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Conclusions

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
L. A. GEELHOED

apresentadas em 25 de Marco de 2004(1)

Processo C-269/03

Grao-Ducado do Luxemburgo
e

Administration de I'enregistrement e des domaines
contra
Vermietungsgesellschaft Objekt Kirchberg SARL

[pedido de decisédo prejudicial apresentado pela Cour d'appel (Luxemburgo)]

«Estado-Membro que concedeu aos seus contribuintes o direito de optarem pela tributacéo das
operacdes de arrendamento e de locacdo de bens iméveis — Deducéo total do imposto pago a
montante dependente da obtencao prévia de uma autorizacdo da administracao fiscal»

| — Introducéo

1. O presente processo incide sobre a interpretacédo do artigo 13.°, C, 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 negdcios — Sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme (2) (a seguir «Sexta Directiva»).
Em especial, a Cour d’appel (Luxemburgo) pergunta se é compativel com o artigo 13.°, C, da
Sexta Directiva fazer depender o direito a deducéo, que nasce do exercicio do direito de opcéo
previsto neste artigo, da obtencao prévia de uma autorizacdo nao retroactiva. Noutros termos, o
orgao jurisdicional de reenvio pergunta ao Tribunal de Justica se a liberdade concedida aos
Estados?Membros de fixar as condicGes de exercicio do direito de opcéo («Os Estados?Membros
podem restringir o &mbito do direito de opcao e fixardo as regras do seu exercicio») é limitada
pelo principio do IVA que consiste no direito & deducéo.

Il — Enquadramento juridico

A — Legislagdo comunitaria

2. O artigo 13.°, B, alinea b), e C, da Sexta Directiva dispde:

«B) Outras isencoes

Sem prejuizo de outras disposicdes comunitarias, os Estados?Membros isentardo, nas condi¢cdes
por eles fixadas com o fim de assegurar a aplicagcéo correcta e simples das isenc¢des a seguir
enunciadas e de evitar qualquer possivel fraude, evaséo e abuso:

[..]

b) A locacéo de bens imoveis, com excepgao:



[...]

C) Opcoes

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

a) [do arrendamento €] [d]a locacdo de bens imdveis;

[...]

Os Estados?Membros podem restringir o &mbito do direito de opg¢éo e fixardo as regras do seu
exercicio.»

B — Legislagao nacional

3. O artigo 1.° do regulamento grao?ducal, de 7 de Marco de 1980, que determina os limites e
as condi¢bes do exercicio do direito de opgéo para a aplicacdo do imposto sobre o valor
acrescentado as operacdes imobiliarias (a seguir «regulamento grao?ducal») (3) , permite que 0s
sujeitos passivos

«optem pela aplicacdo do imposto sobre o valor acrescentado as operacdes imobiliarias a seguir
indicadas:

[...]

b)qualquer pessoa que, por forca de um contrato escrito de comum acordo, der de arrendamento
ou em locagédo a um sujeito passivo bens imoveis.»

4. Nos termos do artigo 3.° do regulamento grao?ducal:

«O direito de opcao s6 pode ser exercido no caso do imoével ser utilizado na totalidade ou, em caso
de utilizacdo mista, na parte preponderante utilizada pelo [...] locatario no exercicio de actividades
gue o autorizam a deduzir o imposto pago a montante [...]»

5. O artigo 5.° do regulamento grao?ducal dispbe:

«Qualquer pessoa que exerca o direito de op¢ao deve apresentar por escrito uma declaracéo de
opcao a administration de I'enregistrement para aprovacao.

[...]

Em caso de arrendamento, a aplicacdo do imposto € autorizada a partir do primeiro dia do més
seguinte aquele em que foi aprovada a declaracdo de opcao. A decisdo administrativa devera
ocorrer no més da recepcao dessa declaracao.»

6. O artigo 7.°, segundo paragrafo, do regulamento grao?ducal dispde:

«Em caso de construcao de um imovel, a dedugéo do imposto pago a montante s6 pode ser feita
pelo proprietario a partir da autorizacdo da declaracao de opcao para [...] a locacao posterior [...]
do imovel. No entanto, a administracdo pode autorizar o proprietario a proceder a deducgéo do
imposto pago a montante & medida da recepc¢ao das facturas, quando esteja perfeitamente
demonstrado que a condicdo prevista no artigo 3.° do presente regulamento esta preenchida e
quando o proprietario se comprometer a apresentar uma declaracdo de op¢do no momento da
concluséo da construgéo.»

[l — Matéria de facto

7. A sociedade de responsabilidade limitada Vermietungsgesellschaft Objekt Kirchberg (a
seguir «VOK») deduziu, relativamente aos anos de 1993 e 1994, o imposto a montante relativo a
um imével que deu em locacgéo, com facturacéo do IVA, a partir de Janeiro de 1993.

8. Em 29 de Junho de 1993, a VOK comunicou a administration de I'enregistrement et des
domaines (a seguir «administracdo») uma declaracdo com vista a exercer o direito de optar pela
tributacdo. A autorizacao foi?lhe concedida em 30 de Junho de 1993, com efeitos a partir de 1 de
Julho de 1993, ao passo que a VOK considerava que o IVA devia ser dedutivel a partir do inicio
da locacéao (ou seja, 1 de Janeiro de 1993).

9. No entanto, nos termos do artigo 5.° do regulamento grédo?ducal, a administragéo recusou
a deducao de 50% do IVA pago a montante pelo facto de o direito a dedugéo s6 poder ser
exercido, quando muito, a partir da data da autorizacéo.

10.  Assim, a administracdo emitiu avisos que rectificaram oficiosamente as declara¢des de
IVA.

11. Nasequéncia da reclamacao da VOK ao director da administracdo, este adoptou uma



decisdo em Janeiro de 1998, por forca da qual foram emitidos no més de Fevereiro seguinte
novos avisos rectificativos. O director considerou, por um lado, que 1 de Janeiro de 1993
constituia o inicio da utilizacdo do imével.

12. Uma vez que a opc¢ao so6 produziu efeitos a partir de 1 de Julho de 1993, a locacdo néo
estava sujeita a IVA durante a primeira metade do ano de 1993. Portanto, o IVA pago a montante
s6 podia ser deduzido em 50%, o que justificava a rectificacdo da declaracdo de 1993.
Considerou, por outro lado, que o exercicio da op¢ao devia conduzir a uma nova rectificagdo em
1994, ou seja, 9/10 do IVA ndo dedutivel em 1993 deviam ser objecto de rectificacdo a favor da
VOK. Em definitivo, 50% de um décimo do IVA pago a montante, ou seja, 5% desse imposto,
continuava ndo dedutivel e, portanto, a cargo da VOK.

13.  Em seguida, a VOK accionou a administracéo e o Estado do Grao?Ducado do Luxemburgo
no Tribunal d’arrondissement (Luxemburgo) com vista a obter a anulagéo da rectificagéo oficiosa
efectuada pela administracéo nas declaracdes de 1993 e 1994. O Tribunal, por decisdo de 7 de
Novembro de 2001, deu razdo a VOK.

14. A administracdo e o Estado do Grao?Ducado do Luxemburgo recorreram entdo para a
Cour d’appel.

15.  Através de acérddo de 18 de Junho de 2003, a Cour d’appel decidiu suspender a instancia
e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questéo prejudicial:

«O artigo 13.°, C, primeiro paragrafo, alinea a), 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 negocios — Sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado, autoriza que um Estado?Membro, que tenha exercido a faculdade de conceder aos
seus sujeitos passivos o direito de optarem pela tributacdo do arrendamento e da locacao de bens
imoveis, faca depender a deducéo integral do IVA a montante da obtencéo prévia de uma
autorizacdo nao retroactiva por parte da administracéao fiscal?»

16.  Nos termos do artigo 20.° do Estatuto (CE) do Tribunal de Justica, foram apresentadas
observacdes escritas pela administragdo, pelo Governo luxemburgués, pela VOK e pela
Comisséo.

IV — Apreciagao

17. E permitido a um Estado?Membro que tenha exercido a faculdade de conceder aos seus
contribuintes o direito, previsto no artigo 13.°, C, da Sexta Directiva, de optarem pela tributacéo do
arrendamento e da locagéo de bens iméveis de fazerem depender a tributagdo dessas operacdes
da obtencao prévia de uma autorizacdo por parte da administracéo fiscal?

18. Aresposta a essa questao depende essencialmente da interpretacdo do artigo 13.°, C,
segundo paragrafo, da Sexta Directiva. A faculdade concedida aos Estados?Membros de
restringir o ambito do direito de opc¢ao e de determinar as suas modalidades inclui também a
faculdade de limitar a aplicacdo opcional do IVA as operacfes efectuadas ap0s a concessao da
autorizagéo?

19. A VOK e a Comissao, por um lado, e a administracdo e o Governo luxemburgués, por
outro, adoptaram, quanto a essa questao, posi¢cdes que a primeira vista parecem diametralmente
opostas.

20. Os argumentos da VOK e da Comissao baseiam?se na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, segundo a qual o principio do direito a deducao imediata e integral do IVA pago a
montante € um dos principios fundamentais do sistema do IVA.

21. A este respeito, remetem, designadamente, para os acordaos Molenheide e o.,
Schlossstrasse e Breitsohl (4) .

22. A VOK deduz dessa jurisprudéncia que o sistema de controlo e de autorizag@o prévios,
previsto pelo regulamento grao?ducal, ndo é necessario para lutar contra os abusos e a fraude
fiscal, dado que um controlo a posteriori pode ser tdo ou até mais eficaz que esse controlo a priori
. Dai resulta que este procedimento é contrario ao principio da proporcionalidade tal como foi
recordado, em especial, nos n.os 45 e 46 do acérdao Molenheide e 0., ja referido.

23. Mais especialmente, a VOK considera que o artigo 13.°, C, da Sexta Directiva nao permite



gue os Estados?Membros introduzam um sistema de autorizacao tal como aquele que esta em
causa no processo principal.

24.  Os Estados?Membros estdo, € certo, autorizados pelo artigo 13.°, C, ja referido, a
determinar as condicdes de fundo do direito de opcdo em matéria de locacdo, mas desde que
essas condicdes estejam preenchidas, como no caso vertente, aplicam?se os principios de base
do IVA, tais como os principios da dedutibilidade a montante e da proporcionalidade.

25.  Por conseguinte, a VOK é de opinido que o artigo 13.°, C, primeiro paragrafo, alinea a),
nao permite aos Estados?Membros que tenham exercido a faculdade de conceder aos seus
contribuintes o direito de optarem pela tributacdo do arrendamento ou da locagéo de bens iméveis
fazerem depender a deducéo integral do IVA a montante da obtencédo prévia de uma autorizagédo
nao retroactiva por parte da administragao fiscal.

26. A Comissdo chegou a mesma conclusao que a VOK. Alega, designadamente, que o direito
a que se refere o artigo 13.°, C, da Sexta Directiva ndo é absoluto, devendo antes respeitar a letra
e 0 espirito da Sexta Directiva. A este respeito, a Comissao remete para os acordaos Becker e
Armbrecht (5) .

27. Dai deduz que uma autorizagao prévia, que permite as autoridades nacionais verificar se
as condicdes fixadas pelo Estado para autorizar o exercicio da opc¢ao estdo reunidas, revela?se, a
primeira vista, legitima e ndo viola nenhum principio da Sexta Directiva.

28.  Pelo contrario, a norma que precisa que, quando a administracao verificou que o direito de
opcéao podia ser exercido validamente, o inicio da actividade tributavel ndo pode, no entanto,
corresponder ao inicio efectivo da actividade, parece?lhe claramente ser uma disposi¢cao
desproporcionada. Com efeito, nos casos em que, como no caso vertente, a declaracéo é dirigida
a administracao ap0s a data de inicio da actividade tributavel, a ndo retroactividade da
autorizacdo tem a consequéncia de privar o sujeito passivo de parte dos seus direitos a deducdo.
29. Arecusa em aplicar o regime normal da tributacdo desde o inicio efectivo da actividade
tributavel, privando a autorizacao de efeito retroactivo, €, portanto, uma medida que nao tem
nenhuma justificacdo. Esta medida cria uma situagdo em que o imposto pago a montante
continua a pesar sobre o sujeito passivo, 0 que deve ser evitado.

30. Além disso, essa ndo retroactividade ndo encontra nenhuma justificacdo porque, no caso
de o Estado?Membro a suprimir, continuam a ser possiveis tanto as fiscaliza¢des do
Estado?Membro — por intermédio da autorizacdo — como uma eventual regularizagdo — com base
no artigo 20.° da Sexta Directiva — em caso de recusa da autorizacdo ou da alteracéo das
condi¢bes da opcao.

31. A administracdo e o Governo luxemburgués alegam que o procedimento de autorizacao,
como previsto no regulamento grdo?ducal, € conforme ao artigo 13.°, C, da Sexta Directiva. Esta
disposicéo confere aos Estados?Membros a faculdade de prever, para 0s seus sujeitos passivos,
o direito de optar pela tributacéo e fazer depender esse direito de determinadas modalidades de
aplicacao, concedendo?lhes uma ampla margem de apreciacao.

32. Em apoio da sua tese, remetem para os acordaos Becker, ja referido, e Belgocodex (6) .
33. O procedimento de autorizacdo é uma modalidade de aplicacdo que nao vai além do que o
artigo 13.°, C, da Sexta Directiva autoriza. Tal procedimento permite a administracao verificar que
os locadores, sujeitos passivos que optam pela tributacdo, cumprem os requisitos de fundo, ou
seja, no caso vertente, que o proprio locatario € um sujeito passivo que pode deduzir o IVA pago
a montante.

34. O sistema luxemburgués nao viola os principios fundamentais do IVA, como o principio da
dedutibilidade do imposto pago a montante, uma vez que o sujeito passivo tem a possibilidade de
apresentar a sua declaracdo de opcao antecipadamente e obter, neste caso, a autorizagdo a
tempo de poder deduzir integral e imediatamente o IVA pago a montante. Apenas no caso de a
declaragéo ser apresentada apos o inicio da locagdo do imovel, seis meses mais tarde no caso do
processo principal, € que o locador ndo podera deduzir imediata e integralmente o IVA pago a
montante. Ele dever& esperar até receber a autorizagdo da administracao e s6 depois podera
pedir a rectificacdo da situacao.



35.  Dai resulta que os limites a possibilidade de deduzir imediata e integralmente o IVA a
montante sdo apenas consequéncia indirecta do direito de opc¢do, como este é previsto pelo artigo
13.°, C, da Sexta Directiva, e das modalidades que o acompanham. O procedimento de
autorizacdo adoptado pelo Grao?Ducado do Luxemburgo ndo tem por objecto nem por efeito
violar o direito a deducédo do IVA previsto pela Sexta Directiva.

36. A administracdo e o Governo luxemburgués concluem que esse procedimento se justifica
pelo facto de que é importante para o locador saber, 0 mais cedo possivel, que pode deduzir
integralmente o IVA pago a montante. Isto permite evitar angustias financeiras a posteriori. Este
procedimento serve igualmente os objectivos de assegurar a cobranga exacta do imposto e evitar
fraudes e abusos.

37. Resulta do processo que o Governo luxemburgués quis exercer a faculdade que o artigo
13.°, C, da Sexta Directiva prevé, ou seja, renunciar a isencao prevista no artigo 13.°, B, da
referida directiva para o arrendamento e a locacéo de bens imoveis.

38.  Segundo o texto do regulamento grédo?ducal, o Governo luxemburgués fez depender o
direito de opcéo para os sujeitos passivos de determinados limites e condicdes.

39. O artigo 3.° do referido regulamento enuncia a restricdo principal a faculdade de optar pela
tributacdo: o direito de op¢éo s6 pode ser exercido em relacdo ao imoével que é inteiramente
utilizado ou, em caso de utilizagcdo mista, a parte preponderante utilizada pelo locatario no
exercicio de actividades que o autorizam a deduzir o imposto pago a montante.

40. Existe uma relacdo indissociavel entre as condic¢des limitativas do artigo 7.° e 0
procedimento de autorizacdo prévia previsto no artigo 5.° do regulamento grao?ducal, no sentido
de que a administracdo luxemburguesa deve poder verificar previamente se as operacoes
econdmicas para as quais a aplicacao do IVA é pedida respondem as condicfes definidas no
artigo 7.° do referido regulamento.

41. Tanto a administracdo e o Governo luxemburgués como a Comissado salientaram nas suas
observacoes escritas essa relacdo existente entre, por um lado, a limitacédo do direito de opcao e,
por outro, a necessidade de verificar se as condigdes de exercicio do direito de opgao estdo
reunidas.

42.  Concluiram que, sendo o procedimento de autoriza¢do a consequéncia l6gica da aptidao
legal dos Estados?Membros de restringir o alcance do direito de opg¢éo, ele ndo é, enquanto tal,
desproporcionado.

43.  Esta concluséo parece?me inteiramente justificada a luz do sistema do artigo 13.°, B e C,
da Sexta Directiva em que a faculdade de conceder um direito de opcéo, previsto no artigo 13.°,
C, constitui uma excepc¢ao as excepc¢des mais amplas do artigo 13.°, B.

44.  As divergéncias de opiniao entre, por um lado, as autoridades luxemburguesas e, por
outro, a VOK e a Comisséo concentram?se, designadamente, no ultimo paragrafo do artigo 5.° do
regulamento grado?ducal de 7 de Marco de 1980. A aplicacao desta disposi¢céo pode ter por
consequéncia privar o sujeito passivo de parte dos seus direitos a deducao, previstos no artigo
17.° da Sexta Directiva. Tal consequéncia pode ocorrer, designadamente, no caso em que, COmo
no caso vertente, a declaracdo de opc¢ao é dirigida a administracdo apés a data do inicio da
operacao tributavel.

45. A Comisséo e a VOK salientaram, referindo?se a abundante jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, a importancia do direito a deducéo, como um dos principios do sistema do IVA, que os
Estados?Membros s6 podem violar em caso de imperiosa necessidade. Nao se apresenta tal
situacdo de necessidade imperiosa no caso vertente. Dai resulta que a clausula de néao
retroactividade do artigo 5.°, ultimo paragrafo, do regulamento grao?ducal deve ser qualificada de
violacdo desproporcionada ao principio do direito & deducao e, portanto, julgada contraria ao
direito comunitério.

46. Embora partilhe das considera¢gfes da Comissdo sobre a importancia do direito a deducéo,
pedra angular do sistema do IVA, ndo posso aderir a conclusao que a Comissao retira do caso
vertente.

47.  Como o Tribunal de Justica j& confirmou por vérias vezes (7) , os Estados?Membros



gozam de uma ampla margem de apreciacdo no ambito da disposicao do artigo 13.°, C.

48.  Em principio, € permitido aos Estados?Membros limitar rationae materiae e temporis 0
direito de opcéo dos sujeitos passivos, como aconteceu no caso. A limitacdo material esta
prevista no artigo 7.° do regulamento grao?ducal, ao passo que a limitacdo temporal se encontra
no artigo 5.° do referido regulamento.

49. Do ponto de vista da seguranca juridica, o regulamento grédo?ducal parece?me
irrepreensivel: os sujeitos passivos podem informar?se antecipadamente sobre o tipo de
transaccdes para as quais o direito de opc¢dao foi instituido, sobre 0 momento a partir do qual o
imposto sera aplicado e, por ultimo, sobre as formalidades que devem satisfazer para esse fim.
50. Examinada a luz do principio da deducé&o, uma regulamentacdo como a do caso vertente
parece?me também incontestavel. Qualquer sujeito passivo que satisfaca as modalidades claras
do regulamento grédo?ducal e preencha as formalidades em tempo devido pode estar seguro de
poder deduzir os impostos pagos a montante. Por conseguinte, desde que o procedimento de
autorizacdo seja respeitado, este regulamento em nada infringe o principio da deducéao.

51. Uma disposi¢cao como o artigo 5.°, ultimo paragrafo, do regulamento grédo?ducal tem por
anico objectivo definir o momento em que o direito de opcédo exercido e autorizado se torna
efectivo. Como justamente observou o Governo luxemburgués, esta disposi¢cao nao tem por
objectivo nem por efeito restringir o direito a deducdo. Por conseguinte, nos casos em que 0S
sujeitos passivos cumprirem as operac¢des que entram no ambito de aplicacdo do imposto mas
nao efectuem em tempo devido a declaracao de opcao pela tributacéo e ndo dispuserem da
autorizacado prevista pela legislacdo nacional, a aplicacdo desta disposi¢ao tem incidéncia no
direito & deducéo, mas esta incidéncia ndo deve ser atribuida as disposi¢cdes nacionais, mas sim
ao comportamento dos sujeitos passivos.

52. Nestas condi¢des, uma legislacdo nacional como a que estd em causa nao faz depender o
direito & deducdo de uma autorizacéo prévia nao retroactiva. Na medida em que o respeito do
procedimento de autorizagao permite aos sujeitos passivos obterem uma deducédo imediata e
integral do imposto pago a montante, este procedimento ndo pode ser qualificado de
desproporcionado. Ele mantém?se nos limites do que é necessario para alcangar os objectivos de
assegurar a cobranca exacta do imposto e evitar fraudes e abusos. Além disso, este
procedimento responde as exigéncias do principio da seguranca juridica.

V — Concluséo

53.  Vistas as consideracfes expostas supra, proponho que o Tribunal de Justica responda do
seguinte modo a questdo submetida pelo 6rgédo jurisdicional de reenvio:

«0O artigo 13.°, C, primeiro paragrafo, alinea a), da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17
de Maio de 1977, relativa a harmonizacao das legislacbes do Estados?Membros respeitantes aos
impostos sobre o volume de negécios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado:
matéria colectavel uniforme, ndo se opde a que um Estado?Membro que tenha exercido a
faculdade de conceder aos seus sujeitos passivos o direito de optarem pela tributacéo do
arrendamento ou da locacéo de bens imoveis faca depender a aplicacdo do imposto de uma
autorizacao prévia da opcao, quando o procedimento de autorizacao visa apenas verificar que as
condicOes legais estdo preenchidas e se destina, designadamente, a prevenir os casos de fraude
ou de abuso. Tal procedimento de autorizacdo nao infringe o principio do direito a deducao
guando o seu respeito garante ao sujeito passivo uma deduc¢do imediata e integral do imposto
pago a montante.»

1 — Lingua do processo: neerlandés.

2—-JOL 145; p.1; EE 09 F1 p. 54.

3 — .Mémorial 1980 A, p. 242.

4 — Acordaos de 18 de Dezembro de 1997 (C?286/94, C?340/95, C?401/95 e C?47/96, Colect., p.
1?7281, n.° 47), e de 8 de Junho de 2000 (C?396/98, Colect., p. 1?4279, n.° 36) e (C?400/98,
Colect., p. 174321, n.° 34).

5 — Acordaos de 19 de Janeiro de 1982 (8/81, Recueil, p. 53, n.° 38), e de 4 de Outubro de 1995
(C?291/92, Colect., p. 1?72775).



6 — Acordao de 3 de Dezembro de 1998 (C?381/97, Colect., p. 178153, n.° 17).
7 — Nomeadamente nos acordaos Becker (ja referido na nota 5, n.° 38) e Belgocodex (ja referido
na nota 6, n.° 17).



