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1. Nos termos da legislacdo comunitéria em
matéria de IVA, tal como ¢ interpretada pelo
Tribunal de Justica, uma pessoa que construa
uma casa para ser utilizada em parte para
efeitos de uma actividade profissional tribu-
tdvel e em parte para fins privados tem direito
a afectar toda a casa a sua actividade
profissional, obtendo assim imediatamente o
direito a deduzir a totalidade do IVA a
montante relativo aos custos de construgéo.
Deve entdo tratar a utilizagio privada que faz
de parte da casa como uma prestacio de
servicos efectuada a titulo oneroso, sujeita a
IVA ajusante. Ainda assim, esta solu¢do pode
implicar uma vantagem financeira relativa-
mente uma pessoa que construa uma casa
semelhante em que ndo tencione instalar uma
actividade sujeita a imposto e que, como tal,
ndo lhe confere o direito a deduzir o imposto a
montante.

2. Através do presente pedido de decisdo
prejudicial, o Verwaltungsgerichtshof
austriaco (tribunal administrativo superior)
pergunta se essa vantagem é compativel com o
principio da igualdade de tratamento ou com
as normas comunitirias em matéria de
auxilios de Estado. Levanta também questdes
quanto a validade de uma disposicdo nacional
de excluséo do direito & dedugdo, anterior a
entrada em vigor da legislacio comunitéria
em matéria de IVA, mas posteriormente

1 — Lingua original: inglés.

alterada com base numa interpretac¢do incor-
recta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

Legislacdo comunitaria relevante

Disposigoes bdsicas

3. O processo submetido ao érgio jurisdi-
cional nacional respeita a uma casa construida
entre 2002 e 2004, pelo que a legislacdo
comunitdria relevante é a Sexta Directiva
IVAZ2

2 — Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio
de 1977, relativa & harmonizagao das legislagdes dos Estados-
-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de
negécios — sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado: matéria colectdvel uniforme (JO L 145, p. 1;
EE 09 F1 p. 54, alterada em numerosas ocasides, a seguir
«Sexta Directiva»). Foi substituida, com efeitos a partir de
1 de Janeiro de 2007, pela Directiva 2006/112/CE do Conselho,
de 28 de Novembro de 2006, relativa ao sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado (JO L 347, p. 1), cujo
objectivo é apresentar as disposigdes aplicaveis de forma clara
e racional com uma nova estrutura e redacgio, sem que dai
resultem, em principio, alteracdes substanciais da legislagao
existente. As remissdes abaixo indicadas para as disposi¢oes da
Directiva 2006/112 n&o implicam, portanto, que a redac¢io
seja igual a das disposi¢oes equivalentes da Sexta Directiva.
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4. Nos termos do artigo 2.° n.° 1, dessa
directiva® todas as «entregas de bens e as
prestacdes de servigos, efectuadas a titulo
oneroso, no territério do pais, por um sujeito
passivo agindo nessa qualidade» estdo sujeitas
a IVA. Nos termos do artigo 11.°, A), n.° 1,
alinea a)?* a matéria colectdvel consiste,
geralmente, na totalidade da contrapartida
recebida.

5. Porém, nos termos do artigo 17.°, n.° 25,
um sujeito passivo tem o direito de deduzir do
imposto («imposto a jusante») o IVA devido
ou pago em relacdo a bens que lhe tenham
sido fornecidos ou que lhe devam ser forne-
cidos e a servicos que lhe tenham sido
prestados ou que lhe devam ser prestados
por outro sujeito passivo («imposto a
montante»), desde que esses bens e servigos
sejam utilizados para os fins das préprias
operagdes tributdveis. Nos termos do
artigo 17.°, n.° 1% o direito a deducdo do
imposto surge no momento em que o imposto
dedutivel se torna exigivel (ou seja, essencial-
mente, quando os bens ou servicos a
montante sdo adquiridos, e ndo quando sdo
realizadas as operagdes a jusante).

6. Como s6 hd direito a deducgéo em relagdo a
entregas de bens ou a prestacoes de servicos
utilizadas para operagdes tributadas, nao
existe este direito se as entregas ou as

— V.artigo 2.%, n.° 1, alineas a) e c), da Directiva 2006/112.
V. artigo 73.° da Directiva 2006/112.

— V. artigo 168.°, alinea a), da Directiva 2006/112.

— V. artigo 167.° da Directiva 2006/112.
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prestacoes se destinarem a operagdes isentas,
ou seja, designadamente, as referidas no
artigo 13.° da Sexta Directiva’, ou a transac-
¢oOes que caem totalmente fora do &mbito de
aplicacdo do IVA, como as efectuadas a titulo
ndo oneroso, ou as que nio sdo efectuadas por
um sujeito passivo agindo nessa qualidade.

Os problemas da utilizagdo mista

7. Um certo numero de disposi¢oes versa
sobre alguns aspectos das dificuldades que
podem resultar de, por qualquer razdo, as
entregas de bens ou as prestacdes de servigos
sujeitas a imposto, efectuadas a um sujeito
passivo, poderem ser utilizadas em parte para
operagoes tributadas a jusante e em parte para
outros fins. E evidente que, nessas situacoes,
importa manter a distin¢do entre as operagdes
tributadas e as demais operagdes, bem como a
correspondéncia entre as dedugdes do
imposto a montante e a cobranca do
imposto a jusante.

8. Sdo objecto de regulacdo dois tipos de
utilizagdo mista. Por um lado, hé situagdes em
que um sujeito passivo adquire bens ou
servicos no decurso da sua actividade e os
afecta parcialmente a fins empresariais e

7 — V.artigos 131.° a 137.° da Directiva 2006/112. Em especial, o
artigo 13.°, B), alinea b), da Sexta Directiva isenta a locagdo de
bens iméveis; porém, o artigo 13.°, C), alinea a), autoriza os
Estados-Membros a conceder aos seus sujeitos passivos o
direito de optarem pela tributagdo de tal locagdo de bens
imdveis (artigos 135.% n.° 1, alinea l) e 137.°, n.° 1, alinea d), da
Directiva 2006/112).
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parcialmente a fins estranhos a empresa. Por
outro lado, hd também as situacdes em que
uma empresa realiza tanto operagdes que sdo
tributadas como operagdes que ndo sio
tributadas a jusante.

9. Em primeiro lugar, no que se refere ao uso
privado de bens da empresa e a situagdes
andlogas, o artigo 5.°, n.° 6, da Sexta Directiva ®
dispoe: «E equiparada a entrega efectuada a
titulo oneroso a afectacdo, por um sujeito
passivo, de bens da prépria empresa a seu uso
privado ou do seu pessoal, ou a disposicdo de
bens a titulo gratuito, ou, em geral, a sua
afectacdo a fins estranhos a empresa, sempre
que, relativamente a esses bens ou aos
elementos que os compdem, tenha havido
dedugdo total ou parcial do imposto sobre o
valor acrescentado».

10. Do mesmo modo, no que se refere a
prestacdo de servicos, o artigo 6.°, n.° 2°,
dispoe:

«S@0 equiparadas a prestacdes de servicos
efectuadas a titulo oneroso:

a) A utilizagdo de bens afectos & empresa
para uso privado do sujeito passivo ou do
seu pessoal ou, em geral, para fins

8 — V. artigo 16.° da Directiva 2006/112.
9 — V. artigo 26.° da Directiva 2006/112.

N

estranhos a prépria empresa, sempre
que, relativamente a esses bens, tenha
havido dedugdo total ou parcial do
imposto sobre o valor acrescentado;

b) As prestacdes de servicos a titulo gratuito
efectuadas pelo sujeito passivo, para seu
uso privado ou do seu pessoal ou, em
geral, para fins estranhos a propria
empresa.

Os Estados-Membros podem derrogar o
disposto no presente niimero, desde que
tal derrogacdo ndo conduza a distor¢oes
de concorréncia.»

11. Por conseguinte, e sem prejuizo da
possibilidade de derrogacio prevista no
artigo 6.°, n.° 2, estas duas disposi¢des
significam que, quando um sujeito passivo
fornece a si préprio bens da sua empresa ou
presta servicos da sua empresa para fins sem
relagio com a mesma, tendo deduzido o
imposto pago a montante sobre as entregas
de bens ou as prestagdes de servicos adqui-
ridos para esse fim, tem, na realidade, que
cobrar a si préprio o IVA relativo a operagio.
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12. Nesses casos, a matéria colectavel ¢é
determinada em conformidade com o
artigo 11.°, A), n.° 1, alineas b) e ¢)', nos
termos do qual é constituida:

«[...]

b) No caso de operag¢des referidas [no] n.° 6
[...] do artigo 5.° pelo preco de compra
dos bens ou de bens similares, ou, na falta
de preco de compra, pelo preco de custo,
determinados no momento em que tais
operacoes se efectuam;

¢) No caso de operagdes referidas no n.° 2
do artigo 6.°, pelo montante das despesas
suportadas pelo sujeito passivo na
execugio da prestacdo de servigos;

[..]»

10 — V. artigos 74.° e 75.° da Directiva 2006/112.
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13. Em segundo lugar, o artigo 17.°, n.° 5, da
Sexta Directiva'l, aplica-se as situacdoes em
que os bens e os servigos sdo utilizados por um
sujeito passivo tanto para operagdes com
direito & dedug¢do como para operagdes sem
direito a deducéo. Nesses casos, e segundo o
seu primeiro pardgrafo, «a dedugdo sé é
concedida relativamente a parte do imposto
sobre o valor acrescentado proporcional ao
montante respeitante a primeira categoria de
operacoes».

14. Nos termos do segundo paragrafo, este
pro rata é determinado, em principio, nos
termos do artigo 19.°% que o define,
essencialmente, como uma fraccdo corres-
pondente ao volume de negdcios relativo as
operagdes com direito & dedugdo do IVA
dividido pelo montante total do volume de
negdcios .

11 — V. artigo 173.° da Directiva 2006/112.

12 — V. artigos 174.° e 175.° da Directiva 2006/112.

13 — Todavia, o artigo 17.°, n.° 5, permite também aos Estados-
-Membros afastarem-se dessa regra, dentro de certos limites.
Existe, em especial, a possibilidade de optar por contabili-
dades distintas para os sectores tributavel e ndo tributavel da
actividade, e a possibilidade de optar por uma determinagéo
da proporgio dedutivel do imposto a montante com base na
utilizagdo dos bens — por exemplo, seria dedutivel metade do
imposto a montante relativamente a bens utilizados em igual
medida para operagdes tributdveis e para operagdes nio
tributaveis, independentemente do valor relativo destes dois
tipos de operagdes.
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15. A isto acresce que o artigo 20.°, n.* 1 e 2,
da Sexta Directiva * determina que as dedu-
¢oes do imposto pago a montante serdo
ajustadas, quando apropriado:

«1. A deducéo inicialmente operada é ajus-
tada segundo as modalidades fixadas pelos
Estados-Membros, designadamente:

a) Quando a deducgdo for superior ou
inferior a dedugdo a que o sujeito
passivo tinha direito;

b) Quando, posteriormente & declaragio, se
verificarem alteracoes dos elementos
tomados em consideracdo para a deter-
minagdo do montante das dedugdes [...]

2. No que diz respeito aos bens de investi-
mento, o ajustamento deve repartir-se por um
periodo de cinco anos, incluindo 0 ano em que
os bens tenham sido adquiridos ou produ-
zidos. Anualmente, esse ajustamento é efec-
tuado apenas sobre a quinta parte do imposto
que incidiu sobre os bens em questdo. Tal
ajustamento ¢é realizado em funcdo das

alteracdes do direito a dedugéo verificadas

14 — V. artigos 184.° e 192.° da Directiva 2006/112.

durante os anos seguintes, em relacio ao
direito & dedugéo do ano em que os bens em
questdo foram adquiridos ou produzidos.

Em derrogacdo do disposto no paragrafo
anterior, os Estados-Membros podem tomar
como base, no momento do ajustamento, um
periodo de cindo anos completos a contar do
inicio da utilizagdo dos bens em questio.

No que diz respeito aos bens de investimento
imobilidrios, o periodo que serve de base ao
célculo dos ajustamentos pode ser alargado
até 20 anos.»

Jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa
a utilizagdo mista de bens de investimento

16. O Tribunal de Justica teve varias oportu-
nidades de se debrugar sobre a interpretagdo
das disposicoes da Sexta Directiva acima
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referidas quanto a utilizacdo mista de bens de
investimento, em especial de edificios, mais
recentemente no acérddo Wollny. Os acér-
ddos Lennartz, Armbrecht, Bakesi, Seeling e
Charles ' sdo também significativos.

17. No acérdao Lennartz, o Tribunal de
Justica estabeleceu o principio segundo o
qual um sujeito passivo que utilize bens para
efeitos de uma actividade econdémica tem o
direito de, no momento da aquisi¢do desses
bens, deduzir o imposto a montante em
conformidade com o artigo 17.° da Sexta
Directiva, por pequena que seja a proporcao
da utilizacéo a titulo profissional *°.

18. No acérdao Seeling, o Tribunal de Justica
decidiu que a utilizagio para fins privados, por
parte de sujeito passivo, de uma parte de um
edificio que é tratado, na sua totalidade, como
parte integrante do patriménio da sua
empresa, deve ser equiparada a uma prestagéo
de servicos efectuada a titulo oneroso (em
conformidade com o artigo 6.°, n.° 2, da Sexta
Directiva) e ndo pode ser considerada uma
locagdo de um bem imével [que seria isenta
nos termos do artigo 13.°, b), alinea b)] *".

15 — Acérdios de 11 de Julho de 1991, Lennartz (C-97/90, Colect.,
p. [-3795), de 4 de Outubro de 1995, Armbrecht (C-291/92,
Colect., p. I-2775), de 8 de Marco de 2001, Bakesi (C-415/98,
Colect., p. 1-1831), de 8 de Maio de 2003, Seeling (C-269/00,
Colect., p. 1-4101), de 14 de Julho de 2005, Charles e Charles-
-Tijmens (C-434/03, Colect., p. I-7037) e de 14 de Setembro
de 2006, Wollny (C-72/05, Colect., p. 1-8297).

16 — Em especial nos n.” 26 a 28 e 35 do acérdao.

17 — N.” 40 a 56 do acérdao.
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19. No acérddao Charles, a Grande Seccio
confirmou esta jurisprudéncia, afirmando
claramente, em especial, que quando bens
de investimento sdo utilizados para fins quer
profissionais, quer privados, o sujeito passivo
pode optar, para efeitos de IVA, por: i) afectar
totalmente esses bens ao patrimdnio da sua
empresa, ii) conserva-los totalmente no seu
patrimonio particular, excluindo-os assim por
completo do sistema do IVA, ou iii) integra-
-los na sua empresa apenas na parte corres-
pondente a utilizagdo profissional efectiva.
Neste contexto, declarou que os artigos 6.°,
n’ 2, e 17.° n.* 2 e 6, da Sexta Directiva se
opdem a uma legislacdo nacional que ndo
permite que um sujeito passivo afecte inte-
gralmente tais bens a sua empresa e, eventual-
mente, deduza integral e imediatamente o
IVA devido sobre a sua aquisicdo .

20. Por fim, no acédrdao Wollny, o Tribunal
de Justica aceitou que, quando um edificio
que faz parte do patriménio empresarial do
sujeito passivo é parcialmente utilizado para
fins privados, a matéria colectavel da pres-
tacdo presumida, nos termos do artigo 6.°,
n.° 2, da Sexta Directiva, pode ser calculada
com base numa percentagem dos custos totais
de aquisicdo e de construcdo do imével, que
representa a proporgéo afecta ao uso privado,
repartida pelo periodo de ajustamento da
deducdo inicial, nos termos do artigo 20.° Esta
solugdo, como o Tribunal de Justica salientou,
respeita os interesses da igualdade entre os
sujeitos passivos e os consumidores finais,
evitando algumas situa¢oes de consumo final
néo tributado .

18 — N.” 23 e 36 do acérdao.
19 — N.*20 a 53 do acérdio, em especial n.”* 48 e 53.
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21. Observe-se, porém, que a Comissdo
propds ao Conselho a inser¢do de um novo
artigo 168.°-A na Directiva 2006/112%, com a
seguinte redaccdo:

«Em caso de aquisicdo, construcdo, renovagio
ou transformacio substancial de um bem
imével, o exercicio inicial do direito a
deducio, que surge no momento em que o
imposto se torne exigivel, é limitado a
proporcio da sua utilizacdo efectiva para
operagdes que confiram direito a dedugéo.

Em derrogacio do disposto no artigo 26.° [*],
as mudancas na proporcao da utilizacdo de
um bem imével referido no primeiro para-
grafo sdo tidas em conta, nas condigdes
previstas nos artigos 187.°, 188.°, 190.° e
192.° [*], para a rectificacdo do exercicio
inicial do direito a deducéo.

As mudangas referidas no segundo paragrafo
sdo tidas em conta durante o periodo definido
pelos Estados-Membros, nos termos do n.° 1
do artigo 187.° [*], para os bens de investi-
mento imobilidrio.»

20 — COM(2007) 677 final, de 7 de Novembro de 2007, proposta
de directiva do Conselho que altera diversas disposi¢des da
Directiva 2006/112/CE, de 28 de Novembro de 2006, relativa
a0 sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado,
artigo 1.°, n.° 11.

21 — Equivalente ao artigo 6.°, n.° 2, da Sexta Directiva.

22 — Equivalentes ao artigo 20.°, n.”* 2, 3, 4 e 6 da Sexta Directiva.

23 — Equivalente ao segundo e terceiro paragrafos do artigo 20.°,
n.° 2, da Sexta Directiva.

22. A exposicdo de motivos indica que a nova
disposiciao proposta visa clarificar o exercicio
do direito a dedugdo do IVA a montante sobre
a aquisicdo ou construcdo de um bem imével
destinado a uma utiliza¢do simultaneamente
profissional e ndo-profissional, ou sobre
operacdes relativas a tal imdvel que sejam
economicamente compardveis. A deducdo
inicial seria limitada a utilizacdo efectiva do
bem para operagdes com direito & dedugéo.
Em caso de utilizacdo mista, deixaria de ser
possivel a dedugdo total e imediata, insti-
tuindo-se um sistema de rectificagdo para ter
em conta os aumentos e as redugdes da
utilizacdo profissional. Este sistema substi-
tuiria a tributacdo da utilizacdo para fins
privados prevista no artigo 26.° da Directiva
2006/112 (equivalente ao artigo 6.°, n.° 2, da
Sexta Directiva) durante o periodo de rectifi-
cacdo, e funcionaria de modo semelhante e
seria aplicado paralelamente ao sistema exis-
tente de regularizacdo das dedugdes em caso
de variacdo da percentagem das operagdes
tributadas e das isentas.

\

Disposicoes  «tranmsitérias»  relativas a

exclusdo de dedugoes

23. O artigo 17.°, n.° 6, da Sexta Directiva®
dispoe que o Conselho, deliberando por
unanimidade, sob proposta da Comissdo,

24 — V.artigo 176.° da Directiva 2006/112.
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determinard quais as despesas que nao
conferirdo direito & deduc¢io do IVA, mas
especifica que serdo excluidas do direito a
dedugdo, em qualquer caso, as despesas que
ndo tenham cardcter estritamente profissi-
onal, tais como despesas sumptudrias, recrea-
tivas ou de representagio.

24. Para regular a situacdo na pendéncia da
decisdao do Conselho, o segundo paragrafo do
artigo 17.°, n.° 6, estipula: «Até a entrada em
vigor das disposi¢des acima referidas, os
Estados-Membros podem manter todas as
exclusdes previstas na legislacdo nacional
respectiva no momento da entrada em vigor
da presente directiva.»

25. As disposi¢des em questdo nunca foram
adoptadas, pelo que continuam em vigor as
disposi¢oes transitdrias.

Legislacdo austriaca relevante

26. O 6rgao jurisdicional de reenvio indica
que duas disposicoes sobrepostas da
Umsatzsteuergesetz (lei relativa ao imposto
sobre o valor acrescentado) 1994 (a seguir
«UStG») obstam & dedu¢io do IVA a
montante relativo a bens iméveis utilizados
para fins privados.

I-3262

27. Por um lado, o § 12, n.° 2, ponto 2,
alinea a), obsta a dedugdo do IVA respeitante a
despesas do sujeito passivo com a sua vida
privada, incluindo, designadamente, as rela-
tivas & habitacdo prépria. Esta disposicdao
manteve-se inalterada durante o periodo em
questao.

28. Por outro lado, 0 § 12, n.° 2, ponto 1, rege
as deducdes relativas a bens imdveis. Quando
a Sexta Directiva entrou em vigor na Austria,
no momento da sua adesdo as Comuni-
dades?, esta disposicdo impedia qualquer
deducéo do imposto a montante relativo a
uma parte de um edificio utilizada por um
sujeito passivo para fins de habitacéo privada.
Na sequéncia da alteracio de 1997, os
edificios de utilizacdo mista podem ser
tratados, na totalidade, como parte integrante
do patriménio de uma empresa. Porém, nos
termos do § 6, n.° 1, ponto 16, conjugado com
0§6,n.°2,e0§12,n.°3,da UStG, a utilizagdo
de parte de um edificio para fins residenciais
privados constitui uma transacc¢do isenta de
IVA (excluindo, assim, a deducéo do imposto
pago a montante).

29. Os trabalhos preparatérios relativos a
alteracdo indicam expressamente que, em
resultado da jurisprudéncia do Tribunal de

25 — A saber, 1 de Janeiro de 1995. E ponto assente que, embora a
UStG 1994 tenha, formalmente, entrado em vigor nesse
mesmo dia, as disposigdes em questio constituiam meras
reprodugdes de disposigdes anteriores que se tinham
mantido inalteradas desde 1977. Consequentemente, nio se
levanta a questdo de nao terem estado em vigor (durante um
periodo consideravel) antes de a Sexta Directiva ter entrado
em vigor na Austria.
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Justica, os edificios utilizados para efeitos
residenciais privados de um sujeito passivo
podem beneficiar de uma vantagem fiscal e
que a isencdo visava impedir essa reducdo da
carga fiscal ndo pretendida relativamente a
esfera privada.

30. Ao que parece, as autoridades fiscais
consideram que o acérdido Seeling (segundo
o qual a utilizacio, para fins privados, de bens
iméveis que fazem parte do patriménio de
uma empresa ndo pode ser tratada como
locagdo isenta) ndo afecta a situagdo na
Austria, uma vez que a exclusio da deducio
é abrangida pelo segundo paragrafo do
artigo 17.°, n.° 6, da Sexta Directiva.

31. Pode referir-se que, desde 0o momento em
questdo no presente processo, a isencao
nacional relativa a utilizacdo para fins de
residéncia privada de instalagdes afectas a uso
profissional, que impede a deducdo do
imposto a montante, foi alterada em duas
ocasides*, e o Conselho autorizou a Austria,
em derrogacdo do artigo 17.°, n.° 2, da Sexta
Directiva, a excluir do direito a dedugéo o IVA
sobre despesas relativas a bens e servicos,
quando mais de 90% desses bens e servigos
forem utilizados para as necessidades
privadas do sujeito passivo, do seu pessoal
ou, em geral, para fins ndo profissionais %.

26 — BGBIIN.° 134/2003 e BGBI I N.° 27/2004.

27 — Decisdo do Conselho 2004/866/CE, de 13 de Dezembro
de 2004, que autoriza a Republica da Austria a aplicar uma
medida derrogatéria do artigo 17.° da Sexta Directiva
77/388/CEE relativa a harmonizagio das legislagoes dos
Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume
de negdcios (JO L 371, p. 47), aplicével até 31 de Dezembro
de 2009. Ao que parece, a Franca e a Alemanha beneficiam
também de derrogagdes semelhantes.

Matéria de facto, tramitacio do processo e
pedido de decisdo prejudicial

32. Entre Novembro de 2002 e Junho
de 2004, S. Puffer construiu uma casa com
piscina e comunicou as autoridades fiscais que
iria arrendar uma parte da casa para escritd-
rios, arrendamento esse sujeito a IVA. Cerca
de 11% do edificio foi utilizado para fins
profissionais. S. Puffer afectou toda a casa ao
patriménio da sua empresa e, remetendo para
o acdrddo Seeling, requereu a dedugdo da
totalidade do IVA pago a montante que lhe foi
facturado relativamente a construgéo do
edificio. As autoridades fiscais recusaram a
deducdo relativa a construcdo da piscina.
Quanto aos restantes custos, sO aceitaram a
deducéo na propor¢do dos 11% do imdvel
utilizada para fins profissionais.

33. O recurso de S. Puffer chegou agora ao
Verwaltungsgerichtshof.

34. S.Duffer alega, em primeiro lugar, que, em
conformidade com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, tem direito a afectar
toda a casa ao patriménio da sua empresa,
deduzindo integralmente o imposto a
montante.
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35. O érgao jurisdicional de reenvio assinala
que, nos termos do acérdio Seeling, um
sujeito passivo pode deduzir o IVA a
montante relativo a partes de um edificio
utilizadas para fins privados se o resto do
edificio for utilizado para fins profissionais. Se
construir uma casa para uso privado, pode,
portanto, deduzir a totalidade do IVA a
montante se pelo menos uma das divisdes
for utilizada para a sua empresa. O IVA ¢é
cobrado sobre a utilizagio para fins privados,
nos termos do artigo 6.°, n.° 2, da Sexta
Directiva, mas é repartido por um periodo de
dez anos. Consequentemente, o tratamento
varia, consoante a pessoa em questio seja ou
ndo um sujeito passivo. Trata-se, em ambos os
casos, de consumo final, mas a Sexta Directiva
confere aos sujeitos passivos uma vantagem
de cerca de 5% do custo da casa e de cerca de
25% da totalidade do IVA a montante, ao
passo que tal vantagem ndo existe para os
outros cidadéos, relativamente a um consumo
final idéntico®. O ¢érgao jurisdicional de
reenvio questiona, portanto, se as disposi¢oes
da Sexta Directiva violam o principio comu-
nitdrio da igualdade de tratamento. Se uma
disposicdo deste tipo tivesse sido adoptada
pelo legislador austriaco, violaria provavel-
mente o principio da igualdade de tratamento
consagrado noartigo 7.°, n.° 1, da Constituicdo
Federal. Além disso, mesmo entre sujeitos
passivos, a legislacdo nacional que transpods a
Sexta Directiva distingue entre os imoéveis
residenciais privados pertencentes, por um
lado, a sujeitos passivos cujo volume de
negoécios é tributado e, por outro, a sujeitos
passivos cujo volume de negécios é isento (tais
como os médicos), falseando assim a concor-
réncia, dado que um sujeito passivo cujo

28 — Naaudiéncia, 0 Governo austriaco explicou o modo pelo qual
o 6rgao jurisdicional de reenvio pode ter chegado a estes
numeros (de 5% do custo e de 25% do imposto a montante)
com base na taxa de IVA da Austria de 20% e no periodo de
ajustamento de 10 anos, associados a um custo anual de
financiamento de 10%, que teria permitido a pessoa em
questdo contrair um empréstimo e amortizar, durante um
periodo de 10 anos, um montante igual ao do IVA deduzido
imediatamente. E evidente que cada um dos factores de
base — e, consequentemente, o resultado exacto — pode
variar entre os Estados-Membros e ao longo do tempo.
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volume de negécios estd totalmente isento
ndo pode deduzir o imposto a montante
relativo a uma residéncia privada, com base
na utilizacdo profissional de apenas uma
divisio, o que pode ser contririo ao
artigo 87.° CE, que proibe os auxilios de
Estado.

36. S. Puffer alega, em segundo lugar, que o
presente caso néo configura uma situagdo em
que a Austria tenha direito a manter uma
exclusdo da deducdo, ja existente, nos termos
do artigo 17.°, n.° 6, da Sexta Directiva.

37. O érgio jurisdicional de reenvio observa
que 0 § 12, n.° 2, ponto 2, alinea a), da UStG se
manteve inalterado desde a entrada em vigor
da Sexta Directiva na Austria (e est4, portanto,
na sua opinido, abrangido pela clusula de
standstill do artigo 17.°, n.° 6, da Sexta
Directiva). O § 12, n.° 2, ponto 1, foi alterado,
com a inten¢do de manter a mesma exclusdo
da dedugdo para as partes dos imoveis
destinadas a fins privados. S6 posteriormente,
com o acérdio Seeling, é que se declarou que a
utilizacdo privada de iméveis ndo deve ser
considerada uma transac¢io isenta de
imposto. Nos termos do acérddo Holbock »,
uma disposicdo alterada pode ser abrangida
por uma clausula de standstill se for idéntica,
no essencial, a legislacdo anterior. A versao

29 — Acérdao de 24 de Maio de 2007 (C-157/05, Colect., p. I-4051,
n°41).
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alterada do § 12, n.° 2, ponto 1, da UStG,
conjugada com o § 6, n.° 1, ponto 16, é
idéntica, no essencial, a versdo original e
baseia-se em intenc¢des idénticas do legis-
lador. Mas se a versio alterada ndo for
abrangida pela cldusula de standstill,
levanta-se a questdo de saber se a alteracdo
pode também afectar a validade da disposicdo
sobreposta do § 12, n.° 2, ponto 2, alinea a).

38. Neste contexto, o Verwaltungsge-
richtshof pergunta:

«1) A Sexta Directiva 77/388/CEE do
Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa
a harmonizagdo das legislacoes dos
Estados-Membros  respeitantes  aos
impostos sobre o volume de neg6cios —
Sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado: matéria colectével
uniforme (a seguir «Sexta Directiva»),
em especial o seu artigo 17.°, viola os
direitos fundamentais comunitdrios (o
principio comunitario da igualdade), por
ter por efeito possibilitar aos sujeitos
passivos a aquisicdo de iméveis para fins
residenciais privados (consumo) por
cerca de menos 5% do que os seus
concidaddos comunitirios, tendo em
conta que o valor absoluto deste bene-
ficio aumenta ilimitadamente com o
montante do custo de aquisicdo e de
construcdo do imdvel? Essa violagdo
também resulta do facto de os sujeitos
passivos poderem adquirir a propriedade
de imoéveis para fins residenciais
privados, que utilizem, pelo menos

2)

3)

numa pequena parte, para fins profissio-
nais, por cerca de menos 5% do que
outros sujeitos passivos que néo utilizem
nem sequer uma pequena parte das suas
habita¢des privadas para fins profissio-
nais?

A disposicio nacional de transposicdo da
Sexta Directiva, especialmente do seu
artigo 17.°, viola o artigo 87.° CE, por
atribuir o beneficio mencionado na
primeira questdo, relativo aos iméveis
destinados ao uso privado do sujeito
passivo, a sujeitos passivos que exercem
actividades tributaveis, mas privar do
mesmo beneficio os sujeitos passivos
que exercem actividades isentas?

O artigo 17.°, n.° 6, da Sexta Directiva
continua a produzir os seus efeitos
quando o legislador nacional altera uma
disposicdo do direito nacional que exclui
a dedugdo do imposto pago a montante
(no presente caso, 0§ 12,n.°2, ponto 1,da
UStG), que se poderia basear no
artigo 17.° n.° 6, da Sexta Directiva,
com o propdsito expresso de manter esta
exclusdo de deducdo, e quando resulta
igualmente da UStG nacional a manu-
tencdo da exclusdo de dedugdo, mas o
legislador nacional, devido a um erro de
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interpretacio do direito comunitdrio (no
presente caso: do artigo 13.°, B, alinea b),
da Sexta Directiva) s6 reconhecivel
posteriormente, adoptou uma legislacdo
que, considerada isoladamente, admite
uma deducdo do imposto pago a
montante nos termos do direito comu-
nitdrio (segundo a interpretagio do
artigo 13.°, B, alinea b), da Sexta Directiva
feita no acérdao Seeling)?

4) Em caso de resposta negativa a terceira
questdo:

O efeito de uma exclusio de dedugéo do
imposto pago a montante (no presente
caso, a prevista no § 12, n.° 2, ponto 2,
alinea a), da UStG) baseada na «cldusula
de stand-still» do artigo 17.°, n.° 6, da
Sexta Directiva pode ser prejudicado
quando o legislador nacional altere uma
de duas exclusdes do direito a deducio
sobrepostas do direito nacional (no
presente caso, o § 12, n.° 2, segunda
frase, alinea a), da UStG e o § 12, n.° 2,
ponto 1, da UStG) e, em resultado disso,
prescinda da mesma, por ter cometido
um erro de direito?»

Apreciacao

39. S. DPuffer, o Unabhingiger Finanzsenat
(demandado no processo principal) e a
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Comissao apresentaram observagdes escritas
e orais ao Tribunal de Justica. Na audiéncia, o
Governo austrfaco aderiu as alegacdes do
Unabhéngiger Finanzsenat.

40. Além das respostas que propdem para as
questdes prejudiciais, as partes diferem consi-
deravelmente quanto a abordagem bésica que
seguem. S. Puffer e a Comissdo reconhecem
que a Sexta Directiva permite que os sujeitos
passivos afectem bens de investimento, na sua
totalidade, ao patriménio da empresa, com
deducédo integral e imediata do imposto a
montante. Pelo contrario, o Unabhéngiger
Finanzsenat e o Governo austriaco (a seguir
«autoridades austriacas») sustentam que a
legislacdo comunitdria ndo exige que essa
possibilidade exista, permitindo a dedugdo
apenas na propor¢ao dos custos correspon-
dentes a utilizagdo profissional.

41. Examinarei, portanto, a posicdo das
autoridades austriacas antes de me debrugar
sobre as questdes suscitadas.
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Posi¢do das autoridades austriacas

42. O Unabhingiger Finanzsenat alega que a
letra da Sexta Directiva ndo necessita de
aclaracdo e ndo permite a interpretagdo que
lhe foi dada pelo Tribunal de Justica.

43. Nos termos do artigo 17.°, n.° 2, alinea a),
o imposto a montante é dedutivel desde que os
bens e os servicos a que respeita sejam
utilizados para os fins das prdprias operagoes
tributdveis. Nos termos do artigo 6.°, n.° 2,
alinea a), a utilizagdo privada de bens afectos a
empresa ¢ equiparada a uma operagdo tribu-
tavel sempre que tenha havido dedugdo do
imposto a montante®. Consequentemente, é
necessario comegar por apurar as proporgoes
da utilizagdo profissional e da utilizagdo
privada, que determinardo a propor¢io dedu-
tivel do imposto a montante. A utilizagdo
privada sé serd entdo uma operagio tributavel
na medida em que respeite a bens que se
enquadrem na parte adquirida para utilizagdo
profissional, quanto aos quais podia ser

30 — As autoridades austriacas salientam que, das seis linguas em
que a Sexta Directiva foi adoptada, s6 a versao inglesa utiliza o
tempo presente («is deductible»). Todas as outras utilizam
um formulagdo que, em inglés, corresponderia a «has given
rise to the right to deduct», indicando uma ordem
cronoldgica. Acresce que, em inglés, o artigo 26.°, n.° 1,
alinea a), da Directiva 2006/112 se refere agora ao imposto a
montante que «was [...] deductible».

exercido o direito a deducgio *. A afectacio ao
patriménio da empresa nao pode, por si so,
dar origem a um direito & deducéo, sob pena
de a condi¢do «sempre que, relativamente a
esses bens, tenha havido deducgio total ou
parcial do imposto sobre o valor acrescen-
tado» perder o seu significado. As autoridades
austriacas sustentam, portanto, que os bens de
investimento podem ser totalmente afectos ao
patriménio da empresa logo que sejam
adquiridos, dando origem a um direito a
deducdo quanto a proporcdo afecta, nesse
momento, ao uso profissional tributdvel (que
pode até ser de 0%), com o ajustamento da
deducéo inicial nos termos do artigo 20.° da
Sexta Directiva, para reflectir alteragdes nas
propor¢oes das utilizagdes profissional e
privada durante o periodo de dedugcio.

44. Com base nestes elementos, as autori-
dades austriacas questionam as declaragdes
do Tribunal de Justi¢a®?, no sentido em que
consideram que uma pessoa que utiliza bens
em parte para fins profissionais e em parte
para fins privados e que deduziu, no todo ou
em parte, o IVA a montante relativo a sua
aquisicdo, utiliza os bens exclusivamente para
os fins das préprias operagoes tributdveis, na
acepgao do artigo 17.°, n.° 2, e, consequente-
mente, tem direito a deducdo total e imediata
do imposto a montante. As autoridades
austriacas consideram que o Tribunal de
Justica introduziu uma interpretacgéo indevida
e circular da legislacdo, inferindo o direito a

31 — As autoridades austriacas remetem para o acérddo de
17 de Maio de 2001, Fischer e Brandenstein (C-322/99 e
C-323/99, Colect., p. 1-4049), relativo ao artigo 5.°, n.° 6, da
Sexta Directiva, em que o Tribunal de Justi¢a considerou
essencialmente que, quando um carro tivesse sido adquirido
sem dedugdo do imposto a montante mas fosse afectado a
actividades tributdveis, quando tivessem sido efectuados
trabalhos sujeitos a IVA dedutivel e quando o carro fosse
posteriormente afectado ao patriménio privado do sujeito
passivo, a matéria tributdvel para efeitos do fornecimento ao
proprio sujeito passivo sé podia consistir no valor relativa-
mente ao qual tinha existido direito a dedugao.

32 — Referem-se aos acérdaos Lennartz, n.° 26, e Seeling, n.° 43,
ambos jé referidos na nota 15 supra.
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deduzir o imposto a montante da operacdo
tributdvel subsequente, sob a forma de
utilizacdo privada.

45. Além disso, as autoridades austriacas
procuram rejeitar varios outros argumentos
que, na sua opinido, podem ser considerados
favoraveis ao direito a dedugéo integral em
caso de utilizagdo mista. A explicagdo compa-
rativa, por um lado, dos artigos 5.°, n.° 6, € 6.°,
n.° 2 e, por outro, do artigo 17.°, n.° 5, da Sexta
Directiva, apresentada pelo advogado-geral
F. G. Jacobs no processo Charles* é incoe-
rente e visa apenas contornar as dificuldades
que decorrem da deducdo integral. A
conclusdo a que o mesmo advogado-geral
chegou no processo Seeling®, a partir da
exposicdo de motivos da proposta da
Comisséo da Sexta Directiva, segundo a qual
a tributacdo a jusante, nos termos do
artigo 6.° n.° 2, alinea a), foi especialmente
escolhida como alternativa a restricio do
direito a deducdo do imposto a montante,
ndo permitia justificar a dedugdo integral
relativamente a todos os bens de utilizagdo
mista. Acresce que, em caso de utilizagdo
mista de um edificio por parte de um sujeito
passivo que apenas realize operagdes isentas,
o imposto a jusante sobre a utilizagdo privada
variaria de ano para ano, em func¢éo do volume
de negécios gerado por essas operagdes (em
conformidade com o sistema de pro rata
previsto no artigo 17.°, n.° 5) e ndo em fungéo
da proporc¢ido da utilizagdo privada, o que
levaria a um resultado absurdo.

33 — Nos n.” 59 e 60 das suas conclusdes.
34 — No n.° 41 das suas conclusdes; v. também o n.° 59 das
conclusdes que apresentou no processo Lennartz.
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46. Compreendo a referéncia das autoridades
austriacas a uma aparente circularidade do
raciocinio apresentado no n.° 26 do acérdio
Lennartz. O Tribunal de Justica afirmou af
que «[se] deve considerar|...] que um parti-
cular que utiliza um bem em parte para os fins
de operagdes profissionais tributdveis e em
parte para seu uso privado, e que, no
momento da aquisicdo do bem, beneficiou
total ou parcialmente da dedugéo do IVA pago
a montante, utiliza o bem exclusivamente
para os fins das préprias operagdes tributa-
veis, na acep¢do do artigo 17.° n.° 2. Em
consequéncia, tal particular dispde em prin-
cipio de um direito a dedugéo total e imediata
do imposto devido a montante pela aquisicdo
dos bens.» Porém, esta formula¢do nunca foi
repetida pelo Tribunal de Justica. As referén-
cias que lhe foram feitas foram parafraseadas,
indicando que «[s]e o sujeito passivo escolher
tratar como bens da empresa os bens de
investimento utilizados a0 mesmo tempo para
fins profissionais e para fins privados, o IVA
pago a montante sobre a aquisi¢io desses bens
é, em principio, integral e imediatamente
dedutivel» *. Na minha opinido, é simples-
mente isto que o Tribunal de Justica sempre
quis dizer, apesar da formulagdo, eventual-
mente infeliz, do acérdao Lennartz.

47. A questdo principal é, porém, a da
diferenca essencial entre a abordagem da
jurisprudéncia assente do Tribunal de
Justica e a da andlise alternativa apresentada
pelas autoridades austriacas, sendo que ambas
visam resolver o problema da conciliagdo do
direito & deducdo integral e imediata do
imposto a montante sobre bens destinados a
operacgoes tributdveis com o facto de alguns
bens virem inevitavelmente a ter uma utili-

35 — Acoérdao Seeling, ja referido na nota 15, n.° 41; acérdao de
29 de Abril de 2004, Sudholz (C-17/01, Colect., p. 1-4243,
n.° 37); acérdao Charles, jé referido na nota 15, n.° 24.



PUFFER

zacdo noutros fins diferentes dos inicialmente
previstos.

48. A este respeito, ndo considero que as
disposicdes da Sexta Directiva sejam tdo
claras que dispensem a interpretacio do
Tribunal de Justica. Nao parece ser ingenua-
mente que as autoridades austriacas invocam
essa clareza, apresentando, simultaneamente,
a interpretacdo que propdem ao longo de
varias paginas de argumentacdo nas suas
observacoes escritas. Se essa clareza existisse,
teria sido suficiente citar as proprias disposi-
coes.

49. Parece-me que as diferentes abordagens
se devem a um entendimento diferente da
noc¢io de afectacio de bens a empresa.
Embora o artigo 5.°, n.° 6, da Sexta Directiva,
se refira a bens da prépria empresa, e o
artigo 6.°, n.° 2, alinea a), a bens afectos a
empresa, a legislacdo nio define o conceito de
afecta¢do de bens a empresas. A nogao foi
desenvolvida pela jurisprudéncia, a partir do
acérdio Lennartz. Parafraseando este
acérddo, a afectacdo é a aquisicio de bens
para efeitos de actividades econémicas (que
podem, evidentemente, incluir operagdes
tributdveis e operagdes isentas) de um
sujeito passivo agindo nessa qualidade (ou
seja, ndo a titulo privado).

50. Para o Tribunal de Justica, esta afectacdo
(desde que se possa provar que é genuina, aluz
de todas as circunstancias, mas independen-

temente da proporcio efectiva de utilizagdo
profissional ) determina o direito a
deducdo — e exige que a utilizacdo privada
posterior seja tributada. A qualidade em que
uma pessoa age ao adquirir os bens e os fins a
que a aquisicio se destina determinam se
esses bens se inserem na esfera da sua
actividade econémica, estando assim subme-
tidos as regras do IVA, ou na sua esfera
privada, onde ndo sdo aplicadas quaisquer
regras de IVA adicionais. No primeiro caso,
podem ainda ser transferidos para a esfera
privada, desde que seja pago o imposto a
jusante (na medida em que o imposto a
montante era dedutivel, por a actividade
econOmica ser tributdvel), mantendo-se
assim a neutralidade fiscal relativamente ao
sujeito passivo. No segundo caso, a eventual
transferéncia para a esfera profissional é
penalizada: o imposto a montante que nao
podia ser deduzido, porque a aquisicdo era
para fins privados, é definitivamente irrecu-
peravel, mas o valor dos bens (incluindo o
imposto a montante irrecuperével) fard parte
da matéria colectdavel se os mesmos forem
utilizados para efeitos de operagoes tributa-
veis¥.

51. As autoridades austriacas consideram,
porém, se bem compreendi, que a afectagio
a empresa s6 pode constituir um acto de
«detencdo». Na medida em que os bens se
destinam a utilizacio privada, podem, ainda
assim, ser afectos a actividade econémica do
sujeito passivo mas sé dardo origem a um
direito & deducio (através do mecanismo de
ajustamento) se forem depois efectivamente
utilizados para fins profissionais.

36 — Acordao Lennartz, ja referido na nota 15, n.”* 21 e 35.
37 — V.também os n.”* 79 e 80 das conclusdes do advogado-geral
F. G. Jacobs no processo Charles.
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52. Estainterpretacdo nédo deixa de ter alguns
elementos a seu favor. Evita os inconvenientes
inerentes as transferéncias da esfera privada
para a esfera profissional, e evita as desvanta-
gens financeiras para os sujeitos passivos, que
constituem o cerne da questdo no presente
processo. Também ndo parece suscitar quais-
quer problemas sérios de incompatibilidade
com a esséncia do sistema do IVA, dada a sua
semelhanca com a alteracdo recentemente
proposta pela Comissao *.

53. Todavia, recusa aos sujeitos passivos o
direito a deducdo imediata em situacdes de
utilizacdo profissional diferida, em que haja
uma utiliza¢do privada intermédia. E, embora
seja susceptivel de se enquadrar no sistema
geral do IVA, de modo nenhum é manifesta-
mente melhor do que a interpretagdo contida
na jurisprudéncia assente do Tribunal de
Justica nem ¢é decerto exigida pela clara
redaccdo da legislacdo.

54. Também ndo me parece que as criticas
que as autoridades austriacas apresentam

relativamente & jurisprudéncia actual sejam
fundadas.

55. Segundo o critério do Tribunal de Justica,
os bens afectos as empresas devem ser
considerados utilizados para fins profissio-
nais. Assim, qualquer utilizacdo privada é,

38 — V.n.*21 e 22 supra.
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consequentemente, tratada como uma utili-
zacdo profissional tributdvel, fornecendo o
sujeito passivo os bens a si préprio como o
faria a qualquer outro consumidor final. Tal s6
serd assim, porém, se existir um direito inicial
a dedugio, e o alcance de tal direito depende
da proporcdo das operacdes tributdveis e
isentas que o sujeito passivo realize na
totalidade. £ o que explica a condicio
«sempre que, relativamente a esses bens,
tenha havido deducdo total ou parcial do
imposto sobre o valor acrescentado» e o
esclarecimento apresentado pelo advogado-
-geral F. G. Jacobs nos n.” 59 e 60 das
conclusdes que apresentou no processo
Charles. Além disso, parece-me que é um
entendimento incorrecto deste aspecto que
leva as autoridades austriacas a considerar
absurdo o facto de, quando um sujeito passivo
realiza tanto operagdes tributdveis como
operacgoes isentas, a deducdo do imposto a
montante relativamente a um imével que
utiliza tanto para fins profissionais como para
fins privados poder ser ajustada com base na
proporc¢ao das operagdes tributdveis/isentas,
nio sendo determinada apenas pela
proporcio da utilizacdo profissional/privada.
Por fim, no que respeita as referéncias que o
advogado-geral F. G. Jacobs faz a exposigio de
motivos da proposta da Sexta Directiva,
embora as passagens que cita possam nio
revelar explicitamente a intencdo de permitir
a deducdo integral em casos de utilizagdo
mista de bens, sugerem decerto essa intengéo
e sdo com ela compativeis.

56. Concluindo, quanto a este aspecto, ndo
considero que as autoridades austriacas apre-
sentem argumentos que justifiquem a alte-
racdo da jurisprudéncia assente do Tribunal
de Justica a este respeito. Quando muito,
propdem uma andlise alternativa que néo
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deixa de ser interessante mas que ndo é de
modo algum, como parecem querer apre-
sentd-la, a Unica e inevitdvel interpretacdo da
legislacdo. Se, no entanto, o Tribunal de
Justica considerasse possivel uma alteracéo,
seria necessdrio remeter o processo a uma
formacdo mais alargada, reabrindo a fase oral.
Em tal caso, seria preferivel convidar os
restantes Estados-Membros a apresentar
observagbes, uma vez que se trata de uma
questdo que afecta todo o sistema do
IVA. Observe-se, porém, que nenhum
Estado-Membro, além da Austria, considerou
necessario reagir as observacoes escritas
apresentadas pelo Unabhéngiger Finanzsenat
no presente processo.

57. Examinarei, portanto, as quatro questdes
do érgéo jurisdicional de reenvio partindo do
pressuposto de que a interpretacdo que o
Tribunal de Justica fez da Sexta Directiva,
relativamente a bens de utilizacdo mista, ndo é
questionada.

Primeira questdo: igualdade de tratamento

58. E indiscutivel que um sujeito passivo que
tem direito a deducdo integral e imediata do
imposto a montante sobre bens que adquire e
afecta a sua empresa, pagando depois o
imposto a jusante, progressivamente, sobre a
utilizacdo privada desses bens, pode obter
uma vantagem financeira identificivel relati-
vamente a outras pessoas que adquiram bens

semelhantes a titulo privado e ndo possam,
portanto, deduzir qualquer imposto a
montante*. Essa vantagem existird sempre,
embora o seu preciso alcance dependa de
diversas varidveis®. N&o é necessdrio,
portanto, tomar posi¢do quanto aos célculos
do érgéo jurisdicional de reenvio, segundo os
quais pode atingir 25% da totalidade do IVA
ou 5% da totalidade dos custos, no caso de
bens iméveis na Austria. Basta reconhecer
que existe uma diferenca de tratamento nao
despicienda.

59. O principio da igualdade de tratamento
exige que situagdes semelhantes ndo sejam
tratadas de forma diferente, a menos que uma
diferenciacdo se justifique objectivamente *'.
Nas circunstincias ora em questdo, o sujeito
passivo e o particular encontram-se em
situagdes semelhantes, ou a diferenciacdo
entre eles é objectivamente justificada?

60. O sistema da tributacio da utilizagdo
privada de bens da empresa visa especifica-
mente evitar a desigualdade de tratamento —
muito mais séria — que se verificaria se os
sujeitos passivos pudessem afectar ao seu uso
privado bens relativamente aos quais ja
tinham beneficiado da dedugdo integral do
imposto a montante, sem terem que se

39 — V., por exemplo, os n.”* 39 e segs. das conclusdes do
advogado-geral Jacobs no processo Seeling, e os n.” 74 e
segs. das suas conclusdes no processo Charles, ambos ji
referidos na nota 15 supra.

40 — V.n.’ 35 e nota 28 supra.

41 — Paraum exemplo recente, v. 0 acérddo de 10 de Abril de 2008,
Marks & Spencer (C-309/06, Colect., p. I-2283, n.° 51).
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sujeitar a mais IVA. Porém, a existéncia de
uma desigualdade de tratamento menor néo
pode ser justificada pela mera auséncia de
uma desigualdade maior. Havera sempre que
demonstrar que decorre de uma diferenca
objectiva entre as situagdes que é relevante
para a diferenca do tratamento.

61. No caso em apreco, concordo com a
posicdo da Comissao, segundo a qual o sujeito
passivo e o proprietdrio particular se encon-
tram em situagdes diferentes. Para o proprie-
tario particular, o imdvel é afecto total e
definitivamente ao uso privado. Para o sujeito
passivo, é usado em parte para fins profissio-
nais, com a possibilidade de alterar a
propor¢do desse uso. Quando o IVA é um
elemento integrante do custo de aquisicdo e
de manutencio dos bens, incluindo bens de
investimento e bens imdveis, deve ser supor-
tado definitivamente pelo «consumidor»
final — a pessoa que usa os bens para fins
privados — mas deve manter-se completa-
mente neutro relativamente ao sujeito
passivo. Um sujeito passivo que adquira
bens a titulo privado deve suportar, definiti-
vamente, a mesma carga de IVA que uma
pessoa que ndo seja sujeito passivo. Se,
posteriormente, pretender utilizar os bens
para fins profissionais, ndo pode libertar-se
desse imposto que, consequentemente, onera,
por sua vez, a sua actividade econdmica, de
um modo incompativel com a exigéncia da
neutralidade do IVA relativamente aos
sujeitos passivos, e que o coloca em desvan-
tagem relativamente a outros sujeitos passivos
concorrentes®. E precisamente por essa
razdo — e, como S. Puffer salienta, plena-
mente consciente das consequéncias — que o
Tribunal de Justica afirmou claramente que
um sujeito passivo tem que dispor da opgédo de

42 — V. conclusdes do advogado-geral F. G. Jacobs no processo
Charles, n.”* 75 e segs.
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afectar bens de utilizacdo mista a sua empresa,
com a tributacdo subsequente da utilizagdo
privada.

62. A Comissdo chama também a atencio
para o facto de os sujeitos passivos serem néo
s6 operadores econémicos que contribuem
para o objectivo da Comunidade Europeia de
promover o desenvolvimento de actividades
econdmicas e que, nesse contexto, expdem o
seu patrimoénio a certos riscos, como também,
especificamente, cobradores de IVA respon-
sdveis pelo seu pagamento as autoridades
fiscais. Quem se limita a utilizar ou consumir
bens para fins privados nio pode insistir num
tratamento idéntico ao dos sujeitos passivos,
em matéria de IVA.

63. Portanto, entendo que é de responder

pela negativa a primeira questdo do 6rgao
jurisdicional de reenvio.

Segunda questdo: Auxilio de Estado

64. O ¢6rgao jurisdicional de reenvio pretende
também saber se esta vantagem, na medida
em que beneficia os sujeitos passivos cujas
operagdes estdo sujeitas a IVA mas nao
aqueles cujas operagdes estdo isentas, pode
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constituir um auxilio de Estado proibido pelo
artigo 87.° CE. Mais especificamente,
pergunta se a legislacdo nacional que transpde
a Sexta Directiva no sentido de conferir essa
vantagem relativa viola o artigo 87.° CE.

65. A formulacdo da questdo exige duas
observacdes preliminares.

66. Em primeiro lugar, as informacgdes pres-
tadas ao Tribunal de Justica sugerem que a
legislagdo austriaca, na situagdo actual, ndo
permite tal resultado. Com efeito, é s6 no caso
de a legislacdo impedir a deducao imediata e
integral do imposto a montante, nas circuns-
tancias em apreco, que a terceira e quarta
questdes do 6rgdo jurisdicional nacional séo
relevantes. Se assim for, a segunda questéo, tal
como ¢é formulada, é meramente hipotética.
Compete, porém, ao Orgdo jurisdicional
nacional interpretar a legislacdo nacional,
pelo que examinarei a questdo partindo do
pressuposto de que a premissa subjacente é
correcta.

67. Em segundo lugar, o artigo4.°,n.*1e2,da
Sexta Directiva define um sujeito passivo
como «qualquer pessoa que exerca, de modo
independente, em qualquer lugar, uma das
actividades econémicas» de producgio, de
comercializacdo ou de prestacdo de servicos,
incluindo as actividades extractivas, agricolas
e as das profissdes liberais e a exploragdo de
um bem corpéreo ou incorpéreo com o fim de
auferir receitas com cardcter de permanéncia,
«independentemente do fim ou do resultado
dessa actividade». Consequentemente, uma

pessoa que apenas realize operagdes isentas
continua a ser um «sujeito passivo» na
acepcdo da legislacdo. Todavia, ndo tem
nenhum dos direitos nem nenhuma das
obrigacdes que tem um sujeito passivo que
realize operagoes tributdveis nem estd sujeito
a nenhum dos efeitos que o IVA implica para
este ultimo. Em suma, no que respeita ao IVA,
encontra-se praticamente na mesma posicao
em que se encontra na sua vida privada.

68. Na minha opinido, s6 se pode responder a
prépria questdo em sentido negativo.

69. O artigo 87.°, n.° 1, CE dispde que «sdo
incompativeis com o mercado comum, na
medida em que afectem as trocas comerciais
entre os Estados-Membros, os auxilios conce-
didos pelos Estados ou provenientes de
recursos estatais, independentemente da
forma que assumam, que falseilem ou
ameacem falsear a concorréncia, favorecendo
certas empresas ou certas producdes».
Segundo jurisprudéncia assente, a qualifi-
cacdo como auxilio de Estado, para efeitos
desta disposicdo, exige que estejam preen-
chidas todas as condi¢des mencionadas. Em
primeiro lugar, deve tratar-se de uma inter-
venc¢do do Estado ou por meio de recursos
estatais. Em segundo lugar, essa intervengéo
deve ser susceptivel de afectar as trocas
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comerciais entre os Estados-Membros. Em
terceiro lugar, deve conceder uma vantagem
ao seu beneficidrio. Em quarto lugar, deve
falsear ou ameacar falsear a concorréncia .

70. Neste caso, a diferenca de tratamento
entre os operadores econdmicos que apenas
realizam operagdes tributdveis e os que
apenas realizam operagdes isentas (e, acres-
cente-se, uma série de tratamentos intermé-
dios para quem realize tanto operagdes
tributdveis como operacdes isentas) nao
pode ser imputada a um Estado e ndo a
outro. E parte integrante do sistema de IVA
estabelecido pela legislacio comunitdria de
harmonizagdo que deve ser transposto do
mesmo modo em todos os Estados-Membros.
Consequentemente, ndo existe uma «inter-
vencio do Estado» nem existem efeitos sobre
as trocas comerciais entre os Estados-
-Membros. A Comissdo acrescenta que a
vantagem concedida ao beneficidrio deve,
segundo a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, ser selectiva, o que ndo se verifica no
caso de uma medida que, embora confira uma
vantagem ao seu beneficidrio, se justifique
pela natureza ou pela economia geral do
sistema em que se inscreve **. Dado que nio se
verificam as trés primeiras condigdes, a
diferenca de tratamento ndo pode violar o
artigo 87.° CE.

71. Observe-se também que o sistema das
isen¢des é concebido de modo a minimizar a
concorréncia entre as operagoes tributdveis e
as operagoes isentas, pelo que uma eventual

43 — V., mais recentemente, o acérddo de 1 de Julho de 2008,
Chronopost e La Poste (C-341/06 P e C-342/06 P, Colect.,
p. 14777, n.”° 121 e 122).

44 — Ver, por exemplo, o acérddo de 29 de Abril de 2004, GIL
Insurance (C-308/01, Colect., p. I-4777, n.”* 66 e segs.).
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diferenca de tratamento entre operadores que
realizem ambos os tipos de operagdes nao
gerard, na maioria dos casos*, distor¢oes da
concorréncia.

Terceira questdo: alteragdo do § 12, n.’ 2,
ponto 1, da UStG

72. Na redaccdo em vigor até 1 de Janeiro
de 1995, o § 12, n.° 2, ponto 1, da UStG
dispunha: «Os fornecimentos de bens e as
prestacoes de servicos relacionados com a
aquisicdo, construcio ou manutencido de
edificios serdo considerados destinados a
fins profissionais na medida em que a contra-
partida paga pelos mesmos constitua um
custo operacional ou profissional na acepgao
das normas que regem o imposto sobre o
rendimento.»

73. Na medida em que esta disposicdo
constituia uma exclusio do direito a
deducéo do IVA nesse momento, podia ser
mantida, em conformidade com o artigo 17.°,
n.° 6, da Sexta Directiva, até ao momento —
que continua por definir — em que o
Conselho determine quais as despesas que
ndo conferirdo direito a dedugéo.

45 — E certo que, como o érgio jurisdicional de reenvio indica,
existem alguns casos de concorréncia entre as duas
categorias [v., por exemplo, o acérddo de 14 de Dezembro
de 2006, VDP Dental Laboratory (C-401/05, Colect.,
p.1-12121)], mas sdo raros e o caso em apre¢o nao é um deles.
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74. O Tribunal de Justica declarou que no
caso de, apds a entrada em vigor da Sexta
Directiva, um Estado-Membro alterar a sua
legislacdo no sentido de reduzir o &mbito das
exclusoes existentes, aproximando-se, assim,
do regime geral de deducdo previsto no
artigo 17.°, n.° 2, da Sexta Directiva, hd que
considerar que esta legislacdo estd coberta
pela derrogacio prevista no artigo 17.°, n.° 6,
segundo paragrafo*. Pelo contrério, se uma
alteracdo tiver por efeito alargar o 4&mbito das
exclusdes existentes, afastando-se assim do
objectivo da directiva, ndo estd coberta pela
derrogacdo prevista no artigo 17.°, n.° 6,
segundo pardgrafo e viola, portanto, o
artigo 17.°, n.° 2%,

75. Porém, o que se verifica ter acontecido no
caso em aprego, segundo a decisdo de reenvio,
é que uma exclusdo do direito a dedugio do
imposto a montante em casos em que o
imposto a jusante era, em principio, devido (a
saber, utilizagdo privada de bens afectos a
empresa) veio a transformar-se numa isengéo
do imposto a jusante, que implica a impossi-
bilidade de deduzir o imposto a montante.

46 — Acérdaos de 14 de Junho de 2001, Comissio/Franga
(C-345/99, Colect., p. 1-4493, n.”* 22 a 24) e de 8 de Janeiro
de 2002, Metropol e Stadler (C-409/99, Colect., p. 1-81,
n.° 45).

47 — Acérdao de 14 de Junho de 2001, Comissio/Franga (C-40/00,
Colect., p. 1-4539, n.”* 17 a 20); acérddao Metropol e Stadler,
n.° 46.

76. O Verwaltungsgerichtshof refere-se ao
n° 41 do acérddo Holbock*®, em que o
Tribunal de Justica confirmou a sua jurispru-
déncia, no sentido de que uma medida
nacional adoptada apés a data estabelecida
numa cldusula de standstill nao fica automa-
ticamente excluida da derrogacdo prevista
pela medida comunitaria em questdo. Se for
essencialmente idéntica a legislagdo anterior
ou se se limitar a reduzir ou suprimir um
obsticulo ao exercicio dos direitos e das
liberdades comunitdrias existente na legis-
lacdo anterior, serd abrangida pela derrogagéo.
«Pelo contrério, uma legislacdo que assente
numa légica diferente da do direito anterior e
institua novos procedimentos ndo pode ser
equiparada a legislacio existente a data
tomada em consideragdo pelo acto comuni-
tario em causar.

77. Partilho da opinido da Comissdo segundo
a qual a alteracdo da legislacdo austriaca
descrita na decisdo de reenvio se enquadra
na categoria prevista no ultimo periodo do
pardgrafo acima citado. Parece-me irrele-
vante, a este respeito, que o legislador
nacional tenha procedido a alteracdo com
base numa interpretagdo correcta ou incor-
recta do direito comunitdrio. Porém, o
acordao Seeling, ao decidir que a utilizagdo
para fins privados de um edificio afecto a
empresa, quanto ao qual tenha sido deduzido

48 — Jé referido na nota 29 supra.
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o imposto a montante, ndo podia ser consi-
derada uma locagdo isenta, mas sim um
fornecimento ao préprio sujeito passivo,
opde-se a alteracdo que parece ter sido
efectuada.

Quarta questdo: implicagées relativamente ao
§ 12, n.° 2, ponto 2, alinea a), da UStG

78. O o6rgdo jurisdicional nacional pretende
saber, no caso de se considerar que a alteracdo
do § 12, n.° 2, ponto 1, da UStG significa que
esta disposi¢do néo é abrangida pela clausula
de standstill prevista no artigo 17.°, n.° 6, da
Sexta Directiva, se isso implica que a exclusdo
«sobreposta» da dedugdo prevista no § 12,
n° 2, ponto 2, alinea a), também perde a
proteccdo ao abrigo dessa clausula.

79. S. Puffer alega que o § 12, n.° 2, ponto 2,
alinea a) — que dispde, por referéncia a
legislacdo relativa ao imposto sobre o rendi-
mento, que as despesas de subsisténcia,
incluindo as de habitagio propria, nédo
podem dar origem a um direito a dedugdo —
ndo se aplica, de facto, a despesas de
construgio de uma casa ou, em qualquer
caso, nio foi inicialmente interpretado nesse
sentido.
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80. Compete, evidentemente, ao 6rgéo juris-
dicional nacional determinar o significado da
disposicio em questdo. Na sua decisdo de
reenvio, descreve as disposi¢oes do § 12, n.° 2,
ponto 1 e ponto 2, alinea a), como «sobre-
postas», mas ndo explica em que medida
podem ser interdependentes ou auténomas.
Parece-me manifesto que, se a interpretacdo
e/ou aplicagio da exclusio do direito a
deducéo prevista no n.° 2, ponto 2, alinea a),
dependesse da existéncia da excluséo prevista
no n° 2, ponto 1, e esta ultima fosse
incompativel com as disposicdes da Sexta
Directiva, sem estar abrangida pela cldusula
de standstill, o n.° 2, ponto 2, alinea a), seria
afectado do mesmo modo. Porém, no caso de
se tratar de uma excluséo do direito a deducéo
auténoma, existente antes de 1995 e que nao
foi alterada desde esse momento, estara entdo
abrangida pela clausula de standstill.

81. Por fim, gostaria de salientar, mais uma
vez, que a terceira e quarta questoes do érgéo
jurisdicional de reenvio parecem basear-se
numa premissa diferente da subjacente a
segunda questdo. A segunda questdo pres-
supde que a legislacdo austriaca permite a um
sujeito passivo afectar bens iméveis a sua
empresa, e beneficiar da deducdo integral e
imediata, na medida em que a empresa realize
operagoes tributdveis, ao passo que a terceira e
quarta questoes partem do principio de que a
legislacdo austriaca impede tal dedugéo.
Compete ao 6rgao jurisdicional nacional
resolver problemas deste tipo.
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Conclusio

82. A luz das consideracdes anteriores, proponho ao Tribunal de Justica que responda
as questdes apresentadas do seguinte modo:

1) As directivas comunitdrias em matéria de IVA ndo violam o principio da igualdade
de tratamento pelo facto de permitirem a um sujeito passivo deduzir integral e
imediatamente o imposto a montante sobre um imdvel que adquira e afecte a sua
empresa, pagando depois progressivamente o imposto a jusante sobre a utilizagdo
para fins privados desse imé6vel, mesmo que, por essa razdo, beneficie de uma
vantagem financeira identificivel relativamente a outras pessoas que adquiram um
imével semelhante a titulo privado e ndo possam, portanto, deduzir o imposto a
montante.

2) Uma legislacdo nacional que transpde as directivas comunitdrias em matéria de
IVA de modo a conceder tal vantagem aos sujeitos passivos ndo viola o
artigo 87.° CE.

3) A cldusula de standstill prevista no artigo 17.°, n.° 6, da Sexta Directiva IVA nio
abrange os casos em que uma exclusdo preexistente do direito a deducdo do
imposto a montante, quando o imposto a jusante era, em principio, aplicdvel, é
posteriormente transformada numa isengdo do imposto a jusante que implica a
impossibilidade de deduzir o imposto a montante.
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4) Se uma exclusédo preexistente do direito a dedugéo for assim transformada numa
isencdo e ndo for, portanto, abrangida pela cldusula de standstill prevista no
artigo 17.°, n.° 6, da Sexta Directiva, qualquer outra excluséo cuja interpretagio e/
/ou aplicacio dependa da existéncia da exclusdo anterior também ndo serd
abrangida pela clausula de standstill. Porém, uma exclusdo auténoma existente a
data da entrada em vigor da directiva no Estado-Membro em questdo e que nio
tenha sido alterada desde entdo continua a ser abrangida por essa clausula.
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