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Conclusions

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
F. G. JACOBS

apresentadas em 20 de Janeiro de 2005(1)

Processo C-434/03

P. Charles e T. S. Charles-Tijmens
contra
Staatssecretaris van Financién

«»

1. No presente processo, o Hoge Raad (Supremo Tribunal) dos Paises Baixos, solicita
esclarecimentos ao Tribunal de Justica sobre determinados aspectos das regras relativas a
deducdo do IVA cobrado a montante e respectivos ajustamentos, no caso de haver bens de
investimento utilizados em parte para operacdes tributadas (2) a jusante e em parte para fins
privados.

2. Essencialmente, aquele 6rgao jurisdicional pretende saber se € compativel com o direito
comunitario uma norma nacional que nao permite que esses bens sejam considerados na
totalidade patrimonio empresarial, sendo o0 seu uso privado tratado como uma entrega ou uma
prestacéo a titulo oneroso.

Disposicdes comunitarias relativas ao IVA

As disposicfes fundamentais

3. O artigo 2.° da Primeira Directiva IVA define a esséncia do sistema do IVA (3) :

«O principio do sistema comum de imposto sobre o valor acrescentado consiste em aplicar aos
bens e aos servigcos um imposto geral sobre o consumo exactamente proporcional ao preco dos
bens e dos servigos, qualquer que seja o numero de transaccdes ocorridas no processo de
producao e de distribuicdo anterior a fase de tributacéo.

Em cada transacc¢ao, o imposto sobre o valor acrescentado, calculado sobre o preco do bem ou
do servigo a taxa aplicavel ao referido bem ou servigo, € exigivel, com prévia deducéo do
montante do imposto sobre o valor acrescentado que tenha incidido directamente sobre o custo
dos diversos elementos constitutivos do preco.

O sistema comum de imposto sobre o valor acrescentado é aplicavel até ao estadio do comeércio
a retalho, inclusive».

4. Portanto, neste sistema de cobrancas e de dedugdes sucessivas do imposto, um operador
econdémico ndo suporta a carga do IVA relativamente aos bens e servicos que adquira para fins
empresariais. Porém, apés a fase do comércio a retalho — e no que respeita a todas as operacdes
fora do ambito da empresa — o IVA nem é cobrado nem é dedutivel.

5. A Sexta Directiva IVA enuncia regras mais pormenorizadas (4) .



6. O ambito de aplicacéo do IVA vem definido no artigo 2.°, nos termos do qual estdo sujeitas
ao imposto sobre o valor acrescentado «as entregas de bens e as prestacdes de servicos,
efectuadas a titulo oneroso, no territério do pais, por um sujeito passivo agindo nessa qualidade»
e as importacfes de bens.

7. De acordo com o artigo 4.°, n.° 1, entende?se por sujeito passivo qualquer pessoa que
exerca uma actividade econdmica, independentemente do fim ou do resultado dessa actividade.
Nos termos do artigo 4.°, n.° 2, actividades economicas séo «todas as actividades de producéo, de
comercializa¢do ou de prestacéo de servigos», bem como «a exploracdo de um bem corpoéreo ou
incorporeo com o fim de auferir receitas com caracter de permanéncia».

8. Os tragos essenciais do direito & deducao estdo enunciados no artigo 17.° da Sexta
Directiva, cujo n.° 2 dispde: «Desde que 0s bens e 0s servi¢gos sejam utilizados para os fins das
proprias operacdes tributaveis, o sujeito passivo esta autorizado a deduzir do imposto de que é
devedor o imposto sobre o valor acrescentado devido ou pago em relagao a bens que Ihe tenham
sido fornecidos ou que Ihe devam ser fornecidos e a servigos que lhe tenham sido prestados ou
gue lhe devam ser prestados por outro sujeito passivo [...]». Nos termos do n.° 1 deste artigo, este
direito a deducédo surge no momento em que o imposto dedutivel se torna exigivel.

9. Como s6 ha direito a deducao em relacdo a entregas de bens ou a prestacdes de servigcos
utilizadas para operac0es tributadas, ndo existe este direito se as entregas ou as prestacdes se
destinarem a operacdes isentas, ou seja e designadamente, as referidas no artigo 13.° da
directiva, ou a transacc¢des que caem totalmente fora do ambito de aplicacéo do IVA, como as
efectuadas a titulo ndo oneroso ou as que nao sao efectuadas por um sujeito passivo agindo
nessa qualidade, em especial, no ambito de uma actividade econémica na acepc¢ao do artigo 4.°
Os problemas da utilizacdo «mista»

10.  Um certo numero de disposi¢des versam sobre alguns aspectos das dificuldades
susceptiveis de resultar do facto de, por qualquer razéo, as entregas de bens ou as prestacdes de
servigos sujeitas a imposto, efectuadas a um sujeito passivo, poderem ser utilizadas em parte
para operacoes tributadas a jusante e em parte para outros fins. E evidente que, nessas
situagOes, importa manter a distingdo entre as operacgdes tributadas e as demais operagdes, bem
como a correspondéncia entre as dedugdes do imposto a montante e a cobranca do imposto a
jusante.

11.  S&o objecto de regulacao dois tipos de utilizacdo «mista». Por um lado, h4 situacdes em
gue um sujeito passivo adquire bens ou servigos no decurso da sua actividade e os afecta
parcialmente para fins empresariais e parcialmente para fins estranhos & empresa. Por outro lado,
h& também as situacbes em que uma empresa realiza tanto operacdes que sao tributadas como
operacdes que ndo sao tributadas a jusante.

12.  Em primeiro lugar, no que se refere ao uso privado de bens da empresa e a situagdes
analogas, o artigo 5.°, n.° 6, da Sexta Directiva dispde que «é equiparada a entrega efectuada a
titulo oneroso a afectacdo, por um sujeito passivo, de bens da propria empresa a seu uso privado
ou do seu pessoal, ou a disposicdo de bens a titulo gratuito, ou, em geral, a sua afectacao a fins
estranhos a empresa, sempre que, relativamente a esses bens ou aos elementos que 0s
compdem, tenha havido deducéao total ou parcial do imposto sobre o valor acrescentado».

13. Do mesmo modo, no que se refere a prestacdo de servicos, o artigo 6.°, n.° 2, preceitua:
«S&a0 equiparadas a prestacdes de servicos efectuadas a titulo oneroso:

a)A utilizacdo de bens afectos a empresa para uso privado do sujeito passivo ou do seu pessoal
ou, em geral, para fins estranhos a prépria empresa, sempre que, relativamente a esses bens,
tenha havido deducéo total ou parcial do imposto sobre o valor acrescentado;

b)As prestacdes de servicos a titulo gratuito efectuadas pelo sujeito passivo, para seu uso privado
ou do seu pessoal ou, em geral, para fins estranhos a prépria empresa.

Os Estados?Membros podem derrogar o disposto no presente numero, desde que tal derrogacéo
nao conduza a distor¢des de concorréncia.»

14.  Por conseguinte e sem prejuizo da possibilidade de derrogacao prevista no artigo 6.°, n.° 2,
estas duas disposi¢fes significam que, quando um sujeito passivo fornece a si préprio bens da



sua empresa ou presta servicos da sua empresa para fins sem relacdo com a mesma, tendo
deduzido o imposto pago a montante sobre as entregas de bens ou as prestacdes de servicos
adquiridos para esse fim, tem, na realidade, que cobrar a si proprio o IVA relativo a operacéo.
15. Nesses casos, o IVA devido é determinado de acordo com o artigo 11.°, A, n.° 1, em cujos
termos a respectiva matéria colectavel é constituida:

«[...]

b)No caso de operacdes referidas no [...] n.° 6 [...] do artigo 5.°, pelo preco de compra dos bens
ou de bens similares, ou, na falta de preco de compra, pelo preco de custo, determinados no
momento em que tais operacdes se efectuam;

c)No caso de operag0es referidas no n.° 2 do artigo 6.°, pelo montante das despesas suportadas
pelo sujeito passivo na execuc¢ao da prestacao de servigos;

[...]»

16. Em segundo lugar, o artigo 17.°, n.° 5, da Sexta Directiva, aplica?se as situagdes em que
0s bens e os servi¢cos sdo utilizados por um sujeito passivo tanto para operagdes com direito a
deducado como para operacdes sem direito a deducao. Nesses casos e segundo 0 seu primeiro
paragrafo, «a deducéo so é concedida relativamente a parte do imposto sobre o valor
acrescentado proporcional ao montante respeitante a primeira categoria de operacdes».

17.  Nos termos do segundo paragrafo, este pro rata &€ determinado, em principio, nos termos
do artigo 19.° — que o define, essencialmente, como uma frac¢ao correspondente ao volume de
negocios relativo as operagdes com direito a deducéo do IVA dividido pelo montante total do
volume de negocios (5) .

18.  Alisto acresce que o artigo 20.° da Sexta Directiva determina que as deducdes do imposto
pago a montante serdo ajustadas, quando apropriado:

«1. A deducéo inicialmente operada € ajustada segundo as modalidades fixadas pelos
Estados?Membros, designadamente:

a)Quando a deducéo for superior ou inferior a deducédo a que o sujeito passivo tinha direito;
b)Quando, posteriormente a declaracédo, se verificarem alteracdes dos elementos tomados em
consideragao para a determinagao do montante das deducdes [...]

2. No que diz respeito aos bens de investimento, o ajustamento deve repartir?se por um
periodo de cinco anos, incluindo o ano em que o0s bens tenham sido adquiridos ou produzidos.
Anualmente, esse ajustamento é efectuado apenas sobre a quinta parte do imposto que incidiu
sobre os bens em questdo. Tal ajustamento é realizado em funcao das alteracfes do direito a
deducdao verificadas durante os anos seguintes, em relacdo ao direito a deducdo do ano em que
0s bens em questao foram adquiridos ou produzidos.

[...]

No que diz respeito aos bens de investimento imobiliarios, o periodo que serve de base ao célculo
dos ajustamentos pode ser alargado até 20 anos.

[...]»

As disposicdes «transitorias» relativas a exclusédo do direito a deducéo

19. O artigo 17.°, n.° 6, da Sexta Directiva dispde que o Conselho, deliberando por
unanimidade, sob proposta da Comissao, determinara quais as despesas que ndo conferirdo
direito & deducéo do imposto sobre o valor acrescentado, mas especifica que seréo excluidas do
direito a deducéo, em qualquer caso, as despesas que nao tenham caracter estritamente
profissional, tais como despesas sumptuarias, recreativas ou de representacao.

20. Pararegular a situacao na pendéncia da decisdo do Conselho, o segundo paragrafo do
artigo 17.°, n.° 6, estipula: «Até a entrada em vigor das disposi¢des acima referidas, os
Estados?Membros podem manter todas as exclusdes previstas na legislagcao nacional respectiva
no momento da entrada em vigor da presente directiva.»

21. Como, de facto, as disposi¢cbes em questao nunca foram adoptadas, continuam em vigor
as disposicoes transitorias.

22. Imediatamente antes da entrada em vigor da Sexta Directiva, a base da legislacéo relativa
ao IVA nos Estados?Membros de entéo (incluindo os Paises Baixos) era constituida pela



Segunda Directiva (6) . Em especial, o artigo 11.° da Segunda Directiva, dispunha:

«1. Desde que os bens e os servicos sejam utilizados para as necessidades da prépria empresa,
0 sujeito passivo é autorizado a deduzir do imposto de que é devedor:

a)O imposto sobre o valor acrescentado que lhe é facturado em relacéo a bens que lhe séo
fornecidos e a servicos que lhe séo prestados;

[...]

4. Podem excluir?se do regime das deducdes certos bens e servi¢os, designadamente os que
sejam susceptiveis de utilizacdo, exclusiva ou parcial, para as necessidades privadas do sujeito
passivo ou do seu pessoal.»

23. Oartigo 11.°, n.° 1, foi, por conseguinte, o precursor do artigo 17.°, n.° 2, da Sexta
Directiva (7) , prosseguindo o n.° 4 do artigo 11.° um objectivo analogo, embora em termos
diferentes, ao dos artigos 5.°, n.° 6, e 6.°, n.° 2, da Sexta Directiva.

A legislacéo neerlandesa relevante

24.  Nos Paises Baixos, o IVA rege?se pela Wet op de Omzetbelasting 1968 (lei relativa ao
imposto sobre o volume de negdcios de 1968) e pelo respectivo decreto de execucao, o
Uitvoeringsbeschikking Omzetbelasting. O Hoge Raad explica do seguinte modo o seu modus
operandi .

25. De acordo com o disposto nos artigos 2.° e 15.°, n.° 1, da Lei de 1968, um empresario
pode deduzir o IVA que |Ihe é facturado por outro empresario relativamente a uma entrega de
bens ou a uma prestacao de servicos, na medida em que esses bens ou servicos sejam utilizados
no ambito da empresa. Isto significa que, relativamente aos bens ou servicos utilizados tanto no
ambito da empresa como fora dela (em particular para uso privado), a deducao € excluida na
parte correspondente a utilizacdo fora do ambito da empresa.

26. O artigo 15.°, n.° 4, da lei preceitua que € no momento em que o bem ou servico comeca a
ser utilizado que h& que determinar a proporcéo correspondente ao uso empresarial e ao uso
privado. O artigo 12.°, n.° 3, do Uitvoeringsbeschikking, que d& aplicacéo ao artigo 15.°, n.° 6, da
referida lei, disp6e que na declaracgédo relativa ao ultimo periodo fiscal do exercicio tributario anual
sera feito um ajustamento do imposto deduzido, com base nos dados existentes relativos a todo o
exercicio anual. Findo esse exercicio, ja ndo ha lugar a qualquer ajustamento ou revisdo das
deducdes. As disposi¢des legais também néo prevéem a tributacdo a posteriori das entregas
para fins privados na acepc¢éo do artigo 6.°, n.° 2, alinea a), da Sexta Directiva.

27. O regime do Uitvoeringsbeschikking foi instituido em 1969 para transposi¢cao do disposto
no artigo 11.°, n.° 1, da Segunda Directiva IVA. Por conseguinte, € anterior a entrada em vigor da
Sexta Directiva, para efeitos do disposto no artigo 17.°, n.° 6, desta ultima.

Matéria de facto, tramitacdo no processo principal e questdes prejudiciais

28. Em Margo de 1997, P. Charles e T. S. Charles?Tijmens (a seguir «recorrentes») adquiriram
em comum um bungalow de férias situado nos Paises Baixos. A habitacao destinava?se quer a
locacdo quer a uso privado e foi utilizada desse modo no periodo em apreco, representando a
locacdo do bungalow 87,5% da sua utilizacéo e o uso privado, 12,5%.

29. De acordo com o direito comunitario e com o direito nacional, a locacdo é uma operacéao
tributada e os recorrentes constituem um Unico sujeito passivo para esse efeito.

30. Na sua declaracao para efeitos do IVA relativa ao segundo trimestre de 1997, os
recorrentes deduziram num primeiro momento 87,5% do imposto sobre o volume de negdécios que
Ihes foi cobrado a respeito do bungalow , o que resultou num pedido de reembolso no montante
de 91 NLG, o que foi concedido por decisdo do Inspecteur de 1 de Outubro de 1997.
Posteriormente, porém, por entenderem que, para efeitos da deduc¢éo, o imposto que lhes tinha
sido facturado devia ser deduzido a 100%, os recorrentes reclamaram daquela decisao e
solicitaram o reembolso adicional de 13 NLG. O Inspecteur entendeu inadmissivel essa
reclamacéo.

31. Os recorrentes recorreram para o Gerechtshof te ‘s?Hertogenbosch (tribunal de recurso),
gue confirmou a decisao do Inspecteur de 1 de Outubro de 1997, concluindo que 0s recorrentes
utilizavam o bungalow no ambito da sua actividade empresarial, para prestacdes sujeitas a IVA,



mas também para fins privados, pelo que ndo podiam deduzir todo o imposto que lhes tinha sido
facturado a respeito do bungalow . No entender deste érgéo jurisdicional, o disposto na Sexta
Directiva — em especial nos seus artigos 6.°, n.° 2, e 17.°, n.° 2 — ndo se opde a uma limitacdo da
deducéo e, ao abrigo do artigo 17.°, n.° 6, da Sexta Directiva, os Estados?Membros podem
manter todas as exclusdes da deducéo previstas na sua legislacdo nacional no momento da
entrada em vigor da directiva. Uma vez que desde entdo a legislacao neerlandesa néo tinha sido
alterada, ndo podia razoavelmente haver duvidas de que era permitida uma limitacdo da deducéo
COmo a que estava em causa.

32. O processo encontra?se novamente em fase de recurso no Hoge Raad, o qual considera
gue dois dos fundamentos de recurso invocados suscitam questdes de direito comunitario.

33.  Em primeiro lugar, os recorrentes alegam que a exclusao parcial da deducgédo é contraria a
Sexta Directiva. Decorre do artigo 6.°, n.° 2, que o uso privado do bungalow devera constituir uma
prestacao de servigos tributada, uma vez que os recorrentes optaram por integra?lo totalmente no
patriménio da empresa. De acordo com o disposto no artigo 17.°, n.° 2, ha nesse caso direito a
deducéao do montante total do IVA cobrado a montante.

34. Em segundo lugar, contestam o entendimento que o Gerechtshof tem da aplicagéo do
artigo 17.°, n.° 6, da Sexta Directiva. A data da entrada em vigor da directiva, os Paises Baixos
ainda néo previam, salvo no caso dos veiculos automoveis, uma exclusao da dedugao na
acepcao dessa disposicao. O artigo 17.°, n.° 6, diz exclusivamente respeito as exclusdes do tipo
referido no artigo 11.°, n.° 4, da Segunda Directiva IVA, a proposito de «certos bens e servigos». A
exclusao parcial da deducado consignada no artigo 15.°, n.° 1, da Lei de 1968 nao se baseava
nessa disposicdo nem é desse tipo. Relativamente a bens como o bungalow em causa nao havia
gualquer excluséo legal do direito a deducéo na acepc¢éao do artigo 11.°, n.° 4, da Segunda
Directiva, pelo que o artigo 17.°, n.° 6, ndo legitima a excluséo parcial da deducéo.

35. Tendo comparado a legislacdo comunitaria e nacional relevantes, o Hoge Raad concluiu,
nao apenas que ambas prosseguem o mesmo objectivo e podem ter o mesmo efeito, mas ainda
que, na medida em que néo existam distor¢des da concorréncia, as eventuais diferengcas podem
ser entendidas como derrogagdes autorizadas pelo disposto no artigo 6.°, n.° 2, da Sexta
Directiva.

36. No entanto, assinala que o efeito ndo € sempre o mesmo. Nos termos da directiva, o
sujeito passivo tem imediatamente direito & deducdo integral e ndo h&a qualquer ajustamento
referente & utilizac@o privada até que essa utilizagao ocorra. Nos termos do direito neerlandés, a
percentagem em que o bem ir4 ser utilizado fora da empresa tem de ser determinada logo no
primeiro ano, a deducédo € imediatamente excluida nessa parte e o regime legal ndo prevé
gualquer ajustamento no caso de o uso privado divergir nos anos seguintes. O sujeito passivo
obtera uma vantagem injustificada se, em anos posteriores, a medida da sua utilizacdo privada for
mais ampla do que inicialmente, mas néo existe qualquer mecanismo que evite uma manipulacéo
nesse sentido, com possivel distorcdo da concorréncia. Inversamente, a reducéo do uso privado
imp&e ao sujeito passivo um encargo de IVA injustificado.

37. Nestas circunstancias, o Hoge Raad solicita ao Tribunal de Justica uma deciséo a titulo
prejudicial, a fim de se esclarecer se € compativel com a Sexta Directiva — e em particular com os
seus artigos 17.°, n.os 1,2 e 6, e 6.°, n.° 2 —um regime legal como o descrito, ja existente antes
da adopcao da Sexta Directiva e que apresenta as seguintes caracteristicas:

—exclui a possibilidade de optar por incluir integralmente no patriménio da empresa um bem de
investimento ou um bem ou servico equiparado no caso de o adquirente utilizar esse bem ou esse
servico tanto para fins empresariais como para fins estranhos a empresa (designadamente para
uso privado);

—exclui igualmente a possibilidade, relacionada com a anterior, de deduzir imediata e
integralmente o imposto facturado em virtude da aquisicdo desse bem ou desse servico e

—ndo prevé a tributacdo do IVA na acepg¢édo do artigo 6.°, n.° 2, alinea a), da Sexta Directiva.

38. Foram apresentadas observacoes escritas pelo Governo dos Paises Baixos e pela
Comisséo que ambos, juntamente com os recorrentes no processo principal e com o Governo



alemao, responderam também a duas perguntas escritas formuladas pelo Tribunal de Justica. Na
audiéncia, foram apresentadas alegacdes orais pelos recorrentes, pelos Governos da Alemanha e
dos Paises Baixos e pela Comisséao.

Apreciacao

39. As questdes submetidas pelo Hoge Raad e as observacdes apresentadas ao Tribunal de
Justica suscitam um certo numero de questdes cujo inter?relacionamento ndo é simples, pelo que
pode ser util, nesta fase, delinear esquematicamente o0 modo como tenciono aborda?las.

40. Comecando por identificar as caracteristicas relevantes do direito neerlandés (8) ,
apreciarei seguidamente a jurisprudéncia do Tribunal de Justica segundo a qual um sujeito
passivo pode integrar no patriménio da empresa um bem parcialmente utilizado para fins
privados (9) . O que conduzira a uma analise dos varios mecanismos relevantes da Sexta
Directiva (10) e do ambito da derrogacéo prevista no ultimo periodo do artigo 6.°, n.° 2 (11),
juntamente com a apreciacao dos efeitos a que conduzem aqueles mecanismos, consoante 0s
bens sejam incluidos no patriménio empresarial ou no privado (12) . Procederei também a uma
andlise comparativa das consequéncias de, por um lado, se excluirem os bens do patriménio da
empresa e, por outro, de os incluir mas tratar o seu uso privado como uma entrega ou prestacéo a
titulo ndo oneroso (13) . Por dltimo, apreciarei 0 alcance da autorizacdo de manter em vigor a
legislacdo existente (14) ao abrigo do artigo 17.°, n.° 6.

A possibilidade de opc¢éo nos termos do direito neerlandés

41.  Atitulo preliminar, o Governo dos Paises Baixos nega que, de acordo com o direito
neerlandés, um sujeito passivo que adquira bens de investimento simultaneamente para fins
empresariais e privados nao possa optar por inclui?los integralmente no patrimonio da empresa.
Apresentou copia de uma circular que reproduz uma decisao do Ministro das Financas de 27 de
Novembro de 2002, na qual se confirma a possibilidade dessa opcéo. Na audiéncia, 0s
advogados dos recorrentes contestaram esta assercao, mas o Governo neerlandés reafirmou que
a opcao é possivel nos termos de uma disposi¢ao administrativa.

42. O Tribunal de Justica ndo tem competéncia para interpretar o direito neerlandés. Tem que
proceder com base na legislacdo nacional como referida pelo érgao jurisdicional de reenvio. A
questdo do Hoge Raad diz explicitamente respeito a uma situacao juridica que «exclui a
possibilidade de optar por incluir integralmente no patriménio da empresa um bem de
investimento [...] no caso de o adquirente utilizar esse bem [...] tanto para fins empresariais como
para fins estranhos a empresa (designadamente para uso privado)».

43. Observe?se, no entanto, que:

—0 Governo neerlandés faz referéncia a uma decisao administrativa e o Tribunal de Justica ja
recordou por varias vezes que a incompatibilidade da legislacdo nacional s6 pode ser
definitivamente eliminada através de normas internas de caracter coercivo com o mesmo valor
juridico que a legislacdo em questao (15) ;

—a deciséo administrativa em causa foi tomada em 2002, ao passo que o0 processo principal
remonta ao exercicio tributario de 1997,

—a decisdo declara explicitamente que, quando o sujeito passivo decide incluir bens de
investimento totalmente no patriménio empresarial, a deducéo € excluida na parte em que o0s
bens forem utilizados fora da empresa e que essa exclusédo decorre do artigo 17.°, n.° 6, da Sexta
Directiva e

—a possibilidade de uma opcéo inicial a esse respeito ndo parece implicar a possibilidade de um
ajustamento posterior para ter em conta uma alteracéo da utilizacao.

As caracteristicas controvertidas do sistema neerlandés

44. O sistema descrito € manifestamente diferente do mecanismo previsto no artigo 6.°, n.° 2,
da Sexta Directiva. E certo que, em grande medida, ambos prosseguem o mesmo objectivo, mas,
como o Hoge Raad explicou, na pratica os seus efeitos divergem, em especial se a propor¢ao da
utilizacao privada dos bens de investimento adquiridos tanto para fins da empresa como privados
se alterar com o decorrer do tempo.

45.  H& que decidir se, apesar disso, as caracteristicas do sistema neerlandés podem ser



compativeis com as disposi¢cdes da Sexta Directiva.

46.  As caracteristicas referidas pelo Hoge Raad na sua questédo sao as de que: (i) ndo pode
ser incluida no patriménio da empresa a totalidade dos bens de investimento utilizados tanto para
fins empresariais como estranhos a empresa; por conseguinte, (ii) relativamente a esses bens, o
imposto cobrado a montante ndo pode ser deduzido na totalidade; e (iii) ndo h& qualquer
disposicdo que preveja a cobranca do IVA relativamente ao seu uso privado. A segunda e terceira
caracteristicas sao claramente consequéncia directa e automatica da primeira, mas, por meu
turno, acrescentar?lhe?ia ainda uma outra, porventura néo tao 6bvia mas nem por iSso menos
significativa, para a qual o Hoge Raad chamou a atencéo; (iv) uma vez efectuada a afectacdo dos
bens ao patriménio da empresa ou ao patrimonio privado, essa afectacéo ja ndo pode ser
ajustada apods o termo do primeiro ano.

Os requisitos quanto a possibilidade de opcéo

47. O Tribunal de Justica tem repetidamente declarado que «um sujeito passivo tem a
possibilidade de escolher, para efeitos da aplicagdo da Sexta Directiva, entre integrar ou ndo na
sua empresa a parte de um bem que esté afecta ao seu uso privado» (16) .

48.  Por conseguinte, na medida em que as normas neerlandesas ndo prevéem essa
possibilidade, surgem como incompativeis com a directiva.

49. Todavia, o Governo neerlandés argumenta que as referidas normas cumprem, por um
lado, o disposto no artigo 17.°, n.° 2, da Sexta Directiva, de acordo com o qual ndo ha direito a
deducédo nas entregas de bens ou prestacdes de servicos usados por um sujeito passivo para
operacdes isentas de imposto e, por outro lado, satisfazem o objectivo do artigo 6.°, n.° 2, de
assegurar a igualdade de tratamento entre o sujeito passivo e o consumidor final (17) . A
semelhanca da Comissao, aquele governo entende que as eventuais divergéncias entre as
normas neerlandesas e o artigo 6.°, n.° 2, podem ser sanadas pela derrogacao prevista no ultimo
periodo desse numero (18) . E, na audiéncia, o Governo alemao solicitou expressamente ao
Tribunal de Justica que reconsiderasse a sua jurisprudéncia segundo a qual o sujeito passivo tem
sempre a opcao da inclusédo no patrimonio da empresa.

50. Nestas circunstancias, convém analisar esta matéria mais pormenorizadamente.

Os problemas e solucgdes relevantes no sistema das directivas IVA

51. No sistema instituido pelas directivas referentes ao IVA, é axiomatico que, por um lado, o
imposto cobrado a montante sobre as entregas e prestacoes utilizadas por um sujeito passivo
para as suas operac¢des empresariais tributadas deve ser dedutivel ao passo que, por outro lado,
o consumo final para fins privados deve ser integralmente sujeito ao imposto.

52. A deducao do imposto cobrado a montante estd associada a cobranca do imposto a
jusante, pelo que, se as entregas de bens e as prestacdes de servicos adquiridos por um sujeito
passivo se destinam a operacdes isentas ou ndo abrangidas pelo IVA, ndo pode ser cobrado
imposto a jusante nem deduzido o imposto pago a montante.

53. Podem surgir dificuldades caso haja uma sobreposi¢céo ou interferéncia entre os tipos de
utilizacdo dos bens fornecidos e dos servi¢os prestados.

54. A Sexta Directiva oferece duas vias para obviar a essas dificuldades, embora as
respectivas condicdes de aplicacdo sejam diferentes e essas vias ndo sejam pura e simplesmente
intermutaveis.

55. A primeira diz respeito a situacdo em que um sujeito passivo utiliza, a titulo privado, bens
ou servicos originalmente tratados como destinados a fins empresariais tributaveis e em relagéo
aos quais foi, portanto, inicialmente deduzido o IVA cobrado a montante. Ao abrigo das
disposi¢cdes em grosso paralelas do artigo 5.°, n.° 6, no caso do consumo final de bens, por um
lado e, por outro, do artigo 6.°, n.° 2, nos casos em que, como sucede com 0 presente, estdo em
causa servigos, 0 sujeito passivo é na pratica visto como agindo na dupla qualidade de
empresario e de adquirente privado, pelo que tem que cobrar o IVA devido a jusante sobre essa
«operagao».

56. A segunda via é o sistema da deducéo pro rata regulado pelos artigos 17.°, n.° 5, e 19.°,
aplicavel quando uma empresa efectua operacgdes tributadas e ndo tributadas a jusante. A regra



de base é a de que ha direito a deducdo de uma fraccéo do imposto cobrado a montante,
calculada em termos anuais, correspondente ao valor liquido das operacgdes tributadas a jusante
dividido pelo valor liquido da universalidade das operacdes efectuadas pela empresa a jusante.
57. Alsto acresce que o artigo 20.° prevé o ajustamento das deducdes se, designadamente,
se verificar uma alteracao dos factores utilizados para determinar o montante dedutivel. A
probabilidade dessa alteracédo € significativa no caso dos bens de investimento, frequentemente
utilizados ao longo de um periodo de varios anos, no decurso dos quais podem mudar os fins
para os quais sao utilizados. Nestas circunstancias, esta previsto um periodo de ajustamento de
cinco anos, prorrogavel até 20 anos no caso dos bens imobiliarios, com as dedug¢des a poderem
variar ao longo de todo o periodo (19) .

58.  Vale a pena confrontar os aspectos mais significativos dos dois sistemas.

59. Em primeiro lugar, ambos s6 se aplicam quando as entregas ou as prestacdes tributadas
sao adquiridas no ambito da empresa. Os artigos 5.°, n.° 6, e 6.°, n.° 2, referem?se aos bens que
integram o patrimoénio da empresa ou a servi¢cos prestados a uma empresa. O artigo 17.°, n.° 5,
diz respeito aos bens e servigos utilizados por um sujeito passivo tanto para operacoes tributadas
como nao tributadas — isto é, isentas. Nenhuma dessas disposicdes é aplicavel se um sujeito
passivo adquirir bens a titulo privado ou os utilizar para operacfes ndo abrangidas pelo IVA.
Nesses casos, nunca ha direito a deducao do imposto cobrado a montante, sendo as operacdes
excluidas do célculo da parte dedutivel (20) . Aléem disso, mesmo que um sujeito passivo venha a
transferir para o patrimonio da sua empresa bens adquiridos a titulo privado, tal também néo
ficara abrangido pelo IVA, pois que néo tera agido «nessa qualidade», mas sim na de sujeito
privado.

60. Em segundo lugar, os dois sistemas foram concebidos de modo a assegurar uma
correspondéncia entre a deducéo do imposto cobrado a montante e a cobranca do imposto a
jusante, mas, na prética, operam como o reflexo de uma na outra. Os artigos 5.°, n.° 6, € 6.°, n.°
2, dispdem que, sempre que tenha havido deduc¢ao do imposto cobrado a montante, tem que se
ser cobrado imposto a jusante em operacdes que, de outra forma — uma vez que n&do sao
efectuadas a titulo oneroso — ndo estariam abrangidas pelo IVA. O artigo 17.°, n.° 5, prevé que,
na medida em que n&o seja possivel cobrar imposto a jusante pelo facto de a operagéo estar
isenta, ndo se podera efectuar a correspondente deducao do imposto cobrado a montante. Assim,
a haver uma sobreposicéo na aplicagao dos dois sistemas, 0 primeiro passo deve consistir na
aplicacao dos artigos 5.°, n.° 6, e 6.°, n.° 2, de modo a que a utilizagéo privada passe a ser
considerada uma operacao a ser tributada a jusante; nesse caso e para os efeitos da aplicagcéo
do artigo 17.°, n.° 5, todas as operacdes tributadas a jusante, incluindo a utilizagéo privada, tém
de ser agrupadas e diferenciadas das operacdes que sdo isentas a jusante.

61. Por ultimo, ambos os sistemas permitem um ajustamento face a alteracdo das
circunstancias, embora o mecanismo seja diferente em cada caso. Na hipétese da aplicacao dos
artigos 5.°, n.° 6, € 6.°, n.° 2, 0 ajustamento é na pratica automatico, pois que o imposto é cobrado
no momento do consumo. No caso da aplicacdo do artigo 17.°, n.° 5, o direito a deducéo é
calculado numa base anual, pelo que pode variar de ano para ano; além disso, relativamente aos
bens de investimento, o artigo 20.° prevé que o ajustamento pode ser repartido ao longo de um
periodo de varios anos.

O ambito da possibilidade de derrogacéo ao abrigo do artigo 6.°, n.° 2

62. O artigo 6.°, n.° 2, define determinadas categorias de «opera¢des» que sdo equiparadas a
prestacdes de servicos a titulo oneroso, mas que, normalmente, séo efectuadas a titulo ndo
oneroso, pelo que ndo deviam ser abrangidas pelo IVA.

63. O ultimo periodo do artigo 6.°, n.° 2, disp6e que os Estados?Membros «podem derrogar o
disposto no presente numero» desde que tal ndo conduza a distor¢des de concorréncia.

64. A meu ver, 0 ambito desta autorizacdo sé pode abranger o tratamento das categorias de
operacdo em questdo, no todo ou em parte, como prestacdes de servicos efectuadas a titulo ndo
oneroso e, por isso, nao abrangidas pelo IVA. Nao autoriza os Estados?Membros a
acrescentarem ou substituirem outras regras nao previstas na Sexta Directiva.



65. Este entendimento € conforme com a letra da referida disposicéo e foi confirmado pelo
acordao proferido pelo Tribunal de Justica no processo Cookie’'s World (21) .

66.  Por conseguinte, ndo se verifica que se possa concluir que o ultimo periodo do artigo 6.°,
n.° 2, autorize que os Estados?Membros recusem aos sujeitos passivos a op¢ao de incluirem no
patrimonio da empresa bens utilizados tanto para fins empresariais como privados.

67. Por outro lado, autoriza?os a tratar a utilizacao privada desses bens como uma entrega ou
uma prestacao efectuada a titulo ndo oneroso e, por conseguinte, ndo tributada, sem conceder
qualquer direito & deducao do imposto cobrado a montante relativamente as entregas de bens e
as prestacdes de servigos afectaveis a essa utilizacéo.

68.  Nesta matéria, convém, porém, acrescentar outras trés observacoes.

69. Em primeiro lugar, embora seja possivel que o ultimo periodo do artigo 6.°, n.° 2, ndo
permita que os Estados?Membros recusem aos sujeitos passivos a op¢ao de incluirem no
patriménio da empresa bens utilizados tanto para fins empresariais como privados, nada h4 nesse
periodo nem em qualquer outra parte do mesmo numero que os proiba especificamente de o
fazerem. O artigo 6.°, n.° 2, refere?se apenas a situagdes em que o0s bens séo incluidos no
patriménio da empresa e posteriormente utilizados para fins privados.

70.  Em segundo lugar, se os bens ndo estiverem incluidos no patriménio empresarial de um
sujeito passivo, ficam excluidos do ambito do IVA em geral; por conseguinte, caem fora da alcada
tanto dos artigos 5.°, n.° 6, e 6.°, n.° 2, como do artigo 17.°, n.° 5.

71. Emterceiro lugar, se um Estado?Membro optar pela derrogacao ao abrigo do artigo 6.°, n.°
2, tratando parte ou a totalidade das entregas e prestacdes como efectuadas a titulo ndo oneroso
e, portanto, ndo abrangidas pelo IVA, o efeito é, nalguns casos, comparavel ao de excluir do
patrimonio da empresa o0s elementos em causa: nao existe o direito a deducdo do imposto
cobrado a montante, mas as operacfes em questdo sdo excluidas do célculo da parte dedutivel
para efeitos do artigo 17.°, n.° 5.

72.  Nestes termos, convém, pois, analisar mais criteriosamente os efeitos da incluséo no
patrimoénio da empresa, por um lado, e no patriménio privado, por outro, dos bens utilizados tanto
para fins empresariais como privados.

As consequéncias da inclusdo dos bens no patriménio da empresa e no patrimonio privado

73.  Quando os bens sao adquiridos como parte do patriménio empresarial de um sujeito
passivo, o IVA pago na sua aquisi¢do é imediatamente dedutivel, a menos que esses bens se
destinem a ser utilizados, na totalidade ou em parte, em operacdes ndo sujeitas a imposto. No
caso dessa utilizacdo na sua totalidade, ndo ha qualquer possibilidade de deducéo. Se essa
utilizacéo for apenas parcial, o artigo 17.°, n.° 5, determina a percentagem dedutivel. Nesse
calculo, o IVA cobrado a montante continua a ser dedutivel quando a utilizag&o posterior envolver
consumo privado, desde que este Ultimo seja tributado de acordo com o disposto nos artigos 5.°,
n.° 6, ou 6.°, n.° 2.

74.  Nesta ultima situacdo, mesmo estando esse seu consumo privado sujeito ao IVA, como o
de qualquer outro consumidor privado, o sujeito passivo pode em certos casos obter vantagens
fiscais da aplicacdo dos artigos 5.°, n.° 6, e 6.°, n.° 2, pois, designadamente:

—a deducéo é imediata, ao passo que a tributacdo € diferida e repartida ao longo do periodo de
utilizacao privada, proporcionando um possivel beneficio em termos de fundo de maneio;

—0 IVA é cobrado sobre o custo dos bens ou servicos utilizados, provavelmente menor do que o
preco a que uma pessoa singular os poderia ter adquirido a outro empresario;

—no caso dos bens de investimento, incluindo os imobiliarios, o custo da prestacdo do «servigcosde
utilizacdo dos bens ou dos imdveis para o sujeito passivo (e, consequentemente, 0 imposto
devido a jusante) pode ser especialmente baixo em relagdo ao custo da sua aquisicao (e, por
conseguinte, ao do valor do imposto a montante que € dedutivel), pelo que o uso privado estara
efectivamente sujeito a uma carga fiscal menos gravosa — vantagem susceptivel de aumentar
com a proporc¢ao de utilizagcéo privada.

75.  Quando os bens sédo adquiridos como parte do patrimoénio privado de um sujeito passivo,
nao caem na alcada do ambito de aplicacdo do IVA, ndo havendo possibilidade de qualquer



deducédo. Se, posteriormente, forem utilizados para fins da empresa, continua a ndo haver direito
a deducéao, ndo s6 porque o que determina a existéncia do direito inicial a deducéo é a qualidade
em que a pessoa adquire os bens (22) como também porque quem transfere bens do seu
patrimonio privado para o da sua empresa ou os disponibiliza para serem utilizados por esta
tltima nao efectua uma entrega a titulo oneroso na sua qualidade de sujeito passivo. Qualquer
imposto cobrado a montante relativamente a entregas ou a prestacdes adquiridas a titulo privado
e posteriormente utilizadas para fins empresariais fica, pois, contido no custo dessas entregas ou
prestagcdes, impondo ao sujeito passivo um encargo que pode eventualmente ser visto como
inadequado a luz do principio da neutralidade do IVA.

76.  Assim, pois, sendo os bens que foram adquiridos tanto para uso da empresa como privado
incluidos no seu patrimonio privado, o sujeito passivo sofrerd uma desvantagem. A serem
incluidos no patriménio da empresa, podera obter uma vantagem caso o0 uso privado seja tratado
COmo uma entrega ou uma prestacao a titulo oneroso nos termos dos artigos 5.°, n.° 6, € 6.°, n.°
2.

77. A vantagem ou desvantagem para o sujeito passivo tem naturalmente uma clara
contrapartida no correspondente ganho ou perda de receitas para a administracéo fiscal.

78.  Nestas circunstancias, € manifesto que a possibilidade de optar por incluir os bens de
utilizacdo mista no patrimonio da empresa ou no privado favorece o sujeito passivo, relativamente
ao qual se pode sempre esperar que opte pela inclusdo no patriménio da empresa. Pelo contrario,
a administracao fiscal preferira que seja obrigatodria a afectacéo ao patrimoénio privado de uma
proporcao dos bens correspondente a sua utilizacao privada.

79. No entanto, embora se possa legitimamente argumentar que os bens para afectacdo a
uma utilizacdo privada, ou a parte deles utilizada para esse fim, deveriam ser excluidos do ambito
do IVA a partir do momento da respectiva aquisicdo, de forma a nunca haver lugar a deducao do
imposto cobrado a montante, tal ndo tem em conta o facto de que, quando os bens séo incluidos
no patrimonio privado, ndo ha qualquer mecanismo de ajustamento que se aplique as situacdes
em que posteriormente esses bens séo utilizados para fins empresariais.

80. Em termos concretos, 0s recorrentes no caso em apreco poderiam ter adquirido o bungalow
com a intencdo de nele passarem a maior parte do ano, procedendo a sua locagéo pelo periodo
de apenas més e meio, por exemplo. Nos termos da legislacao neerlandesa como anteriormente
descrita, estariam obrigados a afectar 12,5% ao patriménio da empresa e 87,5% ao patrimonio
privado, com a consequente deducgéo de somente 12,5% do IVA cobrado no acto de aquisicao.
No ano seguinte, poderiam decidir que era preferivel habitar noutro local ou considerar
insuficiente o rendimento obtido com a locacéo, passando a locar o bungalow a tempo inteiro.
Nao h& qualquer mecanismo, tanto nas normas neerlandesas como foram expostas como na
Sexta Directiva, em cujos termos a passagem para patrimonio da empresa dé direito a deducao
do remanescente do imposto cobrado a montante. Contudo, se subsequentemente vendessem o
bungalow nos termos da sua actividade empresarial, teriam que cobrar IVA sobre a respectiva
venda.

81. Em comparacéao, quando os bens sdo afectados ao patrimoénio da empresa e
subsequentemente utilizados para utilizagdo privada, a Sexta Directiva prevé um mecanismo de
ajustamento, embora imperfeito, nas disposicfes dos artigos 5.°, n.° 6, € 6.°, n.° 2.

82.  Concluo, por isso, que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica no sentido de que o sujeito
passivo pode escolher entre incluir no patriménio da empresa ou no privado os bens de
equipamento utilizados tanto para fins empresariais como privados se justifica pelo facto de,
apesar de o sujeito passivo dai retirar uma possivel vantagem fiscal, a alternativa lhe impor uma
desvantagem que é incompativel com os principios do IVA e impossivel de colmatar. Alids, nem
ao abrigo da legislacao existente — nem, possivelmente, em caso algum — parece haver outra
solucdo que possa ser conforme com o principio da neutralidade fiscal.

As consequéncias de uma derrogacéao do artigo 6.°, n.° 2

83. Como j4 tive ocasido de observar, o alcance da derrogacao autorizada pelo ultimo periodo
do artigo 6.°, n.° 2, s6 pode ir ao ponto de permitir que a utiliza¢do privada em questado seja



tratada como uma entrega ou uma prestacao efectuada a titulo ndo oneroso néo sendo, por isso,
abrangida pelo IVA. Também observei que esse tratamento pode ter consequéncias analogas aos
de se excluir os bens utilizados do patriménio empresarial do sujeito passivo.

84.  Contudo, h& que apontar as diferencas existentes entre as duas situagoes.

85.  Se os bens forem excluidos do patriménio da empresa, ndo chega sequer a colocar?se a
guestao da deduc¢do do imposto cobrado a montante. Se forem incluidos, o imposto cobrado a
montante é imediatamente dedutivel, na totalidade ou na proporgédo determinada nos termos dos
artigos 17.°, n.° 5, e 19.° — proporgao que ndo pode ter em conta as entregas de bens e as
prestacdes de servigos ndo abrangidas pelo IVA.

86. Se um Estado?Membro considerar que a utilizacdo privada do patriménio da empresa néo
€ abrangida pelo IVA, surgem certas dificuldades, pois que um facto posterior — a utilizacdo
privada — parece ter efeito retroactivo para a qualificacao e, por conseguinte para a dedutibilidade,
do relevante imposto cobrado a montante, mesmo sendo este imposto, em principio,
imediatamente dedutivel. Como vimos, ndo é possivel determinar antecipadamente a efectiva
medida da futura utilizagdo privada, com vista a excluir da deducéo imediata a correcta
percentagem do imposto cobrado a montante.

87. A este proposito, pode ser significativo o facto de ndo haver a possibilidade de se derrogar
as disposicoes do artigo 5.°, n.° 6, que diz respeito ao consumo privado e ndo a utilizacao dos
bens que integram o patriménio da empresa. Deste modo, o IVA é sempre exigido sobre o
consumo privado, evitando?se assim o problema que acabo de salientar.

88. Relativamente a servigos que consistem na utilizacdo do patrimonio da empresa nos
termos do disposto no artigo 6.°, n.° 2, € de presumir que a utilizacdo em questéo se refere
sempre a bens de equipamento. A utilizacdo de outros bens ou implicard o seu consumo ou sera
de molde a escapar a qualquer mecanismo realista da sua tomada em conta para efeitos fiscais.
89. Ao passo que a utilizacdo de um bem empresarial tratado por um Estado?Membro como
nao incluido no ambito do IVA ndo podera ser tomada em conta para o célculo da parte dedutivel
nos termos dos artigos 17.°, n.° 5, e 19.°, podera ainda ser tomada em consideracdo no contexto
do artigo 20.°, que diz respeito aos ajustamentos a fazer a deducao inicial quando posteriormente
ocorra alguma alteragéo nos factores que foram utilizados para determinar o montante dessa
deducéo inicial.

90. No que se refere aos bens de investimento e, em especial, aos imobiliarios, o periodo de
ajustamento previsto no artigo 20.° permite, pois, que se siga uma abordagem mais flexivel
quando a utilizacéo privada néo for considerada uma entrega ou uma prestacao a titulo oneroso
do que no caso de os bens utilizados serem excluidos da empresa, evitando em medida
significativa tanto a desvantagem resultante para o sujeito passivo dessa Ultima situacdo como a
vantagem que este pode em certos casos obter da simples aplicacao do artigo 6.°, n.° 2.
Concluséo no que toca ao artigo 6.°, n.° 2

91. Nestas circunstancias, sou da opinido de que uma legislacéo nacional que nao permite a
um sujeito passivo optar por incluir integralmente os bens de equipamento no patrimonio da
empresa quando esses bens séo utilizados tanto no ambito da empresa como fora dela e, em
particular, para fins privados, ndo € compativel com o artigo 6.°, n.° 2, da Sexta Directiva nem é
permitido pelo ultimo periodo desta disposicao.

92. Uma legislacédo que considera a utilizacao desses bens como ndo constituindo uma
entrega ou uma prestacao de servicos a titulo oneroso e, por conseguinte, como ndo estando
abrangida pelo IVA, pode, no entanto, ser permitida nos termos desse periodo, desde que nao
conduza a distorcGes de concorréncia e seja aplicada conjuntamente com o mecanismo de
ajustamento previsto no artigo 20.° da Sexta Directiva.

O artigo 17.°, n.° 6

93. Resta analisar se as normas neerlandesas em questao podem?se considerar permitidas
nos termos do segundo paragrafo do n.° 6 do artigo 17.° da Sexta Directiva, por consagrarem
uma exclusao do direito & deducao prevista no direito nacional antes da entrada em vigor da
directiva.



94. Como o Reino dos Paises Baixos estava vinculado pelas regras harmonizadas do IVA
constantes da Segunda Directiva antes da entrada em vigor da Sexta Directiva, é evidente que s6
podem ser assim permitidas as exclusées compativeis com a Segunda Directiva.

95. Nessa ultima directiva, o artigo 11.°, n.° 1, tinha instituido um direito geral a deducao
sempre que o0s bens e servi¢cos fossem utilizados para os fins da empresa do sujeito passivo, mas
o0 artigo 11.°, n.° 4, autorizava exclusdes do sistema de deducao para «certos bens e servicos,
designadamente 0s que sejam susceptiveis de utilizagéo, exclusiva ou parcial, para as
necessidades privadas do sujeito passivo ou do seu pessoal».

96. Tanto o orgéo jurisdicional de reenvio como o0 Governo neerlandés afirmam que as normas
nacionais controvertidas foram adoptadas para proceder a transposicao do artigo 11.°, n.° 1, da
Segunda Directiva. Mesmo sem essas asserc¢des, essa conclusdo mostra?se justificada pelo facto
de as normas em causa procurarem confinar a dedu¢ao aos casos em que as entregas e as
prestacdes sao utilizadas para os fins da empresa.

97. A Comissédo alega que, nos termos do segundo paragrafo do n.° 6 do artigo 17.° da Sexta
Directiva, s6 podem ser mantidas as exclusdes permitidas pelo artigo 11.°, n.° 4, da Segunda
Directiva. O Governo neerlandés argumenta, porém, que as normas adoptadas ao abrigo do
artigo 11.°, n.° 1, também podem beneficiar dessa disposicao.

98. Concordo com a Comisséao. O artigo 11.°, n.° 1, da Segunda Directiva foi substituido pelo
artigo 17.°, n.° 2, da Sexta Directiva. Actualmente, a legislacdo nacional tem de se conformar com
esta ultima disposi¢cdo — em conjugacéo, designadamente, com os artigos 5.°, n.° 6, € 6.°, n.° 2 —
dentro do ambito de aplicacdo que herdou, sem alteracdes, do seu predecessor. O sucessor do
artigo 11.°, n.° 4, da Segunda Directiva €, todavia, o artigo 17.°, n.° 6, da Sexta Directiva, mas
este permite a manutencao das exclusdes que eram validas nos termos dessa primeira
disposicéo.

99. Avredaccédo do artigo 11.°, n.° 4, da Segunda Directiva prevé a exclusao de determinados
tipos de bens e servicos — por exemplo, veiculos automoveis — em vez de uma exclusao
generalizada a respeito de toda a utilizacdo privada, como confirmam a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica relativa ao segundo paragrafo do n.° 6 do artigo 17.° da Sexta Directiva e o contexto
legislativo dessa disposicéo.

100. Nas conclusdes que apresentei no processo ha origem do acérdao Lennartz (23) ,
considerei que o artigo 17.°, n.° 6, néo justificava a manutencdo de uma medida de caracter geral
aplicavel a todas as categorias de despesas que envolvem tanto uma utilizacdo empresarial como
privada, tendo o Tribunal de Justica seguido o0 mesmo entendimento (24) , embora sem uma
referéncia expressa ao artigo 17.°, n.° 6.

101. No processo na origem do acorddao Comissdo/Franca (25) , analisei mais minuciosamente
essa disposicao e 0 seu contexto legislativo e, a partir das fontes que citei, vé?se que os tipos de
exclusao contemplados pelo legislador dizem respeito a determinadas categorias de despesas
definidas por referéncia a natureza das entregas de bens e das prestacdes de servigos recebidas
e nado a utilizacdo que delas se pretenda fazer. Observe?se que nos casos em que o Tribunal de
Justica apreciou a invocacao, pelos Estados?Membros, do segundo paragrafo do n.° 6 do artigo
17.° (26) parece ter sido sempre esse o tipo de exclusdo em causa.

102. Como assinalaram tanto o Hoge Raad no seu despacho de reenvio como a Comissao nas
suas observacoes, este entendimento foi confirmado pelo Tribunal de Justica, nomeadamente no
seu acordao Royscot Leasing (27) .

103. Por conseguinte, ndo € possivel que as regras controvertidas sejam abrangidas pelo
disposto no segundo paragrafo do n.° 6 do artigo 17.° da Sexta Directiva.

Concluséao

104. A luz de todas as precedentes consideracées, proponho que o Tribunal de Justica responda
do seguinte modo as questdes submetidas pelo Hoge Raad:

Uma legislacao nacional que ndo permite a um sujeito passivo optar por incluir integralmente os
bens de equipamento no patriménio da empresa quando esses bens séo utilizados tanto no
ambito da empresa como fora dela e, em particular, para fins privados, ndo é compativel com o



artigo 6.°, n.° 2, da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a
harmonizacado das legislac6es dos Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre o volume
de negocios — sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel
uniforme, nem é susceptivel de ser abrangida pelo ambito da derrogacéo prevista no ultimo
periodo desta disposicao.

Uma legislacdo nacional que considera a utilizacdo desses bens como n&o constituindo uma
entrega ou uma prestacao de servigos a titulo oneroso e, por conseguinte, como ndo estando
abrangida pelo IVA, pode, no entanto, ficar abrangida pelo ambito dessa derrogacéo, desde que
nao conduza a distor¢des de concorréncia e seja aplicada conjuntamente com o mecanismo de
ajustamento previsto no artigo 20.° da Sexta Directiva.

Uma legislacdo nacional existente a data de entrada em vigor da Sexta Directiva, que prevé a
exclusdo geral do direito a deducao no que toca a todos os bens e servigos utilizados para fins
estranhos a empresa ndo € abrangida pelo &mbito do disposto no segundo paragrafo do artigo
17.°, n.° 6, dessa directiva.

1 — Lingua original: inglés.

2 — Embora na verséo inglesa, no referente a legislacéo, se utilize o termo «taxable» (na versao
francesa referem?se «opérations taxées» — vinfra , n.° 8), no presente contexto prefiro utilizar a
expressao «tributadas» em vez de «tributaveis» para referir as operagdes sujeitas ao IVA,
distinguindo assim, por um lado, as operacfes abrangidas pelo imposto, mas isentas, e, por outro,
as nao abrangidas.

3 — Primeira Directiva 67/227/CEE do Conselho, de 11 de Abril de 1967, relativa a harmonizacao
das legislacdes dos Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negocios
(JO 1967, 71, p. 1301; EE 01 F9 p. 3).

4 — 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 negocios —
sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme (JO L 145, p.
1; EE 09 F1 p. 54, a seqguir «Sexta Directiva»).

5 — Todavia, o artigo 17.°, n.° 5, também permite aos Estados?Membros alguma latitude quanto a
esta regra, desde que sejam respeitados certos limites. Em especial, existe a opcao por
contabilidades distintas para as partes tributaveis e nao tributaveis da actividade, bem como a
opcado da determinacao da parte dedutivel do imposto a montante consoante o uso a que as
entregas sejam afectadas — por exemplo, metade do imposto a montante poderé ser dedutivel a
respeito dos bens cuja metade seja utilizada para operacdes tributaveis a jusante e a outra
metade para operagfes nao tributaveis a jusante, independentemente do valor relativo dos dois
conjuntos de operacdes a jusante.

6 — Segunda Directiva do Conselho, de 11 de Abril de 1967, relativa a harmonizacao das
legislacbes dos Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negécios —
estrutura e modalidades de aplicacdo do sistema comum de imposto sobre o valor acrescentado
(JO 1967, 71, p. 1303; EE 09 F1 p. 6).

7 — Jareferido no n.° 8, supra .

8 —N. os 41 a 46.

9 —N. os 47 e segs.

10 - N. os 51 a61.

11 -N.os 62a71.

12 - N. os 73 a82.

13 - N. os 83 a90.

14 —N. os 93 a103.

15 - V., por exemplo, acérddo Comisséo/Franca (C?160/99, Colect., p. 176137, n.° 23).

16 — Acordéao de 16 de Marcgo de 2002, Seeling (C?269/00, Colect., p. 1?4101, n.° 40); v.,
igualmente, acérdaos de 4 de Outubro de 1995, Armbrecht (C?291/92, Colect., p. 1?2775, n.° 20);
e de 8 de Marco de 2001, Bakcsi (C?415/98, Colect., p. 1?1831, n.° 25).

17 — Acordéao de 26 de Setembro de 1996, Enkler (C?230/94, Colect., p. 1?4517, n.° 35). Para



uma explicacdo mais aprofundada do modo como € assegurada a igualdade de tratamento, v. as
conclusdes apresentadas pelo advogado?geral Ruiz?Jarabo Colomer em 23 de Novembro de
2004 no processo Hotel Scandic Gasaback (C?412/03, n. os 24 a 32 das conclusdes).

18 — V. supra, n.° 13.

19 — Para exemplos praticos sobre o0 modo como o sistema funciona se a utilizacédo de bens de
investimento variar de ano para ano, v. Farmer, P., e Lyal, R., EC Tax Law (1994), p. 196, e
Terra, B. J. M., Europees indirect belastingrecht (2002), p. 459.

20 — V., de data mais recente, acordao de 29 de Abril de 2004, EDM (C?77/01, Colect., p. 1?0000,
n.os 53 e 54).

21 — Acordao de 11 de Setembro de 2000 (C?155/01, Colect., p. 1?8785, n. os 58 e 59); v.,
também, acordéo de 27 de Junho de 1989, Kuhne (50/88, Colect., p. 1925, n. os 16 a 19).

22 — Acordao de 11 de Julho de 1991, Lennartz (C?97/90, Colect., p. 1?3795).

23 — Ja referido na nota 22, n. os 76 a 79.

24 — N.° 35 do acérdéo.

25 — Processo (C?43/96, Colect. 1998, p. 1?3903, n.° 12 e segs. das conclusdes).

26 — Remeto para os acordaos de 5 de Outubro de 1999, Royscot Leasing (C?305/97, Colect., p.
1?76671); de 19 de Setembro de 2000, Ampafrance (C?177/99, Colect., p. 1?7013); de 14 de Julho
de 2001, Comissao/Franca (C?345/99, Colect., p. 174493); de 8 de Janeiro de 2002, Metropol
(C?409/99, Colect., p. 1?81); de 14 de Junho de 2001, Comissao/Franca (C?40/00, Colect., p.
1?74539); e Cookie’s World (ja referido na nota 21).

27 — Ja referido na nota 26, n.° 20 e segs.



