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Conclusions

CONCLUSOES DA ADVOGADA?GERAL
CHRISTINE STIX?HACKL

apresentadas em 16 de Dezembro de 2004(1)

Processo C?536/03

Anténio Jorge, L. da
contra
Fazenda Publica

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Supremo Tribunal Administrativo (Portugal)]

«Imposto sobre o valor acrescentado — Deduc¢éo do imposto pago a montante — Operagdes
imobiliarias — Bens e servigos utilizados para operagdes sujeitas e ndo sujeitas a tributacédo —
Método pro rata — PrestacBes em curso e ndo pagas»

| — Observagdes introdutorias

1. O presente pedido prejudicial tem como objecto a interpretagéo da Sexta Directiva
77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a harmonizacao das legislacdes dos
Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negdcios — Sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme (2) (a seguir «Sexta Directiva»),
mais precisamente a questao da deducdo do imposto pago a montante. As questdes prejudiciais
dizem especificamente respeito ao tratamento a dar a obras em curso e ainda néo
comercializadas que também ainda ndo tenham sido pagas.

Il — Quadro juridico

A — Direito comunitario

2. O artigo 17.°, n.° 5, da Sexta Directiva prevé, quanto a origem e ao ambito do direito a
deducéo, o seguinte:

«5. No que diz respeito aos bens e aos servigos utilizados por um sujeito passivo, ndo so para
operacdes com direito a dedugéo, previstas nos n. os 2 e 3, como para operacdes sem direito a
deducao, a deducéo so6 € concedida relativamente a parte do imposto sobre o valor acrescentado
proporcional ao montante respeitante a primeira categoria de operacgodes.

Este pro rata é determinado nos termos do artigo 19.°, para o conjunto das operacdes efectuadas
pelo sujeito passivo.

Todavia, os Estados?Membros podem:

a)Autorizar o sujeito passivo a determinar um pro rata para cada sector da respectiva actividade,
se possuir contabilidades distintas para cada um desses sectores;

b)Obrigar o sujeito passivo a determinar um pro rata para cada sector da respectiva actividade e a
manter contabilidades distintas para cada um desses sectores;

c)Autorizar ou obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducdo com base na utilizacao da totalidade



ou de parte dos bens e dos servicos;

d)Autorizar ou obrigar o sujeito passivo a efectuar a deducéo, em conformidade com a regra
estabelecida no primeiro paragrafo deste nimero, relativamente aos bens e servigos utilizados
nas operacodes ai referidas;

e)Estabelecer que ndo se tome em consideracdo o imposto sobre o valor acrescentado que nao
pode ser deduzido pelo sujeito passivo, quando o montante respectivo for insignificante.»

3. O artigo 19.° da Sexta Directiva dispbe:

«Célculo dgro rata de deducgéo

1. O pro rata de deducéo, previsto no n.° 5, primeiro paragrafo, do artigo 17.°, resultara de
uma fracgao que inclui:

—no numerador, 0 montante total do volume de negdécios anual, liquido do imposto sobre o valor
acrescentado, relativo as operagdes que conferem direito & dedugéo nos termos dos n. os 2 e 3
do artigo 17.°;

—no denominador, o montante total do volume de negécios anual, liquido do imposto sobre o valor
acrescentado, relativo as operacdes incluidas no numerador e as operagdes que nao conferem
direito a deducédo. Os Estados?Membros podem incluir, igualmente, no denominador 0 montante
das subvencdes que ndo sejam as referidas em A, 1, a), do artigo 11.°

O pro rata € determinado numa base anual e fixado em percentagem arredondada para a unidade
imediatamente superior.

2. Em derrogacao do disposto no n.° 1, no calculo de pro rata de deducéo, ndo se toma em
consideracdo o montante do volume de negdcios relativo as entregas de bens de investimento
utilizados pelo sujeito passivo na respectiva empresa. Nao é igualmente tomado em consideragao
o montante do volume de negdcios relativo as operac¢des acessorias imobilidrias e financeiras ou
as operacoes referidas em B, d), do artigo 13.° quando se trate de opera¢des acessorias. Sempre
gue os Estados?Membros facam uso da faculdade prevista no n.° 5 do artigo 20.°, de ndo
exigirem o ajustamento em relacdo aos bens de investimento, podem incluir o produto da cessao
desses bens no calculo do pro rata de deducéao.

3. O pro rata aplicavel provisoriamente a determinado ano é calculado com base nas
operacgOes do ano anterior . Na falta de tal referéncia ou quando esta nao seja significativa, o pro
rata € estimado provisoriamente, sob fiscalizagdo administrativa pelo sujeito passivo, de acordo
com as suas previsdes. Todavia, os Estados?Membros podem manter a sua regulamentagcao
actual.

A fixacdo do pro rata definitivo, que é determinado para cada ano durante o ano seguinte, implica
0 ajustamento das deduc¢des operadas com base no pro rata aplicado a titulo provisoério.»

B — Direito nacional

4, Esta em causa o Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado portugués (3) (a seguir
«CIVA»), em especial 0 seu artigo 23.° que regula a deduc&o do imposto pago a montante. No que
se refere aos imoveis, o regime estabelecido nesse codigo foi completado pelo artigo 5.° de um
decreto?lei posterior (4) . Resulta exclusivamente das pecas processuais que outro diploma
juridico (5) tem repercussodes sobre o artigo 23.° do CIVA.

5. Segundo o direito portugués, como é aplicado pelas autoridades fiscais desse pais, o valor
das obras em curso no final do ano deve ser incluido no denominador da fraccéo a utilizar para
determinar o pro rata .

Il — Matéria de facto, processo principal e questdes prejudiciais

6. A Antonio Jorge, L. da € uma empresa que exerce actividades no sector da construcao e
cujo objecto social abrange empreitadas de obras publicas e privadas, bem como a compra e
venda de prédios e terrenos. A Antonio Jorge, L. da esta sujeita ao imposto sobre o valor
acrescentado, sendo isenta deste imposto quanto a venda de prédios mas néo relativamente a
actividades de construcao.

7. De acordo com a decisdo de reenvio, a Anténio Jorge, L. da efectuou, nos anos de 1994 a
1997, prestacdes de servigos (empreitadas) que lhe conferiam direito a deducdo do imposto sobre
o valor acrescentado suportado em determinadas aquisi¢coes e operacdes (construgcédo para



venda) que ndo permitiam essa deducao. Nesses anos, cerca de 50% do volume de negdcios
foram empreitadas de construcdo de iméveis, relativamente as quais foi liquidado o imposto sobre
o valor acrescentado a 5% e deduzido a 16% ou 17%. Relativamente a 20% do volume de
negocios, o imposto foi liquidado a 16% ou 17%. A parte restante do volume de negécios dizia
respeito a operacdes isentas do imposto sobre o valor acrescentado e sem direito a deducéo.

8. No ambito de uma fiscalizacdo da empresa, 0 servico competente concluiu,
designadamente, o seguinte:

—dificuldades para a detecc¢édo do imposto deduzido pela Antonio Jorge, L. da em matéria de
custos gerais, quando as aquisicdes se destinavam a um sector isento e a um sector tributavel;
—na aquisi¢do de imobilizado, este € considerado afecto ao sector sujeito ao imposto sobre o valor
acrescentado (dedutivel), sendo que no final dos exercicios parte do valor das amortizacdes
desse imobilizado era distribuido ou afecto a um sector de actividade isento.

9. Enquanto a Anténio Jorge, L. da tinha considerado para efeitos de deducéo o imposto que
incidia sobre a totalidade dos custos gerais, a Administragdo Fiscal exigiu o pagamento da parte
nao dedutivel, acrescida de juros compensatorios.

10. A Anténio Jorge, L. da apresentou reclamacédo dessas liquidacdes do imposto.

11. O litigio diz essencialmente respeito a interpretacdo do conceito de «volume de negocios»
na acepcao da Sexta Directiva, mais precisamente a questado de saber se a Administracéo Fiscal
também podia ter em conta o valor de obras em curso e ainda ndo comercializadas.

12.  Para esclarecimento destes problemas juridicos relacionados com a interpretacdo da Sexta
Directiva, o Supremo Tribunal Administrativo submeteu ao Tribunal de Justica as seguintes
guestdes prejudiciais:

«1)Em que sentido deve ser interpretado o artigo 19.° da Sexta Directiva do Conselho, de 17 de
Maio de 1977 (77/388/CEE)?

2)0 artigo 23.°, n.° 4, do CIVA é compativel com o citado normativo, quando interpretado no
sentido de que, sendo o sujeito passivo uma empresa que se dedica a actividade imobiliaria,
efectuando obras em dois sectores de actividade, sendo um a construcéo de edificios para venda
(isento de IVA) e outro o de empreitadas (sujeito a esse imposto), para calcular a percentagem de
deducéao de IVA ou pro rata suportado por aquele sujeito passivo na aquisicdo de bens e servigos
afectos a ambas as actividades, deve considerar?se no denominador da fraccao para o seu
calculo, para além do volume anual de negdcios, o valor de obras em curso no final de cada ano e
ainda ndo comercializadas e cujo valor n&o foi recebido total ou parcialmente?

3)Ou no sentido de s6é abranger o volume de negdcios?»

IV — Quanto as questdes prejudiciais

13.  Atendendo ao teor e a redaccao das trés questdes prejudiciais, considera?se necessario
examinar a respectiva admissibilidade.

14.  Segundo jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica, este pode recusar decidir a
guestao prejudicial submetida por um 6rgao jurisdicional nacional quando € manifesto que a
interpretacdo do direito comunitario solicitada ndo tem qualquer relacdo com a realidade ou com o
objecto do litigio no processo principal, quando o problema € hipotético ou ainda quando o
Tribunal ndo dispde dos elementos de facto e de direito necessarios para responder utilmente as
guestdes que lhe sédo colocadas (6) .

15. N&ao obstante a primeira questao prejudicial conter um pedido de interpretacdo de uma
norma de direito comunitario, a sua formulacéo é de tal modo geral que néo é possivel
responder?lhe por si sé.

16.  Pelo contrario, a segunda questao prejudicial suscita um problema frequentemente
assinalado pelo Tribunal de Justica. Assim, esta questéo prejudicial tem por objecto a apreciagéo
da compatibilidade do direito nacional, designadamente do artigo 23.°, n.° 4, do CIVA, com uma
norma de uma directiva. As questdes relativas a compatibilidade do direito nacional com o direito
comunitario ndo sao, porém, admissiveis em processos de reenvio prejudicial.

17. De resto, a decisdo de reenvio apenas contém indica¢des sucintas sobre o direito nacional,
em especial no que se refere a redaccao do artigo 23.° do CIVA.



18.  Por conseguinte, afigura?se duvidoso se a decisédo de reenvio cumpre as exigéncias
fixadas na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, nos termos da qual o quadro legal nacional
também deve ser definido com caracter suficiente para permitir ao Tribunal dar uma resposta util.
19.  De resto, noutro processo relativo ao imposto sobre o valor acrescentado portugués (7) , 0
Tribunal de Justica julgou um pedido prejudicial inadmissivel, designadamente com fundamento
na falta de definicdo suficiente do quadro legal nacional, ndo obstante as disposi¢des do direito
nacional terem sido anexas ao despacho de reenvio. No presente processo, a decisao de reenvio
ndo inclui, porém, nem a redaccédo da versao original da disposicdo em causa nem as alteracdes
subsequentes.

20.  Ourtro critério a luz do qual deve ser apreciada a admissibilidade das questdes prejudiciais
consiste na exigéncia de que as indicacdes constantes das decisdes de reenvio ndo sé devem
permitir ao Tribunal de Justica fornecer respostas Uteis, como também dar aos Governos dos
Estados?Membros e aos restantes interessados a possibilidade de apresentarem observagdes
nos termos do artigo 23.° do Estatuto do Tribunal de Justica. Incumbe ao Tribunal de Justica
garantir esta possibilidade, tendo em conta o facto de que, por for¢ca dessa disposicao, apenas
sao notificadas aos interessados as decisdes de reenvio (8) .

21. No entanto, importa referir que, no presente processo, apesar da importancia da questao
juridica que lhe esta subjacente, s6 o Estado?Membro em causa se pronunciou. Isto indica que a
deciséo de reenvio — que foi notificada aos outros Estados?Membros — ndo contém elementos
suficientes.

22. Relativamente a terceira questao prejudicial, deve dizer?se que esta tem manifestamente
como objecto a interpretacéo do artigo 23.° do CIVA, isto é, do direito nacional. Um pedido dessa
natureza €, desde logo, inadmissivel segundo a redaccéo do artigo 234.° CE.

23. Coloca?se agora a questado da possibilidade de reformulacéo dessa questéao prejudicial
para que a mesma seja admissivel. E concebivel reformul&a?la no sentido de que se pede a
interpretacdo do artigo 19.° da Sexta Directiva, em particular do conceito de «volume de negocios».
24. A este respeito, coloca?se depois certamente a questédo de saber se ndo se trataria de um
pedido de parecer geral. Segundo jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica, um pedido dessa
natureza néo constitui, porém, um objecto admissivel de um processo de reenvio prejudicial nos
termos do artigo 234.° CE (9) .

25. Caso a questao prejudicial se destine, ao invés, a resolver um litigio concreto pendente no
tribunal nacional, esse pedido seria igualmente inadmissivel, um vez que, segundo jurisprudéncia
assente do Tribunal de Justica, no ambito de um processo nos termos do artigo 234.° CE,
baseado numa nitida separacao das fungées entre os 6rgaos jurisdicionais nacionais e o Tribunal
de Justica, toda e qualquer apreciacdo dos factos da causa se inscreve na competéncia do juiz
nacional (10) .

26.  Por conseguinte, o Tribunal de Justica ndo é competente para decidir da matéria de facto
no processo principal ou para aplicar a medidas ou situa¢des nacionais as regras comunitarias
cuja interpretacéo fornece, sendo estas questdes da competéncia exclusiva do 6rgao jurisdicional
nacional. A apreciacao de operagcfes concretas da Antonio Jorge, L. da ao abrigo do regime do
imposto sobre o valor acrescentado exige, portanto, uma apreciacdo da matéria de facto que € da
competéncia do juiz nacional (11).

27. Aluz da aplicacdo — certamente — rigorosa das condicdes de admissibilidade das questdes
prejudiciais por parte do Tribunal de Justica, conclui?se no presente processo — a semelhanca do
gue ja foi declarado em relacdo a um pedido de decisao prejudicial anterior do mesmo tribunal
nacional (12) — que nenhuma das questdes prejudiciais € admissivel.

V — Conclusao

28.  Face ao exposto, proponho ao Tribunal de Justica que declare o pedido prejudicial
inadmissivel.
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