ACORDAO DE 8. 6. 2000 — PROCESSO C-400/98

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Secgdo)
8 de Junho de 2000 *

No processo C-400/98,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de justlga nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE (actual artigo 234.° CE), pelo Bundesfinanzhof
(Alemanha), destinado a obter, no litigio pendente neste 6rgio ]ur1sd1c1onal entre

Finanzamt Goslar

Brigitte Breitsohl,

uma decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretacdo dos artigos 4.°, 17.% e 28.°
da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a

* Lingua do processo: alemdo.
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harmonizacio das legislagdes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos
sobre o volume de negbcios — Sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado: matéria colectavel uniforme (JO L 145, p. 1; EE 09 F1 p. 54),

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Secgio),

composto por: J. C. Moitinho de Almeida (relator), presidente de
seccdo, R. Schintgen, G. Hirsch, V. Skouris e F. Macken, juizes,

advogado-geral: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
secretario: R, Grass,

vistas as observagdes escritas apresentadas:

— em representagdo do Governo alemio por W.-D. Plessing, Ministerialrat no
Ministério Federal das Finangas e C.-D. Quassowski, Regierungsdirektor no
mesmo ministério, na qualidade de agentes,

— em representagdo do Governo helénico, por K. Paraskevopoulou-Grigoriou,
mandataria judicial no Conselho Juridico do Estado, e A. Rokofyllou,
auditora no servigo juridico especial — secgdo de direito europeu comuni-
tario do Ministério dos Negocios Estrangeiros, na qualidade de agentes,
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— emrepresentacio da Comissio das Comunidades Europeias, por E. Traversa,
consultor juridico e A. Buschmann, funcionario nacional colocado 2
disposi¢do do Servigo Juridico, na qualidade de agentes, : ‘

visto o relatorio do juiz-relator,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 16 de
Dezembro de 1999, _ : : = , :

profere o presente

Acérdao

Por despacho de 27 de Agosto de 1998, que deu entrada no Tribunal de Justica
em 9 de Novembro seguinte, o Bundesfinanzhof colocou, nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE (actual artigo 234.° CE), duas questoes prejudiciais
relativas 4 interpretacio dos artigos 4.%, 17.° e 28.° da Sexta Directiva 77/388/
CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa 4 harmoniza¢do das
legislaces dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de
negocios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria
colectavel uniforme (JO L 145, p. 1; EE 09 F1 p. 54, a seguir «Sexta Directiva»).

Estas questdes foram suscitadas no quadro de um litigio que opde B. Breitsohl ao
Finanzamt Goslar a proposito da dedugio por aquela do imposto sobre o valor
acrescentado (a seguir «IVA») que ela tinha pago sobre operacdes efectuadas com
vista 4 realizacio de um projecto de actividade econbémica.. :

I-4354



BREITSOHL

A Sexta Directiva

O artigo 4.° da Sexta Directiva dispde:

«1. Por sujeito passivo entende-se qualquer pessoa que exerca, de modo
independente, em qualquer lugar, uma das actividades econdmicas referidas no
n.° 2, independentemente do fim ou do resultado dessa actividade.

2. As actividades econdmicas referidas no n.° 1 sdo todas as actividades de
producido, de comercializagio ou de prestacdo de servigos, incluindo as
actividades extractivas, agricolas e as das profissdes liberais ou equiparadas. A
explora¢io de um bem corpéreo ou incorpdreo com o fim de auferir receitas com
carcter de permanéncia & igualmente considerada uma actividade econémica.

3. Os Estados-Membros podem também considerar sujeito passivo qualquer
pessoa que realize, a titulo ocasional, uma operagdo relacionada com as
actividades referidas no n.° 2 e, designadamente, uma das seguintes operagdes:

a) a entrega de um edificio ou de parte de um edificio e do terreno da sua
implantac¢do, efectuada anteriormente a primeira ocupa¢io; os Estados-
-Membros podem definir as modalidades de aplicacio deste critério ds
transformacdes de imdveis e, bem assim, a nogdo de terreno da sua
implantacio.

Os Estados-Membros podem aplicar critérios diferentes do da primeira
ocupagdo, tais como o do prazo decorrido entre a data de conclusido do
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imovel e a da primeira entrega, ou o do prazo decorrido entre a data da
primeira ocupa¢do e a da entrega posterior, desde que tais prazos ndo
ultrapassem, respectivamente, cinco e dois anos.

Por edificio entende-se qualquer construcdo incorporada no terreno;
b) a entrega de um terreno para construgio.

Por terrenos para construgdo entendem-se os terrenos, urbanizados ou ndo,
tal como sdo deﬁmdos pelos Estados- Membros.

e
0 artigo 13.° da Sexta Directiva prevé:

Caae

B. Outras isengbes

Sem prejuizo de outras disposi¢des comunitarias, os Estados-Membros isentardo,
nas condicdes por eles fixadas com o fim de assegurar a aplicag¢do correcta e
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simples das isen¢des a seguir enunciadas e de evitar qualquer possivel fraude,
evasdo e abuso:

g) as entregas de edificios ou de partes de edificios e do terreno da sua
implantagio, com excepcdo dos indicados no n.° 3, alinea a), do artigo 4.°

C. Opgoes

Os Estados-Membros podem conceder aos seus sujeitos passivos o direito de
optar pela tributacio:

b) das operagdes referidas em B), d), g) e h).

Os Estados-Membros podem restringir o 4mbito do direito de opgdo e fixardo as
regras do seu exercicio.»
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Nos.termos do-artigo 17.° da Sexta Directiva:

«1. O direito 4 dedugio surge no momento em que o imposto dedutivel se torna
exigivel.

2. Desde que os bens e os servicos sejam utilizados para os fins das proprias
operagdes tributaveis, o sujeito passivo estd autorizado a deduzir do imposto de
que é devedor: '

a) o imposto sobre o valor acrescentado devido ou pago em relagdo a bens que
lhe tenham sido fornecidos ou que lhe devam ser fornecidos € a servicos que
lhe tenham sido prestados ou que lhe devam ser prestados por outro sujeito
passivo;

O-artigo 20.° da Sexta Directiva dispde:

«1. A dedugdo inicialmente operada é ajustada segundo as modalidades fixadas
pelos Estados-Membros, designadamente:

a) -quando a dedugio for superior ou inferior 4 dedu¢do a que o sujeito passivo
tinha direito;
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b) quando, posteriormente 4 declaracio, se verificarem alteractes dos elementos
tomados em consideragdo para a determina¢io do montante das deducdes,
designadamente no caso de anulag¢io de compras ou de obtengdo de redugio
nos precos; todavia, ndo se efectuara ajustamento no caso de operagdes total
ou parcialmente por pagar, no caso de destruicdo, perda ou roubo
devidamente comprovados ou justificados...

2. No que diz respeito aos bens de investimento, o ajustamento deve repartir-se
por um periodo de cinco anos, incluindo o ano em que os bens tenham sido
adquiridos ou produzidos. Anualmente, esse ajustamento & efectuado apenas
sobre a quinta parte do imposto que incidiu sobre os bens em questdo. Tal
ajustamento € realizado em func¢do das alteracdes do direito 4 dedugio verificadas
durante os anos seguintes, em relacio ao direito 4 dedugio do ano em que os bens

em questdo foram adquiridos ou produzidos.

3. No caso de entrega durante o periodo de ajustamento, os bens de investimento
sdo considerados afectos a uma actividade econdémica do sujeito passivo até ao
termo do perfodo de ajustamento. Presume-se que esta actividade econdmica é
inteiramente tributada nos casos em que a entrega dos referidos bens & tributada;
presume-se que esti totalmente isenta nos casos em que a entrega se encontra
isenta. O ajustamento efectua-se uma Gnica vez relativamente a todo o restante
periodo de ajustamento.
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4. Para efeitos do disposto nos n.”* 2 e 3, os Estados-Membros podem:

— fixar a no¢io de bens de investimento;

— precisar qual o montante do imposto que deve ser tomado em considera¢do
para o ajustamento;

— ‘adoptar as dlsposu;oes necessarias no sentido de evitar que os a]ustamentos
impliquem qualquer vantagem injustificada; '

— autorizar simplificacbes de ordem administrativa.

o

O artigo 28.°, n.° 3, da Sexta Directiva precisa:

«Durante o periodo transitorio a que se refere o n.° 4, os Estados-Membros
podem:
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b) continuar a isentar as operac¢des enumeradas no Anexo F nas condi¢bes em
vigor no Estado-Membro; i

c) conceder aos sujeitos passivos a faculdade de optarem pela tributacdo das
operagOes isentas nas condi¢des fixadas no Anexo G;

O Anexo F da Sexta Directiva, intitulado «Lista das operacdes referidas no n.° 3,
alinea b), do artigo 28.°», menciona no seu ponto 16:

«Entregas de edificios e de terrenos referidos no n.° 3 do artigo 4.°»

O Anexo G da Sexta Directiva, intitulado «Direito de op¢do», prevé:

«1. O direito de opgdo referido no n.° 3, alinea c), do artigo 28.° pode ser
concedido:

b) no caso das operagdes referidas no Anexo F;
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P

A regulamentacio nacional em matéria de IVA

‘0§2,n°1,da Umsatzsteuefgesetz 1980 (lei relativa ao imposto sobre o volume

de negocios, a seguir «UStG») dispde:

«Entende-se por empresario todo aquele que exerca, com caracter independente,
uma actividade industrial, comercial ou profissional. A empresa abrange toda a
actividade industrial, comercial ou profissional do empresario. Considera-se
actividade industrial, comercial ou profissional toda a actividade permanente
exercida para dela auferir receitas, mesmo que nio exista intengdo de obter Iucros
ou que um grupo de pessoas sb exerca as suas actividades no interesse dos seus
membros.»

O § 4 da UStG prevé:

«S30 exoneradas de impostos as operac¢des seguintes de entre as previstas no § 1,
n.° 1, pontos 1 a 3:
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9. a) as operagdes reguladas pela lei relativa ao imposto sobre as aquisicdes
imobiliarias...»

0§ 9, n.° 1, da UStG precisa todavia:

«O empresario pode tratar como sujeita a imposto uma operacio que esteja
isenta em conformidade com o § 4, n.° 9, quando esta operacio for efectuada em
beneficio de um outro chefe de empresa ou para a empresa deste.»

O § 15, n.° 1, da UStG dispae:

«O empresario pode deduzir os seguintes impostos:

o impostd mencionado separadamente nas facturas nos termos do § 14,
referentes ds entregas ou outras prestagdes realizadas para a sua empresa por
outras empresas...».

O litigio na causa principal e as questdes prejudiciais

Em 1989, B. Breitsohl solicitou um contrato de concessio a um construtor
automével. Por carta de 14 de Abril do mesmo ano, este informou-a de que
aceitava o seu pedido mediante determinadas condicdes.
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Em 15 de Fevereiro de 1990, B. Breitsohl declarou aos servicos do municipio
competente um estabelecimento industrial e comercial de venda e reparagdo de
veiculos a motor e adquiriu, pela soma de 62 670 DEM, isenta de IVA, um
terreno sem edificios que deveria constituir o local da actividade declarada. Em
Abril de 1990, encarregou um empresario de construir no terreno uma oficina
para a reparagdo dos automéveis. Os trabalhos de terraplanagem comegaram
nesse mesmo més. Em meados de Maio de 1990, estes trabalhos estavam
concluidos, as fundacdes construidas e o pavimento parcialmente terminado. A
totalidade destes trabalhos representava uma soma de 173 655,50 DEM.

Quando se revelou que era de prever um aumento de 230 000 DEM do custo
global dos trabalhos de construcio, o banco recusou-se a financiar estes encargos
adicionais. Em 22 de Maio de 1990, a empresa de construgio interrompeu 0s
trabalhos em virtude da incerteza relativa ao financiamento dos mesmos.

Considerando que ndo tinha possibilidades de realizar a totalidade das
construcbes previstas no terreno nem de empreender as suas actividades,
B. Breitsohl comprometeu-se, por acordo celebrado em 22 de Novembro
de 1990, a pagar o montante total de 100 000 DEM 4 empresa de construgdo
e a ceder as construcdes ja realizadas a um terceiro pelo preco de S0 000 DEM,
ou seja, 43 859,65 DEM acrescidos de 6 140,35 DEM a titulo de IVA. Em 21 de
Dezembro de 1990 vendeu o terreno a esta mesma pessoa pela soma de
61 905 DEM, sem mengdo do IVA.

Na sua declaracio anual de IVA relativa ao ano de 1990, B. Breitsohl declarou, a
titulo das suas operacdes tributaveis, 43 859 DEM provenientes da venda das
partes construidas e, a titulo dos montantes dedutiveis, 13 900,11 DEM
correspondentes aos honorarios do notério e do consultor fiscal, assim como as
contas dos trabalhos de construcdo. Daqui resultou um saldo de 7 759,90 DEM a
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seu favor. Nas suas declaragdes fiscais provisérias, B. Breitsohl nio tinha
indicado estes montantes.

No seu aviso de liquidagdo de 15 de Julho de 1992, relativo ao ano de 1990, o
Finanzamt Goslar apenas considerou um montante dedutivel de 95,20 DEM com
fundamento em que as prestacSes em causa tinham sido utilizadas para realizar
uma cessio de um bem imobvel isento. O IVA devido foi entdo fixado em
6 045 DEM.

Em 14 de Agosto de 1992, B. Breitsohl apresentou uma reclamacio deste aviso de
liquidagdo. Por decisdo de 11 de Janeiro de 1995, o Finanzamt considerou que
B. Breitsohl ndo tinha adquirido a qualidade de empresario porque nio tinha
realizado operaces com um caracter permanente e, portanto, ndo tinha o direito
de efectuar a dedugdo. Em contrapartida, considerou que B. Breitsohl era
devedora do imposto claramente mencionado na factura relativa a venda das
constru¢des a um terceiro, ou seja, uma soma de 6 140,35 DEM.

Em 13 de Fevereiro de 1995, B. Breitsohl interpds recurso desta decisio para o
Niedersichsiches Finanzgericht. Por sentenca de 5 de Dezembro de 1996, este
6rgdo jurisdicional deu provimento ao recurso no essencial. Remetendo para o
acorddo de 29 de Fevereiro de 1996, INZO (C-110/94, Colect., p. 1-857), o
Finanzgericht considerou que a actividade de empresario tinha sido iniciada a
partir dos actos preparatorios efectuados por B. Breitsohl e que esta tltima tinha
portanto o direito de deduzir os montantes do IVA correspondente s facturas da
empresa de construgdo. Considerou além disso que B. Breitsohl tinha a
possibilidade legal de renunciar 4 isen¢do da entrega do bem imével, limitando
esta renfincia 4 parte das construgdes realizadas e, portanto, excluindo o terreno
da mesma. Segundo o Finanzgericht, s6 devia ser recusada a dedugio do imposto
relativamente aos honoréarios de notirio respeitantes 4 operacio de venda do
terreno.

Em 4 de Marco de 1997, o Finanzamt Goslar interpds recurso da sentenca do
Finanzgericht para o Bundesfinanzhof. No seu recurso, o Finanzamt alega
essencialmente que o § 9, n.° 1, da UStG nédo permite limitar unicamente aos
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edificios a renincia 4 isengdo da entrega de um bem imével. A jurisprudéncia
recente do Bundesfinanzhof, baseando-se na jurisprudéncia do Tribunal "de
Justica, admite que a rentincia a isengio prevista no § 9 da UStG seja limitada a
determinadas partes construidas, na condi¢do de a cessdo dessas partes ser
acompanhada da cessdo das partes do terreno da sua implantagio. A mesma
interpretacdo resulta das disposi¢des conjugadas do artigo 13.°%, B, alinea g) e G,
primeiro paragrafo, da Sexta Directiva, as quais mencionam as entregas de
edificios ou de partes de edificios e do terréno da sua implantagdo, sem criar uma
possibilidade de opgio distinta no que se refere aos edificios, por um lado, e a0
terreno, por outro. ' '

O Bundesfinanzhof questiona se os principios extraidos do acoérddo INZO, ja
referido, se. aplicam - unicamenté nos casos em que a administragdo fiscal ji
reconheceu, num aviso de liquidacio, a qualidade de sujeito passivo com base na
intencdo declarada do empresario de realizar operagdes tributaveis ou se a
administracio deve em todos os casos basear a tributacdo na intengdo de realizar
operacdes tributaveis, mesmo quando estd provado, desde a primeira apreciagdo
do processo fiscal, que a actividade econémica prevista ndo ¢ exercida. :

O Bundesfinanzhof realca antes de mais que, se fosse necessario, em conformi-
dade com o n.° 23 do acérddo INZO, ja referido, exigir que a intengdo declarada
de ‘iniciar operacbes tributaveis seja confirmada por elementos objectivos,
quando ja se provou, no momento da decisdo sobre o direito 4 dedugdo, que
as operacdes tributaveis previstas ndo sdo na realidade exercidas, a administra¢io
fiscal devéria tratar no plano fiscal meras inteng¢des como ‘empresas e,
eventualmente, toma-las em conta no processo de ajustamento previsto no
artigo 20.° da Sexta Directiva. O 6rgdo jurisdicional de reenvio questiona
igualmente se a cessdo, em 1990, do terreno e das construgdes iniciadas pode
ainda, enquanto entrega de um bem de investimento durante o periodo de
ajustamento, conduzir a um ajustamento da deducdo nas condi¢des previstas no
artigo 20.°, n.® 3, da Sexta Directiva. ' '

O Bundesfinanzhof alega a seguir que, no direito alemdo, a isengdo ou, se for caso
disso, a opcdo pela tributagio devem incidir sobre os elementos essenciais do bem
imével, ou seja, ndo apenas o terreno mas também os elementos incorporados
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neste, nomeadamente as construgdes. Duvida que o direito comunitério permita,
no caso de uma entrega de um terreno construido, a opcio pela tributacio apenas
para as construcdes. Recorda a este proposito que, em conformidade com as
disposictes conjugadas do artigo 28.°, n.° 3, alinea c), e dos Anexos G, ponto 1,
alinea b), e E ponto 16, da Sexta Directiva, os Estados-Membros podem, a titulo
transitdrio, conceder aos sujeitos passivos a faculdade de optarem pela tributacio
da entrega de edificios e de terrenos. Como o legislador alemdo ndo excluiu da
isen¢do a entrega de bens imoveis construidos, seria assim possivel renunciar a
isencdo.

Segundo as disposi¢des da Sexta Directiva e da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, os edificios ou partes de edificios e o terreno da sua implantacio sio,
globalmente, objecto de uma entrega. Em conformidade com o acordio de 4 de
Outubro de 1995, Armbrecht (C-291/92, Colect., p. -2775, n.° 21), o regime da
tributacdo de um imédvel construido apenas podera ser diferente conforme este
estiver ou ndo afecto 4 empresa, 0 que permite ao sujeito passivo optar por uma
tributagdo no que se refere a parte do imével utilizada pela empresa e ndo exercer
tal opgdo relativamente 4 parte reservada a um uso privado. A reparticio entre
estas duas partes deve ser feita com base nas proporgées de utilizacio profissional
e de utilizagdo privada ao longo do ano de aquisicio e ndo com base na
reparti¢do geografica. Com efeito, a reparti¢io com base numa divisio geografica
imutavel do bem imovel construido pode dar lugar a uma dupla tributacio em
caso de alteracdo da utilizagio do espaco.

O Bundesfinanzhof salienta finalmente que, no presente processo, poderé resultar
uma sobretributa¢do do tratamento global do terreno e dos edificios construidos
no mesmo, uma vez que o terreno ndo construido foi adquirido sob o regime de
isencdo e nele foram incorporadas prestagdes de construgio oneradas por IVA.
Com efeito, ou a cessdo do terreno construido é isenta na sua totalidade e ndo
pode existir direito a dedugdo, mesmo relativamente aos trabalhos de construcio,
uma vez que estes ndo foram realizados para as necessidades das operagdes
tributadas, ou a cessdo do terreno construido é objecto de uma renfincia a isencio
na sua totalidade e B. Breitsohl beneficia da dedugio no que se refere aos
trabalhos de construgdo mas & devedora de IVA sobre a totalidade da cessdo, uma
vez que ndo pdde deduzir qualquer imposto quando da aquisi¢io do terreno nio
construido.
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Foi nestas condic8es que, tendo davidas sobre a interpretacio que deve ser dada
as. disposicdes da Sexta Directiva aplicaveis ao litigio que lhe foi submetido, o
Bundesfinanzhof decidiu suspender a instancia e colocar ao Tribunal de Justica as
questdes prejudiciais seguintes:: ‘

«1)

Em

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
(acorddo de 29 de Fevereiro de 1996, INZO, C-110/94, Colect., p. 1-857),
mesmo as primeiras despesas de investimentos efectuadas para a formaggo de
uma empresa podem ser consideradas actividades econdmicas nos termos do
artigo 4.° da Directiva 77/388/CEE. A administragdo fiscal deve ter em conta
a intencdo declarada da empresa quanto a isto. A condicdo de sujeito passivo
que lhe foi, consequentemente, reconhecida, ndo pode ser retirada, com
efeito retroactivo, por terem ocorrido ou ndo determinados-acontecimentos
(principio da seguranga juridica). Isto também se aplica & dedugédo do IVA
suportado nos investimentos. : :

Em conformidade com estes principios, deve conceder-se o direito 4 dedugéo
do IVA suportado (artigo 17.° da Directiva 77/388/CEE) nos denominados
investimentos de arranque, devido 4 intengdo de iniciar actividades
econémicas que darfio lugar a operagdes sujeitas ao imposto mesmo quando
a administracio fiscal ja saiba, no momento da primeira liquidagdo do IVA,
que ndo se iniciou realmente a pretendida actividade econdmica que deveria
originar operagdes sujeitas a imposto?

caso de resposta afirmativa 4 primeira questao:

Por ocasido da entrega de edificios ou de partes de edificios e do terreno da
sua implantacdo, pode limitar-se a op¢do pela tributagdo aos edificios ou as
partes dos edificios?» : S
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Quanto a primeira questio

Na sua primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta essencial-
mente se os artigos 4.° e 17.° da Sexta Directiva devem ser interpretados no
sentido de que o direito de deduzir o IVA pago sobre as operagdes efectuadas com
vista 4 realizacio de um projecto de actividade econdémica subsiste mesmo
quando a administracio fiscal sabe, desde a primeira liquidacdo do imposto, que
a actividade econdémica prevista, que devia dar lugar a operacdes tributaveis, ndo
sera exercida.

Os Governos alemio e helénico alegam que os principios da protec¢io da
confianca legitima e da seguranca juridica nos quais se funda o acorddo INZO, ja
referido, ndo se aplicam ao processo principal. Com efeito, neste e contra-
riamente ao processo que deu lugar ao referido acoérdio, a administracdo fiscal
ainda ndo tinha reconhecido a qualidade de sujeito passivo de B. Breitsohl
quando esta filtima apresentou a sua declara¢do para feitos de IVA. B. Breitsohl
ndo podia, portanto, invocar a protec¢do da confianca legitima e prevalecer-se da
convicgdo que tinha de poder deduzir o IVA.

Estes governos acrescentam que o principio da neutralidade do IVA nio é violado
no processo principal uma vez que B. Breitsohl ndo realizou actividades
econbdmicas tributaveis e que a sua qualidade de sujeito passivo ndo foi
reconhecida.

O Governo alemio recorda que, em conformidade com os artigos 4.°, n.° 1, e
17.°, n.° 2, da Sexta Directiva, o sujeito passivo so tem direito 4 dedugdo do IVA
se os bens e servicos sobre os quais este foi pago forem utilizados para realizar
operagdes tributiveis. Assim, s6 pode ser tomada uma decisdo definitiva quanto
ao direito 4 deducio quando forem conhecidas as opera¢des para as quais os
referidos bens e servicos foram realmente utilizados. Os actos preparatorios
apenas conferem a quem os pratica uma qualidade de empresario e um direito a
dedugdo provisérios, subordinados d condi¢do suspensiva da realizacdo das
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operacdes tributaveis. Se tais operacdes nio se seguem. a0s actos preparatorios e
deixam de poder ser previstas, a administracdo fiscal deve recusar desde logo
tanto a qualidade de empresario como a dedugdo do IVA.

O Governo alemio sustenta que, se a mera intengdo de um «empresario» de
efectuar operacoes tributaveis lhe desse o direito a ser reconhecido como sujeito
passivo e, em consequéncia, um direito 4 deducdo, a administracdo fiscal deveria
pronunciar-se com base numa declarac¢do de inten¢do puramente subjectiva e ndo
com fundamento em dados reais objectivamente controlaveis. Tal situacdo
constituiria uma incita¢do directa ao abuso.

A este propbsito, importa recordar que ‘quem tem a intengio, confirmada por
elementos objectivos, de iniciar de modo independente uma actividade econdémica
na acepgio do artigo 4.° da Sexta Directiva ‘e para esse fim efectua as primeiras
despesas de investimento deve ser considerado um sujeito passivo. Actuando
como tal, essa pessoa tem portanto, de acordo com os artigos 17.° e seguintes da
Sexta Directiva, o direito de deduzir imediatamente o IVA devido ou pago sobre
as despesas de investimento efectuadas para os fins das opera¢des projectadas que
concedem o direito a dedugdo, sem ter de esperar o inicio da exploragdo efectiva
da sua empresa (acordios de 15 de Janeiro de 1998, Ghent Coal Terminal,
C-37/95, Colect., p. I-1, n.°17, e de 21 de Marco de 2000 Gabalfrisa e o.,
C-110/98 a C- 147/98 Colect p. I-1577, n.° 47).

Importa realcar que € a aquisicio de bens ou servicos por um sujeito passivo
agindo nessa qualidade que determina a aplicacdo do regime do IVA e, portanto,
do mecanismo da dedugdo. A utilizacio que é feita dos bens ou servigos, ou a-que
lhes é destinada, apenas determina o montante da deducio inicial a que o sujeito
passivo tem direito, nos termos do artigo 17.° da Sexta Directiva, e o 4mbito dos
eventuais ajustamentos durante os periodos seguintes, os quais. devem ser
efectuados nas condic¢des previstas no artigo 20.° desta directiva (acorddo de
11 de Julho-de 1991, Lennartz, C-97/90, Colect., p. I-3795, n.° 15).

1-4370



36

37

38

39

BREITSOHL

Esta interpretacio & confirmada pelo teor do artigo 17.°, n.° 1, da Sexta
Directiva, segundo o qual o direito 4 dedugdo surge no momento em que o
imposto dedutivel se torna exigivel. Em conformidade com o artigo 10.%, n.° 2,
desta directiva, & este o caso desde que a entrega de bens ou a prestacdo de
servicos seja efectuada ao sujeito passivo que tem direito 4 dedugéo.

Além disso, qualquer outra interpretagio do artigo 4.° da directiva seria
contraria ao principio da neutralidade do IVA uma vez que oneraria o operador
econdmico com a despesa do IVA no Ambito da sua actividade econémica sem lhe
dar a possibilidade de o deduzir, nos termos do artigo 17.°, e faria uma distingéo
arbitraria entre as despesas de investimento efectuadas antes da exploragdo
efectiva de uma empresa e as efectuadas no decurso da referida exploragéo
(acordios de 14 de Fevereiro de 1985, Rompelman, 268/83, Recueil, p. 655,
n.° 23; INZO, ja referido, n.° 16, e Gabalfrisa e o., ja referido, n.® 45).

O nascimento do direito a dedugio do IVA pago sobre as primeiras despesas de
investimento nio est portanto de forma alguma dependente do reconhecimento
formal da qualidade de sujeito passivo pela administragdo fiscal. Este reconhe-
cimento tem apenas como efeito que tal qualidade, uma vez reconhecida, ja ndo
pode ser retirada com efeito retroactivo ao sujeito passivo, fora das situagdes
fraudulentas ou abusivas, sem infringir os principios da protec¢do da confianga
legitima e da seguranca juridica.

Quanto ao risco de abuso invocado pelo Governo alemdo, importa recordar que
o artigo 4.° da Sexta Directiva ndo se opde a que a administragdo fiscal exija que
a intencdo declarada de iniciar as actividades econdmicas que ddo origem a
operagdes tributiveis seja confirmada por elementos objectivos. Neste contexto,
ha que sublinhar que a qualidade de sujeito passivo s6 & definitivamente
adquirida se a declaragio de intengdo de iniciar as actividades econbémicas
projectadas foi feita de boa fé pelo interessado. Em situagdes fraudulentas ou
abusivas, em que este Gltimo simulou desenvolver uma actividade econdmica
especial, mas procurou, na realidade, fazer entrar no seu patriménio privado bens
que podem ser objecto de dedugio, a administragao fiscal pode pedir, com efeitos
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retroactivos, a restituicio das qﬁantias deduzidas, uma vez que essas dedugdes
foram concedidaS'com base. em falsas declaragtes (acordaos ja referidos,
Rompelman, n.° 24, INZO, n.”® 23 € 24 e Gabalfrisa e o., n.° 46).

Nestas condicées, compete ao drgdo jurisdicional nacional verificar se, tendo em
conta as circunstincias do processo principal e, nomeadamente, o estado de
avango dos trabalhos de construgdo em meados de Maio de 1990, a declaragao de
inten¢io de iniciar actividades econdmicas dando lugar a operacdes trlbutavels
foi feita de boa féeseé conﬁrmada por elementos ob]ectlvos.

Na auséncia de circunstincias fraudulentas ou abissivas e sob reserva de eventuais
ajustamentos em conformidade com as condicBes previstas no artigo 20.° da
Sexta Directiva, o principio da neutralidade do IVA exige, tal como foi referido
no n.° 36 do presente acordio, que o direito a deducdo, uma vez surgido,
permaneca adquirido mesmo quando a administracdo fiscal sabe, desde a -
primeira liquida¢do do imposto, que a actividade econémica prevista, que devia
dar lugar a operacBes.tributaveis, ndo serd exercida.

Assim, deve responder-se 4 primeira questio que 0s artigos 4.° e 17.° da Sexta
Directiva devem ser interpretados no sentido de que o direito de deduzir o IVA
pago sobre as operacdes efectuadas com vista a realizacio dé um projecto de
actividade econémica subsiste mesmo quando a administragdo fiscal sabe, desde
a primeira liquida¢do do imposto, que a actividade econdmica prevista, que devia
dar lugar a operacgdes tributaveis, nio sera exercida.

Quanto a segunda questio

Na segunda questdo, o 6rgio jurisdicional de reenvio pergunta essencialmente se
o artigo 4.°, n.° 3, alinea a), da Sexta Directiva deve ser interpretado no sentido
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de que a opcdo pela tributacdo exercida quando da entrega de edificios ou partes
de edificios e do terreno da sua implantacio deve incidir, de maneira
indissociavel, sobre os edificios ou partes de edificios e o terreno da sua
implantacdo ou se a mesma pode ser limitada aos edificios ou partes de edificios.

O Governo alemido alega que a Repiiblica Federal da Alemanha fez uso da
faculdade que lhe confere o artigo 13.°, C, da Sexta Directiva concedendo aos
seus contribuintes o direito de optar pela sujeicio ao IVA em caso de entrega de
edificios e do terreno da sua implantagio.

Este governo considera que, uma vez que o artigo 13.°, C, da Sexta Directiva
permite expressamente aos Estados-Membros restringir o 4mbito do direito de
op¢do e fixar as regras e o seu exercicio, a questdo de saber se o sujeito passivo
pode exercer o seu direito de op¢do unicamente em relagdo aos edificios, com
exclusdo do terreno onde estdo implantados, &€ uma questio da competéncia do
direito nacional. A referida disposicio ndo se opde nem a uma regulamentagio
nacional que autorize o exercicio do direito de opgdo unicamente para o edificio
ou unicamente para o terreno nem a uma regulamenta¢do nacional que imponha
o exercicio do direito de op¢do para a totalidade do terreno construido.

Verifica-se antes de mais que, no processo principal, tratando-se de uma entrega
dum edificio ou de parte de um edificio e do terreno da sua implantacdo
efectuada «anteriormente 4 primeira ocupagdo», tal como previsto no artigo 4.°,
n.° 3, alinea a), da Sexta Directiva, a isen¢do concedida pelo direito alemio ndo
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pode basear-se no artigo 13.°, B, alinea g}, da Sexta Directiva nem, portanto, o
direito de optar pela tributagio no artigo 13.°, C, desta directiva.

Como alegam o 6rgio jurisdicional de reenvio e a Comissdo, a isencio e o direito
de opgio concedidos pelas disposicdes da UStG em causa no processo principal
baseiam-se no artigo 28.°, n.° 3, alineas b) e ) da Sexta Directiva, lido em
conjugagio com os seus anexos E n.° 16, e G, n.° 1, alinea b), os quais autorizam
os Estados-Membros, durante o perlodo transitério que ainda nio decorreu, a
continuar a isentar a entrega de um edificio ou parte de um edificio e do terreno
da sua implantacio efectuada anteriormente a primeira ocupagdo, assim como a
conceder aos sujeitos passivos a faculdade de optar pela tributagdo de tal entrega.

Importa realcar a seguir que, sem prejuizo da faculdade que o artigo 4.° n.° 3,
alinea a), primeiro periodo, da Sexta Directiva confere aos Estados- Membros de
definir a expressdo «terreno da sua implantagdo», o conceito de «entrega de uin
edificio ou de parte de um edificio e do terreno da sua implantacio» ndo pode ser
definido por referéncia ao direito nacional aplicavel no processo principal, tendo
em conta a finalidade da Sexta Directiva, que tem'em vista determinar de maneira
uniforme e segundo as regras comunitarias a matéria colectavel do IVA. Tal
conceito, que contribui para determinar as pessoas que podem ser cons1deradas
pelos Estados-Membros sujeitos passivos nos termos do artigo 4.°, n.°'3,
alinea a), da Sexta Directiva, deve portanto ser interpretado de maneira uniforme
em todos os Estados-Membros.

Neste contexto, importa realcar que o artigo 4.°, n.° 3, da Sexta Directiva
distingue, por um lado, a entrega de terrenos para construcdo, descritos como «os
terrenos, urbanizados ou nio, tal como sio definidos pelos Estados-Membros» e,
por outro, a entrega de edificios ou de partes de edificios e do terreno da sua
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implantacdo efectuada anteriormente d primeira ocupacdo, considerando-se
edificio nos termos desta disposi¢io qualquer construgdo incorporada no terreno.

Resulta desta distingdo assim como do texto do artigo 4.°, n.° 3, alinea a), da
Sexta Directiva, o qual prevé «a entrega de um edificio ou de parte de um edificio
e do terreno da sua implantagdo», que, para efeitos de IVA, os edificios ou partes
de edificios e o terreno da sua implantacio nio podem ser dissociados.

Nestas condicdes, a isen¢do e o direito de opgio previstos no artigo 28.°, n.° 3,
alineas b) e c), da Sexta Directiva, lido em conjugagio com os seus anexos F,
n.° 16 e G, n.° 1, alinea b), devem incidir, de maneira indissociavel, sobre os
edificios ou partes de edificios e sobre o terreno da sua implantacio.

Desta forma, um sujeito passivo que entrega edificios e o terreno da sua
implantacdo tanto pode beneficiar da isencdo de IVA relativamente aos edificios e
ao terreno considerados globalmente, como optar pela tributacio da totalidade.
Na primeira hipotese, a recorrida no processo principal deveria proceder ao
ajustamento das suas dedu¢Bes nos termos do artigo 20.°, n.° 3, da Sexta
Directiva. Na segunda hipotese, poderia deduzir o IVA referente aos trabalhos de
construgdo para os quais alegou o seu direito 4 dedu¢fio, mas deveria, em
contrapartida, sujeitar igualmente ao referido imposto a soma obtida pela venda
do terreno.

E certo que a impossibilidade de dissociar os edificios e o terreno da sua
implantacdo no que se refere 4 isen¢io ou ao exercicio do direito de opcdo pela
tributagdo pode implicar um risco de sobretributagio destes elementos, como
alegou com razdo o 6rgdo jurisdicional de reenvio. Todavia, como realca o
advogado-geral nos n.°® 107 e 108 das suas conclusdes, tal risco é inerente a um
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sistema como o que foi instituido a titulo transitorio pelo artigo 28.°, n.° 3,
alineas b) e c), da Sexta Directiva, no qual as isengdes do IVA sdo autorizadas
num estadio anterior ao do consumidor final, e estd limitado ao periodo
transitorio, no termo do qual os Estados-Membros deverdo deixar de isentar as
entregas de edificios ou partes de edificios e do terreno da sua implantagio.

Além disso, uma vez que, como resulta do despacho de reenvio e diferentemente
da situacdo analisada no n.° 21 do acérddo Armbrecht, ja referido, as partes do
edificio e o terreno da sua implantagio em causa no processo principal eram
destinadas a ser utilizadas para fins profissionais, ndo ha que efectuar, no que se
refere ao direito de op¢io, uma repartigio entre a parte dos edificios ou partes de
edificios e do terreno da sua implantacdo afecta ao exercicio das actividades
profissionais e a reservada ao uso privado do sujeito passivo. -~ -

Nestas condicdes, deve responder-se & segunda questdo que o artigo 4.° n.° 3,
alinea a), da Sexta Directiva deve ser interpretado no sentido de que a opgio pela
tributacdo exercida quando da entrega de edificios ou partes de edificios e do
terreno da sua implantacio devem incidir, de maneira indissociavel, sobre os
edificios ou partes de edificios e o terreno da sua implantagdo.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelos Governos alemdo ¢ helénico assim como pela
Comissdo, que apresentaram observagdes ao Tribunal, nfo sdo reembolsaveis.
Revestindo o processo, quanto ds partes na causa principal, a natureza de um
incidente suscitado perante o 6rgdo jurisdicional nacional, compete a este decidir
quanto as despesas. R '
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Seccdo),

pronunciando-se sobre as questdes submetidas pelo Bundesfinanzhof, por
despacho de 27 de Agosto de 1998, declara:

1)

2)

Os artigos 4.° e 17.° da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de
Maio de 1977, relativa 2 harmonizacio das legislacbes dos Estados-Membros
respeitantes aos impostos sobre o volume de negécios — Sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme, devem ser
interpretados no sentido de que o direito de deduzir o imposto sobre o valor
acrescentado pago sobre as operages efectuadas com vista a realizacio de
um projecto de actividade econdmica subsiste mesmo quando a adminis-
tragdo fiscal sabe, desde a primeira liquidacdo do imposto, que a actividade
econdmica prevista, que devia dar lugar a operacdes tributaveis, ndo sera
exercida.

O artigo 4.% n.° 3, alinea a), da Sexta Directiva 77/388 deve ser interpretado
no sentido de que a opgdo pela tributagio exercida quando da entrega de
edificios ou partes de edificios e do terreno da sua implantacio devem incidir,
de maneira indissocidvel, sobre os edificios ou partes de edificios e o terreno
da sua implantacdo.

Moitinho de Almeida Schintgen Hirsch

Skouris Macken

Proferido em audiéncia pablica no Luxemburgo, em 8 de Junho de 2000.

O secretario O presidente da Sexta Secgdo

R. Grass J. C. Moitinho de Almeida
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