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[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Naczelny Sad Administracyjny (Reptblica da Poldnia)]

«Fiscalidade — Imposto sobre o valor acrescentado — Recuperagdo do imposto devido sobre operagdes
realizadas com vista a uma atividade econémica futura — Operagédo tributada antes da constituicdo de
uma sociedade em nome coletivo que exerce a atividade econémica — Emissdo de faturas em nome da
futura sociedade em nome coletivo e dos ‘futuros sécios’ — Compra de terrenos a cargo dos ‘futuros
socios’, transferidos a titulo de entradas em espécie para a sociedade em nome coletivo no momento de
sua constituicao»

I - Introducio

1. O Naczelny Sad Administracyjny (supremo tribunal administrativo) submete duas questdes
prejudiciais sobre o alcance do direito de recuperar o imposto sobre o valor acrescentado suportado,
num contexto em que se produz uma alteracdo formal dos sujeitos passivos. Mais concretamente,
pergunta se a Diretiva 2006/112/CE, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado
(a seguir «IVA»)?, permite que uma sociedade de pessoas exerca o direito & dedu¢ido do IVA suportado
sobre a compra de um imével, quando a aquisi¢do ndo tenha sido feita por aquela sociedade mas pelas
pessoas que posteriormente a constituiram, na qualidade de sécios.

2. Embora o Tribunal de Justica ja tenha tido oportunidade de se pronunciar sobre os problemas de
interpretacio que coloca a recuperacio do IVA suportado no contexto do inicio e preparacido de
atividades econdmicas, neste processo confrontamo-nos com a problemadtica particular suscitada por
duas pessoas singulares, a que a seguir me referirei como os «futuros sécios». Essas pessoas estdo na
origem e fizeram o investimento necessario para dar inicio a um processo de producdo que ndo serd
posto em prética por elas, mas por uma sociedade de pessoas que serd composta unicamente por essas
pessoas. Esta particularidade, isto é, o facto de se tratar de «futuros sécios» que atuam como tal e antes
do inicio da atividade econémica, dificulta, por um lado, o reconhecimento a sociedade do direito a
deducdo, uma vez que nio foi ela quem suportou o IVA. Por outro lado, também néo se pode atribuir
incondicionalmente aos «futuros sdécios» o direito ao reembolso do IVA suportado pois ndo sao eles
que levardo a cabo a atividade econdmica efetiva e, portanto, também ndo poderdo repercutir o
imposto sobre o elo seguinte da cadeia de produgao.

1 — Lingua original: espanhol.
2 — Diretiva de 28 de novembro de 2006 (JO L 347, p. 1).
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3. Estes dois obsticulos obrigam-nos a analisar com certa cautela a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica sobre a matéria, mas também a evitar uma interpretacdo da Diretiva 2006/112 que, em a
pretexto de certo formalismo, acabe por chocar com os principios que a inspiram.

II - Quadro juridico

A — Direito da Unido

4. O artigo 9.° n.° 1, da Diretiva 2006/112 define o conceito de sujeito passivo para efeitos do IVA nos
termos seguintes:

«Entende-se por ‘sujeito passivo’ qualquer pessoa que exerca, de modo independente e em qualquer
lugar, uma atividade econdmica, seja qual for o fim ou o resultado dessa atividade.

Entende-se por ‘atividade econdmica’ qualquer atividade de producdo, de comercializacdo ou de
prestacdo de servicos, incluindo as atividades extrativas, agricolas e as das profissdes liberais ou
equiparadas. E em especial considerada atividade econémica a exploracio de um bem corpéreo ou
incorpéreo com o fim de auferir receitas com carater de permanéncia.»

5. O direito a deducdo do IVA suportado estd contemplado nos artigos 167.° e seguintes da referida
Diretiva, de que se destaca, para efeitos do presente processo, o artigo 168.°, segundo o qual:

«Quando os bens e os servicos sejam utilizados para os fins das suas operagdes tributadas, o sujeito
passivo tem direito, no Estado-Membro em que efetua essas operacdes, a deduzir do montante do
imposto de que é devedor os montantes seguintes:

a) O IVA devido ou pago nesse Estado-Membro em relacdo aos bens que lhe tenham sido ou
venham a ser entregues e em relacdo aos servicos que lhe tenham sido ou venham a ser

prestados por outro sujeito passivo;

b) O IVA devido em relacdo a operagdes assimiladas a entregas de bens e a prestacdes de servicos,
em conformidade com a alinea a) do artigo 18.° e o artigo 27.%

¢) O IVA devido em relacdo as aquisicbes intracomunitarias de bens, em conformidade com o
artigo 2.°, n.° 1, alinea b), subalinea i);

d) O IVA devido em relagio a operagoes assimiladas a aquisicdes intracomunitdrias, em
conformidade com os artigos 21.° e 22.%

e) O IVA devido ou pago em relacdo a bens importados para esse Estado-Membro.»

6. O artigo 178.° da Diretiva 2006/112 define os requisitos formais para a realizacdo da deducdo, de
que se destaca a prevista na alinea a):

«Relativamente a deducéo referida na alinea a) do artigo 168.°, no que respeita as entregas de bens e as

prestacoes de servigos, possuir uma fatura emitida em conformidade com os artigos 220.° a 236.°, 238.°,
239.° e 240.°»
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B — Direito nacional

7. O artigo 15.°, n.° 1, da Lei do imposto sobre o volume de negécios de 11 de margo de 2004 (Dz. U.
n.° 54, posicao 535, conforme posteriormente alterado, a seguir «LIVN») estabelece:

«Sao considerados sujeitos passivos as pessoas coletivas, os estabelecimentos sem personalidade
juridica e as pessoas singulares que exercam, de forma independente uma das atividades econdmicas
referidas no n.° 2, sejam quais forem os fins e os resultados dessa atividade.»

8. O artigo 15.°, n.° 2, da LIVN define o conceito de atividade econdémica para efeitos do IVA nos
seguintes termos:

«E considerada ‘atividade econémica’ qualquer atividade de produtor, de comerciante ou de prestador
de servicos, incluindo a atividade das pessoas que explorem recursos naturais e dos agricultores e dos
profissionais liberais, mesmo quando a atividade tenha sido exercida uma unica vez, em circunstancias
que indiquem a intencdo de a realizar repetidamente. E igualmente considerada atividade econémica a
exploracdo de um bem corpdreo ou incorpéreo com o intuito de obtencdo de lucro.»

9. O artigo 86.%, n.’ 1, da LIVN, relativo ao direito a dedugéo, tem o seguinte teor:

«Na medida em que sejam utilizados bens e servigos para a pratica de operagdes sujeitas a tributacéao, o
sujeito passivo referido no artigo 15.° tem o direito de deduzir do valor do imposto devido o valor do
imposto pago a montante, sob reserva do disposto nos artigos 114.°, 119.°, n.° 4, 120.°, n.* 17 e 19,
e 124.%.

10. O artigo 86.°, n.° 10, ponto 1, da LIVN regula o nascimento do direito a dedugéo:

«O direito a dedugdo do montante do imposto devido nasce:

1. com a declaragdo tributdria relativa ao periodo em que o sujeito passivo recebeu a fatura ou o
documento aduaneiro, sem prejuizo dos pontos 2 a 4 e dos n.” 11, 12, 16 e 18».

11. O artigo 106.°, n.° 1, da LIVN tem o seguinte teor:

«Os sujeitos passivos referidos no artigo 15.° sdo obrigados a emitir faturas que indiquem,
nomeadamente, a venda, a data de venda, o preco unitario sem IVA, a base tributavel, a taxa e o
montante do imposto, o preco a pagar e os dados relativos ao sujeito passivo e ao adquirente sem
prejuizo dos n.” 2, 4 e 5, do artigo 119.°, n.° 10, e do artigo 120.°, n.° 16.»

12. O artigo 8.%, n.° 1, ponto 6, do Regulamento do Ministro das Finangas polaco, de 27 de abril de
2004, que aplica certas disposi¢does da Lei do imposto sobre o volume de negécios (Dz. U. n.° 97, pos.
970, conforme posteriormente alterado, a seguir «Regulamento de execucdo»), estabelece:

«Estdo isentos de imposto:

6. as entradas em espécie nas sociedades civis e comerciais.»

III - Factos e processo principal
13. Em 22 de dezembro, P. Granatowicz e M. Wasiewicz adquiriram em compropriedade uma pedreira

de pedra natural a céu aberto, operacgdo sujeita a IVA pela qual foi emitida fatura com a mesma data
em nome de ambos.
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14. Em 26 de abril de 2007, foi formalizada no notério a assinatura do contrato de sociedade mediante
o qual é criada a sociedade em nome coletivo Kopalnia Odkrywkowa Polski Trawertyn P. Granatowicz,
M. Wasiewicz, spdlka jawna (a seguir «sociedade»), para a qual os seus sdcios, os referidos
Granatowicz e Wasiewicz, transferem, no mesmo ato, a pedreira como bem em espécie. O notério
emitiu, pela outorga da escritura publica notarial em original e seis cdpias, uma fatura em nome da
sociedade.

15. Em 5 de junho de 2007, a sociedade foi inscrita no registo, ficando constituida, para efeitos do IVA,
com data de 14 de junho do mesmo ano.

16. Na liquidagdo correspondente ao més de junho de 2007, a sociedade deduziu o IVA suportado com
a compra da pedreira e a prestacdo dos servicos notariais, no montante de 289 718 PLN.

17. Apés uma inspecdo, as autoridades fiscais polacas constataram duas irregularidades na liquidagao
apresentada pela sociedade. Em primeiro lugar, a fatura apresentada pela compra do imével foi
emitida em nome dos «futuros socios» e ndo da sociedade. Em segundo lugar, a fatura pela outorga
da escritura publica notarial e respetivas seis cépias foi emitida em nome da sociedade, quando esta
ainda nao estava legalmente constituida.

18. O Director Izby Skarbowej, conheceu do recurso administrativo interposto pela sociedade da
decisao das autoridades fiscais polacas, confirmando o ato impugnado com os mesmos argumentos.

19. Seguidamente, a sociedade interpds recurso contencioso no Wojewddzki Sad Administracyjny w
Poznaniu, tribunal que acolheu igualmente o raciocinio das autoridades, tanto a respeito da fatura da
compra e venda do imé6vel como da fatura pela outorga das escrituras notariais.

20. A sociedade interpos recurso da decisdio da primeira instdncia para o Naczelny Sad
Administracyjny, 6rgao jurisdicional que submete as questdes prejudiciais objeto do presente processo.

IV — Questdes prejudiciais e tramitacdo no Tribunal de Justica

21. Em 4 de junho de 2010 deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica a decisdo de reenvio do
Naczelny Sad Administracyjny, mediante a qual submete as duas questoes prejudiciais seguintes:

«1) O sujeito passivo, na pessoa dos futuros sdcios, que efetua despesas de investimento antes do
registo formal da sociedade como sujeito de direito comercial e do registo para efeitos de
imposto sobre o valor acrescentado, tem direito, apés o registo da sociedade como sujeito de
direito comercial e o registo para efeitos de imposto sobre o valor acrescentado, a dedugdo, nos
termos do artigo 9.° e dos artigos 168.° e 169.° da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de
28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado (JO
2006 L 347, p. 1, conforme alterada), do imposto suportado, relativo a despesas de investimento,
em atividades tributadas realizadas no quadro da sociedade?

2) A fatura que comprova as despesas de investimento realizadas, emitida em nome dos sécios e
ndo da sociedade, impede o exercicio do direito a deducdo do imposto suportado, relativo as
despesas de investimento, a que se refere a primeira questao?»

22. Apresentaram observacoes, além da recorrente no processo principal, os Governos da Republica da
Polénia, da Republica Federal da Alemanha e da Republica Helénica, bem como a Comissao.

23. Na audiéncia, realizada em 22 de junho de 2011, intervieram o representante da recorrente, bem

como os agentes dos Governos da Republica da Poldénia, da Republica Francesa, da Republica
Helénica e da Comissdo.
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V — Apreciacao

A — Observagdo preliminar

24. Na origem do presente processo estd uma dificuldade sobre a que o Tribunal de Justica ja se
pronunciou: quando um sujeito realiza atos preparatérios com vista a exercer uma atividade econdmica,
pode produzir-se um desfasamento temporal: por um lado, os atos preparatérios sio adotados com o
objetivo de ser exercida uma atividade sujeita a IVA, mas, por outro lado, ainda ndo existe uma liquidagao
do imposto que permita ao sujeito deduzir o IVA suportado. A fim de resolver esta situagdo, o Tribunal de
Justica reconheceu aos referidos sujeitos o direito de recuperar o IVA suportado, mesmo que a atividade
econdémica propriamente dita ainda ndo tenha tido inicio. Em conclusdo, a jurisprudéncia assegura ao
sujeito passivo um direito ao reembolso do IVA suportado durante a fase preparatéria de uma atividade
econdémica. Uma vez recuperado o montante, é evidente que o sujeito passivo ndo poderd proceder a
nenhuma dedugdo quando se produza a repercussio do imposto, mas pelo menos garante-se que nas
fases iniciais havera uma forma de recuperar, num prazo razoavel, o IVA suportado.

25. Importa destacar essa particularidade desde o inicio destas conclusoes, uma vez que o Tribunal de
Justica, ainda que tenha em conta duas situagdes diferentes, uma de reembolso e outra de dedugdo, ndo
o explicitou de modo especifico. A jurisprudéncia refere-se a ambas as formas de recuperagio
utilizando o termo «dedugdo», termo que torna imprecisas as diferencas entre um caso e outro e que
pode acabar por levar a confundi-los.

26. Com esta distingdo em perspetiva, que é fundamental ndo abandonar para dar uma resposta ttil,
cabe analisar a seguir as duas questdes prejudiciais submetidas pelo Naczelny Sad Administracyjny.

B — Primeira questdo prejudicial

27. O Naczelny Sad Administracyjny interroga-nos em primeiro lugar sobre a titularidade do direito a
dedugio na hipétese de uma sociedade pretender exercer o referido direito a respeito de bens e de
servicos de investimento cujo IVA foi suportado pelos «futuros sécios» antes da constituicdo da sociedade.

28. P. Granatowicz e M. Wasiewicz ndo eram sdcios no momento da aquisi¢cao do imdvel, nem consta dos
autos que agiram nessa qualidade. No entanto, parece dificil negar que ambos realizaram a operagdo como
«futuros socios», ou seja, com intencdo de, pouco tempo depois, constituir uma sociedade de pessoas
através da qual seria canalizada a atividade empresarial de exploracdo do referido imével. Além do mais, a
particularidade a que acabamos de nos referir nada tem de extraordindrio, antes refletindo uma pratica
habitual e generalizada nos usos do comércio: um ou vérios sujeitos decidem constituir uma empresa,
procuram e obtém financiamento, adquirem bens e servicos e, uma vez reunidos as componentes
essenciais para comecar as atividades, dao inicio aos tramites para a constituicio da sociedade que
personificard e a qual se imputardo as relagdes juridicas ligadas a atividade da empresa®. O tempo
transcorrido entre a compra do imdvel e a constituicio da sociedade Kopalnia Odkrywkowa Polski
Trawertyn P. Granatowicz, M. Wasiewicz, spélka jawna é um fenémeno corrente na pratica, o qual
aumenta o interesse da decisdo que finalmente adote o Tribunal de Justica no presente processo.

29. Em conclusdo, o reenvio do Naczelny Sad Administracyjny dd-nos a oportunidade de qualificar com
maior precisio o estatuto dos «futuros sécios» e das sociedades para efeitos de recuperacio do IVA
suportado, mas também de delimitar a margem de que dispéem os Estados-Membros ao articular as
relacdes que surgem entre ambos os sujeitos. Para dar uma resposta a esta interrogacdo cabe, a titulo de
introducdo, abordar brevemente a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, comec¢ando, em especial, com a
relativa a definicdo de sujeito passivo na acecgdo do artigo 9.° n.° 1, da Diretiva 2006/112.

3 — Ver Abella Poblet, E., Manual del IVA, 3" ed., La Ley, 2006, pp. 150 e segs.
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1. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica aplicivel no presente processo

30. Para responder as questoes prejudiciais suscitadas neste processo, importa analisar dois problemas
diferentes que o Tribunal de Justica teve oportunidade de abordar. O primeiro diz respeito ao direito
ao reembolso do IVA suportado, faculdade que se concede a qualquer sujeito que realize despesas de
investimento a titulo de atos preparatérios de uma atividade econdémica que posteriormente exercera
ele proprio. O segundo reside centra-se neste mesmo direito, mas nos casos em que a atividade
econdmica continua, ou se inicia formalmente, através de outro sujeito. Como veremos a seguir,
nenhum dos dois problemas se aplica exatamente ao caso dos autos, embora a doutrina de que delas
se desprende tenha interesse para dar uma resposta atil.

31. Em primeiro lugar, o Tribunal de Justica pronunciou-se sobre a titularidade do direito ao
reembolso das despesas de investimento quando esse direito é exercido numa fase ainda
preparatéria da atividade econémica. No acérdio Rompelman* o Tribunal de Justi¢a aplicou a
este problema uma abordagem antiformalista e considerou que um sujeito que ainda ndo iniciou
uma atividade econdémica, na medida em que realiza despesas de investimento, tem direito a
reclamar o reembolso do IVA suportado durante esta fase preparatéria®. Trata-se, portanto, de
um caso em que ndo ha mudanca de sujeito, uma vez que D. e E. Rompelman tinham realizado
despesas de investimento com vista a explorar eles préprios, num momento posterior, um bem
imével.

32. Deste modo, e ainda que o ac6rdao Rompelman empregue reiteradamente o termo «dedugao»,
encontramo-nos antes perante um direito ao reembolso do IVA suportado, pois ndo se trata da
aplicacdo de uma deducdo sobre o IVA devido resultante de uma transacdo na cadeia de
producdo. Pelo contrario, e conforme ja se referiu nos n.” 24 e 25 destas conclusdes, o Tribunal
de Justica reconhece a D. e E. Rompelman um direito ao reembolso do IVA suportado, na
condigao, claro estd, de que posteriormente, quando se inicie a atividade econdémica néo se efetue
nenhuma deduc¢do com base neste imposto. Esta solucdo é coerente com o espirito da Diretiva
2006/112, pois permite ao sujeito passivo recuperar «imediatamente» o IVA suportado, ao mesmo
tempo que ndo penaliza o facto de os atos preparatérios de uma atividade econémica se dilatarem
no tempo.

33. O risco de a atividade econdmica ndo chegar a realizar-se ndo constitui obstaculo a esta solucdo,
como reconheceu o Tribunal de Justica no processo INZO®. No acérdio proferido no referido caso
confirmou-se a existéncia do direito ao reembolso «mesmo que, posteriormente, seja decidido [...]
ndo passar a fase operacional e colocar a sociedade em liquidacdo, de modo que a atividade
econémica projetada ndo dé origem a operagdes tributdveis»’. Desde que o agente ndo atue como
consumidor final, se a atividade econdmica ndo chegar a termo por razdes que lhe sdo alheias,
continuard a existir um direito a recuperar o IVA suportado.

34. O Tribunal de Justica considerou que, em caso de fraude as autoridades fiscais tém recursos e
meios para detetar se uma atividade tinha por finalidade o inicio, real ou ficticio, de uma atividade
econdmica. Nestes casos, a jurisprudéncia considera, além disso, que a Diretiva 2006/112 habilita os
Estados-Membros a «pedir, com efeitos retroativos, a restituicdo das quantias deduzidas, uma vez que
essas deducoes foram concedidas com base em falsas declaracoes»®.

4 — Acérdao de 14 de fevereiro de 1985, Rompelman (268/83, Recueil, p. 655).
5 — Ibid, n.” 23 e 24.

6 — Acoérdido de 29 de fevereiro de 1996, INZO (C-110/94, Colet., p. 1-857).

7 — Ibid., n.° 22.

8 — Ibid., n.° 24.
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35. Chegou-se a este mesmo resultado em acérddos posteriores, que confirmaram que os atos
preparatérios realizados por um sujeito permitem-lhe, quanto as despesas de investimento com a
futura atividade econdmica, recuperar o IVA suportado. Isto é categoricamente confirmado pelos
acordaos proferidos nos processos Gabalfrisa’, Ghent Coal'°, Breitsohl'' e Fini H".

36. A segunda questdo abordada pela jurisprudéncia refere-se aos casos de cessdo universal de bens
na acecdo do artigo 19.° da Diretiva 2006/112, nos quais ha sub-rogacdo do cedente a favor do
cessionario. Neste contexto, o Tribunal de Justica aplica novamente uma abordagem
antiformalista e casuistica, que o levou a admitir que uma entidade com personalidade juridica,
criada especificamente para realizar os atos preparatérios de uma sociedade de capital, tem direito
a recuperar o IVA suportado com as despesas realizadas. Esta é a solugdo a que chegou o Tribunal
de Justica no processo Faxworld"”, resultado que permitia a entidade que realiza os atos
preparatérios (Vorgriindungsgesellschaft) reclamar o reembolso do imposto suportado apesar de
os bens e servicos adquiridos serem integralmente explorados pela sociedade de capital a que eram
destinados.

37. Os acérdaos proferidos nos processos Rompelman, INZO e nos restantes referiam-se a sujeitos
caracterizados pelo facto de que realizariam eles proprios as atividades econdémicas, o que nao
sucede no caso dos autos, uma vez que no presente processo produziu-se, tal como expde o érgao
jurisdicional de reenvio, uma mudanca de sujeito passivo. Do mesmo modo, a tese do acdérdao
Faxworld ndo é necessariamente aplicavel ao caso que nos cabe agora apreciar, pois enquanto no
referido processo havia transmissdo universal de bens, os «futuros sécios» do presente caso
realizaram uma operacdo isolada que afeta um s6 bem. Portanto, e tal como destacou o Governo
da Republica Francesa, o presente processo estd fora do ambito de aplicagdo do artigo 19.° da
Diretiva 2006/112.

38. Nio obstante, os acdrdaos referidos refletem um telos (meta) na jurisprudéncia do Tribunal de Justica
que ¢é extensivel a um processo como o presente. A principal finalidade subjacente é unicamente garantir o
principio da neutralidade fiscal, objetivo igualmente presente na Diretiva 2006/112 e cujo sentido é apenas
o de assegurar a natureza do IVA, um imposto indireto que onera tnica e exclusivamente o consumo e
ndo a realizacdo de atividades econdmicas'*. Deste modo, tanto a Diretiva como a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica asseguram que o sujeito que suporta o IVA ao longo do processo de produciao possa
recuperar o imposto, o que sucedera uma vez repercutido o mesmo na etapa seguinte da cadeia de
producdo . A prioridade que adquire o principio da neutralidade fiscal no 4mbito do IVA requer em
certas situacdes que se supere o formalismo, o que uma leitura detalhada da Diretiva 2006/112 demonstra,
na qual o legislador da Unido, na ponderacdo entre ambos os principios, também se inclina para o
primeiro.

9 — Acoérdio de 21 de margo de 2000, Gabalfrisa e o. (C-110/98 a C-147/98, Colet., p. I-1577).
10 — Acérdao de 15 de janeiro de 1998, Ghent Coal Terminal (C-37/95, Colet., p. I-1).

11 — Acérdao de 8 de junho de 2000, Breitsohl (C-400/98, Colet., p. I-4321).

12 — Acérdio de 3 de margo de 2005, Fini H (C-32/03, Colet., p. [-1599).

13 — Acérdio de 29 de abril de 2004, Faxworld (C-137/02, Colet., p. [-5547).

14 — Ver considerandos 5, 7, 13 e 30 da Diretiva 2006/12.

15 — O Tribunal de Justica expressa esta ideia a través de uma férmula bem enraizada na jurisprudéncia, segundo a qual a neutralidade do IVA se
reflete no «regime das dedugoes visa libertar inteiramente o empresario do 6nus do IVA, devido ou pago, no 4mbito de todas as suas
atividades econdmicas. O sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado garante, por conseguinte, a perfeita neutralidade quanto a
carga fiscal de todas as atividades econémicas, quaisquer que sejam os fins ou os resultados dessas atividades, na condic¢ao de as referidas
atividades estarem, elas préprias, sujeitas ao IVA». V., entre outros, acérddos Rompelman, jd referido, n.° 19; Ghent Coal Terminal, ja
referido, n.° 15; Gabalfrisa e o., ja referido, n.® 44; de 8 de junho de 2000, Midland Bank, (C-98/98, Colet., p. I-4177), n.* 19, e I/S Fini H, ja
referido, n.° 25.
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2. Os «futuros sdécios» como sujeitos passivos na acecao do artigo 9.° da Diretiva 2006/112

39. Como ponto de partida, devemos comecar por destacar que os «futuros sécios» e a sociedade
constituem um sujeito passivo na acecao do artigo 9.° da Diretiva. No caso da sociedade nao ha duvida
disso, uma vez que através da mesma se realiza a exploracdo da pedreira e, portanto, a atividade
economica que justifica a aplicagdo do imposto. Mais problemdtica pode apresentar-se a qualificacao
dos «futuros sécios» como sujeitos passivos, mas que, como a seguir se vai expor, também eles
preenchem a mesma condicdo.

40. Com efeito, aqueles que adquirem bens e recebem servicos com o fim de os transferi no momento da
constituicdo de uma sociedade de pessoas, ndo fazem parte da cadeia de producido em sentido estrito, pois
ndo sdo eles quem explora os bens adquiridos, nem obtém um beneficio ao longo da transagdo. A fungio
do «futuro sécio» é simplesmente a de um transmitente, um sujeito «acidental» por assim dizer, que se
torna ator econdmico pelo simples facto de que existe um lapso temporal no qual apenas ele pode
representar a futura empresa. Visto nestes termos, a jurisprudéncia Rompelman nao se aplicaria ao caso em
apreco, pois a questdo suscitada no referido processo versava sobre a qualificacdo de um sujeito que ainda
ndo iniciou uma atividade econémica mas que em breve ird iniciar e pela sua prépria pessoa'®. Nao havia
mudanca de sujeito nem no acérdio Rompelman nem na jurisprudéncia posterior, pelo modo que,
claramente, a qualificacdo de sujeito no nosso processo ndo é a mesma.

41. Todavia, é claro que ha que atender igualmente a finalidade da jurisprudéncia referida quando uma
atividade econdmica ja existe ou estd a ser iniciada, ou, caso contrario, corre-se o risco de aplicar o
imposto a situagdes dificilmente compativeis com o principio da neutralidade fiscal. Se o «futuro
socio» suporta o IVA em razdo de uma entrega de bens e servigos cujo destinatario real e efetivo é a
sociedade que explorard os referidos bens, é necessirio que esse destinatdrio ou entdo a sociedade
possam deduzir imediatamente o imposto suportado quando se produz a repercussio. E importante
que o «futuro s6cio» ou a sociedade disponham dessa faculdade, sobretudo quando decorre um lapso
tempo limitado entre o momento da transferéncia e o da constituicdo da sociedade.

42. Esta solugdo é igualmente aplicavel aos casos em que eventualmente a sociedade ndo se constitui ou
ndo conclui a realizagdo da atividade, tal como sucedia na jurisprudéncia Rompelman. Entendo que o
mesmo raciocinio da referida doutrina é extensivel a um caso em que um «futuro sécio» adquire um bem
ou um servico e posteriormente ndo constitui a sociedade por motivos justificiveis. Nesse caso, a
jurisprudéncia Rompelman exige que os Estados-Membros prevejam uma via de recurso para ser exercido
o direito a recuperacdo do IVA suportado, cuja titularidade recaird obviamente no «futuro sécio» .

43. Assim, considero que o artigo 9.° da Diretiva 2006/112 deve, a luz da jurisprudéncia referida, ser
interpretado no sentido de que um «futuro sécio», adquirente de bens e servicos pelos quais suporta
o pagamento do IVA, é um sujeito passivo mesmo se a aquisicdo é efetuada meramente com vista a
transferir posteriormente os bens para uma sociedade no momento da sua constituicdo e a fim de
realizar a atividade econémica que justificou a aquisicéo.

3. Titularidade do direito a dedugdo e condigdes para o seu exercicio

44. Posto isto, a questdo submetida pelo Naczelny Sad Administracyjny ficaria sem resposta se nos
limitassemos apenas a confirmar a qualidade de sujeito passivo dos «futuros sécios». Essa qualidade é
apenas a premissa a partir da qual poderemos oferecer uma resposta util ao 6rgao jurisdicional de reenvio,
uma vez que continuamos sem determinar exatamente quem ¢é o titular real do direito de recuperar o IVA
suportado: os «futuros sdcios», a sociedade ou, de modo alternativo, qualquer dos dois.

16 — Acérdao Rompelman, ja referido, n.”* 23 e 24.

17 — Nas suas conclusdes apresentadas no processo Breitsohl, ja referido, o advogado-geral D. Ruiz-Jarabo Colomer declarava que «pode
considerar-se, a fortiori, que este mesmo principio proibe que estas Gltimas empresas sejam discriminadas em fun¢do do momento em que
tenham solicitado a dedugdo do imposto — antes ou depois de haver conhecimento de que a atividade econdmica projetada ndo se
concretizard — ou do facto de que, ao fazé-lo, a administracao fiscal lhes tenha reconhecido ou néo a condicdo de sujeitos passivos do
imposto» (n.° 47).
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45. Com excecio da Republica Francesa, os Estados-Membros que apresentaram observagoes
consideram que o direito de recuperar o IVA suportado pertence exclusivamente aos «futuros sécios»
enquanto adquirentes dos bens e servicos pelos quais o imposto foi suportado. Pelo contrario, o
Governo da Republica Francesa defende a tese da possibilidade alternativa, segundo a qual cabe ao
«futuro sécio» ou a sociedade exercer o direito, e neste segundo caso serd assim se o «futuro sécio»
ndo o puder fazer com base no direito nacional. A recorrente no processo principal sustenta que, de
qualquer modo, deve ser a sociedade que deve exercer o direito de deducao.

46. A jurisprudéncia até agora proferida ndo é muito esclarecedora a este respeito. A situagdo mais
préoxima da apresentada nos autos surge no processo Faxworld, ja referido, no qual o Tribunal de
Justica reconheceu o direito ao reembolso a uma sociedade prevista no direito alemao
(Vorgriindungsgesellschaft), cuja unica finalidade era a preparacdo dos atos necessarios para constituir
imediatamente depois uma sociedade de capitais’®. A resposta do Tribunal de Justica cingia-se
escrupulosamente as particularidades do caso, e com objetivo de o subsumir ao artigo 19.° da Diretiva
2006/112, segundo o qual os Estados-Membros tém a faculdade de considerar que «a transmissdo, a
titulo oneroso ou gratuito ou sob a forma de entrada numa sociedade, de uma universalidade de bens
ou de parte dela ndo implica uma entrega de bens e que o beneficidrio sucede ao transmitente». No
processo Faxworld, a Republica Federal da Alemanha socorreu-se da referida disposicdo e, por
conseguinte, exigia que a sociedade constituida fosse o sujeito passivo incumbido de exercer o direito
de dedugido do IVA suportado pela «Vorgriindungsgesellschaft» . O Tribunal de Justi¢a ndo entendeu
assim e reconheceu a referida entidade, enquanto cedente de uma universalidade de bens total ou
parcial, o direito de reclamar o reembolso ™.

47. Ora, o acérdao Faxworld responde a particularidades distintas das que aqui se trata. Em primeiro lugar,
no processo Faxworld as davidas de interpretacio diziam respeito a uma operacdo de cessio sujeita ao
artigo 19.° da Diretiva 2006/112, enquanto no presente processo ndo estamos perante uma transmissao de
«uma universalidade de bens ou de parte dela». Esta diferenca é confirmada pelo acérdio Zita Modes®, no
qual o Tribunal de Justica declarou que a transferéncia de um tnico bem, como é o caso dos autos a
entrada de um bem imével, ndo entra no ambito de aplicagio do referido artigo 19.°*”. A esta conclusio
chega acertadamente a Republica Francesa, como teve oportunidade de expor na audiéncia.

48. Assim, importa realcar outra diferenca em relacdo ao acérdio Faxworld: o facto de o ordenamento
alemao ter previsto um sujeito especifico a fim de facilitar o processo de constituicio de uma sociedade é
um aspeto que condiciona igualmente a referida solugdo. O risco de fraude num sistema em que existe uma
sucessdo, por assim dizer, perfeita entre um sujeito e o seguinte, facilita a atribuicdo ao primeiro sujeito do
direito de recuperar o IVA suportado, ainda que néo seja esse o sujeito chamado a explorar a atividade®.

49. No caso que nos ocupa, as circunstancias variam significativamente do processo Faxworld. Como
ja se salientou no n.° 47 destas conclusoes, ndo estamos perante uma transmissdo universal na ace¢io
do artigo 19.° da Diretiva, uma vez que os «futuros sécios» ndo realizam a cessdo de um negdcio, mas
apenas uma mera entrada de um bem. Além disso, o contexto habitual em que se aplica o referido
artigo desenvolve-se com dois sujeitos diferenciados, geralmente duas realidades econémicas distintas,
enquanto no caso vertente existe uma clara continuidade na atividade e inclusive nos sujeitos passivos.

18 — V., a este respeito, Klenk, F., en Solch, O. y Ringleb, K., Umsatzsteuergesetz, Kommentar, Beck, 2003, n.”* 482 e seguintes.

19 — Acérdao Faxworld, ja referido, n.° 35.

20 — Ibid., n.”" 41 e 42.

21 — Acoérdao de 27 de novembro de 2003, Zita Modes (C-497/01, Colet., p. I-14393).

22 — Ibid., n.° 40.

23 — Note-se que a solugdo a que chegou o Tribunal de Justica ndo coincide a primeira vista com a resposta dada no acérdao de 22 de fevereiro
de 2001, Abbey National (C-408/98, Colet., p. I-1361), ainda que ambos os processos versem sobre o artigo 19.° da Diretiva. Tal como
sublinhou o advogado-geral F.G. Jacobs nas suas conclusdes apresentadas em 23 de outubro de 2003 no processo Faxworld (acérdao ja
referido), a diferenca entre ambos os casos reside no quadro juridico nacional de cada processo e na natureza das operacdes realizadas
respetivamente. Assim o entendeu igualmente o Tribunal de Justica ao referir-se, com especial énfase, as «circunstancias precisas» que
rodeavam o processo Faxworld (v. n.° 42 do acérdao Faxworld, ja referido).
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50. Portanto, ainda que seja importante ter em conta o acérddo Faxworld, é importa igualmente
destacar as diferencas de fundo entre um caso e outro, pelo menos no momento de tornar a solugéo
do referido processo extensiva ao presente caso.

51. Atento o exposto, é manifesto que um caso como o dos autos, na medida em que é alheio ao
artigo 19.° da Diretiva, mas no qual se produz uma entrada de bens dos «futuros sécios» numa
sociedade, através de uma identidade de facto entre ambos sujeitos e existindo continuidade da
atividade econdémica, apresenta particularidades suficientes para que o legislador da Unido lhe conceda
um tratamento especifico. Todavia, jd4 observdimos que assim ndo é, e que uma resposta categérica ao
problema suscitado ndo resulta nem se infere da letra da Diretiva 2006/112. Este siléncio leva-me a
concluir que a Diretiva 2006/112 atribui uma margem ampla de discricionariedade aos
Estados-Membros com o propdsito de que estes adotem as medidas que considerem mais adequadas
e mais coerentes com os objetivos desta regulamentacdo. Em consequéncia, a verdadeira questdo deste
processo reside ndo tanto na determinacdo de quem exerce o direito de recuperar o IVA suportado,
mas antes em que condigoes a ordem juridica nacional garante o exercicio do referido direito.

52. Compreende-se, com esta abordagem, por que razdo os Estados-Membros que apresentaram
observacdes no presente processo defenderam teses que se contrapdem que, além do mais, refletem a
pratica dos seus ordenamentos respetivos. Nao é surpreendente que a Republica Francesa defenda
uma tese que coincide com a da sociedade recorrente, uma vez que o ordenamento francés contempla
uma solugéo idéntica, como sublinhou o agente do referido Estado-Membro na audiéncia®. Do mesmo
modo, as reservas da Republica Federal da Alemanha ao destacar a necessidade de apreciar se a
sociedade exercia algum tipo de atividade antes da sua constituicdo, sdo proprias de um Estado que
prevé uma figura particular, como se pdde apreciar no processo Faxworld, cujo regime especifico
condiciona o tratamento fiscal de um caso como o dos autos™.

53. Assim, considero que o artigo 168.” da Diretiva 2006/112, conjugado com o artigo 9.° do mesmo texto,
devem ser interpretados no sentido de que néo se opdem a que um Estado-Membro, num caso como o dos
autos, em que ha identidade de facto entre os sujeitos e a atividade, atribua a sociedade o direito a dedugao.

54. Ora, no caso de o ordenamento interno excluir esta possibilidade, deve garantir-se que os «futuros
socios» tenham direito de exigir imediatamente o reembolso do IVA suportado, em termos idénticos
ao que o Tribunal de Justica ja previu para casos como os suscitados designadamente nos referidos
processos Rompelman, INZO ou Ghent Coal. Caso contrario, estar-se-ia a introduzir uma
discriminacao injustificada pelo simples facto de a pessoa que inicia a atividade se propor formaliza-la
pouco tempo depois através da personificagio de uma sociedade.

55. No caso de os Estados-Membros optarem por atribuir a sociedade o direito a dedugéo, esta possibilidade
deve estar obviamente condicionada pelo facto de os «futuros sécios» terem repercutido o IVA suportado na
sociedade no momento de efetuar a entrada em espécie e assim se reflita no plano contabilistico. Com esta
ressalva destinada a evitar casos de fraude, quando haja identidade praticamente total entre os «futuros
socios» e a sociedade, identidade que se reflete igualmente no regime da responsabilidade pessoal que
caracteriza uma sociedade como a dos autos, e perante uma clara continuidade da atividade econémica,
nada impede os Estados-Membros reconhecer a sociedade o direito a deducao.

56. Situagao diferente é a de os Estados-Membros optarem, como parece ser o caso da Republica da
Pol6nia, por negar a sociedade o direito a dedugio previsto no artigo 168.° da Diretiva 2006/112%.
Neste caso, e como se adiantou no n.° 53 destas conclusoes, os «futuros sécios» devem ter garantido
o direito de recuperar o IVA suportado, através quer da deducdo quer do reembolso, consoante

estejamos perante um dos dois casos seguintes.

24 — V., a este respeito, acérdio do Conseil d’Etat de 30 de abril de 1980, n.° 15506.
25 — V., a este respeito, conclusoes do advogado-geral F. G. Jacobs, ja referidas, n.”* 19 a 24.

26 — O Governo polaco e o representante da sociedade, bem como o érgao jurisdicional de reenvio, notaram que esta é a solucao prevista no
ordenamento juridico polaco.
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57. Em primeiro lugar, pode suceder que os «futuros socios» exercam, antes da constituicio da
sociedade e de forma efetiva, a atividade econdémica sujeita ao imposto. Neste caso, o IVA ¢é
repercutido naturalmente no seguinte elo da cadeia de producdo, o que sucederda desde o proéprio
momento da compra do imédvel ou pouco tempo depois, na medida em que ja existe uma exploracdo
economica dos recursos. Os «futuros sécios» atuam neste caso como genuinos sujeitos econémicos e
dispordo naturalmente de um direito a deducdo, que serd exercido através das liquidagdes periddicas
correspondentes, enquanto decorre o processo de constituicdo da sociedade.

58. Em segundo lugar, e este parece ser o caso dos autos, os «futuros sécios» poderiam estar a
espera de consolidar a constituicio da sociedade para dar inicio de forma efetiva a atividade
econbémica. Neste caso ndo temos em conta receitas nem a repercussao do IVA, mas sim atos
preparatdrios destinados a criagdo de uma atividade produtiva, equivalentes, segundo o Tribunal de
Justica, a uma atividade econdmica na acecdo na Diretiva 2006/112%. Esta situacio reflete-se com
nitidez no acérddao INZO, que afirma que quando uma sociedade declarou a sua intencdo de
iniciar uma atividade econdémica que da lugar a operagdes sujeitas a IVA, a realizacdo de um ato
preparatdrio, como era o caso de um estudo de rentabilidade para a atividade projetada, «pode,
assim, ser considerada uma atividade econémica na ace¢do [da] Diretiva, mesmo que esse estudo
tenha por objetivo analisar em que medida a atividade projetada é rentavel»**. Segundo o Tribunal
de Justica, o IVA pago por um estudo de rentabilidade deve ser recuperado pelo sujeito passivo,
«mesmo que, posteriormente, seja decidido, perante os resultados desse estudo, ndo passar a fase
operacional e colocar a sociedade em liquidacao, de modo que a atividade economica projetada ndo
dé origem a operagées tributdveis»*.

59. Depreende-se do que foi dito que existe, ainda que excecionalmente, um direito ao reembolso nos
casos em que nao houve atividade produtiva e nos quais, portanto, também nao ha repercussao do IVA
suportado. Tecnicamente, e como ja assinalei no n.° 32 destas conclusoes, tratar-se-ia de um direito ao
reembolso e ndo a dedugdo, no entanto a interpretacdo realizada pelo Tribunal de Justica dos
artigos 9.° e 168.° da Diretiva 2006/112 emprega a técnica da deducdo na falta de outra previsdo
expressa no texto e a fim de assegurar o principio da neutralidade fiscal.

60. Em ultima instancia o que justifica esta solugdo é um argumento de razoabilidade, exposto uma
vez mais no referido acérddo INZO. O Tribunal de Justica sublinhou nesse processo que ao
abordar de modo diferenciado o tratamento fiscal de atividades de investimento iguais,
distinguindo entre empresas que ja realizam operagdes sujeitas a IVA e outras que pretendem,
através de investimentos, iniciar atividades que dardo lugar no futuro a operacdes tributaveis,
«seriam estabelecidas diferencas arbitrarias entre essas ultimas empresas, na medida em que a
aceitacdo definitiva das deducdes dependesse da questdo de saber se esses investimentos
conduzem ou ndo a operac¢des tributdveis» *’.

61. Dito isto, é imprescindivel que quem inicie atividades preparatérias e de investimento, como é o
caso dos «futuros sécios» no presente processo, disponha de uma via substantiva e processual
adequada que garanta o seu direito ao reembolso do IVA suportado.

62. Na audiéncia, tanto o Governo da Polénia como a sociedade admitiram que os «futuros socios»
ndo dispunham, com base no direito polaco, de um direito ao reembolso, na medida em que a
entrada do imdvel na sociedade constituia uma operacdo isenta. Cabe ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio averiguar se, nestas circunstincias, o cardter isento da operagdo colocaria tanto os «futuros
socios» como a sociedade numa situacdo que dificulta ou impossibilita o reembolso do IVA
suportado.

27 — V. acérddao Rompelman, ji referido.

28 — Acoérdao INZO, j4 referido, n.° 18.

29 — Acoérdao INZO, ja referido, n.’ 20 (itdlico acrescentado).
30 — Acoérdao INZO, ja referido, n.° 22.
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63. Como reconheceram alguns Estados no presente processo, é certo que a atribuicdo aos «futuros
socios» de um direito de recuperar o IVA suportado num caso como o agora exposto propicia um
risco de fraude, ao flexibilizar excessivamente as condi¢des para o exercicio do reembolso. Todavia,
referimo-nos a um caso muito especifico, no qual dois «futuros sdécios» transferem, como entrada em
espécie, um imdvel para uma sociedade de pessoas®, composta exclusivamente pelos referidos sécios,
através da qual é exercida a atividade econémica para a qual se adquiriram os bens pelos quais se
suportou o IVA. A situacdo é tdo circunstancial e verificavel da perspetiva da luta contra a fraude, que
dificilmente um Estado-Membro ndo se aperceberia de uma conduta abusiva da parte dos «futuros
sdcios» ou da sociedade. Do mesmo modo que nos casos suscitados nos acérdaos Rompelman, INZO
e noutras decisoes ja referidas, o Tribunal de Justica considera que nestes casos, uma vez preenchidos
os requisitos formais em que se constata o inicio de uma atividade econdémica, ndo deve caber ao
sujeito passivo a obrigacdo de demonstrar que a sua conduta é legitima, mas que, pelo contrério, sdo
as autoridades nacionais fiscais que dispoem de meios para detetar em circunstincias como as dos
autos a existéncia de fraude®.

64. Tendo em conta o que precede, considero que os artigos 9.° e 168.° da Diretiva 2006/112 devem ser
interpretados no sentido de que ndo se opdem a que um Estado-Membro, em circunstancias
especificas como as do caso em apreco, no qual duas pessoas singulares, na qualidade de «futuros
socios», adquirem um bem imédvel que é transferido como entrada em espécie para uma sociedade de
pessoas constituida depois da aquisicdo e composta pelos referidos sdcios, atribua a sociedade o direito
a deducdo do IVA suportado.

65. Ora, no caso de o Estado-Membro excluir essa possibilidade, a Diretiva 2006/112 opde-se a que 0s
«futuros sécios» ndo possam reclamar o reembolso do IVA suportado. Nestas circunstancias, as
autoridades nacionais devem assegurar aos «futuros socios» as condi¢bes necessdrias para que o
direito ao reembolso seja exercido em condigdes substantivas e processuais que ndo o dificultem
excessivamente, e com base no principio da neutralidade fiscal.

C — Segunda questdo prejudicial

66. Uma vez esclarecida a titularidade do direito a recuperacdo do IVA suportado, devemos abordar a
segunda questdo apresentada pelo Naczelny Sad Administracyjny, cujo objeto sdo as faturas emitidas
pelos bens e servicos objeto do litigio. Tal como consta dos autos, a fatura pela aquisicio do imdvel
foi emitida em nome dos «futuros socios», enquanto a fatura pelos servicos notariais foi emitida em
nome da sociedade mas com data anterior a sua constituicéo.

67. Como ¢ sabido, o exercicio do direito a deducdo contemplado no artigo 168.° da Diretiva 2006/112
depende do facto de o sujeito passivo possuir uma fatura. Assim o exige o artigo 178.°, alinea a), da
referida Diretiva, e o especifica o artigo 220.°, ponto 1, do mesmo texto, ao exigir a emissdo de uma
fatura para toda a entrega de bens ou prestacido de servicos efetuada por um sujeito passivo para
outro sujeito passivo. Entre outros elementos que devem obrigatoriamente constar da fatura figura, e
como impde o artigo 226.°, ponto 5, da Diretiva 2006/112, «o nome e o endereco completo do sujeito
passivo e do adquirente ou destinatario».

31 — De acordo com a informacdo adiantada pelo Governo polaco e pelo representante da sociedade, a sociedade em nome coletivo prevista no
ordenamento polaco é uma sociedade de pessoas cuja responsabilidade é repartida pelo patriménio da sociedade e o dos sdcios, ainda que o
destes o seja a titulo subsididrio.

32 — «Se viesse a constatar que o direito & dedu¢io havia sido exercido de forma fraudulenta ou abusiva, a Administragio Fiscal poderia reclamar,
com efeitos retroativos, a restitui¢do das quantias deduzidas» (acérddo 1/S Fini H, jé referido, n.° 33, que se refere, por sua vez, aos acérdios
Rompelman, ja referido, n.° 24; INZO, ja referido, n.° 24, e Gabalfrisa e o., ja referido, n.° 46).
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68. Como sublinharam as partes no processo principal, assim como vdarios Estados no processo no
Tribunal de Justica, a jurisprudéncia deste 6rgdo jurisdicional interpretou as disposicdes acima
referidas da Diretiva 2006/112 com alguma flexibilidade. Ora, o objetivo desta abordagem é o de
garantir o direito a dedugdo a qualquer sujeito passivo que tenha suportado o pagamento do imposto.
Ao acrescentar dificuldades excessivas no momento da emissdo e apresentacio de uma fatura, um
Estado-Membro corre o risco de obstruir, ou inclusive de impossibilitar, o exercicio da deducdo,
consequéncia que se opde frontalmente aos objetivos perseguidos pela Diretiva 2006/112. Assim, a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica desenvolveu uma variante do principio da proporcionalidade
para este género de casos, e afirmou reiteradamente que «as formalidades assim estabelecidas pelo
Estado-Membro em causa e que devem ser respeitadas pelo sujeito passivo para poder exercer o
direito a deducdo do IVA ndo podem ultrapassar o estritamente necessario para controlar a aplicacdo
correta do procedimento de autoliquidacio» *.

69. Foi este o raciocinio que guiou o Tribunal de Justica para limitar a margem de discricionariedade
dos Estados-Membros e ao restringir a possibilidade de exigir que as faturas contenham indicagoes
adicionais as previstas na Diretiva®’. Do mesmo modo, o Tribunal de Justica considerou que os erros
ou deficiéncias das faturas suscetiveis de ser sanados devem permitir ao sujeito passivo proceder a sua
retificacdo em vez de lhe negar o exercicio do direito a dedugdo®. Em concluséo, os Estados-Membros
nao se podem refugiar nas formalidades inerentes ao processo de faturagdo para dificultar o exercicio
do direito a deducdo e, em conclusido, pér em questdo o principio da neutralidade fiscal através da
tributacdo de uma atividade econdémica e ndo o consumo final.

70. Com este pano de fundo legislativo e jurisprudencial, podemos abordar a resolucdo da segunda
questdo submetida pelo Naczelny Sad Administracyjny, cuja resposta deve seguir o esquema ja
exposto para a primeira questdo prejudicial. Assim, é necessdrio raciocinar distinguindo entre duas
situacoes diferentes: a situacdo em que o Estado-Membro opte por reconhecer a sociedade o direito a
deducdo, ou a que consiste em admitir que os futuros socios reclamem o reembolso do IVA suportado.

71. Em primeiro lugar, se um ordenamento nacional admite a atribuicdo do direito a dedugdo a
sociedade, é evidente que se optou por facilitar a realizacdo de uma operagdo e ndo a sobrecarregar
com custos, a0 mesmo tempo que o Estado considera que, do ponto de vista da luta contra a fraude,
qualquer conduta irregular seria detetavel através de meios normais, inspecdo e vigilancia fiscal. A
sub-rogacdo opera automaticamente sobre todas as relagdes juridicas e atos ligados ao objeto da
modificagdo subjetiva, incluidas, logicamente, as faturas.

72. Num contexto de sub-rogacdo, exigir do sujeito passivo sub-rogado a apresentacdo de uma fatura
em seu nome, o que é o mesmo que recusar uma fatura pelo facto de ter sido emitida em nome do
sujeito passivo cedente, equivale a introduzir um requisito de dificil, para ndo dizer de impossivel,
cumprimento. Tal resultado seria incompativel com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que
reiteradamente declarou que «uma vez que a administragdo fiscal dispoe dos dados necessédrios para
determinar que o sujeito passivo é, enquanto destinatdrio da prestacdo em causa, devedor do IVA, ndo
pode impor, no que se refere ao direito do referido sujeito passivo a dedugdo do IVA, condigoes
adicionais que podem ter como efeito a impossibilidade absoluta do exercicio desse direito»**. Este
seria precisamente o caso dos autos, uma vez que uma sub-rogacdo a favor da sociedade que ndo
fosse extensivel a fatura emitida pela compra do imével em nome dos «futuros sécios» implicaria
indiretamente uma negacdo do direito a deducdo.

33 — Acoérdaos de 1 de abril de 2004, Bockemiihl (C-90/02, Colet., p. I-3303), n. 50; de 30 de setembro de 2010, Uszodaépits (C-392/09, Colet.,
p. 1-8791), n.° 38; de 8 de maio de 2008, Ecotrade (C-95/07 e C-96/07, Colet., p. 1-3457), n.° 50, e de 28 de julho de 2011,
Comissdo/Hungria (C-274/10, Colet., p. I-7289), n.° 43.

34 — Acérdaos Bockemiihl, ja referido, n.° 51; de 21 de abril de 2005, HE (C-25/03, Colet., p. I-3123), n.”* 78 a 82, e Ecotrade, ja referido, n. 64.
35 — Acérdao de 15 de julho de 2010, Pannon Gép Centrum (C-368/09, Colet., p. I-7467), n.”* 43 e 44.
36 — Acérdao Bockemiihl, ji referido, n.° 51.
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73. A fortiori, é evidente que uma fatura emitida em nome da sociedade mas numa data anterior a sua
constituicdo deve poder ser retificada de modo a que a mesma figure em nome dos sécios, sem que
possa ser invocada esta circunstancia para recusar a sociedade o direito a dedugdo.

74. Em segundo lugar, se o direito do Estado-Membro nao atribui a sociedade o direito de exercer a
dedugdo, mas que garante um direito ao reembolso a favor dos «futuros sécios», a primeira fatura,
relativa a compra da pedreira, ndo suscitaria nenhum problema na acecdo da Diretiva 2006/112, uma
vez que se trata de uma fatura emitida em nome dos mesmos. No que respeita a fatura emitida pela
constituicdo da sociedade, a resposta, na senda do argumento da Comissdo, exige, no seguimento do
exposto no numero anterior destas conclusdes, a retificacdio do documento, uma vez que é manifesto
que a emissio em nome da sociedade antes da constituicdo é uma circunstincia que justifica a
correcdo e, por conseguinte, o exercicio do direito a recuperacdo do IVA suportado.

75. Por conseguinte, se o ordenamento nacional exige, em circunstancias especificas como as dos
autos, a dedugdo por parte da sociedade ou o reembolso a cargo dos «futuros sécios», o
Estado-Membro ndo pode impor custos que tornem impossivel a recuperacio do IVA suportado,
incluidos os que se referem a emissdo e apresentacdo de faturas. As autoridades nacionais podem
aplicar medidas proporcionadas e necessdrias para a prossecucido dos objetivos da Diretiva 2006/112,
entre as quais se inclui, como reconheceu recentemente o Tribunal de Justica, a retificacio da fatura®.

76. Tendo em conta o que precede, proponho ao Tribunal de Justica que responda a segunda questdo
prejudicial no sentido de que o artigo 178.°, alinea a), conjugado com o artigo 168.°, da Diretiva
2006/112, deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma regulamentacdo ou pratica nacional
que, em circunstancias especificas como as do presente processo, impede a recuperacdo do IVA
suportado,

a) em caso de dedugdo a cargo da sociedade, tenha sido emitida uma fatura quer em nome dos
«futuros socios» quer em nome da sociedade ainda que em data anterior a sua constituicéo,

b) em caso de reembolso a favor dos futuros sécios, tenha sido emitida uma fatura em nome da
sociedade em data anterior a sua constituicdo.

VI — Conclusao

77. Tendo em conta as consideragdes acima expostas, proponho ao Tribunal de Justica que responda
ao Naczelny Sad Administracyjny nos seguintes termos:

«1)  Os artigos 9.° e 168.° da Diretiva 2006/112 do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao
sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado, devem ser interpretados no sentido de
que ndo se opdem a que um Estado-Membro, em circunstancias especificas como as dos autos,
nas quais duas pessoas singulares, na qualidade de ‘futuros sécios’, adquirem um bem imével que
é transferido como entrada em espécie para uma sociedade de pessoas constituida depois da
aquisicdo e composta pelos referidos socios, atribua a sociedade o direito a dedugdo do IVA
suportado.

No caso de o Estado-Membro ndo prever esta possibilidade, a Diretiva 2006/112 opde-se a que
os ‘futuros socios’ ndo possam reclamar o reembolso do IVA suportado. Nestas circunstancias,
as autoridades nacionais devem assegurar aos ‘futuros sdcios’ as condi¢cbes necessdrias para que
o direito ao reembolso seja exercido em condi¢des substantivas e processuais que ndo o
dificultem excessivamente, e com base no principio da neutralidade fiscal.

37 — Acoérdao Pannon, jé referido, n.° 44.
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2) O artigo 178.° alinea a), conjugado com o artigo 168.°, da Diretiva 2006/112 devem ser
interpretados no sentido de que se opdem a uma regulamentagdo ou pratica nacional que, em
circunstancias especificas como as do presente processo, impede a recuperacio do IVA
suportado,

a) em caso de deducéo a cargo da sociedade, tenha sido emitida uma fatura quer em nome dos
‘futuros socios’ quer em nome da sociedade ainda que em data anterior a sua constituicao,

b) em caso de reembolso a favor dos futuros sdcios, tenha sido emitida uma fatura em nome da
sociedade em data anterior a sua constituicdo.»
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