ACORDAO DE 9. 12. 2003 — PROCESSO C-129/00

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
9 de Dezembro de 2003 *

No processo C-129/00,

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por E. Traversa, na
. . . . , . p p » 1 2 0
qualidade de agente, assistido por P. Biavati, avvocato, com domicilio escolhido
no Luxemburgo,

demandante,

contra

Repiblica Italiana, representada por I. M. Braguglia, na qualidade de agente,
com domicilio escolhido no Luxemburgo,

demandada,

que tem por objecto fazer declarar que, ao manter em vigor o artigo 29.% n.° 2,
da Lei n.° 428, de 29 de Dezembro de 1990, intitulada «Disposizioni per
’adempimento di obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Italia alle Comunita
europee (legge comunitaria per il 1990)» [disposi¢des de execugdo das obrigagoes

* Lingua do processo: italiano.
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que decorrem da integracdo da Itdlia nas Comunidades Europeias (lei comuni-
taria para o ano de 1990)] (GURI n.° 10, de 12 de Janeiro de 1991, suplemento
ordindrio, p. §), tal como interpretado e aplicado pela Administracio e pelos
6rgéos jurisdicionais, o qual impde um regime probat6rio da repercussio sobre
terceiros dos impostos cobrados em violac¢io das normas comunitirias que torna
o exercicio do direito ao reembolso desses impostos praticamente impossivel ou,
pelo menos, excessivamente dificil para o contribuinte, a Repiiblica Italiana ndo
cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por for¢a do Tratado CE,

O TRIBUNAL DE JUSTICA

composto por: V. Skouris, presidente, P. Jann, C. W. A. Timmermans,
C. Gulmann, J. N. Cunha Rodrigues e A. Rosas, presidentes de secgdo, D. A. O.
Edward, A. La Pergola, J.-P. Puissochet (relator), R. Schintgen, F. Macken,
N. Colneric e S. von Bahr, juizes,

advogado-geral: L. A. Geelhoed,

secretdrio: L. Hewlett, administradora principal,

visto o relatdrio para audiéncia,

ouvidas as alegag¢des das partes na audiéncia de 2 de Abril de 2003,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 3 de
Junho de 2003,
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profere O presente

Acérdao

Por peticio apresentada na Secretaria do Tribunal de Justica em 4 de Abril
de 2000, a Comissio das Comunidades Europeias intentou, nos termos do
artigo 226.° CE, uma acgdo visando fazer declarar que, ao manter em vigor o
artigo 29.°, n.° 2, da Lei n.° 428, de 29 de Dezembro de 1990, intitulada
«Disposizioni per "adempimento di obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Ita-
lia alle Comunitd europee (legge comunitaria per il 1990)» [disposi¢Bes de
execucio das obrigaces que decorrem da integragio da Itilia nas Comunidades
Europeias (lei comunitiria para o ano de 1990)] (GURI, suplemento ordinario
n.° 10, de 12 de Janeiro de 1991, p. 3, a seguir «Lei n.® 428/1990»), tal como
interpretado e aplicado pela Administragio e os drgdos jurisdicionais, o qual
impde um regime probatério da repercussio sobre terceiros dos impostos
cobrados em violagdo das normas comunitdrias que torna o exercicio do direito
ao reembolso desses impostos praticamente impossivel ou, pelo menos, exces-
sivamente dificil para o contribuinte, a Republica Italiana ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por for¢a do Tratado CE.

O direito nacional

A Lei n.° 428/1990 introduziu na legislacdo fiscal regras especiais em matéria de
«restituicdo de imposigdes consideradas incompativeis com as normas comuni-
tarias». O artigo 29.°, n.° 2, da referida lei dispde nesta matéria:
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«Devolver-se-do os direitos aduaneiros de importagio, os impostos de fabrico, os
impostos sobre o consumo, a imposi¢do sobre o aglicar e as imposicdes estatais
cobradas em conformidade com disposi¢6es nacionais incompativeis com normas
comunitdrias, a ndo ser que o encargo correspondente tenha sido repercutido
sobre outros sujeitos.»

Anteriormente, esta matéria era regulada pelo artigo 19.°, primeiro parigrafo, do
Decreto-Lei n.° 688, de 30 de Setembro de 1982 (GURI n.° 270, de 30 de
Setembro de 1982, p. 7072), convertido em lei pela Lei n.° 873, de 27 de
Novembro de 1982 (GURI n.° 328, de 29 de Novembro de 1982, a seguir
«Decreto-Lei n.° 688/1982». Esta dispunha:

«Qualquer pessoa que tenha pago indevidamente direitos aduaneiros de
importagdo, impostos de fabrico, impostos de consumo ou imposicdes estatais
[...] tem direito ao reembolso dos montantes pagos se provar documentalmente
que o encargo correspondente ndo foi repercutido, de qualquer forma, sobre
terceiros, salvo caso de erro material.»

Antecedentes

O artigo 19.° do Decreto-Lei n.° 688/1982 esteve na origem de dois acérddos do
Tribunal de Justica. O primeiro (acérddo de 9 de Novembro de 1983, San
Giorgio, 199/82, Recueil, p. 3595) foi proferido na sequéncia de um reenvio
prejudicial e o segundo (acérdio de 24 de Margo de 1988, Comissio/Itilia,
104/86, Colect., p. 1799) no dmbito de uma ac¢io de incumprimento intentada
pela Comissdo contra a Repiiblica Italiana.
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Neste tltimo ac6rdio, o Tribunal de Justi¢a decidiu:

«6 [...] na falta de regulamentagdo comunitdria em matéria de restituicio de

impostos nacionais cobrados em violagdo do direito comunitdrio cabe aos
Estados-Membros assegurar o reembolso desses impostos, nos termos das
disposi¢des do seu direito interno. Além disso, o direito comunitdrio ndo
exige a restituicio de impostos indevidamente cobrados em condigdes que
implicariam um enriquecimento sem causa dos contribuintes; assim, nio
exclui que se tenha em conta o facto de a carga desses impostos poder ter sido
repercutida sobre outros operadores econémicos ou sobre os consumidores.

Finalmente, convém lembrar, como o Tribunal declarou no acérddo [San
Giorgiol, proferido precisamente a propdsito do artigo 19.° do decreto-lei em
causa, que sdo incompativeis com o direito comunitirio quaisquer meios de
prova cujo efeito seja o de tornar impossivel na pratica ou excessivamente
dificil a obtengio do reembolso de impostos cobrados em violagdo do direito
comunitirio, e que é esse o caso, designadamente, de presuncdes ou regras de
prova que imponham ao contribuinte o énus de provar que os impostos
indevidamente pagos ndo foram repercutidos sobre outros sujeitos, ou de
limitacdes especificas quanto aos meios de prova a apresentar, como a
exclusdo de qualquer meio de prova que ndo a documental.

11 A disposicdo em litigio da legislagio italiana imp®e aos operadores o 6nus da

prova de um facto negativo, na medida em que devem provar, contra simples
afirmacbes da Administracdo, a ndo repercussio sobre outros sujeitos da
carga fiscal indevidamente paga, e isto unicamente através de provas
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documentais. Essa disposicdo é contriria as regras de direito comunitario, tal
como resultam da jurisprudéncia do Tribunal.»

Posteriormente, o artigo 29.°, n.° 2, da Lei n.® 428/1990 deu, por sua vez, origem
a questdes prejudiciais, a que o Tribunal de Justiga respondeu no acérdio de 9 de
Fevereiro de 1999, Dilexport (C-343/96, Colect., p. I-579). O érgio jurisdicional
de reenvio mencionava que a referida disposi¢io era aplicada pelos 6rgios
jurisdicionais italianos no sentido de que, para se opor ao reembolso de direitos
aduaneiros ou impostos indevidamente pagos, a Administragio pode basear-se na
presungio de que estes direitos e impostos sio normalmente repercutidos sobre
terceiros.

O Tribunal de Justica decidiu o seguinte:

«52 Se, como considera o 6rgio jurisdicional nacional, existe uma presungio de
repercussdo sobre terceiros dos direitos e imposi¢des ilegalmente reclamados
ou indevidamente cobrados, e se impuser ao requerente o 6nus de ilidir esta
presuncdo para obter o reembolso da imposi¢do, deve considerar-se que as
disposicdes em questio sdo contririas ao direito comunitario.

53 Se, pelo contririo, tal como sustenta o Governo italiano, competir
Administracio demonstrar, por todos os meios de prova geralmente
admitidos pelo direito nacional, que a imposigdo foi repercutida sobre
outras pessoas, deverd considerar-se que as disposi¢des em questio nio sio
contrérias ao direito comunitério.
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54 Deve, pois, responder-se [...] que o direito comunitdrio se opde a que um
Estado-Membro submeta o reembolso de direitos aduaneiros e de imposigoes
contrarios ao direito comunitario a uma condigio, tal como a auséncia de
repercussio destes direitos ou imposi¢des sobre terceiros, cabendo ao
recorrente fazer a prova de que esta condicdo estd preenchida.»

Procedimento pré-contencioso

A Comissdo considera no essencial, tal como o 6rgdo jurisdicional de reenvio no
processo que deu origem ao ac6érdio Dilexport, ji referido, que, como
interpretado e aplicado pela Administracdo e pelos Orgdos jurisdicionais
italianos, o disposto no artigo 29.°, n.° 2, da Lei n.° 428/1990 conduz ao
mesmo resultado que o antigo artigo 19.° do Decreto-Lei n.° 688/1982.

Apbs ter dado a Repiblica Italiana oportunidade para apresentar observagGes, a
Comissdo emitiu, em 17 de Setembro de 1997, um parecer fundamentado
convidando este Estado-Membro a cumprir no prazo de dois meses as obrigagdes
para ele decorrentes do Tratado. Insatisfeita com a resposta dada pelas
autoridades italianas por carta de 25 de Novembro de 1997, a Comissdo decidiu
intentar a presente accao.

Argumentacio das partes

A Comissdo alega que, no acérdio de 14 de Janeiro de 1997, Comateb e o.
(C-192/95 a C-218/95, Colect., p. I-165, n.° 25), o Tribunal de Justi¢a recordou
que, em matéria de impostos indirectos, ndo pode aceitar-se a presuncdo de que o
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sujeito passivo repercute o imposto a jusante da cadeia de vendas, obrigando-o a
provar o contrdrio se quiser obter o reembolso de um imposto dessa natureza.

Ora, a Comissdo expde que a jurisprudéncia da Corte suprema di cassazione
(Itdlia) conduz 3 institui¢do de uma presungdo desse tipo em prejuizo dos sujeitos
passivos que reclamem o reembolso de impostos incompativeis com o direito
comunitirio, referidos no artigo 29.%, n.° 2, da Lei n.® 428/1990. Os fundamentos
das decisdes proferidas na matéria por esse 6rgdo jurisdicional variam, mas
assentam, no essencial, na anilise de que, salvo circunstincias excepcionais, as
sociedades comerciais repercutem os impostos indirectos sobre a sua clientela. A
fundamentagdo mais elaborada que a Corte suprema di cassazione utilizou para
chegar a essa conclusio, designadamente no acérdio de 28 de Marco de 1996,
n.° 2844, assenta nas seguintes consideragdes:

— o importador ndo era um particular, mas uma sociedade comercial ou
industrial;

— a empresa possuia uma gestdo normal, que nio correspondia a situagdes de
défice ou de insolvéncia que permitissem colocar a hipétese de venda a um
prego inferior ao do custo;

— a imposi¢do indevida fora cobrada por todas as alfindegas italianas, o que
ndo podia deixar de ter criado um clima de confian¢a quanto a legalidade da
imposic¢do;

— a imposi¢do indevida foi aplicada durante um longo periodo e sem qualquer
contestagao.
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Segundo a Comissdo, a Corte suprema di cassazione baseia-se também no
pressuposto de que as empresas comerciais normalmente repercutem sobre
terceiros os impostos indirectos para considerar que os pedidos judiciais
formulados pela Administragio para obter a apresentagio de documentos
contabilisticos das empresas em causa ou a respectiva inspecgdo ndo t€m caricter
exclusivamente exploratdrio, o que os torna ilegitimos, constituindo antes um
meio vélido de lhes permitir provar que tal repercussdo se verificou.

Acresce que a Corte suprema di cassazione considera, com base no artigo 116.°
do cédigo de processo civil italiano, que a ndo apresentagdo de documentos
contabilisticos na sequéncia de tal pedido, mais a presunc¢do de que os impostos
sio normalmente repercutidos, comprova ter sido esse o caso. A Comissdo refere
que solugio idéntica é aplicada mesmo quando a empresa que ndo apresenta tais
documentos alega que estes nio foram guardados devido 2 expiragio do prazo de
conservagio obrigatéria de dez anos previsto no cédigo civil italiano. Ora, tendo
em conta o prazo de varios anos que pode decorrer entre o pedido judicial de
apresentacdo de documentos contabilisticos e a decisio jurisdicional na matéria, é
excessiva para as empresas a obrigacdo de guarda desses documentos para além
do prazo legal de conservagio, designadamente devido aos custos elevados e aos
problemas de armazenamento daf resultantes. Constitui, portanto, um obsticulo
suplementar ao reembolso efectivo dos impostos contrarios ao direito comuni-
tario.

A Comissdo refere que intimeros 6rgios jurisdicionais que decidem quanto ao
mérito aplicam estes principios, da mesma maneira que determinados peritos
designados nos processos judiciais para examinar os documentos contabilisticos
dos sujeitos passivos e determinar se estes repercutiram, ou ndo, os impostos em
causa. Apresentou, a este respeito, alguns exemplos.

Ora, esta abordagem instituiu de facto uma presungdo de repercussio sobre
terceiros, pelos sujeitos passivos, dos impostos contririos ao direito comunitario
de que estes pedem o reembolso, presuncio essa que lhes cabe, depois, refutar
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fazendo a prova contrdria, em violagdo do que o Tribunal de Justi¢a decidiu no
n.° 52 do Acérdido Dilexport, ji referido.

A Comissdo acrescenta que o raciocinio em causa é ildgico porque parte da
premissa de que as empresas repercutem normalmente os impostos indirectos
para chegar a uma presun¢do que tem exactamente o mesmo conteido que essa
premissa. Os elementos por vezes utilizados nessa fundamentacio, relativos a
qualidade de empresa e a inexisténcia de insolvabilidade do requerente, da mesma
forma que a aplicacdo generalizada e duradoura das imposi¢6es contestadas, ndo
sdo de forma alguma pertinentes. Assim, um empresdrio que ndo repercuta os
impostos sobre terceiros pode apenas ter um lucro menor, mas ndo vai
necessariamente a faléncia. E arbitrdrio deduzir da inexisténcia de insolvabilidade
a existéncia de repercussdo dos impostos.

A Comissdo refere que a Administragio italiana também ndo respeita os
principios aplicdveis ao reembolso de impostos contrdrios ao direito comunitirio.
As circulares do Ministro das Finangas n.° 21/2/VIL, de 11 de Margo de 1994, e
n.° 480/VIII, de 12 de Abril de 1995, referem, no essencial, que a repercussdo dos
impostos sobre terceiros fica provada se tais impostos ndo tiverem sido
contabilizados logo no ano do seu pagamento enquanto adiantamentos ao
Tesouro Piiblico por impostos ndo devidos, como créditos no activo do balango
da empresa que reclama o seu reembolso. A falta de tal contabilizagio demonstra
que a empresa considerou esses impostos como custos normais, repercutindo-os
necessariamente. A Comissdo considera que esta abordagem conduz 4 imposi¢do
as empresas de uma obrigagio excessiva, sobretudo tratando-se de anos
anteriores a verificagio da ndo conformidade desses impostos com o direito
comunitario.

A Comissio alega que, ainda que determinados contribuintes acabem por obter
ganho de causa no juiz de mérito, a custa, na sua opinido, de processos longos e
dispendiosos, esta circunstincia é insuficiente para concluir pelo cumprimento do
principio da efectividade, segundo o qual as modalidades processuais nacionais
aplicadas aos pedidos fundados nos direitos de que os particulares gozam ao
abrigo do direito comunitdrio ndo devem tornar praticamente impossivel ou
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excessivamente dificil o exercicio desses direitos. Até agora, os recursos com
ganho de causa de determinados contribuintes, que lhes permitiram, segundo o
Governo italiano, obter entre 1992 e 2000 o reembolso de 120 mil milhdes de
ITL, fora juros e despesas, foram insignificantes quando comparados com os
montantes objecto, nesta matéria, de processos contenciosos. A Comissdo alega
que o principio da efectividade apenas é respeitado se for excepcdo o
indeferimento dos pedidos de reembolso e sustenta que o exercicio dos direitos
fundados no Tratado ndo pode ser entravado por medidas gerais baseadas numa
presungio de abuso de direito.

O Governo italiano critica a Comissdo por se entregar a especulacles e
negligenciar os dados reais. S6 a efectiva verificagdo de que os contribuintes que
pagaram impostos contririos ao direito comunitidrio ndo conseguem, ou
conseguem com muita dificuldade, obter o reembolso pode ser considerada
violacdo do principio da efectividade. A este respeito, para além do montante das
quantias reembolsadas a titulo principal referidas no nimero anterior, o Governo
italiano invoca 17 acérddos ou decisdes de diferentes 6rgdos jurisdicionais de
mérito, que deram ganho de causa aos contribuintes, obtendo forca de caso
julgado.

Quanto 3 eventual medida de instrugdo do Tribunal de Justica destinada a
quantificar a percentagem de pedidos de reembolso satisfeitos relativamente a
totalidade de pedidos apresentados, o Governo italiano sustenta que a aplicagdo
de tal medida equivale a transferir para o Tribunal de Justica o 6nus da prova do
incumprimento que a Comissdo alega e que esta devia ter provado durante a fase
pré-contenciosa.

A titulo subsididrio, o Governo italiano analisa, quanto ao respectivo principio,
as modalidades de exercicio do direito & repeticio do indevido criticadas pela
Comissdo, sublinhando, em primeiro lugar, que a Comissdo admite que o texto
do artigo 29.°, n.° 2, da Lei n.® 428/1990 ¢ em si mesmo compativel com o direito
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comunitdrio. Em sua opinido, este texto impde que a Administracio demonstre
que o contribuinte repercutiu o imposto sobre terceiros para ndo ser obrigada a
reembolsar o respectivo montante.

O Governo italiano recorda, em segundo lugar, que, no n.° 25 do acérddo
Comateb e o., j4 referido, o Tribunal de Justica decidiu que «a repercussio
efectiva, parcial ou total [de um imposto indirecto] depende de vérios factores
que acompanham cada transacgdo comercial e a diferenciam de outras situagdes
em contextos diversos» e que «[e]m consequéncia, o problema da existéncia ou
ndo de repercussdo de cada imposic¢ido indirecta constitui questio de facto da
competéncia do juiz nacional, que goza de liberdade na apreciagdo das provas».
O Governo italiano alega que, nas suas conclusdes no processo que deu lugar ao
ac6rddo Dilexport, ja referido, o advogado-geral Ruiz-Jarabo Colomer acres-
centou que o juiz nacional podia utilizar todos os meios de prova admitidos em
direito interno para provar os factos. Este governo expde que a Corte suprema di
cassazione ndo é juiz de mérito, mas que se limita a definir determinados
principios gerais de administracdo da prova, em funcio de circunstincias
processuais que podem consideravelmente variar segundo os litigios. O juiz de
mérito pode perfeitamente admitir mecanismos dedutivos como meio de prova.
As decistes judiciais favordveis aos contribuintes pronunciadas pela presente
instincia limitam-se a declarar que a Administra¢do nio provou a repercussio
dos impostos.

Quanto a administragdo, sobre quem impende o dnus dessa prova, é legitimo que
exija o acesso as contas do requerente, pois s6 essa medida de instrugdo lhe
permitird carrear essa prova, de forma alguma tendo tal acesso, consequente-
mente, carcter exploratério. Quando o requerente nio apresenta espontanea-
mente as suas contas, é normal que, se intentar ac¢do judicial, a Administracio
solicite essa apresenta¢io pela mesma via. E este o sentido das duas circulares
ministeriais referidas no n.° 17 do presente acérdéo e criticadas pela Comissdo. O
Governo italiano esclarece que o juiz apenas considera a falta de apresentacio das
contas como argumento a favor da Administragdo se o pedido de apresentacio
desses documentos tiver sido entregue antes de expirado o prazo legal de
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conservacio. Neste caso, mesmo que o juiz apenas se pronuncie sobre o referido
pedido depois de expirado esse prazo, o dever de lealdade no processo impde que
o contribuinte conserve as contas e as apresente na sequéncia da decisdo judicial
de aceder a esse pedido (acérddo da Corte suprema di cassazione de 18 de
Novembro de 1994, n.° 9797).

O Governo italiano acrescenta que, embora sejam por vezes necessarios processos
longos para obter o reembolso, os inconvenientes decorrentes dessa duragdo sdo
compensados pela atribuicio de juros sobre os montantes devidos.

Apreciacio do Tribunal de Justica

Como o recorda uma jurisprudéncia assente, ndo existindo regulamentagdo
comunitiria em matéria de restituicio de impostos nacionais indevidamente
cobrados, compete 3 ordem juridica interna de cada Estado-Membro designar os
orgaos jurisdicionais competentes e regulamentar as vias processuais das acgdes
judiciais destinadas a garantir a protec¢do dos direitos que decorrem, para os
cidaddos, do direito comunitirio, desde que, por um lado, essas vias ndo sejam
menos favoraveis do que as das acgBes analogas de natureza interna (principio da
equivaléncia) e, por outro, nio tornem praticamente impossivel ou excessiva-
mente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica comunitaria
(principio da efectividade) (v., designadamente, acérddos de 16 de Dezembro
de 1976, Rewe, 33/76, Colect., p. 814, n.° 5, e de 24 de Setembro de 2002,
Grundig Italiana, C-255/00, Colect., p. I-8003, n.® 33).

Quanto ao artigo 29.°, n.° 2, da Lei n.® 428/1990, como recordado no n.° 7 do
presente acérddo e tendo em conta as divergéncias de interpretagio desta
disposicdo, o acérdio Dilexport, ja referido, proferido no contexto de um
processo prejudicial em que competia ao juiz nacional decidir o litigio, referiu
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que, se existir uma presungdo de repercussio sobre terceiros dos direitos e
imposi¢Ges ilegalmente reclamados ou indevidamente cobrados e se for imposto
ao requerente o 6nus de ilidir esta presuncio para obter o reembolso da
imposi¢do, deve considerar-se que a disposi¢io em questdo é contraria ao direito
comunitario.

No 4mbito da presente ac¢do por incumprimento, compete em contrapartida ao
Tribunal de Justica determinar por si se, tendo em conta os elementos invocados
pela Comissdo, a aplicagdo feita pelas autoridades italianas do artigo 29.°, n.° 2,
da Lei n.° 428/1990 leva efectivamente a instituir tal presun¢do ou de outra
forma conduz a tornar o exercicio do direito ao reembolso destes impostos
praticamente impossivel ou excessivamente dificil, hipSteses estas em que havera
que declarar o incumprimento da Repiblica Italiana.

A acusagio feita pela Comissdo para fundamentar a sua acgio tem trés aspectos.
Em primeiro lugar, virios 6rgios jurisdicionais italianos, em particular, de forma
constante, a Corte suprema di cassazione, consideram demonstrada a repercussio
dos impostos sobre terceiros pelo mero facto de o requerente ser uma empresa
comercial, acrescentando por vezes como fundamento que a empresa ndo estd
falida e que o imposto foi cobrado durante anos, sem contestagio, na totalidade
do territério nacional. Em segundo lugar, a Administragdo exige sistematica-
mente a apresentacio dos documentos contabilisticos do requerente. Os érgios
jurisdicionais chamados a intervir em caso de oposigdo do requerente ddo
provimento a esse pedido, invocando o mesmo tipo de fundamentos atrds
referidos, e interpretam de forma desfavordvel ao requerente a ndo apresentacio
dos referidos documentos mesmo quando o prazo de conservagio destes ji
expirou. Em terceiro lugar, a Administragdo considera que a nio contabilizagio
do montante dos impostos em causa logo no ano do seu pagamento enquanto
adiantamentos ao Tesouro Piblico por impostos ndo devidos, como créditos no
activo do balango da empresa que reclama o seu reembolso, prova que os
referidos impostos foram repercutidos sobre terceiros.
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O incumprimento de um Estado-Membro pode em principio ser declarado
qualquer que seja o 6rgio do Estado cuja acgdo ou omissdo esteja na origem do
incumprimento, ainda que se trate de uma institui¢do constitucionalmente
independente (ac6rddo de 5 de Maio de 1970, Comissdo/Bélgica, 77/69, Recueil,
p. 237, n.° 5, Colect. 1969-1970, p. 335).

O alcance das disposicdes legislativas, regulamentares ou administrativas
nacionais deve ser apreciado tendo em conta a interpretagdo que delas fazem
os 6rgdos jurisdicionais nacionais (v., designadamente, ac6rddo de 8 de Junho
de 1994, Comissdo/Reino Unido, C-382/92, Colect., p. I-2435, n.° 36).

No caso em aprego, estd em causa o artigo 29.° n.° 2, da Lei n.® 428/1990, que
prevé o reembolso dos impostos cobrados em conformidade com disposigSes
nacionais incompativeis com normas comunitarias, a ndo ser que o encargo
correspondente tenha sido repercutido sobre outros sujeitos. Esta disposigdo é em
si mesma neutra 2 luz do direito comunitirio quer quanto ao énus da prova de
que o imposto foi repercutido sobre outras pessoas quer quanto as modalidades
de prova admitidas para esse fim. O seu alcance deve ser determinado tendo em
conta a interpretacdo, que os 6rgaos jurisdicionais nacionais lhe ddo.

A este respeito, ndo podem ser tomadas em conta as decisGes judiciais isoladas ou
francamente minoritdrias num contexto jurisprudencial marcado por diversa
orientacdo, ou ainda uma interpretagdo desmentida pelo 6rgdo jurisdicional
nacional supremo. O mesmo ndo sucede com uma interpretago jurisprudencial
significativa nio desmentida pelo referido dérgdo jurisdicional supremo, ou
mesmo por este confirmada.
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Quando uma legislacio nacional é objecto de interpretagdes jurisprudenciais
divergentes susceptiveis de ser tidas em conta, conduzindo umas a uma aplicagdo
da referida legislagio compativel com o direito comunitdrio, outras a uma
aplicacdo com este incompativel, hd que declarar que, no minimo, essa legislagdo
ndo é suficientemente clara para assegurar uma aplicagdo compativel com o
direito comunitirio.

No caso em apreco, o Governo italiano nido contesta que alguns acérdios da
Corte suprema di cassazione conduzem, com base num raciocinio dedutivo, a
conclusdo de que, salvo prova em contririo, as empresas comerciais que se
encontram em situagdo normal repercutem a jusante da cadeia de vendas os
impostos indirectos, em particular se estes sio cobrados na totalidade do
territdrio nacional durante um periodo aprecidvel e sem contestagdo. O Governo
italiano limita-se, com efeito, a expor que intimeros juizes chamados a decidir a
questdo de mérito ndo se contentam com esta fundamentagio para considerar
provada a repercussdo e a fornecer exemplos de contribuintes que obtiveram o
reembolso de impostos contrarios ao direito comunitdrio, por a Administragio
ndo ter sido capaz nesses casos de provar ao érgio jurisdicional chamado a
decidir que os contribuintes tinham repercutido os referidos impostos.

Ora, a fundamentacio seguida nos acérddos invocados da Corte suprema di
cassazione assenta ela propria numa premissa que é uma mera presuncio, a saber,
que os impostos indirectos sio em principio repercutidos a jusante da cadeia de
vendas pelos operadores econémicos quando tém a possibilidade de o fazer. Os
outros elementos eventualmente tomados em consideragdo, a saber, o caricter
comercial da actividade do contribuinte e o facto de a sua situacio financeira nio
se ter degradado, bem como a cobranga do imposto em causa na totalidade do
territério nacional durante um periodo aprecidvel e sem contestagdo, apenas
permitem, com efeito, concluir que uma empresa que exerceu a sua actividade
neste contexto repercutiu efectivamente os impostos em causa se nos basearmos
na premissa de que qualquer operador econémico actua dessa maneira, salvo em
circunstincias particulares como a ndo verificagdo de um ou outro dos referidos
elementos. No entanto, como o Tribunal de Justica ji decidiu (v. acérddos San
Giorgio, ja referido, n.® 14 e 15; de 25 de Fevereiro de 1988, Bianco e Girard,
331/85, 376/85 e 378/85, Colect., p. 1099, n.° 17; Comissdo/Italia, ji referido,
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n.° 7; e Comateb e o., ja referido, n.° 25), e pelas razdes econémicas recordadas
pelo advogado-geral nos n.®® 73 a 80 das suas conclusdes, essa premissa ndo se
verifica em determinado niimero de circunstincias, constituindo uma simples
presuncio, que nio pode ser admitida no contexto do exame de pedidos de
reembolso de impostos indirectos contririos ao direito comunitério.

Quanto 3 exigéncia de apresentagio dos documentos contabilisticos da empresa
que pede o reembolso de impostos contrarios ao direito comunitério, colocada
como condi¢do prévia a qualquer reembolso, hd que ter em conta as
consideracdes a seguir expendidas.

Uma exigéncia deste tipo, relativa aos anos para os quais é pedido o reembolso e
formulada no decurso do periodo durante o qual os documentos devem
obrigatoriamente ser conservados, ndo pode ser considerada em si mesma como
uma inversio, em prejuizo dos sujeitos passivos, do Onus da prova da ndo
repercussdo dos impostos sobre terceiros. Com efeito, esses documentos contém -
dados factuais neutros a partir dos quais, designadamente, a Administracdo pode
tentar demonstrar que os impostos foram repercutidos sobre outros sujeitos (v.,
neste sentido, acérdio de 2 de Outubro de 2003, Weber’s Wine World e o.,
C-147/01, Colect., p. I-11365, n.° 115). Nestas condi¢des, salvo circunstincias
excepcionais que o requerente possa invocar, a ndo apresentagdo dos documentos
contabilisticos quando pedidos pela Administragio pode ser considerada, por
esta ou pelo juiz, como um elemento a ter em conta na demonstragdo de que os
impostos foram repercutidos sobre terceiros. Contudo, este elemento ndo é por si
s6 suficiente para presumir que os referidos impostos foram repercutidos sobre
terceiros, nem, por maioria de razdo, para fazer recair sobre o requerente o énus
da prova dessa presuncio, obrigando-o a provar o contrério (v., neste sentido,
acorddo Weber’s Wine World e o., j referido, n.° 116).

Em qualquer caso, nas situacdes em que Administracdo pede a apresentagdo
desses documentos depois de expirado o respectivo prazo de conservagdo legal e
em que o sujeito passivo ndo os tenha apresentado, o facto de daf retirar a

I- 14688



39

40

41

COMISSAO / ITALIA

conclusdo de que este a repercutiu os impostos em causa sobre terceiros, ou de
tirar essa mesma conclusdo com reserva de prova em contririo feita pelo sujeito
passivo, significaria instituir uma presunc¢do em prejuizo deste, de que resultaria
ser excessivamente dificil o exercicio do direito ao reembolso dos impostos
contrérios ao direito comunitério.

No que respeita a circunstincia de a Administra¢io considerar que a repercussio
de um imposto fica provada quando o montante desse imposto ndo for
contabilizado logo no ano do seu pagamento enquanto adiantamentos ao
Tesouro Piiblico por impostos ndo devidos, como crédito no activo do balanco da
empresa que pede o seu reembolso, hd que tecer as seguintes consideragdes.

Esta fundamentagdo leva a instituir uma presun¢io em prejuizo do requerente.
Com efeito, tendo em conta as condigdes em que ocorre o pedido de reembolso
do imposto, inscrever o montante deste imposto logo no ano do seu pagamento
pressupde que o sujeito passivo considera poder contestar imediatamente o seu
pagamento com grandes possibilidades de &xito, ao passo que, de acordo com a
propria redacgio do artigo 29.°, n.° 1, da Lei n.° 428/1990, dispde de um prazo
de virios anos para apresentar esse pedido. Além disso, o sujeito passivo pode
muito bem, mesmo se contestar o pagamento do imposto, considerar as suas
possibilidade de &xito insuficientemente certas para assumir o risco de
contabilizar o correspondente montante no activo. A este respeito, tendo em
conta as dificuldades em obter desfecho favoravel a um pedido de reembolso nas
condicdes expostas no presente processo, tal inscrigio pode ser contraria aos
principios de boa contabilidade. Além do mais, considerar demonstrada a
repercussdo do imposto sobre terceiros pelo facto de o seu montante nio ter sido
inscrito como crédito no activo assenta jd na presungio de que os impostos
indirectos sdo normalmente repercutidos a jusante da cadeia de vendas,
presuncdo que foi declarada contriria ao direito comunitirio no dmbito do
exame do primeiro aspecto criticado pela Comissio.

Face as consideragbes que precedem, ha que declarar que, ao ndo alterar o
artigo 29.% n.° 2, da Lei n.° 428/1990, que é interpretado e aplicado pela
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Administragdo e por uma parte significativa dos 6rgaos jurisdicionais, incluindo a
Corte suprema di cassazione, de forma tal que o exercicio do direito ao reembolso
de impostos cobrados em violagido da regras comunitaria se torna excessivamente
dificil para o contribuinte, a Repiblica Italiana ndo cumpriu as obrigagbes que
lhe incumbem por for¢a do Tratado CE.

Quanto as despesas

Por forca do disposto no artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte
vencida é condenada nas despesas, se tal tiver sido requerido. No caso vertente, a
Reptiblica Italiana foi vencida e a Comissdo requereu a sua condenagio nas
despesas. H4, portanto, que condenar esse Estado-Membro nas despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA

decide:

1) Ao nio alterar o artigo 29.°% n.° 2, da Lei n.° 428, de 29 de Dezembro
de 1990, intitulada «Disposizioni per 'adempimento di obblighi derivanti
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dall’appartenenza dell’Italia alle Comunita europee (legge comunitaria per il
1990)» [disposigdes de execucdo das obrigacdes que decorrem da integracio
da Itdlia nas Comunidades Europeias (lei comunitaria para o ano de 1990)],
que ¢ interpretado e aplicado pela Administragio e por uma parte
significativa dos 6rgédos jurisdicionais, incluindo a Corte suprema di
cassazione (Itdlia), de forma tal que o exercicio do direito ao reembolso de
impostos cobrados em violagdo da regras comunitaria se torna excessiva-
mente dificil para o contribuinte, a Repiiblica Italiana nio cumptiu as
obrigacdes que lhe incumbem por for¢a do Tratado CE.

2) A Repiiblica Italiana é condenada nas despesas.

Skouris Jann Timmermans
Gulmann Cunha Rodrigues Rosas
Edward La Pergola Puissochet
Schintgen Macken Colneric
von Bahr

Proferido em audiéncia piblica no Luxemburgo, em 9 de Dezembro de 2003.

O secretdrio O presidente

R. Grass V. Skouris
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