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Respublikos vyriausyb?s (Comissédo do Contencioso Tributario junto do Governo da Republica da
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«Reenvio prejudicial — Fiscalidade — Imposto sobre o valor acrescentado — Diretiva 2006/112/CE —
Artigo 137.° — Faculdade de optar pela tributacdo de operacdes isentas — Requisitos do direito de
opc¢ao — Margem de apreciacdo dos Estados?Membros — Do sentido da forma — Consequéncias
de uma violacéo das formalidades»

I. Introducéo

1. Ja em 1858, Rudolf von Jhering — um conhecido jurista aleméo — dizia: «A forma é a maior
inimiga da arbitrariedade, a irma gémea da liberdade» (2).

2. E possivel que seja também por esta razdo que a Lituania sujeitou certas consequéncias
juridicas materiais da legislacéo relativa ao imposto sobre o valor acrescentado (IVA) ao
cumprimento de determinadas formalidades. Assim, sO € possivel optar pela tributacdo de uma
operacao cujo destinatario seja um sujeito passivo registado para efeitos do IVA. No caso em
apreco, o registo do adquirente sé péde ser efetuado um més mais tarde. Deste modo, este
requisito ndo se encontrava preenchido no momento da realizacéo da operacao.
Consequentemente, nos termos da legislagao lituana, o prestador ndo péde renunciar a isen¢ao
da operacédo. Devido exclusivamente ao incumprimento das formalidades, o prestador teve,
portanto, de regularizar numa base pro rata temporis a sua deducéo do IVA suportado a montante
relativo aos custos de produgéo.

3. No entanto, em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, na legislacéo
relativa ao IVA, a apreciagdo material prima, em determinados casos, sobre o cumprimento de
formalidades [«substance over form» (prevaléncia da substancia sobre a forma)] (3),



nomeadamente no que se refere a deducao ou a isencdo de uma operacao. Podera, porém, esta
abordagem aplicar?se igualmente aos direitos de op¢ao dos Estados?Membros? O presente caso
diz respeito a pertinéncia dos requisitos formais no caso de um Estado?Membro ter exercido o
seu direito de opcéo, prevendo uma tributacdo opcional. A Comisséo defende uma abordagem
meramente material também neste contexto.

4. Pelo contrario, mais recentemente, o legislador da Unido tem partido da ideia de seguranca
juridica através do cumprimento das formalidades. E o que demonstra a nova redagéo — ndo
aplicavel, todavia, no caso em apreco — do artigo 138.°, n.os 1 e 1?A, da Diretiva IVA (4). Talvez o
legislador da Unido também se tenha deixado inspirar a este respeito pela citacdo acima referida.
Em todo o caso, o Tribunal de Justica tem, com 0 caso em apre¢o, mais uma vez a oportunidade
de se debrucar sobre o0 «sentido da forma» na legislagéo relativa ao IVA (5) — no contexto desta
vez da faculdade de opcao.

[I. Quadro juridico
A. Direito da Uniao

5. O quadro juridico é constituido pela Diretiva 2006/112/CE relativa ao sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado (6) (a seguir «Diretiva IVA»).

6. O artigo 135.°, n.° 1, alinea j), da Diretiva IVA prevé as seguintes isencdes:
«1. Os Estados?Membros isentam as seguintes operacoes:

[..]

i)  As entregas de edificios ou de partes de edificios e do terreno da sua implantacdo, que néo
sejam as referidas na alinea a) do n.° 1 do artigo 12.°».

7. O artigo 137.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva IVA estabelece:

«Os Estados?Membros podem conceder aos seus sujeitos passivos o direito de optar pela
tributacdo das seguintes operacdes:

[..]

b)  As entregas de edificios ou de partes de edificios e do terreno da sua implantacéo, que nao
sejam as referidas na alinea a) do n.° 1 do artigo 12.°».

8. O artigo 137.°, n.° 2, da Diretiva IVA prevé:

«Os Estados?Membros determinam as regras de exercicio do direito de op¢ao previsto no n.° 1.
Os Estados?Membros podem restringir o ambito do referido direito.»

9. O artigo 168.°, alinea a), da Diretiva IVA regula o &mbito material da deducao:

«Quando os bens e 0s servigcos sejam utilizados para os fins das suas operacdes tributadas, o
sujeito passivo tem direito, no Estado?Membro em que efetua essas operagdes, a deduzir do
montante do imposto de que é devedor 0s montantes seguintes:

a) O IVA devido ou pago nesse Estado?Membro em relagéo aos bens que lhe tenham sido ou
venham a ser entregues e em relacao aos servigos que Ihe tenham sido ou venham a ser
prestados por outro sujeito passivo.»



10. O artigo 187.° da Diretiva IVA refere?se a regularizacdo das deducdes, tendo a seguinte
redacao:

«1.  No que diz respeito aos bens de investimento, a regularizacdo deve repartir?se por um
periodo de cinco anos, incluindo o ano em que os bens tenham sido adquiridos ou produzidos.

Todavia, os Estados?Membros podem tomar como base, no momento da regularizacédo, um
periodo de cinco anos completos a contar do inicio da utilizacdo dos bens em questao.

No que diz respeito aos bens de investimento imobiliario, o periodo que serve de base ao calculo
das regulariza¢gbes pode ser prolongado até vinte anos.

2.  Anualmente, a regularizacdo € efetuada apenas sobre a quinta parte ou, caso o periodo de
regularizacdo tenha sido prolongado, sobre a fragcao correspondente do IVA que incidiu sobre 0s
bens de investimento em questao.

[...]»
11. O artigo 188.° da Diretiva IVA estabelece:

«1.  No caso de entrega durante o periodo de regularizacao, os bens de investimento sédo
considerados afetos a uma atividade econémica do sujeito passivo até ao termo do periodo de
regularizacéo.

Presume?se que essa atividade economica é inteiramente tributada nos casos em que a entrega
dos referidos bens de investimento for tributada.

Presume?se que a atividade econdmica esta totalmente isenta nos casos em que a entrega de
bens de investimento se encontrar isenta.

2. Aregularizacao prevista no n.° 1 efetua?se uma unica vez relativamente a todo o restante
periodo de regularizacéo. Todavia, quando a entrega de bens de investimento estiver isenta, 0s
Estados?Membros podem nao exigir a regularizacdo na medida em que o adquirente seja um
sujeito passivo que utiliza os bens de investimento em questdo exclusivamente para operacdes
em relacdo as quais o IVA é dedutivel.»

B. Direito lituano

12.  No artigo 32.°, n.° 3, da Lietuvos Respublikos prid?tin?s vert?s mokes?io ?statymas (Lei da
Republica da Lituania, Relativa ao Imposto sobre o Valor Acrescentado; a seguir «Lei sobre o
IVA»), a Republica da Lituania utilizou a faculdade concedida aos Estados?Membros pelo artigo
137.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva IVA. Nos termos daquela disposicéo:

«No que respeita a um bem imovel por natureza, que esté isento de IVA nos termos do n.° 1 ou do
n.° 2 do presente artigo, o0 sujeito passivo pode optar pela tributacdo do IVA, de acordo com as
modalidades previstas na presente lei, quando o bem for vendido ou de outro modo transmitido a
um sujeito passivo registado para efeitos do IVA [...], e essa opcao produz efeitos durante um
periodo de, pelo menos, 24 meses a contar da data da declaracdo da opcéo, relativamente a
todas as operacgfes concluidas por esse sujeito. O sujeito passivo tem de declarar a sua opc¢éo de
acordo com as modalidades fixadas pela Autoridade Tributaria Central. [...]»

13.  Nos termos do artigo 58.°, n.° 1, da Lei sobre o IVA: «O sujeito passivo tem o direito de
deduzir o IVA pago a montante e/ou na importacao relativamente aos bens e/ou servicos



adquiridos e/ou importados, quando esses bens ou servicos se destinem a ser utilizados no
ambito das seguintes atividades por ele desenvolvidas: 1) entrega de bens e/ou prestacéo de
servigos sujeitos a IVA [...]»

14.  Nos termos do artigo 67.°, n.° 2, da referida lei:

«As deducbes devem ser regularizadas segundo as modalidades previstas no presente artigo: em
relacdo aos bens imdveis por natureza, durante um periodo de 10 anos [...] a contar do periodo
de tributagcdo em que o IVA a montante e/ou na importacao sobre esses bens tenha sido total ou
parcialmente deduzido (no caso de beneficiagdo substancial de um edificio/estrutura, a deducéo
do IVA a montante que incida sobre o bem de investimento corpdreo assim produzido sera
regularizada durante um periodo de 10 anos a contar do periodo de tributacdo durante o qual as
obras de beneficiagdo foram concluidas). [...]»

15.  Nos termos do artigo 67.°, n.° 5, da mesma lei:

«Caso se verifique que o bem de investimento corpdreo comecou a ser utilizado para uma
atividade diferente das especificadas no artigo 58.°, n.° 1, da presente lei ou que foi perdido, a
deducao do IVA deve ser regularizada na declaracao de IVA referente ao periodo de tributacédo
em que as circunstancias acima referidas se verificaram, mediante o aumento do montante do
IVA devido (ou mediante a reducédo do montante do IVA a reembolsar) em conformidade (ou seja,
a parte do IVA, deduzida a montante ou na importacao, relativa ao periodo remanescente até ao
termo do prazo fixado para a regularizacédo da deducéo de IVA).»

16. A Republica da Lituania ndo optou pela faculdade de renunciar a regularizacao, prevista no
artigo 188.°, n.° 2, da Diretiva IVA.

[ll. Litigio no processo principal

17. O presente pedido de deciséo prejudicial insere?se no contexto de um litigio que opde a
«ARVI» ir ko UAB (a seguir «<ARVI»), uma sociedade de responsabilidade limitada, a Kauno
apskrities valstybin? mokes?i? inspekcija (Inspecao Tributaria do Distrito de Kauna, Lituania; a
seguir «administracao fiscal»).

18. A ARVI tinha construido um edificio anexo, classificado como «para fins domésticos»,
equipado com uma sala de fitness, numa parcela de terreno classificada como «para fins diversos»
e arrendada aos socios (a seguir «edificio»). A ARVI declarou o custo de construcédo do bem de
investimento e o IVA na sua declaracao de IVA relativa a janeiro de 2013.

19. Em 8 de maio de 2015, a ARVI vendeu a empresa «Investicij? ir inovacij? fondas, UAB» (a
seguir «adquirente») o edificio pelo montante de 371 582,48 euros, incluindo IVA no montante de
64 489,52 euros. Embora a adquirente fosse, aguando da aquisicdo, um sujeito passivo, ainda
n&o se encontrava registada para efeitos do IVA. A data da celebracéo do contrato, a adquirente
ja tinha solicitado o seu registo como sujeito passivo para efeitos do IVA. No entanto, este
(primeiro) pedido de registo néo foi — desconhecendo o Tribunal de Justica os motivos — deferido.
A adquirente s6 foi registada como sujeito passivo para efeitos do IVA um més mais tarde (junho
de 2015).

20. A administracéo fiscal considera que o registo da adquirente como sujeito passivo para
efeitos do IVA constitui, todavia, um requisito necessario para o sujeito passivo poder optar pela
tributacdo da sua entrega. Assim sendo, a operacéo deveria obrigatoriamente ter sido
considerada uma entrega de bens imoveis isenta. Daqui resulta, por sua vez, que a deducéo do
IVA efetuada em janeiro de 2013 deveria ter sido regularizada na declaracdo de IVA relativa a



maio de 2015. Por conseguinte, a ARVI devia ter apresentado um montante de regularizacéo
correspondente ao periodo entre maio de 2015 e dezembro de 2022. A administracao fiscal
ordenou, deste modo, a ARVI o pagamento do IVA no montante de 252 296 euros, acrescido das
sancdes pecuniarias e dos juros de mora correspondentes.

21. Ao contrario, no entender da ARVI, o requisito previsto no artigo 32.°, n.° 3, da Lei sobre o
IVA, segundo o qual o adquirente deve ser ndo apenas um sujeito passivo mas também um
sujeito passivo registado para efeitos do IVA, constitui uma violagdo dos principios da
neutralidade do IVA e da livre concorréncia e ndo é de modo algum compativel com 0s objetivos
da Diretiva IVA nem com a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca. Por conseguinte, a ARVI
apresentou uma reclamacdao junto da Inspecéo Tributéria Central. Esta reclamacéao foi indeferida.
A ARVI apresentou, entdo, uma reclamacao desta decisdo junto da Comissao do Contencioso
Tributario.

IV. Pedido de deciséo prejudicial e tramitacdo processual no Tribunal de Justica

22.  Por Deciséo de 16 de outubro de 2020, a Mokestini? gin?? komisija prie Lietuvos
Respublikos vyriausyb?s (Comissédo do Contencioso Tributario junto do Governo da Republica da
Lituania, Lituania), perante a qual foi apresentada esta reclamacéo, submeteu ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes para decisdo prejudicial:

1. E conforme com os artigos 135.° e 137.° da Diretiva IVA e com os principios da neutralidade
e da efetividade do IVA uma legislacé&o nacional por for¢ca da qual um sujeito passivo apenas tem
o direito de optar pela cobranca do IVA sobre [a entrega de] um bem imével isenta de IVA se o
bem for transmitido a um sujeito passivo que se encontra registado para efeitos do IVA no
momento da concluséo da operacao?

2. Em caso de resposta afirmativa a primeira questao, é conforme com as disposicfes da
Diretiva IVA que regulam o direito do fornecedor a deducéo do IVA e a regularizacdo da deducéo
e com os principios da neutralidade do IVA e da efetividade uma interpretacéo da legislacéo
nacional segundo a qual o fornecedor de um bem imével deve regularizar a deducéo do IVA
suportado a montante com a aquisi¢cado desse imével, quando tenha optado por aplicar IVA sobre
a entrega do bem imovel e essa opc¢ao esteja excluida pela legislacdo nacional pelo simples facto
de o adquirente ndo ser um sujeito passivo registado para efeitos do IVA?

3.  E conforme com as disposi¢cdes da Diretiva IVA relativas ao direito do fornecedor a dedugio
do IVA e a regularizacéo da deducédo e com o principio da neutralidade do IVA uma pratica
administrativa de acordo com a qual, em circunstancias como as do litigio no processo principal, o
fornecedor de um bem imdvel é obrigado a regularizar a deducdo do imposto pago a montante
com a aquisi¢cao ou a construcdo desse bem imdével, uma vez em que essa operacao €
considerada uma entrega de um bem imovel isenta de IVA, dada a inexisténcia do direito de optar
pela cobranca do IVA (porquanto o adquirente ndo dispée de um numero de identificacao para
efeitos do IVA no momento da concluséo da operacao), quando a data da conclusao da operacao
0 adquirente ja tinha solicitado a sua inscricdo no registo como sujeito passivo para efeitos do IVA
e foi registado nessa qualidade um més apos a conclusédo da operacdo? Nesse caso, é
importante determinar se o adquirente do bem imével, registado como sujeito passivo para efeitos
do IVA apos a operacao, utilizou efetivamente o imovel adquirido no ambito de uma atividade
sujeita a IVA e se ndo existem provas de fraude ou de abuso?

23.  No processo no Tribunal de Justica apresentaram observacdes escritas a ARVI, a Lituania
e a Comissao Europeia. Nos termos do artigo 76.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, o Tribunal
de Justica decidiu ndo realizar audiéncia.



V. Apreciacdao juridica
A. Quanto a admissibilidade do pedido de decisao prejudicial

24. O pedido de decisédo prejudicial foi apresentado pela Comissédo do Contencioso Tributario
junto do Governo da Republica da Lituania. A Comisséo do Contencioso Tributario é uma
instancia pré?contenciosa de exame de litigios em matéria fiscal. E certo que, no que respeita a
esta Comissao, o Tribunal de Justica declarou, em 2010, que esta era um 6rgao jurisdicional com
legitimidade para apresentar pedidos prejudiciais, na acec¢ao do artigo 267.° TFUE (7). No
entanto, tendo em conta a jurisprudéncia mais recente do Tribunal de Justica, as consideracdes
entdo feitas poderao ter de ser revistas (8).

25.  As duvidas quanto a existéncia da qualidade de érgéo jurisdicional com legitimidade para
apresentar pedidos prejudiciais resultam, no caso em apreco, do facto de a decisdo da Comissao
do Contencioso Tributario ndo poder ser contestada na mesma medida por ambas as partes. A
administracao fiscal apenas pode interpor recurso dessa decisdo em circunstancias especificas
(divergéncias de interpretacédo da legislacao fiscal entre a Comisséo do Contencioso Tributario e a
administracdo fiscal). A decisdo da Comissédo do Contencioso Tributario parece, portanto,
destinar?se principalmente a assegurar a interpretacdo uniforme da lei na administracéo fiscal.

Tal explicaria igualmente por que razdo a Comissao do Contencioso Tributério depende, ndo do
poder judicial, mas sim do executivo (Governo), e por que razdo s6 em seguida 0s 0rgaos
jurisdicionais decidem sobre os litigios ainda por resolver.

26. Em contrapartida, os membros da Comissao do Contencioso Tributario séo peritos
independentes e, em todo o caso, 0 sujeito passivo pode impugnar a decisdo, sem qualquer
limite, perante um érgéo jurisdicional. Neste contexto, a matéria de facto ndo parece ter mudado
significativamente em relacéo a decisdo de 2010 e nenhuma das partes interessadas expressou
duvidas quanto a legitimidade para apresentar pedidos prejudiciais. O Tribunal de Justica nédo
dispde, portanto, de novos elementos precisos. Por conseguinte, continuo a partir do principio de
gue a Comisséo do Contencioso Tributario tem legitimidade para apresentar pedidos prejudiciais.

B. Quanto as questdes prejudiciais

27. Em dltima analise, as trés questdes prejudiciais dizem todas respeito a questao de saber
se a Diretiva IVA se opde a uma legislacdo nacional por for¢a da qual a possibilidade de
considerar uma operagdo isenta uma operacao tributavel foi sujeita pelo Estado?Membro a
condicao de o destinatario ser um sujeito passivo registado.

28. Uma vez que o ndo cumprimento desta condi¢cdo implica que o prestador deve regularizar,
na respetiva propor¢éo, a sua dedugéo do IVA suportado a montante, o 6rgao jurisdicional de
reenvio interroga?se sobre a violagédo dos principios da neutralidade e da proporcionalidade. Esta
ltima questéo parece colocar?se ao 6rgéo jurisdicional de reenvio sobretudo porque esta
condicao so foi cumprida um més mais tarde, o destinatario realiza operacdes com direito a
deducao e, segundo o 6rgéo jurisdicional de reenvio, ndo se esta perante uma situacao de fraude
ou de abuso.

29. Umavez que as trés questdes dependem da extenséo da possibilidade de um
Estado?Membro prever uma tal opcao e sujeita?la a requisitos formais, estas questdes podem ser
consideradas em conjunto. Para o efeito, analisarei em pormenor, em primeiro lugar, o sentido e a
finalidade do direito de opc¢ao previsto no artigo 137.°, n.° 1, da Diretiva IVA (v., a este respeito,
ponto C.). Posteriormente, indicarei os limites dos poderes regulamentares no que respeita as
regras de exercicio do direito de opcéo, que o n.° 2 do artigo 137.° da Diretiva IVA confere aos



Estados?Membros (v., a este respeito, ponto D.).

C. Quanto ao sentido e a finalidade do direito de opcao previsto no artigo 137.°, n.° 1, da
Diretiva IVA

30. O artigo 137.°, n.° 1, da Diretiva IVA permite aos Estados?Membros conferirem aos seus
sujeitos passivos o direito de optar pela tributacado de operacdes inicialmente isentas de imposto.

31. A necessidade de poder renunciar a uma isencao fiscal explica?se pelo facto de as
isencoes de IVA terem por objetivo o favorecimento, nao da empresa prestadora, mas sim do
destinatario das prestacdes (9). Tal decorre da natureza do IVA enquanto imposto geral sobre o
consumo, Cujo encargo recai ndo sobre a empresa prestadora (sujeito passivo), mas sim sobre o
destinatario da prestacéo (destinatario do imposto) (10).

32. Todavia, este favorecimento do destinatério da prestagcéo implica a exclusao da deducao
do IVA suportado a montante pelo prestador, no caso em apreco, a ARVI. E certo que o artigo
135.°, n.° 1, alinea j), da Diretiva IVA isenta a venda deste bem imével para a ARVI. Daqui resulta,
contudo, a impossibilidade da deducé&o do IVA suportado a montante relativamente aos custos de
construcdo dos edificios (ou, como no caso em apreco, a necessidade de regularizar essa
deducéo). Consequentemente, o prestador deve incluir estes custos no seu preco. Este nao pode,
porém, indica?los separadamente, uma vez que a prestacdo esta isenta de imposto. Deste modo,
todos os adquirentes suportardo este IVA relativo aos custos de construcdo, sem dele se
poderem exonerar. Uma isencao sera sempre dificultada pela inexisténcia de uma fatura que
apresente o IVA em separado (11) relativamente a uma prestacao tributavel.

33. No entanto, se o adquirente for um empresario com direito a deducao do IVA, nao &
economicamente rentavel para o mesmo comprar a ARVI o terreno edificado isento de imposto.
Em vez disso, este empresario deveria adquirir um terreno nédo edificado e construir ele proprio o
edificio. Neste ultimo caso, 0 empresario teria nomeadamente um direito a deducéo do IVA
suportado a montante sobre os custos de construcdo do edificio. Como resultado, nenhum suijeito
passivo com direito a deducao do IVA adquiriria a ARVI um terreno edificado, construindo antes
ele proéprio o edificio.

34. Deste modo, o fornecedor de uma prestacao isenta (terreno edificado) a outros sujeitos
passivos com direito & deducéo do IVA é colocado numa situagdo de desvantagem concorrencial.
No caso destes ultimos é preferivel construirem eles préprios o edificio, uma vez que podem, em
seguida, deduzir o IVA pago a montante. No entanto, se o autofornecimento for mais favoravel a
um sujeito passivo do que o fornecimento externo através de outro sujeito passivo, entdo, 0s
fornecedores profissionais (como, no caso em apreco, a ARVI) deixam de poder participar neste
mercado (venda a empresas com direito a deducao do IVA).

35. Consequentemente, a faculdade de opc¢ao prevista no artigo 137.° da Diretiva IVA
assegura que o prestador (no caso em apreco, a ARVI) ndo seja excluido do acesso a este
mercado. A renuncia a isencao fiscal tem por finalidade a prevencao de desvantagens
concorrenciais na esfera do prestador em dominios abrangidos pelo artigo 137.° da Diretiva IVA.
O legislador da Unido parece ter visto, precisamente nas operacoes relativas aos bens imoveis, a
possibilidade de uma distorcé&o da concorréncia para 0os comerciantes e locadores profissionais,
permitindo, por conseguinte, aos Estados?Membros elimina?la.

D. Quantos aos limites da faculdade de configuracédo conferida pelo artigo 137.°, n.° 2,
da Diretiva IVA

36. Nos termos do artigo 137.°, n.° 2, da Diretiva IVA, os Estados?Membros determinam as



regras de exercicio do direito de opcéo previsto no n.° 1. Os Estados?Membros podem, neste
sentido, limitar o alcance do direito de opcao. Dai resulta — como foi confirmado diversas vezes
pelo Tribunal de Justica (12) —, que os Estados?Membros — como também salienta a Lituania —
gozam de um «amplo poder de apreciacdo». Com efeito, cabe?lhes apreciar se importa instituir ou
nao o direito de opc¢éo, consoante o que considerarem oportuno em funcédo do contexto existente
nos seus paises hum determinado momento (13). Os Estados?Membros podem, por isso, revogar
o direito de opcao depois de o terem instituido (14). Em conformidade com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, os Estados?Membros podem determinar as modalidades de exercicio do
direito de opg&o e mesmo suprimi?lo (15).

37.  Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, tal abrangeria, por exemplo, também a
necessidade de uma declaracao expressa prévia de op¢ao (16), mas nao, porém, um prazo
suplementar de deducgédo apoés o exercicio efetivo da renuncia (17). O artigo 137.°, n.° 2, da
Diretiva IVA permite igualmente que, ao exercerem o seu poder de apreciagdo relativo ao direito
de opcao, os Estados?Membros possam isentar determinadas operacdes ou determinadas
categorias de sujeitos passivos do ambito de aplicacao deste direito (18).

38. Quando os Estados?Membros usarem da faculdade de restringir o alcance do direito de
opcao e de determinar as modalidades do seu exercicio, devem respeitar 0s objetivos e 0s
principios gerais da Diretiva IVA, designadamente o principio da neutralidade fiscal e a exigéncia
da aplicacao correta, simples e uniforme das isen¢des previstas (19), bem como o principio da
proporcionalidade (20).

1. Quanto aos limites materiais da faculdade conferida aos Estados?Membros

39. On.°2do artigo 137.° permite que os Estados?Membros determinem as regras de
exercicio do direito de opcéo previsto no n.° 1, sempre que confiram ao sujeito passivo uma tal
possibilidade de renancia. Esta faculdade refere?se as regras de exercicio da rendncia ao regime
de isencéo fiscal da prépria operacdo e ao alcance do direito de opc¢ao (21).

40. Em contrapartida, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, os Estados?Membros
ndo podem utilizar este poder para revogar um direito a deduc¢éo ja adquirido (22). Com efeito,
uma limitacdo das deducdes de IVA ligadas as operacgdes tributadas, apos o exercicio do direito
de opcao, respeitaria, ndo ao «alcance» do direito de op¢ao que os Estados?Membros podem
restringir nos termos do artigo 137.°, n.° 2, da Diretiva IVA, mas as consequéncias do exercicio
deste direito (23).

41.  Por conseguinte, ao abrigo da legislagdo em matéria de IVA, ndo deve tdo?pouco ser
possivel, por exemplo, uma revogacao unilateral da rendncia, com efeito retroativo, por parte do
prestador em detrimento do destinatario da prestacéo. A possibilidade de uma revogacéo de uma
rentncia com efeitos retroativos refere?se nomeadamente, ndo a qualquer modalidade de
exercicio da renuncia por parte do prestador, mas apenas as consequéncias de um direito a
deducao ja exercido para o destinatario da prestacédo. Além disso, o Tribunal de Justica considera
gue os principios da protecao da confianca legitima e da seguranca juridica opdem?se a que uma
alteracdo legislativa posterior ao fornecimento destes bens retire, com efeito retroativo, o direito a
deducéo (24).

42.  Porém, esta limitacdo material da faculdade de configuracdo do direito a rentncia néo diz
respeito a regularizacdo da deducao do imposto efetuada pela ARVI no caso em apreco. Com
efeito, tal regularizacéo nao altera retroativamente a exigéncia relativa as regras de exercicio da
rendncia (25) ou as suas consequéncias juridicas. Pelo contrario, a regularizacdo em causa é
simplesmente uma consequéncia da isenc¢do fiscal devido a auséncia de uma renuncia (efetiva).
Esta regularizacéo (v. artigo 188.°, n.° 1, da Diretiva IVA) teria tido igualmente lugar, mesmo que a



Lituania ndo tivesse previsto qualquer possibilidade de rendncia, uma vez esta resulta da prépria
diretiva, ou seja, da sua transposicao.

43.  Por conseguinte, como o advogado?geral L. A. Geelhoed salientou ha cerca de 18 anos
(26), esta incidéncia (ou seja, a regularizacdo de uma deducdo do imposto pago a montante
devido a uma cessao isenta), ndo deve ser atribuida as disposi¢cdes nacionais, mas sim ao
comportamento dos sujeitos passivos [neste caso, a venda de um bem imével de um sujeito
passivo a um sujeito passivo (ainda) nao registado]. Assim, ndo houve qualquer violacao dos
limites materiais da faculdade conferida aos Estados?Membros pelo artigo 137.°, n.° 2, da Diretiva
IVA.

2.  Principio da neutralidade

44.  No entanto, a condi¢cdo de que o destinatario da entrega do bem imovel em causa deve ser
ndo sO um sujeito passivo mas também um sujeito passivo registado € suscetivel de violar o
principio da neutralidade do IVA.

45. O principio da neutralidade op8e?se a que operadores econdmicos que efetuem as
mesmas operacgdes sejam tratados diferentemente em matéria de cobranca do IVA (27).

46. No caso em pareco, ndo se vislumbra uma violagdo da igualdade das condi¢cbes de
concorréncia. Com efeito, a faculdade de opc¢éo tem precisamente por objetivo — como ja foi
referido acima no ponto C. — evitar desvantagens concorrenciais para o prestador.

47. A condicéo, imposta pelo direito lituano, de, no momento da realizacdo da operacgéao, o
adquirente dever ser um sujeito passivo registado em nada altera esta situacdo. Com efeito, todos
os fornecedores de bens iméveis estao sujeitos, no que respeita a rendncia, a mesma condicao
de o adquirente dever ser um sujeito passivo registado (28). No caso em apreco, nenhum outro
fornecedor de bens imoveis poderia ter validamente optado pela tributacéo.

3. Principio da proporcionalidade

48. No entanto, podera ser desproporcionado obrigar um sujeito passivo a regularizar uma
deducéo ja efetuada pelo simples facto de o seu adquirente ndo estar — ou, neste caso, com
apenas um més de atraso — registado como sujeito passivo. Tal significa que o requisito de
registo ndo é adequado para garantir a realizacdo do objetivo que prossegue e ultrapassa o
necessario para o alcancar (29).

49. O objetivo do requisito de registo do destinatario da prestacao consiste em facilitar o
controlo a administracéo fiscal da renuncia, visto que — como ja foi referido acima no ponto C. —
este s6 faz sentido face a um sujeito passivo com direito a deducao. Por outro lado, este requisito
contribui para a seguranca (30) e a clareza juridicas. Assim, a prova de registo permite ao
prestador saber claramente se estdo reunidas as condi¢des para uma rendncia, de maneira a que
uma deducdao por ele efetuada ndo tenha de ser objeto de regularizacdo. Na falta do elemento
relativo ao registo, outro privado (e, por vezes, também a administracao fiscal) dificiimente podera
determinar se uma pessoa opera ja na qualidade de sujeito passivo na acec¢édo da legislacao em
matéria de IVA, especialmente no inicio da atividade econdmica.

50. Tanto a gestao e o controlo efetivos do IVA, que, segundo o Tribunal de Justica, tém um
impacto direto no financiamento da Unido Europeia (31), como o principio da seguranca juridica
sao objetivos legitimos. A exigéncia de um registo bem?sucedido ndo €é inadequada para
concretizar estes objetivos.



51. Deste modo, importa ainda analisar se existe um meio menos restritivo e igualmente
adequado e, caso contrario, verificar se a relacdo entre a finalidade e os meios foi respeitada. No
caso em apreco nao consigo vislumbrar um meio menos restritivo e igualmente adequado. A
exigéncia relativa a existéncia material do estatuto de um sujeito passivo é substancialmente mais
dificil de verificar, tanto para a administracéao fiscal, como para o prestador. Por conseguinte, para
estes, tal exigéncia ndo € nem menos restritiva nem igualmente adequada para concretizar os
objetivos acima referidos.

52. Da ponderacao (relagédo entre a finalidade e os meios) dos bens juridicos em causa
(seguranca juridica e gestao mais eficaz, por um lado, e interesse do prestador na rendncia a fim
de néo ter de regularizar o imposto pago a montante, por outro) também nao resulta que a
exigéncia de registo imposta ao destinatario da prestacao seja desproporcionada.

53.  N&o me parece inadequado exigir a um sujeito passivo, que pretenda, nesta situacéo
juridica, a tributacdo de uma operacdao inicialmente isenta de imposto, a obtencdo da prova de
registo do destinatario da prestacdo ao abrigo da legislacdo em matéria de IVA. Com efeito, se o
destinatario da prestacdo ndo provar o registo, podera, entdo, integrar o risco de regularizacdo do
imposto pago a montante no preco de venda, de modo a nédo sofrer qualquer prejuizo. Se o
destinatario da prestacdo ndo pretender pagar este preco — um preco presumivelmente mais
elevado —, este deve demonstrar que esta registado. Sem esta prova, o prestador pode procurar
outro adquirente ou aguardar a concluséo da transacéo até ao deferimento de um eventual registo
ja solicitado.

54.  Assim, ao dar inicio ao procedimento de registo e ao aguardar o seu deferimento, o proprio
destinatario da prestacéo pode ter influéncia sobre o tratamento para efeitos do IVA da entrega de
bens imoveis (32). Em contrapartida, o prestador podera identificar guando esta ou ndo perante
um sujeito passivo registado. O prestador podera ajustar o calculo do preco de venda a essa
situacdo. Neste sentido, estas limitacdes (temporarias) a possibilidade de renlncia ndo sao
desproporcionadas aos objetivos prosseguidos (gestéo eficaz e seguranca juridica das partes
interessadas).

55.  Em concluséao, a condi¢céo estabelecida pela legislacao nacional, segundo a qual o
destinatario da prestacdo deve ser um sujeito passivo registado para que o prestador possa
renunciar validamente a isencao fiscal da sua prestagéo, €, por conseguinte, proporcional.

56.  Ajurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca, segundo a qual o sujeito passivo nao pode ser
impedido de exercer o seu direito a deducdo porque ndo estava registado como sujeito passivo
para efeitos de IVA antes de utilizar os bens adquiridos no ambito da sua atividade tributada (33),
ndo conduz a uma conclusao diferente. Com efeito, ndo se trata, no caso em apreco, do exercicio
do direito a deducao do IVA por parte do sujeito passivo, mas sim da eficacia de uma rendncia a
uma isencao fiscal face a um destinatario da prestacdo nao registado para efeitos fiscais.

57.  Ajurisprudéncia do Tribunal de Justica denominada «substance over form» (34), dotada de
um ambito de aplicacdo mais vasto, também nao permite chegar a uma conclusao diferente.
Segundo esta jurisprudéncia, o principio da neutralidade do IVA exige que a isencéo de IVA (ou a
deducédo deste imposto pago a montante) seja concedida se 0s requisitos materiais estiverem
cumpridos, mesmo que 0s sujeitos passivos tenham negligenciado certas formalidades.

58. Assim, €, desde logo, questionavel se esta jurisprudéncia pode continuar a ser respeitada,
na sua forma atual, tendo em conta a evolucao legislativa da Diretiva IVA. Em reacéo
nomeadamente também a jurisprudéncia do Tribunal de Justica (35), o legislador da Uniéao
estabeleceu agora expressamente no n.° 1 do artigo 138.° da Diretiva IVA que a comunicacao



pelo destinatario da prestacdo do seu numero de identificacdo para efeitos do IVA ao prestador
constitui um requisito (material) para uma entrega intracomunitaria isenta de imposto.

59. Além disso, o Tribunal de Justica ja moderou a sua abordagem «substance over form»,
afirmando que certas formalidades podem assumir uma importancia maior do que outras e,
devem, portanto, ser respeitadas, apesar do seu carater formal (36).

60. No que se refere aos direitos de opcao, o Tribunal de Justica decidiu mesmo
expressamente que o cumprimento de um procedimento especifico (o Luxemburgo tinha
subordinado uma opc¢éo valida a um procedimento de aprovacgao prévia junto da administragéo
fiscal) ndo constitui, de modo algum, uma restricdo ao direito a deducéo do IVA suportado a
montante (37). Na opinidao do Tribunal de Justica, o facto de esse procedimento ndo ser retroativo
nao o tornava, acertadamente, desproporcionado (38). Assim, é irrelevante, no caso em apreco,
que o destinatario da prestacdo da ARVI tenha obtido um més mais tarde — sem efeito retroativo —
0 estatuto de sujeito passivo registado.

61. Por conseguinte, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica quanto a ndo incidéncia, em geral,
dos aspetos formais na legislacdo em matéria de IVA é desprovida de pertinéncia para os direitos
de opcéao e de configuracdo dos Estados?Membros.

VI. Concluséao

62. Consequentemente, proponho que o Tribunal de Justica responda do seguinte modo as
guestdes prejudiciais submetidas pela Mokestini? gin?? komisija prie Lietuvos Respublikos
vyriausyb?s (Comissao do Contencioso Tributario junto do Governo da Republica da Lituania,
Lituania):

1. O artigo 137.° da Diretiva 2006/112/CE, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado, permite que um Estado?Membro sujeite a renancia efetiva por parte do prestador a
uma isencao fiscal nela prevista ao requisito de o destinatario da prestacéo ser um sujeito passivo
registado. O cumprimento deste requisito «formal» n&o viola o principio da neutralidade, nem é
desproporcionado.

2. Oincumprimento desta «formalidade» implica a regularizagéo da deducgao do IVA suportado
a montante pelo prestador e esta consequéncia juridica resulta da isencao fiscal da cessao,
prevista na Diretiva IVA. E irrelevante o facto de, em primeiro lugar, o destinatario da prestacéo se
ter registado um més mais tarde; em segundo lugar, ter utilizado o bem para realizar operagdes
tributaveis; e, em terceiro lugar, ndo se estar perante um caso de fraude.

1  Lingua original: alem&o.

2 Rudolf von Jhering, Geist des RoOmischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung, 2.2 parte, vol. 2, Leipzig, 1858, Haften an der Aeul3erlichkeit. 1ll. Der Formalismus. 8§
45, p. 497 (32) — 1.2 edigao.

3 V., por exemplo: Acérdaos de 20 de outubro de 2016, Plockl (C?24/15, EU:C:2016:791, n.os
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determinadas regras no sistema do imposto sobre o valor acrescentado em matéria de tributacéo
das trocas comerciais entre Estados?Membros (JO 2018, L 311, p. 3) (com efeitos a partir de 27
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