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Conclusdes do Advogado-Geral

1 Os presentes autos submetidos pelo Hoge Raad der Nederlanden (Supremo Tribunal de Justica
dos Paises Baixos) dizem respeito a interpretacdo dos artigos 5. ,n._ 3 e 13._, B, alinea b, da
Sexta Directiva IVA (1). Em causa esta o regime do imposto sobre o valor acrescentado aplicavel
a constituicdo de um direito de usufruto sobre um bem imével por um periodo de dez anos. Numa
das questdes pergunta-se se um Estado-Membro pode tratar esta transac¢do como uma «locagao
de bens imdveis» isenta, na acepcédo do artigo 13._, B, alinea b), da Sexta Directiva.

Disposicodes pertinentes da Sexta Directiva

2 Nos termos do artigo 2._, n._ 1, da Sexta Directiva, as entregas de bens e as prestacdes de
servicos efectuadas a titulo oneroso por um sujeito passivo agindo nessa qualidade estéo sujeitas
a imposto sobre o valor acrescentado.

3 Trés dos conceitos referidos no artigo 2. _, n._ 1, encontram-se definidos nos artigos 4. , 5. e
6. da directiva, nomeadamente, 0s conceitos de «sujeito passivo», «entrega de bens» e «prestacao
de servigcos».

4 Nos termos do artigo 4, n._ 1, «sujeito passivo» é qualquer pessoa que exerc¢a, de modo
independente, uma das actividades econdmicas referidas no n._ 2 do mesmo artigo.

5 Segundo o artigo 4._, n._ 2, «[a] exploracdo de um bem corpdreo ou incorpéreo com o fim de
auferir receitas com caracter de permanéncia é igualmente considerada uma actividade
economica».

6 O artigo 5._, primeira disposicao do titulo V «Operacdes tributaveis», enuncia:



«1. Por "entrega de um bem' entende-se a transferéncia do poder de dispor de um bem corporeo,
como proprietario.

[...]

3. Os Estados-Membros podem considerar bens corporeos:

a) determinados direitos sobre bens iméveis;

b) os direitos reais que conferem ao respectivo titular um poder de utilizacdo sobre bens iméveis;

c) As patrticipagOes e acgdes cuja posse confira, de direito ou de facto, a propriedade ou 0 gozo
de um bem imovel ou de uma fraccdo de um bem imovel.

[..]»

7 Nos termos do artigo 6._, n._ 1, por «prestacéo de servicos» entende-se qualquer prestacao que
nao constitua uma entrega de bens na acepcao do artigo 5._

8 O artigo 13._ da directiva diz respeito as isen¢do de IVA no territorio do pais. O artigo 13._, A,
enumera as actividades «de interesse geral» isentas. O artigo 13._, B, contém uma lista de «outras
isencdes». O artigo 13._, C, autoriza os Estados-Membros a conceder aos sujeitos passivos o
direito de optarem pela tributacéo, em certos casos enumerados pelo artigo 13._, B. H4 que
recordar que, em determinadas circunstancias, pode ser favoravel ao sujeito passivo optar pela
tributacdo de uma entrega ou de uma prestacdo com vista a reclamar o imposto pago.

9 A isencao em causa no presente processo esta prevista no artigo 13._, B, alinea b), que isenta
de taxa a «locacéo de bens imoveis». Os Estados-Membros podem sujeitar esta isencéo a
condicOes e certas transaccdes estédo excluidas do seu ambito. O artigo 13._, B, alinea b), dispde:

«B. Outras isencdes

Sem prejuizo de outras disposi¢cdes comunitarias, os Estados-Membros isentardo, nas condi¢cdes
por eles fixadas com o fim de assegurar a aplicacéo correcta e simples das isencdes a seguir
enunciadas e de evitar qualquer possivel fraude, evaséo e abuso:

[...]
b) A locacdo de bens imdveis, com excepcao:

1. das operagOes de alojamento, tal como séo definidas na legislacado dos Estados-Membros,
realizadas no ambito do sector hoteleiro ou de sectores com fungdes anélogas, incluindo as
locacBes de campos de férias ou de terrenos para campismo;

2. da locacéo de areas destinadas ao estacionamento de veiculos;

3. da locacao de equipamento a maquinaria de instalagéo fixa;

4. da locacao de cofres-fortes.

Os Estados-Membros podem prever outras excepc¢des ao ambito de aplicacéo desta isengao.»

10 O artigo 13._, C, prevé um direito conexo de optar pela tributagéo:



«C. Opcoes

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

a) Da locacédo de bens imoveis;

b) [...]

Os Estados-Membros podem restringir o ambito do direito de opc¢ao e fixardo as regras do seu
exercicio.»

11 Em certos casos pode ser conveniente autorizar os Estados-Membros a adoptar ou manter
medidas especiais derrogatorias da directiva de forma a simplificar a cobranga do imposto ou a
evitar fraudes ou evasdes. Dai, o artigo 27._, n._ 1, da directiva dispor:

«O Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissao, pode autorizar os Estados-
Membros a introduzirem medidas especiais derrogatorias da presente directiva para simplificar a
cobranca do imposto ou para evitar certas fraudes ou evasoes fiscais. [...]»

A legislagdo neerlandesa

12 Nos Paises Baixos, 0 imposto sobre o valor acrescentado esta regulado pela Wet op de
omzetbelasting 1968 (2) (lei relativa ao imposto sobre o volume de negdcios, a seguir «lei»),
modificada (3).

13 O presente litigio respeita, no essencial, a duas alteracdes introduzidas a referida lei pela lei de
18 de Dezembro de 1995 (4). Estas alteracdes destinaram-se expressamente a combater a
evasao fiscal no que respeita aos bens imoveis. Aplicaram-se retroactivamente a partir das 18
horas do dia 31 de Marco de 1995.

14 Para efeitos da presente analise € talvez melhor reproduzir na integra o teor das duas
disposic6es modificadas. As passagens recém-introduzidas estdo em italico. Outras disposicoes
pertinentes da lei serdo resumidas.

15 O artigo 1._, alinea a), da lei descreve o objecto do imposto sobre o valor acrescentado em
termos quase idénticos aos do artigo 2. , n._ 1, da Sexta Directiva.

16 O artigo 3. da lei precisa o conceito de entrega de bens. Segundo o n._ 1, alinea e), deste
artigo, uma entrega de bens consiste, por exemplo, na transmisséo de bens por for¢ca da qual
estes saiam do patriménio afecto a actividade do empresario.

17 A primeira das duas disposi¢c6es modificadas que estdo em causa no processo principal € o
artigo 3._, n._ 2, da lei. Esta disposicéo define as operac¢des equiparadas a uma entrega de bens
e faz uso da faculdade fornecida pelo artigo 5._, n._ 3, da Sexta Directiva (5). Na sua verséo
modificada, dispde:

«2. Sao também consideradas entregas de bens a constituicdo, a transmisséo, a modificacéo, a
rendncia ou a resolucdo de direitos sobre bens imdveis, com excepcao das hipotecas e rendas
perpétuas, desde que a respectiva remuneracdo paga, acrescida do imposto sobre o volume de
negaocios, seja inferior ao valor econdmico destes direitos. O valor econdémico sera pelo menos
igual ao preco de custo do bem imével a que se refere o direito, incluindo o imposto, tal como
resultaria se tal direito fosse criado por um terceiro independente no momento da transac¢ao.»



18 A segunda disposicéo controvertida é o artigo 11. , n._ 1, alinea b), modificado. Destina-se a
transpor o artigo 13._, B, alinea b), e C, alinea a), da Sexta Directiva (6) e dispde:

«1. Estao isentos do imposto nas condicdes a estabelecer por decreto da Administracdo Publica:

[.]

b) a locacao de bens imbveis, com excepcao:

1) [.]
[..]

5. da locacéo de bens imoveis, distintos dos edificios ou partes de edificios para fins
habitacionais, a pessoas que utilizem os bens imoveis para fins que beneficiam de um direito de
deducdo total ou quase total do imposto por forca do artigo 15._, desde que o locador e o
locatario tenham conjuntamente apresentado ao inspecteur um pedido neste sentido e respeitem
além disso as condic¢des fixadas na regulamentacéo;

por “locacdo de bens imoveis' entende-se também qualquer outra forma de colocacao a
disposicéo de bens imoveis para utilizacdo que ndo constitua uma entrega.»

Os factos no processo principal

19 Em 1995, a recorrente no processo principal era uma associac¢ao de construcéo de habitacdes
denominada «Woningsbouwvereniging "Goed Wonen'». Em 1997, alterou a sua forma legal e
transformou-se numa fundacdo chamada «Stitching "Goed Wonen'». Uma vez que esta alteragéo é
irrelevante para o presente processo e para evitar confusées com a Stichting «De Goed Woning»
abaixo referida (7), a associacdo de construcéao de habitacdes e a fundagdo sua sucessora seréo
designadas abreviadamente por «recorrente».

20 Ao longo do segundo trimestre de 1995, foram entregues a recorrente trés novos complexos
de habitacbes para arrendamento (a seguir «novas habitagdes»).

21 Por escritura notarial de 28 de Abril de 1995, a recorrente constituiu a Stichting «De Goed
Woning» (a seguir «Stichting»).

22 Por escritura adicional da mesma data, a recorrente constituiu a favor da Stichting um direito
de usufruto (8), por um periodo de dez anos, sobre as novas habitagcdes em contrapartida de um
montante inferior ao do preco de custo das mesmas.

23 O acto constitutivo do direito de usufruto previa também que a Stichting concedesse a
recorrente mandato para:

- gerir os edificios e executar ou mandar executar a manutencao ordinaria e extraordinaria,

- receber e gerir as rendas, dar quitacéo das rendas recebidas, celebrar, alterar e pér termo aos
contratos de arrendamento, bem como emitir avisos de aumentos de renda,

- praticar em nome da usufrutuaria todos os actos (juridicos) de gestdo que entendesse
Nnecessarios.

24 Na sua declaracdo de impostos relativa ao periodo de 1 de Abril de 1995 a 30 de Junho de
1995, a recorrente indicou o imposto sobre o volume de negdécios que cobrara a Stichting a titulo
da concesséo do usufruto (645 067 NLG) e deduziu o imposto sobre o volume de negdcios que
Ihe fora, por sua vez, cobrado relativamente as novas habitacfes (1 285 059 NLG). Com base



nesta declaracéo, a recorrente foi inicialmente reembolsada de 639 992 NLG.

25 Por conseguinte, a constituicdo da Stichting e do direito de usufruto pode ter sido vantajosa
para recorrente em especial porque, nos termos da lei em vigor antes das altera¢des, lhe permitiu
deduzir o imposto pago a montante.

26 Provavelmente na sequéncia da entrada em vigor (com efeito retroactivo) das alteracdes
introduzidas pela lei de 18 de Dezembro de 1995, as autoridades fiscais dos Paises Baixos
emitiram um aviso de liquidacdo extraordinaria no valor de 1 285 059 NLG, correspondente ao
montante deduzido pela recorrente a titulo de imposto pago a montante. Esta Gltima recorreu da
liquidacao extraordindria. Inicialmente, as autoridades confirmaram a sua decisdo. Contudo, por
deciséo de 14 de Fevereiro de 1997 reduziram o valor da liquidacéo para 639 922 NLG, que
corresponde ao valor recuperado pela recorrente com base na declaragao.

27 Por sentenca de 20 de Maio de 1998, o Gerechtshof te Arnhem (Tribunal Regional de Segunda
Instancia de Arnhem) anulou a liquidagéo inicial de imposto das autoridades fiscais mas confirmou
a liquidacdo na sua verséo correcta de 14 de Fevereiro de 1997. O Gerechtshof entendeu que a
constituicdo da Stichting e do direito ao usufruto era irrelevante para efeitos de IVA e apresentou
0s seguintes fundamentos.

28 Em primeiro lugar, a Stichting devia ser identificada com a recorrente, uma vez que o papel
desta ultima na sua relagdo com a primeira era dominante. A constituicdo de um direito de
usufruto ndo correspondia, portanto, a uma transacc¢ao entre duas contribuintes.

29 Em segundo lugar, mesmo que tal identificacdo ndo fosse possivel, a constituicdo do direito de
usufruto ndo podia ser encarado como dando lugar a tributacdo e ao correspondente direito de
deduzir imposto:

- ndo podia ser encarada como uma transferéncia do direito de dispor do bem em causa como
proprietario na acepcao do artigo 5. , n._ 1, da Sexta Directiva e do artigo 3._, n._ 1, alinea e), da
lei, uma vez que se trata apenas da constituicdo de um direito limitado;

- também néo podia ser encarada como uma entrega de bens na acepc¢ao do artigo 3., n._ 2, da
lei, modificada, uma vez que a remuneracéo paga ascende a um montante inferior ao do precgo de
custo das habitacdes em causa,;

- ndo sendo uma entrega de bens, havia que considera-la uma prestagéo de servicos, em
principio sujeita a imposto; acresce, porém, que tal prestacdo devia ser considerada uma «locacao
de bens imdveis» isenta, na acepcdo da nova definicdo contida no artigo 11._, n._ 1, alinea b) da
lei, modificada, uma vez que constituia uma «forma de colocacéo a disposicéo de bens iméveis
para um fim diverso de uma entrega».

30 A recorrente instaurou recurso desta sentenca para o Hoge Raad.

31 Este tribunal parece néo ter duvidas sobre trés pontos. No seu entender, o Gerechtshof estava
errado ao identificar a recorrente com a Stichting, pois as transac¢des em causa resultaram da
criacdo de uma pessoa juridica, sob a forma de uma fundacéo, distinta da recorrente. Contudo, o
Gerechtshof entendera correctamente néo ter havido qualquer transferéncia do direito de dispor
dos bens em causa como proprietario na acepc¢ao do artigo 5._, n._ 1, da Sexta Directiva e do
artigo 3._, n._ 1, alinea e), da lei. A Stichting adquiriu apenas um direito limitado que nao
restringia o direito de dispor livremente das habitacdes. Por ultimo, no caso vertente, ndo cabia
aos tribunais questionar a retroactividade da lei de 19 de Dezembro de 1995.



32 O Hoge Raad considera, porém, que varios dos argumentos invocados pela recorrente
suscitam questdes relativamente a interpretacdo da Sexta Directiva.

33 Perante o tribunal a quo, a recorrente alega, no essencial, que o artigo 3., n._ 2, daleiviolao
artigo 5._, n._ 3, alinea b), da Sexta Directiva. Em sua opinido, a legislacdo dos Paises Baixos
estabelece erradamente uma ligacéo entre o montante da remuneracéo paga pela constituicao de
um direito in rem (direito real) e a questao de saber se esta constituicdo deve ser considerada
uma entrega sujeita a imposto. Em segundo lugar, antes de alterar o artigo 3., n._ 2, dalei, 0
Reino dos Paises Baixos deveria ter solicitado autorizagcdo, nos termos do artigo 27._ da directiva.
Em terceiro lugar, o artigo 11. , n._ 1, alinea b), da lei é contrario aos artigos 13._, B, alinea b) e
13._, C, alinea a), da directiva na medida em que isenta do imposto sobre o valor acrescentado
transac¢Oes como a constituicdo de um direito de usufruto, que ndo podem ser encaradas como
locacdo de bens imoveis na acepc¢do da directiva.

34 Tendo em atencao estes argumentos, o Hoge Raad colocou ao Tribunal de Justica, para
decisao a titulo prejudicial, as seguintes questdes:

«1) O artigo 5._, n._ 3, da Sexta Directiva deve ser interpretado no sentido de que o legislador
nacional pode considerar que os direitos reais que conferem ao titular o poder de utilizar um bem
imovel s6 constituem bens corpdéreos se a remuneracao acordada para a constituicao, a
transmissado, a modificacéo, a rendncia ou a resolucao de tais direitos for pelo menos igual ao
valor econémico do bem imovel considerado?

2) O artigo 13._, B, parte inicial e alinea b), e o artigo 13._, C, parte inicial e alinea a), da Sexta
Directiva devem ser interpretados no sentido de que por “locacéo’ o legislador pode entender,
para além da locacao na acepcéao do direito civil, qualquer outra forma de colocacao a disposi¢cao
de bens imdveis para utilizacdo, que ndo constitua uma entrega dos mesmos?»

35 Foram apresentadas observacdes escritas pelo Governo dos Paises Baixos e pela Comissao.
A recorrente, os Governos dos Paises Baixos e da Alemanha e a Comissao estiveram
representados na fase oral.

Questao 1: o artigo 5._, n._ 3, da Sexta Directiva

36 Com a sua primeira questao, o tribunal a quo pretende ver esclarecido se o artigo 5. , n._ 3,
alinea b), da Sexta Directiva deve ser interpretado no sentido de que obsta a uma disposi¢céo
nacional como o artigo 3._, n._ 2, da lei, modificada, que sujeita a classificagdo como «entrega de
bens» da constituicdo, da transmissao, da modificacdo, da rentncia ou da resolucéo de direitos
sobre bens imdveis, com excepc¢do das hipotecas e rendas perpétuas, a condi¢cdo de a respectiva
remuneracao paga, acrescida do imposto sobre o volume de negdcios, ser inferior ao valor
econdmico destes direitos.

37 A recorrente alega que a alteracao do artigo 3._, n._ 2, da lei é incompativel com o artigo 5._,
n._ 3, alinea b), da Sexta Directiva. Em seu entender, a directiva autoriza apenas os Estados-
Membros a escolherem, de entre os direitos reais existentes nas respectivas legislacbes
nacionais, os que devem ser equiparados a bens corpéreos. Contudo, ndo os autoriza a fazer
distincdes com base no valor pago em contrapartida de uma transaccao que tenha por objecto
tais direitos. O efeito do critério seguido pelo Reino dos Paises Baixos € que, dependendo do
valor da remuneracéo pago, determinado direito real pode, nuns casos, ser considerado um bem
corporeo e, noutros casos, ndo. Acresce que, antes de levar a cabo a alteracdo ao artigo 3._, n._
2, da lei, 0 Reino dos Paises Baixos deveria ter pedido autorizacdo nos termos do artigo 27._ da
directiva. Ora, nem no momento da constituicdo do direito de usufruto nem aquando da adopc¢éao
das alteracdes pelo legislador nacional, o Reino dos Paises Baixos obteve esta autorizacdo. A
autorizacao concedida em 1996 (9) chegou demasiado tarde, permitia a derrogacéo de uma



disposicéo da Sexta Directiva diversa e nunca foi utilizada pelo Reino dos Paises Baixos.

38 O Governo dos Paises Baixos e a Comissao alegam - e concordo com eles neste ponto - que
uma disposicéo nacional como o artigo 3._, n._ 2, modificado, é compativel com o artigo 5. , n._
3, alinea b), da Sexta Directiva.

39 Nos termos do artigo 5., n._ 1, da Sexta Directiva, «entrega de bens» significa a «transferéncia
do poder de dispor de um bem corpéreo, como proprietario». Os dois elementos chave na
definicdo sdo o facto de a entrega dever envolver a «transferéncia do poder de dispor [do bem],
como proprietario» e o de a entrega dever respeitar a um «bem corporeox».

40 No que toca ao primeiro elemento, o Tribunal de Justica tem entendido que «entrega de bens»
ndo se refere a transferéncia da propriedade nas formas previstas no direito interno aplicavel, mas
inclui qualquer operacéo de transferéncia de um bem corpéreo por uma parte que confira a outra
parte o poder de dispor dele, de facto, como se fosse o seu proprietario (10).

41 No que toca ao segundo elemento, o artigo 5._, n._ 3, alinea b) dispde que os Estados-
Membros podem considerar bens corporeos «[0]s direitos reais que conferem ao respectivo titular
um poder de utilizacdo sobre bens imdveis». Esta disposi¢ao teve a sua origem no facto de, no
direito privado de diversos Estados-Membros, existirem direitos reais limitados como o «usufruto»,
a «enfiteuse» e o «direito de superficie», que conferem ao seu titular determinados direitos de
utilizagéo econdmica sobre bens iméveis (11).

42 Numa interpretacao literal dos artigos 5._, n.os 1 e 3, alinea b), os Estados-Membros apenas
podem considerar a transferéncia de direitos reais mencionados no artigo 5. , n._ 3, alinea b)

uma «entrega de bens» na acepcédo da Sexta Directiva. Resulta, porém, do processo Van Tiem
(12) que, quando um Estado-Membro utilizou a possibilidade oferecida pelo artigo 5. , n._ 3,
alinea b), da Sexta Directiva, de considerar bens corporeos determinados direitos reais, a no¢ao
de «transferéncia» que consta do artigo 5._, n._ 1 deve ser interpretada no sentido de que abrange
igualmente a constituicdo desse direito real.

43 Quanto ao argumento principal da recorrente de que os Estados-Membros nao estao
autorizados a fazer distingdes com base no valor pago em contrapartida de uma transacc¢éo que
tenha por objecto determinado direito, o artigo 5. , n._ 3, alinea b), da Sexta Directiva, refere
expressamente que os Estados-Membros podem considerar bens corporeos os direitos reais que
conferem ao respectivo titular um poder de utilizacdo sobre bens iméveis. Nao existe qualquer
disposicdo na Sexta Directiva que sujeite a uma limitacdo explicita este poder discricionério de
que os Estados-Membros gozam ao abrigo do artigo acima referido. Sendo estes ultimos livres de
considerar que os direitos reais mencionados no artigo 5._, n._ 3, alinea b), da directiva ndo
constituem bens corpéreos, podem a fortiori sujeitar a sua classificacéo a este titulo a
determinadas condi¢des restritivas. A Unica limitagcdo que tém de respeitar consiste em que as
condi¢des impostas ndo podem alterar de modo substancial a natureza da faculdade oferecida
pelo artigo 5., n._ 3, alinea b), da directiva.



44 Recorde-se que o critério distintivo adoptado pelo legislador neerlandés € o do valor pago em
contrapartida da transaccao que tem por objecto o direito real. Em meu entender, tal ndo é
contrario ao objectivo do artigo 5. , n._ 3, e ndo altera de forma substancial a natureza da
faculdade oferecida por esta disposicado. O objectivo do artigo 5. , n._ 3, alinea b), da Sexta
Directiva € permitir que os Estados-Membros tratem como entregas de bens determinadas
transacc¢des que, nos seus efeitos econdmicos, sdo idénticas as entregas abrangidas pelo artigo
5. ,n._1, dadirectiva. Na pratica, esta similitude sera maior quando o valor pago em
contrapartida da transacc¢ao que tem por objecto o direito real corresponda ao valor econémico do
bem imovel em causa e menor quando néo for paga qualquer remuneracao ou for pago um valor
inferior ao valor econdmico do bem imovel em causa.

45 Um critério distintivo alternativo poderia ter sido o periodo pelo qual o direito real € concedido.
Esta hip6tese é ilustrada por uma decisdo do Conselho que autoriza a Irlanda a aplicar uma
medida derrogatdria da Sexta Directiva (13). Resulta incidentalmente desta decisao que a Irlanda
trata o arrendamento de um bem imével a longo prazo (i.e., um arrendamento por um periodo
igual ou superior a 10 anos) como uma entrega de bens. Nesse contexto, o Conselho afirmou que
a legislacéo comunitaria confere aos Estados-Membros uma grande latitude na determinagéo do
regime do IVA aplicavel aos bens imoveis e que a sua transposi¢ao conduziu a diferencas
significativas a nivel da legislacao nacional aplicavel na matéria.

46 Uma vez que a alteracéo controvertida esta autorizada pelo artigo 5._, n._ 3, da Sexta
Directiva, o Reino dos Paises Baixos ndo carecia de uma autoriza¢cdo nos termos do artigo 27._
da directiva. Por conseguinte, ndo € necessario apreciar a argumentacao da recorrente relativa a
autorizacdo de 1996.

47 E talvez possivel imaginar transaccdes mediante as quais determinados direitos reais sobre
bens imoveis sao concedidos em contrapartida de um valor inferior ao valor econémico desses
bens e que, ao mesmo tampo, habilitam de facto o seu titular a dispor dos bens como proprietéario.
Caso se interpretasse o artigo 3._, n._ 2, da Sexta Directiva, de forma tal que estas transaccoes
devessem ser classificadas de prestagOes de servi¢os, poderia surgir um conflito com o artigo 5._,
n._ 1, da directiva tal como é interpretado pelo Tribunal de Justica (14). Uma vez que o caso
vertente ndo diz respeito a uma transaccéao deste tipo e que néo foi colocada qualquer questao a
propdsito da interpretacdo do artigo 5., n._ 1, o Tribunal de Justica ndo tem necessidade de
desenvolver esta hipotese.

48 Posto isto, concluo que o artigo 5._, n._ 3, alinea b), da Sexta Directiva deve ser interpretado
no sentido de que permite a um Estado-Membro sujeitar a classificagdo como «entrega de bens»
de uma transaccao cujo objecto seja um direito limitado sobre bens imoveis a condicao de a
respectiva remuneragao paga, acrescida do imposto sobre o volume de negécios, ser pelo menos
igual ao valor econémico dos bens iméveis a que se refere o direito.

Questdo 2: o artigo 13._, B, alinea b), da Sexta Directiva
A alteracéo controvertida e a formulacdo da questao
49 O tribunal a quo pergunta:

«O artigo 13._, B, intréito e alinea b), e o artigo 13._, C, intréito e alinea a), da Sexta Directiva
devem ser interpretados no sentido de que por ‘locacédo’, o legislador pode entender, para além
da locacao na acepcao do direito civil, qualquer outra forma de colocac¢ao a disposicédo de bens
imoveis para utilizacdo, que ndo constitua uma entrega dos mesmos?»

50 A questao esta, deste modo, formulada em abstracto mediante referéncia a terminologia
empregue na disposi¢ao controvertida do artigo 11. , n._ 1, alinea b), da lei (15), que define



«locacdo de bens imoveis» como «qualquer outra forma de colocacao a disposicado de bens imoveis
para um fim diverso de uma entregax».

51 Apesar do vasto alcance da questédo colocada pelo tribunal a quo, a argumentacao das partes
do processo principal e as observacdes apresentadas ao Tribunal de Justica centraram-se, quase
exclusivamente, no problema concreto discutido naguele processo, nomeadamente, na
constituicdo de um direito de usufruto e sua classificacdo para efeitos de IVA. Seria, além do
mais, dificil dar ao tribunal a quo uma resposta susceptivel de abarcar todas as formas juridicas,
existentes nas legislacdes dos Estados-Membros, que a colocagéo a disposicao de bens imoéveis
pode revestir.

52 Por conseguinte, proponho que a segunda questdo seja reformulada a luz dos factos do
processo principal e fique limitada a questéo de saber se um Estado-Membro pode considerar a
constituicdo de um direito de usufruto sobre bens iméveis por um periodo limitado (por exemplo,
dez anos) uma «locacao de bens imoveis» na acepc¢do do artigo 13._, B, alinea b) e 13._, C, da
Sexta Directiva.

A natureza do usufruto

53 De acordo com o artigo 3:021._ do Cadigo Civil dos Paises Baixos um direito de usufruto
confere ao seu titular o direito de usar um bem de outrem e de fruir esse bem.

54 O usufruto tem a sua origem no direito romano (16), onde era definido como o direito de usar
as coisas de outrem sem alterar a sua substancia. O seu objectivo primitivo foi essencialmente de
ordem alimentar, isto €, providenciar o sustento das viuvas. De inicio, 0s juristas romanos nao
estavam certos da forma como deviam classifica-lo e afirmava-se que, em muitos aspectos, o
usufruto correspondia a uma fraccéo da propriedade. S6 numa fase posterior se pensou nele
como um ius in rem (direito real) limitado que devia ser classificado como uma servidao pessoal.
A servidao consistia num direito que onerava um bem de outra pessoa e podia ser predial ou
pessoal. As serviddes prediais, como os direitos de passagem, estavam ligados a terra: eram
direitos que uma pessoa adquiria em virtude da posse de terra sobre a terra de outrem. As
serviddes pessoais, como o usufruto, estavam ligadas a determinada pessoa e extinguiam-se
com a sua morte (17).

55 Actualmente, na Comunidade, o usufruto existe na Austria, na Bélgica, em Franca, na
Alemanha, na Grécia, em lItalia, no Luxemburgo, nos Paises Baixos, em Portugal e em Espanha
(18). Nestes ordenamentos juridicos, ainda é classificado com uma serviddo pessoal. Utiliza-se
principalmente no &mbito de acordos familiares e/ou por motivos fiscais.

56 As caracteristicas principais do usufruto nas legislacdes nacionais acima referidas sao as
seguintes:

- é o direito real exclusivo de usar e fruir um bem pertencente a outrem como se o usufrutuario
fosse o respectivo proprietario;

- ao usufrutuario ndo é permitido alterar substancialmente a natureza ou a finalidade do bem;

- 0 direito de usufruto € constituido a titulo vitalicio ou por um periodo determinado; se concedido
a favor de uma entidade juridica ndo pode, em muitos ordenamentos juridicos, ultrapassar um
determinado periodo fixo por lei (por exemplo, 30 anos);

- como servidao pessoal que é nao pode sobreviver a morte do usufrutuario primitivo ou a sua
dissolucédo como entidade juridica;

- 0 usufruto é constituido, designadamente, por contrato, testamento, como resultado da prépria
lei (por exemplo, o usufruto da casa de familia a favor do cénjuge sobrevivo) ou por decisao



judicial;

- em muitos ordenamentos juridicos, a transmissdo de um direito de usufruto esta excluida por lei
ou, pelo menos, encontra-se sujeita ao acordo do proprietario.

57 O usufruto assim definido ndo existe na Dinamarca, na Finlandia, na Suécia, na Irlanda e no
Reino Unido.

58 Na Dinamarca, na Finlandia, na Suécia e na Irlanda, existem direitos semelhantes, mas muito
mais limitados, de perceber os frutos da terra de outrem por um determinado periodo (por
exemplo, direitos de abate de arvores, licengas de pastoreio).

59 Em Inglaterra e no Pais de Gales, na Irlanda e na Irlanda do Norte, figuras equivalentes ao
usufruto séo talvez a posse vitalicia de um bem e a locacdo a longo prazo, cujo termo pode
coincidir com o da morte do respectivo beneficiario de forma a torna-las semelhantes ao usufruto
vitalicio. Na Escécia, o arrendamento vitalicio satisfaz aparentemente um fim semelhante.

60 Na Inglaterra e no Pais de Gales, na Irlanda do Norte e na Escdécia, nunca houve
historicamente a necessidade de existir a figura juridica do usufruto. Nestes ordenamentos
juridicos, a «locagcdo» pode ser utilizada para obter resultados idénticos, nomeadamente, para
conceder ao locatério o direito exclusivo (semelhante a posse limitada) de ocupar terras ou
edificios ou beneficiar dos frutos por eles produzidos durante um determinado periodo fixo de
tempo. Na legislagéo inglesa, existe ainda o fideicomisso - instituido especialmente para prover a
funcéo «alimentar».

A constituicdo de um direito de usufruto a titulo de «locacédo» na acepcao do artigo 13._, B, alinea
b), da Sexta Directiva

61 A recorrente e a Comissao alegam que a constituicdo de um direito de usufruto ndo pode ser
considerada uma «locacdo» isenta na acepc¢ao do artigo 13._, B, alinea b), da Sexta Directiva.

62 Em primeiro lugar, recordam jurisprudéncia constante Tribunal de Justica segundo a qual as
isencdes visadas pelo artigo 13._ da Sexta Directiva devem ser objecto de uma interpretacao
estrita, dado constituirem derrogacdes ao principio geral de que o IVA é cobrado sobre todas as
entregas de bens e todas as prestacdes de servicos efectuadas a titulo oneroso por um sujeito
passivo (19).

63 Além disso, em sua opinido, decorre da terminologia usada na Sexta Directiva, que o conceito
de «locacdo» que consta do artigo 13._, B, alinea b) deve ser interpretado mediante referéncia aos
principios comuns de direito civil dos Estados-Membros tal como resultam do direito romano.

64 Referem-se a Sexta Directiva, que emprega, entre outros, 0s seguintes conceitos:

- «direitos reais que conferem ao respectivo titular um poder de utilizagdo sobre bens iméveis», no
artigo 5._, n._ 3, alinea b) (20);

- «locacéo de bens imoveis» (na versdo neerlandesa, «verpachting en verhuur»), no artigo 13._, B,
alinea b);

- «exploracdo de um bem corpéreo ou incorporeo com o fim de auferir receitas com caracter de
permanéncia», no artigo 4._, n._ 2 (21).

65 A recorrente e a Comissao sustentam que os autores da directiva estavam, por conseguinte,
conscientes das diferencas fundamentais, em direito civil, entre, por um lado, a constituicdo de um
direito de real como o direito de usufruto e, por outro, a «locagéo» (na versao neerlandesa,
«verpachting en verhuur»). Este ultimo conceito deve ser entendido como referindo-se apenas aos



contratos de arrendamento pessoais ndo constitutivos de direitos reais. Se a Comunidade tivesse
pretendido inserir a constituicdo de direitos reais no rol das isencdes poderia ter empregue uma
férmula mais neutra no artigo 13._, B, alinea b), semelhante a que empregou no artigo 4. , n._ 2.

66 Segundo a recorrente e a Comissao, as principais diferencas entre, por um lado, um contrato
de arrendamento constitutivo de direitos pessoais, que deve ser considerado uma «locacéo»
isenta, e a constituicdo de um direito de usufruto, que ndo esté isento de IVA, por outro, sdo as
seguintes:

- 0 usufruto confere ao respectivo titular um direito real, enquanto o contrato de arrendamento
apenas confere um direito pessoal;

- 0 direito de usufruto ndo sobrevive a morte do usufrutuario primitivo, enquanto o contrato de
arrendamento continua, em principio, a vigorar com os sucessores do arrendatario;

- 0 direito de usufruto pode ser constituido a titulo gratuito, enquanto, por definicdo, o contrato de
arrendamento pressupde o pagamento de uma remuneracao;

- 0 usufrutuario tem o direito de usar plenamente o bem em causa e mesmo de sublocé-lo; no
contrato de arrendamento, a sublocacéo estd, em principio, excluida, se nao tiver sido autorizada
a titulo excepcional pelo proprietério.

67 Esta argumentacao ndo € convincente. Em meu entender, os Governos dos Paises Baixos e
da Alemanha tém razao ao sustentar que um Estado-Membro pode considerar a constituicdo de
um direito de usufruto uma «locacdo» isenta, na acepc¢ao do artigo 13._, B, alinea b), da Sexta
Directiva.

68 A Sexta Directiva ndo define expressamente o conceito de «locacdo» nem deixa essa definicao
aos ordenamentos juridicos dos Estados-Membros (22).

69 Resulta do décimo primeiro considerando da Sexta Directiva que a lista comum de isencdes do
artigo 13._ foi estabelecida a fim de o IVA ser cobrado de modo uniforme em todos os Estados-
Membros. E, por conseguinte, jurisprudéncia constante que os termos utilizados para especificar
as isencoes do artigo 13._ constituem conceitos independentes de direito comunitario aos quais
deve ser dada uma definigdo comunitaria (23).

70 A terminologia do artigo 13._, B, alinea b), da Sexta Directiva ndo traz qualquer luz a definicdo
dos contornos do conceito de «locacao» (24).

71 A recorrente e a Comissao parecem sugerir, se bem entendi a sua argumentacao, que
«locagdo» (na versado neerlandesa, «verpachting en verhuur») apenas se refere aos contratos de
arrendamento pessoais nao constitutivos de direitos reais, tal como sao entendidos no direito civil
dos Estados-Membros mais fortemente influenciados pelo direito romano.

72 Considero, porém, que a definicdo comunitaria de «locacdo» ndo pode ser obtida através da
mera referéncia a conceitos juridicos utilizados por apenas algumas legisla¢cdes nacionais.

73 Tal é assim, em primeiro lugar, porque existem diferencas essenciais importantes entre 0os
institutos juridicos utilizados nos diferentes Estados-Membros.

74 Por exemplo, o termo «lease» referido na verséo inglesa € um instituto especial dos
ordenamentos juridicos de «common law». «Leasehold» corresponde a um dos dois tipos principais
de «interests in land», sendo o outro o instituto designado por «freehold» (préoximo da propriedade
absoluta). O «leasehold» € tradicionalmente considerado uma espécie de direito de propriedade
limitado e, nesta medida, pode ser, até mais forte do que os limitados direitos reais. A concessao
do direito de ocupar ou beneficiar dos frutos produzidos por terras ou edificios, quer por um prazo



fixo, que chega normalmente aos 999 anos, quer através de um arrendamento periodica, por
exemplo, numa base mensal ou anual renovavel até notificacdo do respectivo termo, pode ser
concretizada através de «lease».

75 Com vista a obter os mesmo resultados econdmicos, o direito civil dos diversos ordenamentos
juridicos utiliza varios veiculos juridicos distintos, como os contratos de arrendamento e 0s
direitos reais (por exemplo, usufruto ou direitos de superficie). A este respeito, os ordenamentos
juridicos germanicos e romanicos parecem atribuir importancia a distingéo sistematica entre
contratos que tém por objecto bens imdveis, 0s quais sdo constitutivos apenas de direitos
pessoais, como 0s contratos de arrendamento, e 0s acordos constitutivos de direitos reais. Ja 0s
ordenamentos juridicos nérdicos ndo parecem tao interessados nestas diferencas sisteméaticas
(25).

76 Em segundo lugar, estas diferencas essenciais reflectem-se em importantes diferencas
linguisticas de terminologia no artigo 13._, B, alinea b), a respeito da expresséo «locagédo». A
terminologia empregue nas versdes linguisticas dinamarquesa, holandesa, francesa, alema,
italiana e sueca corresponde a dois tipos de contratos distintos. Um desses contratos (udlejning,
location, Vermietung, locazione, verhuur, uthyrning) consiste na concessao ao locatario do direito
de utilizar um bem de outrem. O outro tipo de contrato (bortforpagtning, affermage, Verpachtung,
affitto, verpachting, utarrendering) consiste em permitir que o locatario também beneficie dos
frutos produzidos pelo bem. As versdes inglesa e espanhola também empregam duas palavras
(leasing or letting, arrendamiento y alquiler), mas estas néo correspondem a dois tipos
tecnicamente distintos de contratos. As versdes finlandesa, grega e portuguesa apenas
empregam uma palavra, correspondente a um tipo de contrato.

77 Por ultimo, resulta do primeiro ponto do artigo 13._, B, alinea b), que os autores da directiva
nao tiveram uma ideia meramente formal do conceito de «locacdo». Aquela disposicao exclui do
ambito da isencéo inter alia «as operacdes de alojamento, tal como séo definidas na legislacao dos
Estados-Membros, realizadas no ambito do sector hoteleiro ou de sectores com funcbes

analogas, incluindo as locacdes de campos de férias ou de terrenos para campismo». Pode
sustentar-se que a exclusao em questao pressupde logicamente que o contrato de alojamento em
hotel constitui uma «locacao» para os efeitos do artigo 13._, B, alinea b). Contudo, os autores da
directiva sabiam certamente que este tipo de contrato - face a importancia crescente dos servigos
fornecidos pelo hoteleiro e do arbitrio que este detém sobre as respectivas premissas - ndo é
considerado um contrato de locacao nalgumas legislagdes nacionais.

78 Por conseguinte, ndo constitui uma surpresa o facto de a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
acerca do conceito de «locacdo de bens imdveis», em vez de se referir a categorias juridicas das
legislagbes nacionais, optar por uma abordagem funcional que tem em conta o contexto no qual o
conceito é utilizado e a estrutura da Sexta Directiva.

79 O Tribunal de Justica declarou, por exemplo, em dois dos processos «portagem rodoviaria»,
que a definicdo de «letting of immovable property» na acepc¢éao do artigo 13._, B; alinea b) é, «<em
certos aspectos, mais amplo que o consagrado em diferentes direitos nacionais» (26). Nestes
processos, o Tribunal de Justica ndo procurou classificar os contratos que déo acesso a
determinadas estradas mediante o pagamento de uma portagem por referéncia a categorias da
legislacdo nacional. Em vez disso, declarou ndo poder entender-se o0 conceito de «letting» como
abrangendo contratos em que as partes ndo acordaram qualquer prazo de duracao do direito de
gozo do bem imével, que € um elemento essencial do contrato de locacdo. No caso da concesséao
de acesso a estradas, a duracao da utilizacdo da estrada ndo era um factor tido em conta pelas
partes, em especial na fixacdo do preco (27). Mais recentemente, no processo Stockholm
Lindopark, respeitante a disponibilizacdo de um terreno de golfe, o Tribunal de Justica repetiu que
a duracéo do gozo do bem imével € um elemento essencial da «locagédo» (28). Nas conclusdes
gue apresentei no mesmo processo, sublinhei ainda outro elemento essencial: o facto de a



locacdo envolver necessariamente a concessao de um certo direito de ocupar a propriedade
como se se tratasse de coisa sua e de excluir ou admitir outras pessoas, direito esse que, além
disso, esta ligado a uma determinada parte ou area da propriedade (29).

80 Acresce que uma interpretacao funcional do conceito de «locacéo de bens imdveis» garante a
igualdade de tratamento dos sujeitos passivos (30) que efectuem operacfes equivalentes em
termos econdmicos e facilita a aplicacdo uniforme das isen¢cdes na Comunidade, tal como esta
enunciado no décimo primeiro considerando da Sexta Directiva. Além disso, vai ao encontro da
interpretacdo funcional do Tribunal de Justica do conceito de «transferéncia do poder de dispor de
um bem corpGreo, como proprietario» na acepc¢édo do artigo 5._, n._ 1 (31).

81 Quais sdo entdo os elementos essenciais do conceito de «locacdo de bens imdveis»?

82 Nas suas conclusdes no processo Lubbock Fine, o advogado-geral Darmon utilizou uma
definicdo, aceite pelas partes, de que a locacéo € um contrato pelo qual o proprietario cede,
mediante uma renda, certos direitos sobre o seu bem, como o direito de gozo, quaisquer que

sejam as diferencas dos direitos nacionais quanto a este ponto. Em nota, acrescentou que

locagdo na acepgédo do direito comunitario inclui as figuras juridicas de «lease», «licence», «bail» ou
«convention d'occupation précaire» (32).

83 A luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica subsequente sugiro uma interpreta¢do mais
especifica que tenha em conta as diferentes versdes linguisticas do artigo 13._, B, alinea b), e as
divergéncias existentes entre as legislacées dos Estados-Membros.

84 «Locacédo de bens imoOveis» na acepc¢ao do artigo 13._, B, alinea b), inclui, em minha opiniéo,
acordos nos termos dos quais uma parte cede a outra o direito de ocupar um determinado bem
imovel como seu proprietario ou inclusive de beneficiar dos frutos produzidos por esse bem por
um periodo (definido ou indefinido) acordado, em troca de uma remuneracao ligada a essa
duracéo.

85 Caso se aplique esta interpretacdo ao caso vertente, a constituicdo de um direito de usufruto
em causa no processo principal pode ser considerada uma «locacéo de bens iméveis» isenta.

86 Recorde-se gque a recorrente constituiu a favor da Stichting um direito de usufruto sobre as
novas habita¢des, por um periodo de dez anos. Houve, por conseguinte, um acordo nos termos
do qual uma parte constitui a favor da outra o direito de ocupar e usar e inclusive de beneficiar
dos frutos produzidos por um determinado bem imével. Este direito foi constituido em
contrapartida de uma remuneracéo e por um periodo acordado entre as partes.

87 As patrticularidades do usufruto sublinhadas pela recorrente e pela Comisséo (33) nao podem
afectar este resultado.

88 O facto de o usufruto conferir ao seu titular um direito real enquanto os contratos de
arrendamento conferem apenas direitos pessoais € irrelevante. Mesmo no direito civil dos
diversos ordenamentos juridicos, as diferencas praticas existentes entre o usufruto e o contrato
de locacao sdo muito menores do que sugere a distingdo abstracta e tedrica entre direitos reais e
pessoais. Por exemplo, na maioria dos direitos civis, o locatario ndo perde os seus direitos
decorrentes do contrato de locacao - que, em teoria, S0 meramente pessoais - quando o
proprietario vende o bem a um terceiro (34). Inversamente, um direito de usufruto (uma servidao
pessoal) raramente pode ser transferida para terceiros e ndo sobrevive a morte do usufrutuario
primitivo. Estas sdo provavelmente as razdes principais pelas quais a classificacdo quer dos
direitos decorrentes de um contrato de locacdo como direito pessoais quer do usufruto como um
direito real foi historicamente objecto de controvérsia (35). Deve ainda recordar-se que nos
ordenamentos juridicos de «common law» a locacdo serve simultaneamente as finalidades dos
contratos de locacéo e do usufruto e pode conferir ao locatario direitos mais fortes do que os



limitados direitos reais.

89 O facto, mencionado pela Comissao, de o usufruto ndo sobreviver a morte do usufrutuario
primitivo enquanto o contrato de arrendamento continua, em principio, a vigorar com 0s
sucessores do arrendatario apenas confirma a minha tese acerca da irrelevancia da distincédo
abstracta entre os efeitos juridicos do contrato de arrendamento e os do usufruto. A distincédo
tedrica entre direitos reais e direitos pessoais conduziria precisamente a que se esperasse 0
contrario.

90 O facto de poder constituir-se um direito de usufruto sem remuneracéo € também irrelevante.
E certo que um direito de usufruto constituido sem qualquer contrapartida, por exemplo ao abrigo
de acordos familiares, ndo poder ser equiparado a locacdo. Deve, porém, recordar-se que as
entregas efectuadas a titulo gratuito caem, em qualquer dos casos, fora da algcada da Sexta
Directiva.

91 Finalmente, ndo estou convencido de que a tese da Comisséo segundo a qual o usufrutuario
pode sempre sublocar o bem enquanto o locatario num contrato de arrendamento necessita da
autorizacdo do proprietério esta correcta. Parece que o direito do usufrutuério de sublocar pode
também ser limitado por contrato. Em qualquer dos casos, pode ndo ser decisivo para a
classificacdo do usufruto como «locagéao» o facto de a sublocacao ser permitida, com certas
limitagGes contratuais, ou proibida, salvo com autorizacdo contratual.

92 Face ao acima exposto, concluo que um Estado-Membro pode correctamente considerar a
constituicdo de um direito de usufruto sobre bens imoveis por um periodo limitado (por exemplo,
dez anos) uma locacgéo de bens imdveis na acepcao do artigo 13. , B, alineab) e 13._, C, da
Sexta Directiva.

Conclusao

93 Pelas razfes acima expostas, deve responder-se as questdes colocadas a titulo prejudicial da
seguinte forma:

«1) O artigo 5., n._ 3, alinea b), da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de
1977, relativa & 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, deve ser interpretado no sentido de que permite a um Estado-Membro
sujeitar a classificagdo como “entrega de bens' de uma transac¢ao cujo objecto seja um direito
limitado sobre bens imoveis a condi¢do de a respectiva remuneragdo paga, acrescida do imposto
sobre o volume de negdcios, ser pelo menos igual ao valor econémico dos bens iméveis a que se
refere o direito.

2) O artigo 13._, B, alinea b), e C, alinea a), da Sexta Directiva IVA devem ser interpretados no
sentido de que permitem a um Estado-Membro considerar a constituicdo de um direito de usufruto
sobre bens iméveis por um periodo limitado (por exemplo, dez anos) uma locacéo de bens
imoveis na acepcao destas disposicoes.»
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