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Arrét de la Cour
Processo C-137/02

Finanzamt Offenbach am Main-Land
contra
Faxworld Vorgrindungsgesellschaft Peter Hinninghausen und Wolfgang Klein GbR

(pedido de deciséo prejudicial apresentado pelo Bundesfinanzhof)

«Pedido de decisdo prejudicial — Interpretacdo da Sexta Directiva IVA — Direito a deducgéo do IVA
pago a montante por uma Vorgrindungsgesellschaft (sociedade civil cujo objecto consiste na
preparacao dos recursos necessarios a actividade de uma sociedade an6nima a constituir) —

Transmissdo, a titulo oneroso, da universalidade dos referidos recursos para a sociedade
anonima apos a sua constituicdo — Transmissao ndo sujeita a IVA na sequéncia do exercicio da
opcao (prevista no artigo 5.°, n.° 8, da Sexta Directiva IVA) pelo Estado-Membro em causax»

Conclustes do advogado-geral F. G. Jacobs apresentadas em 23 de Outubro de 2003
Acordéao do Tribunal de Justica (Quinta Seccao) de 29 de Abril de 2004
Sumaério do acordao
Disposicdes fiscais — Harmonizacao das legislacdes — Impostos sobre o volume de negécios —
Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado — Deduc¢ao do imposto pago a montante —
Sociedade civil criada apenas com o objectivo da constituicdo de uma sociedade de capitais —
Transmissao da universalidade dos seus bens para a referida sociedade de capitais, apds a sua
constituicdo — Estado-Membro que nao considera tal transmissdo uma entrega de bens — Direito a
deducéao
(Directiva 77/388 do Conselho, artigos 5.°, n.° 8, 6.°, n.° 5, e 17.°, n.° 2) Uma sociedade civil,
criada com o Unico objectivo de constituir uma sociedade de capitais, tem direito a deducéo do
imposto suportado a montante em relacao a servigos que lhe tenham sido prestados e a bens que
tenha adquirido, se, em conformidade com o seu objecto social, a sua Unica operacéo a jusante
tiver sido a transferéncia, a titulo oneroso e por acto formal, para a referida sociedade de capitais,
apos a sua constituicdo, das prestacfes anteriormente adquiridas e se, por o Estado?Membro em
causa ter utilizado as opc¢des previstas nos artigos 5.°, n.° 8, e 6.°, n.° 5, da Sexta Directiva
77/388 relativa a harmonizacgéo das legislagfes dos Estados?Membros respeitantes aos impostos
sobre o volume de negdcios, na redaccao dada pela Directiva 95/7, ndo se verificar nenhuma
entrega de bens ou prestacao de servigos quando da transferéncia de uma universalidade de
bens.
Efectivamente, mesmo que esta sociedade civil ndo tivesse a intencdo de realizar ela propria
operacdes tributaveis, pois 0 seu objecto social era apenas o de preparar a actividade da
sociedade de capitais, ndo € menos verdade que o imposto que pretende deduzir se reporta as
prestacdes que adquiriu com vista a realizacao de operacgdes tributaveis, embora estas sejam
apenas operacdes projectadas da sociedade de capitais.

(cf. n.os 41, 43, disp.)

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgao)



29 de Abril de 2004(1)

«Pedido de decisao prejudicial — Interpretacédo da Sexta Directiva IVA — Direito a deducédo do IVA
pago a montante por uma Vorgriindungsgesellschaft (sociedade civil cujo objecto consiste na
preparacao dos recursos necessarios a actividade de uma sociedade anénima a constituir) —

Transmissao, a titulo oneroso, da universalidade dos referidos recursos para a sociedade
andnima apos a sua constituicdo — Transmissdo nao sujeita a IVA na sequéncia do exercicio da
opgao (prevista no artigo 5.°, n.° 8, da Sexta Directiva IVA) pelo Estado-Membro em causa»

No processo C-137/02,
gue tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justica, nos termos do artigo 234.° CE,
pelo Bundesfinanzhof (Alemanha), destinado a obter, no litigio pendente neste érgao jurisdicional
entre
Finanzamt Offenbach am Main-Land

e

Faxworld Vorgrindungsgesellschaft Peter Hinninghausen und Wolfgang Klein GbR,

uma decisao a titulo prejudicial sobre a interpretacdo do artigo 17.2, n.° 2, da Sexta Directiva
77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a harmonizacéo das legislages dos
Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negdcios — Sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme (JO L 145, p. 1; EE 09 F1 p. 54),
na redaccao dada pela Directiva 95/7/CE do Conselho, de 10 de Abril de 1995 (JO L 102, p. 18),

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secg&o),,

composto por: P. Jann, exercendo funcdes de presidente da Quinta Seccao, A. Rosas e S. von
Bahr (relator), juizes,

advogado-geral: F. G. Jacobs,

secretario: M.-F. Contet, administradora principal,

vistas as observacdes escritas apresentadas:

— em representacao da Faxworld Vorgrindungsgesellschaft Peter Hinninghausen und Wolfgang
Klein GbR, por R. W. Horn e A. Kowol, Rechtsanwalte,

— em representacdo do Governo aleméao, por W.-D. Plessinge e M. Lumma, na qualidade de
agentes,

— em representacédo da Comissao das Comunidades Europeias, por E. Traversa e K. Gross, na
qualidade de agentes, assistidos por A. Bohlke, Rechtsanwalt,

ouvidas as alegag6es do Finanzamt Offenbach am Main-Land, representado por J. Aue, na
gualidade de agente, da Faxworld Vorgrindungsgesellschaft Peter Hiinninghausen und Wolfgang
Klein GbR, representada por R. W. Horn, do Governo alemao, representado por M. Lumma, e da
Comisséo, representada por K. Gross, assistido por A. Bohlke, na audiéncia de 11 de Setembro
de 2003,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 23 de Outubro de 2003,

profere o presente



Acordao

1 Por decisédo de 23 Janeiro de 2002, que deu entrada no Tribunal de Justica em 12 de Abril
seguinte, o Bundesfinanzhof submeteu, ao abrigo do artigo 234.° CE, uma questao relativa a
interpretacdo do artigo 17.°, n.° 2, da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de
1977, relativa a harmonizacao das legislacdes dos Estados?Membros respeitantes aos impostos
sobre o volume de negdcios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria
colectavel uniforme (JO L 145, p. 1; EE 09 F1 p. 54), na redacc¢ao dada pela Directiva 95/7/CE do
Conselho, de 10 de Abril de 1995 (JO L 102, p. 18, a seguir «Sexta Directiva»).

2 Esta questéo foi suscitada no ambito de um litigio que op&e o Finanzamt Offenbach am
Main?Land (a seguir «Finanzamt») a Faxworld Vorgrindungsgesellschaft Peter Hinninghausen
und Wolfgang Klein GbR (a seguir «Faxworld GbR») decorrente do facto de o Finanzamt nédo lhe
permitir deduzir o imposto sobre o valor acrescentado (a seguir «IVA») incidente sobre operacdes
de que era destinataria.

3 A questao diz respeito, no essencial, ao direito de uma Vorgriindungsgesellschaft, que é uma
sociedade civil cujo objecto consiste na preparacao dos recursos necessarios a actividade de uma
sociedade anonima a constituir, deduzir o IVA quando, conforme o seu objecto social, a sua Unica
operacao a jusante é a transferéncia da universalidade dos seus bens para a referida sociedade
anonima, apos a constituicdo desta. A questao assenta na premissa de que o Estado?Membro
em causa utilizou a possibilidade que lhe é conferida pelos artigos 5.°, n.° 8, e 6.°, n.° 5, da Sexta
Directiva de considerar que, quando da transmisséo, parcial ou integral, ndo se verifica nenhuma
entrega de bens nem nenhuma prestacao de servicos e que o beneficiario é equiparado a
sucessor do transmitente.

Enquadramento juridico

Regulamenta¢cdo comunitéria

4 O artigo 2.°, n.° 1, da Sexta Directiva dispde que estéo sujeitas ao IVA as entregas de
bens e as prestacfes de servicos, efectuadas a titulo oneroso, no territério do pais, por um
sujeito passivo agindo nessa qualidade.

5 Segundo o artigo 4.°, n.os 1 e 2, da mesma directiva:

«1. Por ‘sujeito passivo’ entende?se qualquer pessoa que exerc¢a, 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 producao,
de comercializacdo ou de prestacao de servicos, incluindo as actividades extractivas,
agricolas e as das profiss@es liberais ou equiparadas. A exploracdo de um bem corpoéreo
ou incorpdéreo com o fim de auferir receitas com caracter de permanéncia € igualmente
considerada uma actividade econémica.»

6 No que respeita as entregas de bens, o artigo 5.°, n.° 8, da Sexta Directiva prevé que:
«Os Estados?Membros podem considerar que a transferéncia a titulo oneroso ou a titulo
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 beneficiario é equiparado a sucessor
do transmitente. Se for caso disso, os Estados?Membros podem adoptar as medidas
necessarias, a fim de evitar distor¢cdes de concorréncia quando o beneficiério néo se
encontre totalmente sujeito ao imposto.»

7 O artigo 6.°, n.° 5, da mesma directiva refere que «[o] disposto no n.° 8 do artigo 5.° [se
aplica] nas mesmas condi¢fes as prestacdes de servicos».

8 Quanto ao direito a deducéo, o artigo 17.°, n.os 1 e 2, da Sexta Directiva dispde que:

«1. O direito a deducdo surge no momento em que o imposto dedutivel se torna exigivel.
2. Desde que os bens e os servi¢cos sejam utilizados para os fins das proprias
operacdes tributaveis, o sujeito passivo esta autorizado a deduzir do imposto de que é
devedor:



a)O imposto sobre o valor acrescentado devido ou pago em relagéo a bens que lhe tenham
sido fornecidos ou que lhe devam ser fornecidos e a servi¢cos que lhe tenham sido
prestados ou que lhe devam ser prestados por outro sujeito passivo;

[...]»

Regulamentacado nacional

9 As disposicdes relevantes da Sexta Directiva foram transpostas para o direito aleméo
pela Umsatzsteuergesetz 1993 (Lei do IVA de 1993, BGBI. 19931, p. 565, a seguir «UStG
1993»). O 8 1, n.° 1, da UStG 1993, na redaccdo aplicavel ao exercicio controvertido de
1996, estabelece a regra geral de que estéo sujeitas aimposto sobre o volume negécios as
entregas de bens e outras prestacdes efectuadas a titulo oneroso no interior do pais por
um empresario no exercicio da sua actividade.

10 Todavia, dado que a Republica Federal da Alemanha exerceu as op¢des dadas aos
Estados?Membros pelos artigos 5.°, n.° 8, e 6.°, n.° 5, da Sexta Directiva, 0 8 1, n.° 1a, da
UStG 1993 estabelece que:

«(1a) As operagdes realizadas no contexto duma transferéncia de actividade a
outro empresario para os fins da sua empresa néo estao sujeitas a [IVA]. Considera?se que
existe uma transferéncia de actividade quando uma empresa ou um sector desta, geridos
autonomamente no ambito da estrutura de uma empresa, sdo, na sua totalidade e atitulo
oneroso ou nao, transferidos para uma sociedade ou por esta adquiridos como entrada na
sociedade. O empresario beneficiario passa a ocupar a posi¢cdo do transmitente.»

O litigio no processo principal e a questéo prejudicial

11 A Faxworld GbR é uma sociedade civil criada em 1 de Outubro de 1996 que tem
unicamente por objecto social a preparacao da constituicdo da sociedade anénima
Faxworld Telefonmarketing Aktiengesellschaft (a seguir «<Faxworld AG»).

12 Como explica o 6rgao jurisdicional de reenvio, a criagcdo de uma Aktiengesellschaft
(sociedade anénima de direito aleméo) pode ser precedida, como sucede no caso em
apreco, de uma Vorgrindungsgesellschaft. Esta Gltima assenta num acordo preliminar
entre os fundadores da sociedade com o objectivo de colaborar no sentido da constituicao
da Aktiengesellschaft. Assim, se esta ultima, uma vez constituida, pretender ficar com os
bens patrimoniais adquiridos pela Vorgrindungsgesellschaft e assumir os seus direitos e
obrigacdes, como estes ndo sdo automaticamente transmitidos, a transferéncia deveré ser
efectuada através de um negocio juridico especifico.

13 Nestas circunstancias, a Faxworld GbR, enquanto Vorgrindungsgesellschaft, arrendou
escritérios, adquiriu bens de equipamento e mobilou os escritérios. Além disso, procedeu
ao envio de folhetos informativos e fez publicidade em nome da sociedade a constituir.
ApOs a constituicdo da Faxworld AG, por escritura publica de 28 de Novembro de 1996, a
Faxworld GbR cessou as suas actividades e transferiu para essa sociedade a totalidade
dos bens que tinha adquirido anteriormente, pelo seu valor contabilistico, a um preco
ligeiramente inferior a 90 000 DEM. A Faxworld AG p6de, assim, iniciar a sua actividade,
sem efectuar diligéncias suplementares, nos escritérios arrendados e equipados pela
Faxworld GbR de acordo com as suas necessidades.

14 A Faxworld GbR, cumprindo o seu objecto social unico, néo realizou, portanto,
guaisquer operacdes a jusante, com excepc¢ao da transferéncia dos bens que adquiriu para
a Faxworld AG.

15 No exercicio controvertido de 1996, a Faxworld GbR considerou esta transferéncia uma
cessdo de empresa isenta, nos termos do 8 1, n.° 1a, da UStG 1993. O Finanzamt recusou a
Faxworld GbR o direito de, para 0 mesmo exercicio, invocar como imposto pago a
montante o IVA num montante ligeiramente inferior a 13 000 DEM que incidiu sobre as suas
operacdes a montante. No aviso de liquidag&o de 5 de Janeiro de 1998, o Finanzamt
invocou como motivo de recusa o facto de ndo se poder considerar a Faxworld GbR um
empresario, na acepcdo do 8§ 2 da UStG 1993, pois a Unica operacao a jusante que se
propunha efectuar era a cessdo de empresa a sociedade a constituir, a qual ndo deveria ser
considerada uma entrega tributavel, nos termos do 81, n.° 1a, da UStG 1993.



16 Em contrapartida, o Finanzgericht concedeu provimento ao recurso que a Faxworld
GbR interp6s contra a decisdo do Finanzamt, com fundamento no facto de que essa
sociedade era uma empresa e que, enquanto tal, tinha o direito de deduzir o imposto a
montante. O principio da neutralidade do IVA imp&e que o imposto a montante seja tomado
em consideracéo, ainda que a propria Faxworld GbR nunca tenha tencionado utilizar as
prestacdes a montante para realizar operacdes tributaveis.

17 O Finanzamt interpés recurso de revista desta decisédo para o Bundesfinanzhof,
alegando que a Faxworld GbR néo tem direito a deducéo em virtude de n&o ser um
empresario pois ndo teve, em momento algum, a intencéo de, por si so, efectuar
prestacdes tributiveis, por um lado, e de ndo se lhe poder imputar a actividade da
Faxworld AG, por outro.

18 O Bundesfinanzhof, que, por seu lado, se inclina a reconhecer & Faxworld GbR o direito
adeducédo do imposto a montante, considera, em primeiro lugar, que as prestacdes em
favor da Faxworld GbR no ambito da projectada constituicdo da sociedade de capitais
constituem custos que, pela sua propria natureza, sédo inerentes ao conjunto das
actividades econémicas da empresa (acordao de 22 de Fevereiro de 2001, Abbey National,
C?408/98, Colect., p. 1?1361, n.os 35 e 36).

19 Em segundo lugar, o Bundesfinanzhof entende que, se a transferéncia, por parte da
Faxworld GbR, de todos os seus activos para a Faxworld AG, que foi a Unica operacdo que
efectuou ajusante, devesse ser considerada uma «transferéncia de uma universalidade de
bens» na acepcao do artigo 5.°, n.° 8, da Sexta Directiva e ndo uma operacao tributavel na
acepcao do artigo 17.°, n.° 2, da mesma directiva, seria tentador ligar as prestacdes a
montante da Faxworld GbR as operacdes tidas em vista pela Faxworld AG.

20 Notando, todavia, que, segundo o acérddo Abbey National, ja referido, o sujeito passivo
s6 pode deduzir o IVA das prestacfes a montante utilizadas para os fins das préprias
operacdes tributaveis e que, portanto, ndo devia ser possivel tomar em consideracao as
operacgdes do beneficiario da transferéncia, o Bundesfinanzhof observa que, no processo
principal, a falta de continuidade juridica entre a Faxworld GbR, por um lado, e a Faxworld
AG, por outro, se deve unicamente as especificidades do direito civil alem&o no que se
refere a constituicdo de sociedades de capitais. De resto, sublinhando que o principio da
neutralidade fiscal, aplicavel ao regime do IVA, se op8e a que operadores econémicos que
tenham efectuado as mesmas operacdes sejam tratados diferentemente no que respeita a
respectiva tributacdo, o Bundesfinanzhof considera que as especificidades do direito civil
alem&o no que respeita a constituicdo de sociedades de capitais ndo podem ter a
consequéncia de excluir o direito a deducédo durante a fase de preparacao (acordéo de 7 de
Setembro de 1999, Gregg, C?216/97, Colect., p. 174947, n.° 20).

21 Tendo em conta estas consideragdes, o Bundesfinanzhof decidiu suspender a instancia
e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questéo prejudicial:

«Uma sociedade civil, criada com o Unico objectivo de constituicdo duma sociedade
comercial, tem direito a deducao do imposto suportado a montante sobre servi¢cos que lhe
tenham sido prestados e bens que tenha adquirido, se, apds a constituicdo da sociedade
comercial, transferir a titulo oneroso e por acto formal, para a referida sociedade comercial
posteriormente constituida, as prestacfes anteriormente adquiridas, e quando, desde o
inicio, ndo tinha a intencao de efectuar outras operacdes de entregas de bens e de
prestacdo de servicos aterceiros e, no Estado?Membro em causa, a transferéncia de uma
universalidade de bens néo for considerada uma entrega de bens ou uma prestacéao de
servigos (artigo 5.°, n.° 8, primeiro periodo, e artigo 6.°, n.° 5, da Sexta Directiva[...])?»

22 O Bundesfinanzhof acrescenta que, em caso de resposta negativa do Tribunal de
Justica a esta questao, se coloca a questdo subsidiaria de saber se a sociedade de
capitais, no presente litigio, a Faxworld AG, tera direito a deducdo do imposto pago a
montante relativamente as prestacdes fornecidas a Vorgrindungsgesellschaft, aqui, a
Faxworld GbR, mesmo que a sociedade de capitais, no momento do fornecimento das
prestacdes, ainda ndo estivesse constituida.



Quanto a questéao prejudicial

23 Com a sua questao, o Bundesfinanzhof pretende saber, em substancia, se a Sexta
Directiva autoriza o direito a deducao do IVA pago por uma sociedade civil, criada com o
Unico objectivo de constituir uma sociedade de capitais, se a Unica operacao a jusante da
referida sociedade civil tiver sido a transferéncia da integralidade dos seus bens para a
referida sociedade de capitais, ap6s a sua constituicéo, e, em virtude de o Estado?Membro
em causa ter utilizado as opc¢des que Ihe sdo dadas pelos artigos 5.°, n.° 8, e 6.°, n.° 5, da
Sexta Directiva, se considere gque essa transferéncia ndo implica uma qualquer entrega de
bens ou prestacéo de servigos.

24 No gue respeita ao direito a deducdo, o artigo 17.°, n.° 2, da Sexta Directiva estabelece
gue o sujeito passivo pode deduzir do imposto de que é devedor o IVA devido ou pago em
relacéo a bens que lhe tenham sido fornecidos ou que |lhe devam ser fornecidos e a
servi¢cos que lhe tenham sido prestados ou que Ihe devam ser prestados por outro sujeito
passivo, «[d]esde que 0s bens e 0s servigos sejam utilizados para os fins das proprias
operacdes tributaveis». Resulta, assim, do teor desta disposi¢cdo que, para efeitos de
acesso ao direito a deducao, é necessario que o interessado seja um «sujeito passivo» na
acepcao da Sexta Directiva, por um lado, e que os bens e servicos em questédo tenham sido
utilizados para os fins das operacdes tributaveis, por outro.

Quanto a qualificacdo da Faxworld GbR como sujeito passivo

25 No que respeita a qualificacdo da Faxworld GbR como sujeito passivo, o artigo 4.°, n.°
1, da Sexta Directiva prevé que por sujeito passivo se entende qualquer pessoa que exerca,
de modo independente, em qualquer lugar, uma das actividades referidas no n.° 2 do
mesmo artigo, independentemente do fim ou do resultado dessa actividade. De acordo
com o mencionado n.° 2, as actividades econdémicas referidas no n.° 1 sédo todas as
actividades de producéo, de comercializacdo ou de prestacao de servicos.

26 S6 o Governo aleméo considera que a Faxworld GbR ndo é um sujeito passivo na
acepcédo da Sexta Directiva por essa sociedade ndo exercer actividades econémicas. Em
apoio deste argumento, alega, por um lado, que todas as actividades a montante da
Faxworld GbR s0 se destinavam a preparar a actividade econd6mica de uma outra entidade
juridica a constituir, ou seja, a Faxworld AG. Por outro lado, a cessao dos bens da
Faxworld GbR a Faxworld AG, Unica actividade a jusante da Faxworld GbR, constitui uma
cessédo de empresaisenta, em conformidade como o artigo 5.°, n.° 8, da Sexta Directiva.

27 Estes argumentos ndo podem ser acolhidos. Em primeiro lugar, importa recordar que o
artigo 4.° da Sexta Directiva confere um ambito de aplicagcdo muito lato ao IVA, englobando
todos os estadios da producéo, da distribuicdo e da prestacédo de servi¢cos (v. acordaos de
26 de Marc¢o de 1987, Comissao/Paises Baixos, 235/85, Colect., p. 1471, n.° 7; de 15 de
Junho de 1989, Stichting Uitvoering Financiéle Acties, 348/87, Colect., p. 1737, n.° 10, e de 4
de Dezembro de 1990, van Tiem, C?186/89, Colect., p. 1?4363, n.° 17).

28 Segundo jurisprudéncia constante, um particular que adquire bens para os fins de uma
actividade econGmica, na acepc¢ao do artigo 4.° da Sexta Directiva, actua na qualidade de
sujeito passivo (acordéo de 11 de Julho de 1991, Lennartz, C?97/90, Colect., p. 1?3795, n.°
14; de 21 de Marc¢o de 2000, Gabalfrisa e 0., C?110/98 a C?147/98, Colect., p. 1?1577, n.° 47,
e de 8 de Junho de 2000, Breitsohl, C?400/98, Colect., p. 1?4321, n.° 34), mesmo que 0S
bens ndo sejam imediatamente utilizados para a referida actividade econémica (v., nesse
sentido, acordéo de 14 de Fevereiro de 1985, Rompelman, 268/83, Recueil, p. 655, n.° 22).
Ao contrario do que sustenta o Governo aleméo, a validade destas conclusdes néo é
minimamente limitada pela identidade do empresario que exerce a actividade econémica
em questao.

29 Em segundo lugar, o argumento do Governo aleméo assente no facto de a Republica
Federal da Alemanha ter utilizado a opcao dada pelo artigo 5.°, n.° 8, da Sexta Directiva
para subtrair a Unica operacgéo a jusante da Faxworld GbR do a&mbito de aplica¢cdo do artigo
4.° dessa mesma directiva é incorrecto. De acordo com os objectivos da Sexta Directiva,
gue visa, designadamente, basear o sistema comum do IVA numa definicdo uniforme dos



«sujeitos passivos», esta qualidade deve ser apreciada exclusivamente com base nos
critérios enunciados no artigo 4.° da Sexta Directiva (acérddo van Tiem, ja referido, n.° 25).
Daqui resulta que o ambito de aplicacéo do artigo 4.° da Sexta Directiva ndo pode ser
alterado pela circunstancia de um Estado?Membro utilizar ou ndo a opcao dada pelo artigo
5.°, n.° 8, dessa mesma directiva, que |lhe permite considerar que, por ocasido da
transferéncia de uma universalidade de bens ou de parte dela, ndo se verificou uma
entrega de bens (v., no que respeita a utilizacdo, por um Estado?Membro, da opgéo
prevista no artigo 5.°, n.° 3, da Sexta Directiva, acérdao van Tiem, ja referido, n.° 26).

30 Por conseguinte, ha que considerar que uma sociedade como a Faxworld GbR é um
sujeito passivo na acepcao da Sexta Directiva.

Quanto a existéncia de operacdes tributaveis na acepc¢éo do artigo 17.°, n.° 2, da Sexta
Directiva

31 Tal como se indicou no n.° 24 do presente acordédo, o artigo 17.°, n.° 2, da Sexta
Directiva estabelece que um sujeito passivo pode deduzir o IVA incidente sobre os bens e
servicos utilizados «para os fins das proprias operacdes tributaveis». No que respeita a
identificacdo das operacdes tributaveis de um sujeito passivo, o artigo 2.°, n.° 1, da Sexta
Directiva estabelece aregra geral de que estao sujeitas ao IVA as entregas de bens e as
prestacdes de servigcos efectuadas a titulo oneroso por um sujeito passivo agindo nessa
gualidade.

32 Todavia, se um Estado?Membro tiver feito uso das opg¢des previstas nos artigos 5.°, n.°
8, e 6.°, n.° 5, da Sexta Directiva, considera?se que, quando da transferéncia de uma
universalidade de bens ou de parte dela, ndo se verifica nenhuma entrega de bens ou
prestacao de servicos.

33 No que respeita a Faxworld GbR, uma vez que a sua Unica operacao a jusante, no
ambito das opcdes dadas pelos artigos 5.°,n.° 8, e 6.°, n.° 5, da Sexta Directiva, utilizadas
pela Republica Federal da Alemanha, foi a transferéncia da universalidade dos seus bens,
conclui?se que ela prépria ndo realizou quaisquer operagdes tributaveis na acepc¢ao do
artigo 17.°, n.° 2, da Sexta Directiva.

34 A este proposito, a Faxworld GbR sustenta que ela prépria e a Faxworld AG constituem
uma Unica entidade econdmica. Como os bens e servi¢os adquiridos pela Faxworld GbR se
destinavam a ser utilizados para os fins das operagdes tributaveis da Faxworld AG, tem o
direito de deduzir o imposto a montante. Além disso, observa que, segundo o acérdao
Breitsohl, ja referido, o direito de deduzir o IVA pago sobre os bens ou servigos adquiridos
com vista a realizagdo de um projecto de actividade econdmica subsiste mesmo quando a
Administracéo Fiscal sabe, desde a primeira liquidacdo do imposto, que a actividade
econOmica prevista, que devia dar lugar a operacgdes tributaveis, ndo sera exercida. Esta
regra aplica?se a fortiori quando, como no processo principal, a actividade econdmica foi
exercida.

35 Segundo o Governo aleméo, se, ao contrario do que sustenta, a Faxworld GbR for
considerada sujeito passivo na acepcao da Sexta Directiva, esta sociedade nédo tem o
direito de deduzir o IVA que incide sobre as suas operagfes a montante. Segundo afirma,
decorre do acérdao Abbey National, ja referido, que, se o Estado?Membro em causa tiver
utilizado a opcéo prevista no artigo 5.°, n.° 8, da Sexta Directiva, a deducédo do imposto a
montante no caso da cesséao total da empresa sé é possivel quando as operacdes a
montante estiverem incluidas nas despesas gerais do empresario. Contudo, no processo
principal, a Unica operacao a jusante realizada pela Faxworld GbR foi a cessao dos seus
bens a Faxworld AG, o que implica que a Faxworld GbR néo se pode prevalecer do direito a
deducéo previsto no artigo 17.° da Sexta Directiva.

36 Embora né&o conteste a qualificagdo da Faxworld GbR como sujeito passivo, a
Comisséo compartilha a analise do Governo aleméo no que respeita ao acesso ao direito a
deducdo por parte dessa sociedade. Baseando?se no acordao Abbey National, j& referido,
n.° 28, segundo o qual o direito a deduc¢éo pressupde que as despesas efectuadas com a
aguisicao das prestacdes a montante devem ter feito parte dos elementos constitutivos do
preco das operacgdes tributadas, sustenta que a deducéo do IVA a montante pressupde a



existéncia de operacgdes tributaveis, que a Faxworld GbR nunca teve a intencédo de realizar.
37 A titulo liminar, importa observar que o regime das deducdes visa libertar inteiramente
o empresario do 6nus do IVA, devido ou pago, no ambito de todas as suas actividades
econdmicas. O sistema comum do IVA garante, por conseguinte, a neutralidade quanto a
carga fiscal de todas as actividades econ6micas, quaisquer que sejam os fins ou os
resultados dessas actividades, na condi¢céo de, em principio, as referidas actividades
estarem, elas proprias, sujeitas ao IVA (v. acérdaos Rompelman, ja referido, n.° 19; de 15
de Janeiro de 1998, Ghent Coal Terminal, C?37/95, Colect., p. 1?1, n.° 15; Gabalfrisa e.o., j&
referido, n.° 44; de 8 de Junho de 2000, Midlank Bank, C?98/98, Colect., p. 1?4177, n.° 19, e
Abbey National, ja referido, n.° 24). Tendo em conta a generalidade deste direito, s6 sé@o
autorizadas excepcdes a0 mesmo nos casos expressamente previstos pela directiva (v.,
nesse sentido, acérddo Ghent Coal Terminal, ja referido, n.° 16).

38 No processo que esteve na origem do acorddo Abbey National, ja referido, o sujeito
passivo em questédo, que tinha efectuado uma cessao de empresa, pretendia exercer o
direito de deduzir o IVA relativo aos servi¢cos que tinha recebido a fim de poder realizar
essa cessao quando, devido ao exercicio, pelo Estado?Membro em causa, da opcéo dada
pelo artigo 5.°, n.° 8, da Sexta Directiva, essa cessdo néo constituia uma operacéo
tributavel.

39 Ao reconhecer ao referido sujeito passivo o direito de, em principio, deduzir o IVA,
verificou?se que 0s custos dos servicos em questao faziam parte das suas despesas
gerais e que, mesmo no caso de transferéncia de uma universalidade de bens, quando o
sujeito passivo deixa de realizar operacdes ap0s a utilizacdo dos referidos servicos, 0s
custos destes ultimos devem ser considerados inerentes ao conjunto da actividade
econdmica da sua empresa antes da transmisséo. De outra forma, proceder?se?ia a uma
distincdo arbitraria entre, por um lado, as despesas efectuadas para os fins de uma
empresa antes da exploracao efectiva desta e as efectuadas no decurso da referida
exploracao e, por outro, as despesas efectuadas para por termo a essa exploracao
(acérdao Abbey National, ja referido, n.° 35).

40 Estainterpretacdo permitiu libertar o sujeito passivo em causa do 6nus do IVA pago no
ambito da sua actividade econémica. Foi nestas circunstancias que o argumento adicional
do sujeito passivo, segundo o qual este devia ter a possibilidade de se prevalecer das
operagdes tributaveis do cessionério para poder deduzir a totalidade do IVA que incidiu
sobre os referidos servicos, ndo foi aceite (acorddo Abbey National, ja referido, n.os 31 e
32).

41 Contudo, diversamente do que sucedeu no processo que esteve na origem do acérdao
Abbey National, ja referido, o préprio sujeito passivo, no processo principal, ou seja, a
Faxworld GbR, néo tinha sequer a intencédo, enquanto Vorgrindungsgesellschaft, de
realizar operacdes tributaveis, pois 0 seu objecto social era apenas o de preparar a
actividade da Aktiengesellschaft. Ora, ndo € menos verdade que o IVA que a Faxworld GbR
pretende deduzir se reporta as prestacfes que adquiriu com vista a realizacéo de
operacdes tributaveis, embora estas ultimas sejam apenas operacdes projectadas da
Faxworld AG.

42 Nestas circunstancias precisas, e para poder garantir a neutralidade da carga fiscal, ha
gue considerar que, se o Estado?Membro tiver utilizado as opcdes previstas nos artigos
5.°,n.° 8, e6.° n.° 5, da Sexta Directiva, como, por forca dessas disposi¢cdes, «o beneficiario
€ equiparado a sucessor do transmitente», uma Vorgrindungsgesellschaft deverater a
possibilidade de, enquanto transmitente, tomar em consideracdo as operacgdes tributaveis
do cessionario, ou seja, a Aktiengesellschaft, para poder deduzir o IVA que incide sobre as
suas prestacdes a montante, prestacdes essas que foram adquiridas para os fins das
operagdes tributaveis do referido cessionério.

43 Por conseguinte, hd que responder a questdo colocada pelo Bundesfinanzhof que uma
sociedade civil, criada com o Gnico objectivo de constituir uma sociedade de capitais, tem
direito & deducao do imposto suportado a montante em relagdo a servigos que lhe tenham
sido prestados e a bens que tenha adquirido, se, em conformidade com o0 seu objecto



social, a sua unica operacédo a jusante tiver sido a transferéncia, a titulo oneroso e por acto
formal, para a referida sociedade de capitais, apés a sua constituicdo, das prestacdes
anteriormente adquiridas e se, por o Estado?Membro em causa ter utilizado as opcdes
previstas nos artigos 5.°, n.° 8, e 6.°, n.° 5, da Sexta Directiva, ndo se verificar nenhuma
entrega de bens ou prestacao de servicos quando da transferéncia de uma universalidade
de bens.

Quanto as despesas

44 As despesas efectuadas pelo Governo aleméao e pela Comissao, que apresentaram
observacgdes ao Tribunal, ndo sdo reembolsaveis. Revestindo o processo, quanto as partes
na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o 6rgéo jurisdicional
nacional, compete a este decidir quanto as despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secc¢éao),

pronunciando?se sobre a questdo submetida pelo Bundesfinanzhof, por decisao de 23 de
Janeiro de 2002, declara:

1)Uma sociedade civil, criada com o Unico objectivo de constituir uma sociedade de
capitais, tem direito a deducao do imposto suportado a montante em relacdo a servicos
gue Ihe tenham sido prestados e a bens que tenha adquirido, se, em conformidade com o
seu objecto social, a sua Unica operacao a jusante tiver sido a transferéncia, a titulo
oneroso e por acto formal, para a referida sociedade de capitais, ap0s a sua constituicao,
das prestacdes anteriormente adquiridas e se, por o Estado?Membro em causa ter
utilizado as opcdes previstas nos artigos 5.°,n.° 8, e 6.°, n.° 5, da Sexta Directiva
77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a harmonizacéo das legislacdes
dos Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negécios — Sistema
comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme, na redacc¢éo
dada pela Directiva 95/7/CE do Conselho, de 10 de Abril de 1995, nao se verificar nenhuma
entrega de bens ou prestacédo de servigos quando da transferéncia de uma universalidade
de bens.

Jann

Rosas
von Bahr

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 29 de Abril de 2004.
O secretério

O presidente
R. Grass
V. Skouris

1 - Lingua do processo: alemé&o.



