principio da neutralidade do IVA tem
por efeito que as actividades econémicas re-
feridas no artigo 4.°, n.° 1, da Sexta Direc-

8 — N.° 23.
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tiva podem abranger diferentes operagdes
sucessivas. Daqui decorre que o acto de in-
vestimento (a compra do bem) e a explora-
¢3o posterior nio podem ser considerados
separadamente, de onde resulta que, no 4m-
bito da explora¢do, o interessado pode ter
direito 2 compensagio do imposto pago a ti-
tulo do acto de investimento.

10. O acé6rdio Rompelman n3o diz expres-
samente o que se deve entender por «explo-
ragio» de um bem imével. No entanto, nio
deixa subsistir dividas quanto ao facto de a
locagigo de um bem imével dever ser consi-
derada a exploragio desse bem. Com efeito,
a parte deciséria do acérdio declara que a
aquisi¢do de um direito de crédito relativo i
transferéncia futura do direito de proprie-
dade sobre uma parte de um bem imével
com a intengio de a dar em locagio no mo-
mento oportuno deve ser considerada uma
actividade econémica na acepgio do artigo
4°, n° 1, e isto a partir do momento da
compra do bem. O facto de a locagdo ser
considerada implicitamente, mas segura-
mente, uma exploragio resulta também da
passagem do acérdio relativo a isengio do
IVA sobre a locagdo, prevista pelo artigo
13.°-B, alinea b), da Sexta Directiva. O
mesmo acérdio especifica que o locador ti-
nha utilizado o seu direito de optar pela tri-
butagio da locagio de bens iméveis, pre-
visto pelo artigo 13.°-C, e dai deduz que o
comprador de um bem imédvel, que a seguir
o aluga, deve ser considerado um sujeito
passivo a partir do momento da compra®.

O litigio no processo principal diz respeito
ndo i locagio de um bem imével, mas a
atribui¢io de um direito de superficie sobre
esse bem. Ora, nio hi qualquer razio para

9 — N.° 21,

nio considerar a cedéncia desse poder de
utilizagio como exploragio desse bem.
Como no caso da locagio, o proprietirio
procura, pela constituigio de um direito de
superficie, auferir receitas do seu bem. As-
sim, & contrario ao principio da neutralidade
do imposto restringir o conceito de «explo-
ragio» de um bem i locagio desse bem e
beneficiar, deste modo, um determinado
conceito juridico em rela¢do a outras opera-
¢Oes juridicas 1. Como os governos neerlan-
dés e britinico observaram, com razio, o
conceito de «exploragio» deve, assim, ser
considerado como referindo-se a todas as
operagdes, independentemente da sua forma
juridica, que se destinam a auferir receitas
do bem em questdo. A concessao de um di-
reito de superficie sobre um terreno para
construgio por um periodo de dezoito anos
tem incontestavelmente por objectivo auferir
receitas «com caricter de permanéncia», nos
termos do artigo 4.°, n.° 2, da Sexta Direc-
tiva.

11. O acérddo do Gerechtshof de Arnhem,
que van Tiem impugnou perante o Hoge
Raad, declarava, no entanto, que a consti-
tuigio de um direito de superficie nio podia
ser considerada a «exploragdo de um bem
pelo seu proprietario, porque no direito
neerlandés aquele a favor de quem o direito
de superficie € constituido, adquire o poder
de dispor desse bem, de modo que € o titular
do direito de superficie, e nio o proprieta-
rio, que explora o bem. Em direito comuni-
tirio esta tese nio me parece exacta. O
facto de o titular do direito de superficie
poder (em direito nacional) «dispor» do
bem imével, por exemplo, ai construindo,
nio impede que, pela constituigio de um di-

10 — De resto, & necessirio observar que a administragio fiscal
neerlandesa deferiu o pedido de van Tiem destinado 2 ex-
clusao do beneficio da isengao do imposto sobre o volume
de negécios pela constituigao de um direito de superficie,
com tundamento em de que esse pedido dizia respeito 2
locagao de um bem imével (ver, mais acima, o n.° 2).
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reito de superficie, o proprietirio do bem
imovel explore esse bem na acep¢io do ar-
tigo 4.° da Sexta Directiva: com efeito, o
proprietirio cede por um determinado pe-
riodo o seu poder de disposigio sobre o
bem mediante uma retribuigio periédica.
Neste sentido, ele «explora» o seu bem.
Noutros termos, o termo «exploragio» é um
conceito comunitirio, o que significa que,
para aplicagio do IVA, o direito (civil) na-
cional n3o pode ter por efeito que, em fun-
¢io da natureza do direito de dispor do
bem, que o titular do poder de disposi¢io
adquire por forga do direito nacional, deter-
minadas formas de exploragio sejam consi-
deradas actividade econémica e outras nio.
A posigio do Gerechtshof teria precisa-
mente por efeito ligar o conceito comuniti-
rio de «exploragio» a um conceito de di-
reito nacional, que é diferente pelo seu ob-
jectivo e contetdo, e prejudicar, assim, o
principio da neutralidade do IVA 11

12. Por altimo, é ainda necessario examinar
um aspecto suscitado pela Comissio no am-
bito da primeira questdo prejudicial: a quali-
dade de sujeito passivo esti subordinada ao
exercicio a titulo habitual da actividade eco-
némica? Esta condigio era prevista pela Se-
gunda Directiva !2, mas nio figura no artigo
4.°, n.° 1, da Sexta Directiva. Ora, como a
Comissao observa acertadamente, deve ad-
mitir-se que esta condigdo €, em principio,
ainda aplicivel. Com efeito, o artigo 4.°,
n.° 3, permite aos Estados-membros consi-
derar sujeito passivo qualquer pessoa que

It — O Tribunal seguiu 0 mesmo raciocinio no respeitante 2
nogio de eempreitadas, que figura no artigo 5.° da Se-
gunda e Sexta directivas (ver o acérd3o de 14 de Maio de
1985, Van Dijk’s Boekhuis, em especial os n.>* 15 a 17,
139/84, Recucil, p. 1405), ¢, no respeitante i nogio de
«entrega de um bems, que figura no anigo 5.°, n.° 1, da
Sexta Directiva (acérdao de 8 de Feverciro de 1990, Ship-
ping and Forwarding Enterprise Safe BV, em especial os
n.% 6 a9, C-320/88, Colect., p. 1-285); voltarei a esta no-
¢do no n.° 14.

12 — Ver am'(go 4.° da Directiva 67/228/CEE, de 11 de Abril de
1967 (JO 1967, p. 1303; EE 09 F1 p. 6).
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realize, a titulo ocasional, uma operagio que
releve das actividades referidas no n.° 2.
Essa disposi¢io nio teria qualquer sentido
se a regra do n.° 1 fosse aplicavel is activi-
dades econémicas efectuadas a titulo oca-
sional.

A Comissio observa também com razio
que, através do artigo 4.°, n.° 3, o legisla-
dor comunitirio procurou garantir uma me-
lhor neutralidade do imposto tornando ex-
tensiva a qualidade de sujeito passivo is pes-
soas que exercam actividades econémicas a
titulo ocasional. O mesmo objectivo preside
também 2 dltima frase do artigo 4.°, n.° 2:
a exploragio de um bem com o fim de aufe-
rir receitas com caricter de permanéncia
deve ser considerada uma «actividade eco-
némica» que confere a qualidade de sujeito
passivo. Concordo com a opiniio da Comis-
sio segundo a qual o caricter habitual da
actividade pode, nesse caso, ser deduzido da
intengio de auferir, em relagio a esse bem,
receitas com cardcter de permanéncia, por ou-
tras palavras, o elemento da permanéncia
inclui também o do caricter habitual.

As segunda e terceira questdes

13. Como ja foi dito, o conceito de «opera-
¢do tributivel» & definido em pormenor nos
artigos 5.° a 7.° da Sexta Directiva. O pri-
meiro tipo de operagbes tributiveis é a en-
trega de um bem, definida no artigo 5.°, do
seguinte modo:

«a transferéncia do poder de dispor de um
bem corpéreo, como proprietario».

O n.° 3, alinea b), do mesmo artigo permite
aos Estados-membros considerarem bens
corpéreos:
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«os direitos reais que conferem ao respec-
tivo titular o poder de utilizagio sobre bens
iméveis»

O legislador neerlandés utilizou essa facul-
dade no artigo 3.°, n.° 2, da Wet op de
omzetbelasting. A este respeito, o Hoge
Raad procura saber, através da segunda
questdo, se o artigo 5.°, n.° 1, deve ser in-
terpretado no sentido de que o conceito de
«entrega de um bem» utilizado inclui tam-
bém a constituigio de um poder de utiliza-
¢do sobre esse bem, enquanto direito real.

14. O recente acérdio Safe!? respeitava ao
conceito de entrega; nesse acorddo, o Tri-
bunal esclareceu que a nogdo de «entrega»
de um bem nZo se refere A transferéncia de
propriedade nas formas previstas pelo di-
reito nacional, abrangendo toda e qualquer
operagdo de transferéncia de um bem cor-
pbreo por uma parte que confere i outra
parte o direito de dispor dele, de facto,
como se fosse o proprietirio desse bem !4,
Compete a0 juiz nacional estabelecer, em
cada caso concreto € com base nas circuns-
tincias do caso que analisa, se hi transfe-
réncia do poder de dispor de um bem cor-
pbreo como um proprietario (trata-se de um
poder de disposicio material, que pode ter
um sentido mais lato do que a propriedade
juridica) 15,

No caso da constituigido de um poder de
utilizagdo, direito real, sobre um bem imo6-
vel, a situagdo € um pouco diferente quando
um Estado-membro utilizou a possibilidade
de escolha, permitida pelo artigo 5.°, n.° 3,
alinea b). Se os Estados-membros optam
pela equiparagio (facultativa) dos poderes

13 — Acérdio de 8 de Fevereiro de 1990, j4 citado na nota 11.
14 — N° 7.
15 — N.° 10a12.

de utilizag3o, direito real, sobre bens imé6-
veis a bens corp6reos, essa equiparagdo des-
tina-se a considerar, no respeitante i co-
branga do imposto sobre o volume de neg6-
cios, operagdes (isto &, a constituigdo de um
poder de utilizag3o, direito real, sobre um
bem im6vel) economicamente semelhantes 4
entrega de um bem imével, como essa en-
trega. A este respeito, o artigo 5.° nido faz
qualquer distingZo consoante a natureza do
poder de utilizagdo (desde que se trate de
um poder de utilizagio enquanto direito
real) ou consoante o alcance dos poderes
conferidos pelo direito sobre o bem imével.
Noutros termos, devido i equiparagdo
(facultativa), a constituigio do poder de uti-
lizaggo, direito real, é qualificada imediata-
mente de entrega, sem Ser necessirio tomar
em consideragio, ao aplicar as referéncias
contidas no acérdio Safe, as prerrogativas
conferidas pelo poder de utilizagao sobre o
bem em causa.

Para ser completo, acrescentarei que,
quando o direito real constituido é um di-
reito real sobre um outro direito real, por
exemplo, um usufruto ou uma hipoteca so-
bre um direito de superficie, nos termos do
qual o titular do direito n3o pode dispor do
direito citado em segundo lugar como um
proprietirio, é necessirio aplicar as indica-
¢oes contidas no acérdio Safe. Com efeito,
numa situagio desse tipo — nao me parece
que essa situagio exista no processo princi-
pal —, o tiular n3io pode, nos termos do
artigo 5.° da directiva, ter um poder de dis-
posi¢io, direito real, equiparado a um bem
corpbreo, como um proprietario.

15. Através da terceira questio, o Tribunal
a quo pretende saber se, pressupondo que,
em resposta i segunda questdo, a constitui-
¢ao de um direito de superficie deve ser
considerada uma entrega, o proprietirio do
bem pode ainda ser considerado explorador

I-4379



CONCLUSOES DO SR. VAN GERVEN — PROCESSO C-186/89

do bem imé6vel em questio e, assim, sujeito
passivo nos termos do artigo 4.° da Sexta
Directiva. A Comissio e o Governo neerlan-
dés alegam que a questio de saber se a
constituigio de um direito de superficie deve
ser considerada uma «entrega» na acepgio
do artigo 5.° é independente da de saber se
uma pessoa deve ser considerada sujeito
passivo segundo os critérios enumerados no
artigo 4.° Também sou de opiniio de que &
necessirio responder separadamente is duas
questdes e isto pelas seguintes razdes.

A qualidade de «sujeito passivo» deve ser
apreciada exclusivamente com base nos cri-
térios enunciados no artigo 4.° O exame da
primeira questio demonstra que a constitui-
¢3o de um direito de superficie podia efecti-
vamente ser considerada uma actividade
econémica na acepgio do artigo 4.° (confe-
rindo, por conseguinte, a qualidade de su-

Conclusio

jeito passivo). Esta afirmagio nio pode, é
claro, ser modificada pela circunstincia de
um Estado-membro ter utilizado a possibili-
dade, oferecida pelo artigo 5.°, n.° 3, de
considerar a constituigio de determinados
direitos reais como um bem corpéreo (o que
tera por efeito que a constituigio de um di-
reito de superficie deva ser considerada en-
trega de um bem nos termos do artigo 5.°,
n.° 1). Embora seja verdade que essa possi-
bilidade de escotha é importante para definir
o conceito de «operagio tributivel» e que
pode também ter importincia para a tributa-
¢3o da operagdo, porque as regras aplicaveis
i entrega de bens sio diferentes das aplica-
veis A prestagio de servigos!6, todavia, a
mesma n3o se destina a influenciar a defini-
¢io do conceito de «sujeito passivor. Com
efeito, a harmonizagio que a Sexta Direc-
tiva procura alcangar seria comprometida se
o 4mbito de aplicagdo do artigo 4.° pudesse
variar de um Estado-membro para outro,
consoante tivesse ou nio utilizado a possibi-
lidade de escolha, oferecida pelo artigo 5.°,
n.° 3.

16. Com base nas consideracdes desenvolvidas, proponho ao Tribunal que res-
ponda do seguinte modo is questdes apresentadas a titulo prejudicial pelo Hoge

Raad:

«1) A cessio pelo proprietirio de um bem imével da utilizagio desse bem a outra
pessoa, durante um periodo de dezoito anos e mediante soma paga periodica-
mente, deve ser considerada exploragio de um bem corpéreo com o fim de
auferir receitas de caricter permanente na acep¢ao do n.° 2, dltima frase, do

artigo 4.° da Sexta Directiva.
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16 — Ver, por exemplo, os artigos 8.° ¢ 9.° (local das operagdes
ributéveis) e 11.° (matéria colectével).



VAN TIEM
2) Quando um Estado-membro utilizou a possibilidade, prevista no n.° 3, alinea
b), do artigo 5.° da Sexta Directiva, de considerar bens corpéreos certos direi-

tos reais de utilizagio, a constituigio de tal direito de utilizagio deve ser tribu-
tada como a entrega de um bem imével.

3) A resposta 2 segunda questio nio influencia a resposta a primeira quest3o.»
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