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«Legislacao fiscal — Liberdade de estabelecimento — Artigo 401.° da Diretiva 2006/112/CE —
Imposto nacional sobre a atividade de venda a retalho em estabelecimento comercial, em determinados
setores econdmicos — Taxa de imposto progressiva com base tributdvel em funcdo do volume de
negécios — Comparacdo entre empresas vinculadas a um grupo de sociedades e empresas vinculadas a
um sistema de franquia»

I — Introducao

1. Em virtude da crise financeira e econdémica dos ultimos anos, os Estados-Membros estdo a voltar
cada vez mais a uma fonte de receitas tradicional: a cobranca de impostos. Esta situacdo traduz-se ndo
s6 no aumento das taxas de impostos ji existentes, como também na introdugdo de novos tipos de
impostos.

2. O presente pedido de decisdo prejudicial diz respeito a um desses novos tipos de impostos. Para
fazer face a crescente necessidade de financiamento publico, a Hungria instituiu, por um periodo
limitado no tempo, um imposto que se baseava no volume de negbcios de determinadas empresas,
mas que estava associado a uma taxa progressiva invulgar para um imposto deste tipo.

3. As criticas a um imposto novo ndo causam, evidentemente, surpresa. Porém, no presente caso, o
Tribunal de Justica deve ocupar-se da questdo de saber se estas criticas também se justificam no que
respeita a admissibilidade de um imposto deste tipo a luz do direito da Unido. A este respeito, os
sujeitos passivos alegam em particular que, devido a taxa progressiva, o imposto distorce a
concorréncia em detrimento das empresas estrangeiras. Importa, pois, esclarecer até que ponto essas
distor¢oes da concorréncia apenas produzem efeitos econémicos questionaveis ou se, para além disso,
sdo igualmente incompativeis com o direito da Uniao.

1 — Lingua original: alemao.
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I — Quadro juridico

4. Na Hungria, a Lei n.” XCIV de 2010, relativa ao imposto especifico sobre determinados setores (a
seguir «Lei n. XCIV 2010») introduziu um imposto sobre, entre outros, a atividade de venda a
retalho em estabelecimento comercial em determinados setores econdmicos (a seguir «imposto
especifico»). Esta lei entrou em vigor em 4 de dezembro de 2010 e aplica-se retroativamente a
atividade dos sujeitos passivos durante todo o ano civil de 2010 e durante um periodo de tempo
limitado imediatamente posterior.

5. A base tributavel deste imposto é constituida pelo volume de negdcios liquido do sujeito passivo em
cada exercicio fiscal. A taxa de imposto varia em funcdo do montante da base tributdvel. Até um
volume de negdcios de 500 milhdes de HUF, a taxa é de 0% (cerca de 1,7 milhoes de euros),
seguidamente, a taxa aumenta de acordo com trés escaldes: 0,1%, 0,4% e, por ultimo, 2,5%, a partir de
um volume de negdcios de 100.000 milhdes de HUF (cerca de 333 milhdes de euros). Deste modo, em
virtude da progressividade desta taxa, até um certo volume de negbcios nao é cobrado qualquer
imposto. Aplicando-se o imposto, a taxa de imposto média e, portanto, a carga fiscal correspondente

em percentagem serdo tanto mais elevadas quanto maior for o volume de negdcios.

6. Nos termos do artigo 7.° da Lei n.° XCIV 2010, no caso de empresas coligadas na acecdo da
legislacao hungara relativa ao imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, a divida fiscal é
calculada aplicando, em primeiro lugar, a taxa de imposto a soma dos volumes de negécios de todos
os sujeitos passivos coligados. Seguidamente, a obrigacdo de imposto de cada um destes é expressa
proporcionalmente a sua participagdo na soma dos volumes de negécios realizados pela totalidade dos
sujeitos passivos coligados. De acordo com a legislacio hudngara relativa ao imposto sobre os
rendimentos das pessoas coletivas aplicivel na matéria, considera-se que os sujeitos passivos desse
imposto sdo empresas coligadas quando um exerce uma influéncia dominante sobre o outro.

II — Processo principal e tramitacdo processual perante o Tribunal de Justica

7. A sociedade hungara Hervis Sport- és Divatkereskedelmi Kft. (a seguir «Hervis») comercializa
artigos de desporto e estd, por este motivo, sujeita ao imposto especifico.

8. A Hervis estd coligada, na ace¢do do artigo 7.° da Lei n.® XCIV 2010, com a sociedade-mée de um
grupo sediada na Reptblica da Austria, que realiza volumes de negécios na Hungria, especialmente no
quadro do comércio retalhista de produtos alimentares, quer por si mesma, quer mediantes outras
empresas coligadas, que também estdo sujeitas ao imposto especifico. Em consequéncia da
consideracdo do volume de negdcios total do grupo para a aplicacdo da taxa de imposto, a Hervis vé
ser-lhe aplicada uma taxa média substancialmente mais elevada do que se o imposto tivesse sido
calculado tendo em conta apenas o seu proprio volume de negdcios.

9. A Hervis contesta a sua tributagdo para 2010, alegando que a aplicagdo do imposto especifico viola
diversas disposi¢oes do direito da Unido. Com efeito, este imposto discrimina as empresas detidas por
estrangeiros face as empresas detidas por huingaros, assim como discrimina as empresas individuais
face as empresas que operam sob a forma de uma rede de franquia. Assim, precisamente no comércio
retalhista de produtos alimentares, as empresas com acionistas hingaros operam em regime de
franquia, escapando, deste modo, a cumulacdo dos volumes de negdcios para efeitos do imposto
especifico, uma vez que para o seu cdlculo apenas sdo relevantes os volumes de negécios de cada
empresa franquiada, considerada individualmente.
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10. Neste contexto, o Székesfehérvari Torvényszék (Tribunal de Székesfehérvari - Hungria), que
conhece atualmente do recurso interposto pela Hervis, submeteu ao Tribunal de Justica a seguinte
questdo nos termos do artigo 267.° TFUE:

«E compativel com as disposicdes dos Tratados da CE que regulam o principio geral da [proibicio] de
discriminacao (artigos 18.° TFUE e 26.° TFUE), o principio da liberdade de estabelecimento
(artigo 49.° TFUE), o principio da igualdade de tratamento (artigo 54.° TFUE), o principio da
igualdade das participagdes financeiras no capital das sociedades na acecio do
artigo 54.° (artigo 55.° TFUE), o principio da livre [prestacdo] de servigos (artigo 56.° TFUE), o
principio da livre circulagdo de capitais (artigos 63.” TFUE e 65.° TFUE) e o principio da igualdade de
tributacdo das empresas (artigo 110.° TFUE) a aplicagdo de um imposto especifico aos contribuintes
que exploram estabelecimentos comerciais de retalho caso o seu volume de negécios liquido anual
seja superior a 500 milhoes de HUF?»

11. No processo no Tribunal de Justica, a Hervis, a Hungria, a Reptiblica da Austria e a Comissio
apresentaram observacoes escritas e participaram na audiéncia, que teve lugar em 18 de junho de
2013.

III — Apreciacao juridica

A — Admissibilidade do pedido de decisdo prejudicial

12. Em primeiro lugar, ha que examinar a admissibilidade do pedido de decisdo prejudicial, que é posta
em causa pela Hungria.

13. A Hungria objeta que a decisdao de reenvio, contrariamente ao exigido pela jurisprudéncia, nao
contém quaisquer elementos que esclarecam por que razdo o drgao jurisdicional de reenvio considera
necessdria a interpretacdo das disposicoes do direito da Unido referidas na questdo prejudicial. Em
particular, ndo se demonstra de que modo pode o imposto especifico hingaro produzir um efeito
discriminatério.

14. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, o juiz nacional deve definir, na decisdo
de reenvio, o contexto factico e normativo no qual se inserem as suas questdes prejudiciais, ou, pelo
menos, explicar as premissas facticas em que se baseiam essas questdes. Além disso, a decisio de
reenvio deve indicar as razdes que conduziram o juiz nacional a interrogar-se sobre a interpretacdo do
direito da Unido, e o nexo que o mesmo estabelece entre as disposi¢coes do direito da Unido e a
legislagdo nacional aplicdvel ao litigio no processo principal®.

15. Estas exigéncias prosseguem um duplo objetivo. Por um lado, pretende-se assegurar que o
Tribunal de Justica esteja em condi¢des de fornecer ao érgdo jurisdicional nacional uma interpretacdo
util do direito da Unido. Por outro, um minimo de explicagdes permite aos Estados-Membros e as
demais partes intervenientes no processo, nos termos do artigo 267.° TFUE, tomar utilmente posicao.
Uma vez que as partes interessadas s6 sdo notificadas da decisdo de reenvio, esta deve conter todas as
informacgodes que lhes permitam apresentar observagdoes em conformidade com o artigo 23.° do Estatuto
do Tribunal de Justica da Unido Europeia®.

2 — V., por todos, acérddo de 21 de dezembro de 2011, Enel Produzione (C-242/10, Colet., p. I-13665, n.° 32 e jurisprudéncia ai referida). Estas
exigéncias encontram-se agora igualmente reguladas no artigo 94.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica de 25 de setembro de
2012 (JO L 265, p. 1), que, contudo, ainda nio ¢ aplicdvel no presente processo.

3 — V., nomeadamente, acérddo de 27 de novembro de 2012, Pringle (C-370/12, n.” 84 e seg. e jurisprudéncia ai referida).
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16. E certo que se pode questionar se o presente pedido de decisdo prejudicial, por si sé, satisfaz a
exigéncia de um minimo de explicagdes. Em particular, o 6rgao jurisdicional de reenvio ndo expde de
forma detalhada os elementos de facto e de direito em que se baseia a discriminagdo alegada pela
Hervis no processo principal. Nao sé faltam informagdes sobre o artigo 7.° da Lei n.° XCIV 2010,
como também ndo se encontram explicacoes sobre a integracdo da Hervis na estrutura de um grupo de
sociedades, nem sobre a carga fiscal que recai sobre as empresas detidas por nacionais e por
estrangeiros ou sobre empresas que operam dentro ou fora de um sistema de franquia.

17. No entanto, em determinadas circunstancias, o conteido da decisio de reenvio pode ser
completado por outras fontes de informacdo, sem que esta circunstdncia ponha substancialmente em
causa os objetivos associados as exigéncias formais impostas a uma decisdo de reenvio.

18. Assim, as observacOes escritas apresentadas pelas partes, em particular, podem proporcionar ao
Tribunal de Justica uma interpretacio util do direito da Unido®* No presente processo, as indicagdes
do drgao jurisdicional de reenvio foram suficientemente completadas tanto do ponto de vista juridico
como factual pelas observagoes escritas da Hervis e da Hungria.

19. Além disso, as demais partes interessadas puderam, de igual modo, tomar utilmente posi¢do sobre
o pedido de decisdo prejudicial neste processo. Assim o confirma, em primeiro lugar, o facto de a
Republica da Austria e a Comissio terem formulado uma opiniio fundamentada ao apresentarem as
suas observagdes escritas®. Ademais, as questdes de direito aqui relevantes ja tinham, em parte, sido
objeto de um debate publico, em particular sob a forma de perguntas parlamentares e de respostas da
Comissdo®. Por ultimo, uma vez que no presente processo houve ainda lugar a uma audiéncia, as
restantes partes interessadas tiveram igualmente ocasido, o mais tardar apds tomarem conhecimento
das observagoes escritas formuladas no processo perante o Tribunal de Justica, de tomarem utilmente
posicdo no ambito da audiéncia’.

20. O pedido de decisdo prejudicial é, por conseguinte, admissivel.

B — Resposta a questdo prejudicial

21. O ¢rgao jurisdicional de reenvio pretende saber se a obrigacdo de pagar o imposto especifico
hungaro, imposta aos sujeitos passivos quando o seu volume de negdcios liquido anual exceda os
500 milhoes de HUF, é compativel com diversas disposi¢coes do TFUE.

22. A Hervis e a Reptiblica da Austria alegaram que a questio prejudicial nio foi colocada de forma
suficientemente detalhada, e sugeriram a sua reformulacdo. Entendem, em particular, que a questdo
submetida omite nomeadamente o carater especial do imposto, o qual, devido a forte progressividade
da taxa e a diferenca de tratamento aplicada aos sistemas de franquia e aos sistemas de filiais, penaliza
as empresas de venda a retalho detidas por sécios estrangeiros.

23. No entanto, ndo hé qualquer motivo para reformular a questdo prejudicial. Os efeitos praticos da
aplicacdo do imposto especifico, invocados pela Hervis e pela Republica da Austria, devem ser tidos
devidamente em consideracdo no ambito da interpretacdo do direito da Unido.

4 — V., neste sentido, acérddo de 3 de margo de 1994, Vaneetveld (C-316/93, Colet., p. I-763, n.” 14).

5 — V., neste sentido, acérdaos de 21 de setembro de 1999, Brentjens’ (C-115/97 a C-117/97, Colet., p. I-6025, n.° 40), e de 10 de marco de 2009,
Heinrich (C-345/06, Colet., p. I-1659, n.° 35).

6 — V., em especial, as perguntas parlamentares de 20 de dezembro de 2010 (E-010535/2010), de 2 de fevereiro de 2011 (E-000576/2011) e de
19 de janeiro de 2012 (O-000009/2012), bem como a resposta da Comissdo de 15 de marco de 2011 as perguntas E-000576/11 e
E-000955/11.

7 — V., neste sentido, acérddos Brentjens’ (ja referido na nota 5, n. 42), e de 11 de abril de 2000, Deliege (C-51/96 e C-191/97, Colet., p. [-2549,
n.’ 38).
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24. Nao obstante, para além das disposicoes referidas na questdo prejudicial, o Tribunal de Justica
devia examinar igualmente a importancia, para o presente processo, do artigo 401.° da Diretiva
2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre
o valor acrescentado® (a seguir «Diretiva IVA»), a fim de fornecer uma resposta util ao érgao
jurisdicional de reenvio’. Com efeito, esta disposi¢do versa especialmente sobre a admissibilidade dos
impostos sobre o volume de negécios no direito da Unido *.

25. Em primeiro lugar, consagrar-me-ei, no entanto, as disposicdes do direito primdrio referidas pelo
orgao jurisdicional de reenvio.

1. Proibicdo de discriminacao fiscal dos produtos

26. Importa, em primeiro lugar, analisar se a proibicdo de discriminagdo enunciada no
artigo 110.° TFUE se opode a aplicacio do imposto especifico. Segundo esta disposicdo, nenhum
Estado-Membro fard incidir, direta ou indiretamente, sobre os produtos dos outros Estados-Membros
imposicoes internas superiores as que incidam sobre produtos nacionais similares.

27. Uma vez que as imposi¢des indiretas sobre os produtos se encontram igualmente abrangidas, esta
disposicdo ndo contempla apenas as imposicoes cobradas sobre um produto enquanto tal. Pelo
contrario, o artigo 110.° TFUE deve ser tido igualmente em conta no caso de imposi¢cdes cobradas
sobre uma atividade necessdria relacionada com produtos, desde que estas se repercutam diretamente
no preco dos produtos''.

28. E certo que é perfeitamente possivel que o imposto especifico, em virtude da sua base tributavel
vinculada ao volume de negécios, se tenha repercutido diretamente no preco dos produtos, desde que
ndo tenha sido cobrado retroativamente em relagcdo ao ano civil de 2010. Na verdade, uma imposiciao
apenas viola o artigo 110.°, n.° 1, TFUE se for calculada de modo diferente — pelo menos
indiretamente'> — para os produtos importados e para os produtos internos equivalentes, dando
lugar, pelo menos em certos casos, a uma tributagio mais elevada do produto importado™. No
entanto, no caso em aprego, nao é possivel concluir que o imposto especifico implica uma carga fiscal
maior para os produtos provenientes de outros Estados-Membros do que para os produtos nacionais.
Com efeito, ainda que as empresas propriedade de estrangeiros estivessem sujeitas a uma tributagao
mais elevada do que as empresas propriedade de nacionais, ndo se afigura que as empresas
propriedade de estrangeiros em causa no caso em apreco comercializem preferencialmente produtos
de origem estrangeira.

29. Consequentemente, o artigo 110.° TFUE ndo se opde a um imposto especifico como o descrito
pelo 6rgao jurisdicional de reenvio.

8 — JOL 347, p. 1.
9 — V., quanto a esta competéncia do Tribunal de Justica, nomeadamente os acérdados de 20 de margo de 1986, Tissier (35/85, Colet., p. 1207,
n.° 9), e de 30 de maio de 2013, Worten (C-342/12, n.’ 30).

10 — V., a este respeito, igualmente a resposta da Comissdo de 15 de margo de 2011 as perguntas E-000576/11 e E-000955/11, de acordo com a
qual a Comissao ja se debrugou, devido a uma dentdncia neste sentido, sobre a possibilidade do imposto especifico violar o artigo 401.° da
Diretiva IVA.

11 — V. acérdaos de 8 de novembro de 2007, Stadtgemeinde Frohnleiten e Gemeindebetriebe Frohnleiten (C-221/06, Colet., p. I-9643, n.° 43), e
de 17 de julho de 2008, Essent Netwerk Noord e o. (C-206/06, Colet., p. I-5497, n.° 44), ambos relativos ao artigo 90.° CE.

12 — V. acérdao de 9 de maio de 1985, Humblot (112/84, Recueil, p. 1367, n.’ 14), quanto ao artigo 95.° CEE; v., neste sentido, igualmente
acorddos de 17 de setembro de 1987, Feldain (433/85, Colet., p. 3521, n.° 16), e de 3 de margo de 1988, Bergandi (252/86, Colet., p. 1343,
n.° 28), quanto ao artigo 95.° CEE.

13 — Acérdéao Stadtgemeinde Frohnleiten e Gemeindebetriebe Frohnleiten (ja referido na nota 11, n.° 49 e jurisprudéncia ai referida), quanto ao
artigo 90.° CE.
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2. Direito de estabelecimento

30. Importa ainda examinar se o artigo 49. TFUE, conjugado com o artigo 54.° TFUE, se opde a
aplicacdo do imposto especifico hingaro. Segundo esta disposicdo, é proibido aos Estados-Membros
impor restricdes a liberdade de estabelecimento, de uma sociedade sediada num Estado-Membro, no
territério de outro Estado-Membro. Nos termos do artigo 49.°, n.° 2, TFUE, a liberdade de
estabelecimento compreende igualmente o exercicio de uma atividade profissional.

31. No caso em apreco, a cobranca do imposto especifico pode implicar uma restricao ilicita da
liberdade da sociedade-méae do grupo a que a Hervis pertence de se estabelecer na Hungria. Nesse
caso, também a Hervis poderia invocar o direito de estabelecimento da sua sociedade-mae para evitar,
ela propria, a cobranga do imposto especifico contraria ao direito da Unido .

a) Discriminacao

32. A liberdade de estabelecimento proibe, em principio, qualquer discriminacdo baseada na sede de
uma sociedade”. Existe discriminacio quando disposi¢oes diferentes sdo aplicadas a situacdes
comparaveis ou a mesma disposicio é aplicada a situacdes diferentes’®. E por este motivo que o
artigo 49.° TFUE, conjugado com o artigo 54.° TFUE, proibe que se dé um tratamento fiscal diferente
as sociedades residentes, por um lado, e as sociedades ndo residentes, por outro, desde que estas
sociedades se encontrem numa situagdo objetivamente comparavel tendo em conta a medida nacional
em causa'’.

33. A primeira vista, nio se vislumbra nenhuma diferenca de tratamento, em detrimento de sociedades
hiingaras sujeitas passivas de imposto como a Hervis, em razdo da sede da sua sociedade-mae, pelas
regras relativas ao imposto especifico. Com efeito, as regras de cobranca do imposto especifico ndo
estabelecem qualquer distincdo em funcéo da sede da sociedade-mae. De um ponto de vista puramente
formal, a Lei n.° XCIV 2010 ndo trata as filiais das sociedades nacionais de modo diferente das filiais
das sociedades sediadas noutro Estado-Membro.

34. No entanto, o artigo 49.° TFUE proibe igualmente qualquer discriminagdo indireta ou dissimulada
baseada na sede de uma sociedade. A discriminacdo dissimulada consiste na aplicagdo de um critério
de diferenciacdo distinto do da sede de uma sociedade, que conduz, porém, na realidade ao mesmo
resultado discriminatério **.

35. A Hervis, a Republica da Austria e a Comissio apresentaram diferentes perspetivas a partir das
quais supostamente se pode inferir uma discriminacdo dissimulada da atividade das sociedades
estrangeiras na Hungria. Estas dizem respeito a uma alegada diferenga de tratamento entre os titulares
de participagdes sociais nacionais e os titulares de participagdes sociais estrangeiros sujeitos passivos de
imposto, em funcdo da organizacdo em sistemas de filiais e de franquia e da integracdo na estrutura de

14 — V., neste sentido, acérdao de 12 de abril de 1994, Halliburton Services (C-1/93, Colet., p. I-1137).

15 — V., por todos, acérdaos de 22 de dezembro de 2008, Truck Center (C-282/07, Colet., p. I-10767, n.° 32), e de 18 de junho de 2009, Aberdeen
Property Fininvest Alpha (C-303/07, Colet., p. I-5145, n.° 38 e jurisprudéncia ai referida).

16 — V., entre outros, acérdios de 14 de fevereiro de 1995, Schumacker (C-279/93, Colet., p. 1-225, n.° 30), de 12 de dezembro de 2006, Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04, Colet., p. I-11673, n.° 46), e de 2 de abril de 2009, Elshani (C-459/07, Colet.,
p. [-2759, n.° 36).

17 — V., neste sentido, acérddos Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (ji referido na nota 16, n.° 46) e Truck Center (ja
referido na nota 15, n.° 36).

18 — V., entre outros, acérdaos de 5 de dezembro de 1989, Comissao/Italia (C-3/88, Colet., p. 4035, n.° 8), de 13 de julho de 1993, Commerzbank
(C-330/91, Colet., p. I-4017, n.* 14), de 8 de julho de 1999, Baxter e o. (C-254/97, Colet., p. I-4809, n.* 10), de 25 de janeiro de 2007, Meindl
(C-329/05, Colet., p. I-1107, n.° 21), e de 1 de junho de 2010, Blanco Pérez e Chao Gémez (C-570/07 e C-571/07, Colet., p. [-4629, n.* 117 e
seg.).

6 ECLIL:EEU:C:2013:531



CONCLUSOES DE J. KOKOTT — PROCESSO C-385/12
HERVIS SPORT- ES DIVATKERESKEDELMI

um grupo de sociedades ou num regime de franquia. A este respeito, as partes apenas analisaram
parcialmente as disposicoes da Lei n.° XCIV 2010, tendo antes discutido predominantemente as
consequéncias econdmicas, em termos praticos, do imposto especifico para diferentes sistemas de
distribuicao.

36. Porém, determinantes para se considerar a existéncia de uma discriminac¢do dissimulada sdo apenas
os critérios em funcdo dos quais as regras de aplicacio do imposto especifico estabelecem uma
diferenciacdo. Estas regras ndo tratam os sistemas de filiais e de franquia, enquanto tais, de forma
diferente, antes sendo os diferentes resultados fiscais obtidos a consequéncia de uma regra que
distingue em funcdo do montante do volume de negdcios de um sujeito passivo e que cumula os
volumes de negécios de todas as suas atividades. Em conformidade com os critérios de diferenciacao
da Lei n.” XCIV 2010, dos quais resultam as perspetivas apresentadas pelas partes, passarei em seguida
a andlise, do ponto de vista de uma eventual discriminagdo dissimulada, do critério do montante do
volume de negécios de um sujeito passivo [infra ponto ii)], do critério dos sujeitos passivos coligados
linfra ponto iii)] e da fase de distribuicdo do volume de negécios [infra ponto iv)].

i) Elementos constitutivos de uma discriminacdo dissimulada

37. H4, todavia, que comecar por esclarecer as condigdes exatas para que se verifique a existéncia de
uma discriminacdo dissimulada. Com efeito, da jurisprudéncia proferida até ao momento pelo
Tribunal de Justica a respeito da liberdade de estabelecimento, ndo é possivel inferir claramente
quando é que um critério de diferenciacdo distinto do da sede de uma sociedade conduz efetivamente
a um resultado igualmente discriminatério.

38. Por um lado, coloca-se a questdo da intensidade que deve revestir a correlacdo entre o critério de
diferenciacdo escolhido e a sede de uma sociedade para que se possa concluir pela existéncia de uma
diferenca de tratamento em razdo da sede. Até ao momento, o Tribunal de Justica tem tido em conta
tanto uma concordancia na maioria dos casos ', como uma simples sobrecarga dos néo residentes”, ou
refere-se mesmo apenas a um mero risco de desfavorecimento®. Portanto, até ao momento pode
apenas constatar-se que ndo é possivel exigir uma concordéncia a 100% entre o critério escolhido e a
sede da sociedade™.

39. Por outro lado, ndo sé é incerta a intensidade da correlacdo exigida pela jurisprudéncia, como
também o é a questio de saber se esta correlacio deve resultar da esséncia do critério de
diferenciagio” ou se pode igualmente basear-se em circunstancias de facto fortuitas*. Uma relagdo
entre a esséncia do critério de diferenciacdo e a sede de uma sociedade pressuporia que esse critério
tivesse uma ligacdo sistemadtica com a sede de uma sociedade. Pelo contrario, no caso de uma relagao
de facto fortuita é suficiente que essa correlagdo exista efetivamente numa situagdo atual. Este ponto de
vista implica que uma discriminagdo dissimulada possa desaparecer com uma alteragdo, possivel a
qualquer momento, da situagdo atual.

19 — V. acérdios de 7 de julho de 1988, Stanton e L’Etoile 1905 (143/87, Colet., p. 3877, n.° 9), Commerzbank (ji referido na nota 18, n.° 15),
Baxter e o. (ja referido na nota 18, n.° 13) e de 22 de margo de 2007, Talotta (C-383/05, Colet., p. I-2555, n.° 32); v. igualmente acérdaos
Bergandi (ja referido na nota 12, n.° 28), quanto ao artigo 95.° CEE, e de 26 de outubro de 2010, Schmelz (C-97/09, Colet., p. [-10465,
n.’ 48), quanto a livre prestacdo de servigos.

20 — V. acérdéao Blanco Pérez e Chao Gomez (ja referido na nota 18, n.° 119).

21 — V. acérdaos Talotta (ja referido na nota 19, n.° 32), bem como Blanco Pérez e Chao Gémez (ja referido na nota 18, n.° 119); v. igualmente
acérdao de 8 de maio de 1990, Biehl (C-175/88, Colet., p. I-1779, n.° 14), quanto & livre circulagdo dos trabalhadores.

22 — V., neste sentido, acérddo de 28 de junho de 2012, Erny (C-172/11, n.° 41), quanto a livre circulacdo dos trabalhadores.
23 — V. acérdéos Baxter e o. (jd referido na nota 18, n.° 13), bem como Blanco Pérez e Chao Gémez (ja referido na nota 18, n.° 119).

24 — V. acérddo Comissdo/Italia (j4 referido na nota 18, n.° 9); v. igualmente acérddo Humblot (j& referido na nota 12, n.° 14) quanto ao
artigo 95.° CEE.
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40. Proponho ao Tribunal de Justica que subordine a existéncia de uma discriminacdo dissimulada a
condicdes estritas. Com efeito, a discriminagdo dissimulada ndo deve provocar um alargamento da
definicdo de discriminagdo, devendo antes simplesmente abranger aqueles casos, que, do ponto de
vista puramente formal, ndo constituem qualquer discriminagdo, mas que tém os mesmos efeitos.

41. Por conseguinte, por um lado, a correlacdo entre o critério de diferenciacdo e a sede da sociedade
deve poder comprovar-se na grande maioria dos casos. Uma simples sobrecarga dos ndo residentes nao
é, portanto, suficiente.

42. Por outro lado, no entanto, ndo é uma opgao vidvel restringir de forma geral a discriminagao
dissimulada aos casos em que a correlacdo resulta da esséncia do critério de diferenciacdo, e nido se
baseia apenas em circunstancias de facto fortuitas.

43. Com efeito, a correlacdo entre um critério de diferenciacdo e a sede de uma empresa assenta
sempre em circunstincias de facto. Isto é igualmente vélido para o critério de diferenciacdo classico
de uma discriminagio dissimulada em razdo da nacionalidade: o domicilio de uma pessoa singular®.
Assim, a correlacdo entre o domicilio e a nacionalidade apenas resulta da esséncia do critério de
diferenciacdo relativo ao domicilio, visto que, nas circunstancias de facto atuais, os cidaddos que
residlem num Estado-Membro possuem maioritariamente a nacionalidade desse Estado. Porém, a
questdo de saber em que medida esta situacdo decorre da esséncia ou da natureza de uma relacdo
existente entre o domicilio e a nacionalidade ndo pode ser apreciada independentemente das
circunstancias de facto atuais, tendo em conta a mobilidade dos cidaddos da Unido e a importancia
dos direitos conferidos a um nacional. Estas circunstancias estdo, todavia, sujeitas a alteracao, pelo que
em ultima instincia, também aqui, a diferenca de tratamento, que decorre reconhecidamente da
esséncia do critério de diferenciacdo, se baseia nas circunstancias de facto atuais.

44. A que sejam consideradas as circunstancias de facto atuais tdo-pouco obsta que, devido a uma
alteracdo das mesmas, uma legislacdo nacional, que quando da sua adogdo ndo suscitava duavidas do
ponto de vista do direito da Unido, apresente subitamente um cardter discriminatério. Com efeito,
para as necessidades do mercado interno apenas é relevante a existéncia de uma restricao a liberdade
de estabelecimento, e ndo, pelo contrdrio, saber se se, nesse aspeto, se podem imputar
responsabilidades ao legislador nacional na origem da legislacdo.

45. Deste modo, uma diferenca de tratamento entre as sociedades residentes e as ndo residentes pode
resultar igualmente de uma simples relacdo de facto fortuita entre o critério de diferenciacdo e a sede
de uma sociedade.

46. Em suma, verifica-se, pois, a existéncia de uma diferenca de tratamento dissimulada baseada na
sede de uma sociedade quando, nas circunstancias de facto atuais, o critério de diferenciacdo
escolhido pela legislacdo nacional estd associado, na grande maioria dos casos, a sede no estrangeiro
de uma sociedade.

47. No entanto, para se considerar a existéncia de uma discriminacdo dissimulada é necessério, para
além da diferenca de tratamento dissimulada, que se esteja perante uma situagdo objetivamente
compardvel dos grupos diferenciados pelo critério®. Isto implica verificar se uma diferenga de
tratamento assenta em situacdes de facto diferentes, hipotese que exclui a discriminacio”. Este
pressuposto adicional impede igualmente que os Estados-Membros se vejam privados da possibilidade
de prever, nas suas legislacoes, diferenciagdes objetivamente justificadas, pelo simples facto de o
critério de diferenciacdo estar ligado — por vezes também de forma fortuita — a sede de uma
sociedade.

25 — V. acérddo Schumacker (ja referido na nota 16, n.° 28).
26 — V. supra, n.° 32.
27 — V., neste sentido, por todos, o acérddo Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (ja referido na nota 16, n.° 46).
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ii) Critério do montante do volume de negdcios de um sujeito passivo

48. Neste contexto, importa agora analisar, num primeiro momento, se o critério do montante do
volume de negécios de um sujeito passivo, que o imposto especifico hingaro utiliza para determinar o
montante da taxa de imposto, constitui uma discriminagdo dissimulada das sociedades nao residentes.

49. Segundo as regras relativas ao imposto especifico, a taxa de imposto aumenta gradualmente em
funcdo do montante do volume de negdcios. Daqui resulta que, quanto a taxa a aplicar, as empresas
com um elevado volume de negdcios sdo tratadas pelo imposto especifico em condicdes menos
favoraveis do que as empresas com um baixo volume de negdcios. Estas regras tém ainda a
consequéncia de os sujeitos passivos que exploram varios estabelecimentos no quadro de um sistema
de filiais terem tendencialmente de pagar uma taxa de imposto média mais elevada sobre o seu
volume de negécios do que os sujeitos que apenas exploram um tnico estabelecimento, como por
exemplo, os franquiados.

— Diferenca de tratamento

50. Para que se verifique uma discriminacdo dissimulada, é necessario que exista, em primeiro lugar,
uma diferenca de tratamento dissimulada dos sujeitos passivos em razdo da sede da sua
sociedade-mde. Estar-se-4 perante uma diferenca de tratamento dissimulada entre as empresas
residentes e as ndo residentes se, na grande maioria dos casos, as empresas com elevados volumes de
negocios forem detidas por ndo residentes e as empresas com baixos volumes de negécios forem
detidas por residentes.

51. Esta assercdo nido me parece clara. E certo que, regra geral, as empresas com um maior um volume
de negécios estdo mais dispostas a operar no mercado comum fora das fronteiras nacionais, existindo
possivelmente, por este motivo, uma certa probabilidade de essas empresas também ambicionarem e
realizarem volumes de negécios elevados noutros Estados-Membros. No entanto, as empresas com
um maior volume de negécios podem ser exploradas igualmente por residentes.

52. Por conseguinte, competirda ao O6rgdo jurisdicional de reenvio analisar se, com base nas
circunstancias de facto, existiu uma diferenca de tratamento dissimulada no ano controvertido na
Hungria.

53. Os dados fornecidos pela Hervis acerca do setor alimentar ndo sdo suficientes para concluir pela
existéncia de uma diferenca de tratamento dissimulada. Certamente que com estes dados seria
possivel provar que, no ambito do comércio de géneros alimenticios, os sujeitos passivos com sdcios
estrangeiros encontram-se organizados em sistemas de filiais, ao passo que as grandes cadeias de
produtos alimentares, detidas por proprietarios nacionais, sdo dirigidas no quadro de sistemas de
franquia. No entanto, estes dados apenas dizem respeito, de qualquer modo, a uma parte do ambito
de aplicacdo do imposto especifico, deixando de lado, em particular, o ramo em que a prépria Hervis
exerce a sua atividade. Porém, uma diferenca de tratamento dissimulada entre residentes e ndo
residentes deve, em principio, ser constatada em relacdo a toda a legislacdo em causa, e ndo pode
limitar-se apenas a um determinado segmento do seu ambito de aplicagéo.

54. De resto, a questdo de saber até que ponto a cumulagdo dos volumes de negécios realizados pela
Hervis com os volumes de negdcios realizados pela sua sociedade-mae no comércio de géneros
alimenticios constitui uma diferenca de tratamento dissimulada é irrelevante para a admissibilidade, a
luz do direito da Unido, do critério do montante do volume de negécios, devendo antes ser
examinada no ambito da andlise do critério da consideragdo das empresas coligadas®.

28 — V. infra, n.”* 64 e segs..
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55. Portanto, sem prejuizo de constatacoes diferentes por parte do 6rgao jurisdicional de reenvio, ndo é
possivel concluir, a partir dos dados de que o Tribunal de Justica dispde, que a determinacdo da taxa
do imposto especifico em funcdo do volume de negécios constitui uma diferenca de tratamento
dissimulada entre os residentes e os nao residentes.

— Situacdo objetivamente comparavel

56. Se, ndo obstante, o 6rgdo jurisdicional de reenvio concluir pela existéncia de uma diferenca de
tratamento dissimulada, haverd ainda que examinar se os sujeitos passivos com um elevado e com um
baixo volume de negdcios se encontram numa situacdo objetivamente compardvel no que se refere ao
imposto especifico hingaro.

57. Neste aspeto, a Comissdo apenas estd disposta, no tocante em particular a diferenca de tratamento
entre sistemas de filiais e sistemas de franquia, a negar a existéncia de uma situagdo objetivamente
comparavel se esta diferenca de tratamento corresponder a uma diferenca da capacidade contributiva.
Uma taxa mais elevada para o imposto especifico, resultante da cumulacdo dos volumes de negdcios
das empresas de venda a retalho integradas em sistemas de filiais, ndo representa uma capacidade
contributiva mais elevada por parte dessas empresas. Uma maior capacidade contributiva resulta
apenas de lucros mais elevados, os quais tém em conta ndo s6 o volume de negécios, como também os
custos.

58. Cumpre observar, antes de mais, que a diferenca de tratamento entre os sujeitos passivos com um
elevado e com um baixo volume de negécios corresponde precisamente a natureza de um imposto que
determina o seu montante em funcdo do volume de negdcios. Com efeito, a diferenca de tratamento
existiria igualmente caso esse imposto previsse unicamente uma taxa uniforme. De facto, os sujeitos
passivos com um maior volume de negdcios pagardo sempre, em termos absolutos, um imposto mais
elevado do que os sujeitos passivos com um baixo volume de negdcios.

59. Porém, no presente caso, coloca-se além disso a questdo de saber se os sujeitos passivos com um
elevado e com um baixo volume de negdcios se encontram numa situacdo objetivamente comparavel
no que diz respeito a taxa de imposto. Por outras palavras, importa esclarecer se, do ponto de vista da
igualdade, um volume de negécios diferente conduz corretamente a aplicagdo de taxas de imposto
diferentes. Trata-se aqui, por ultimo, de verificar se existe algum aspeto que justifique a diferenca de
tratamento. Essa verificacio é normalmente realizada no &mbito da andlise de um motivo

justificativo ™.

60. Porém, independentemente da qualificacdo dogmadtica dessa averiguacgdo, partilho da opinido da
Comissao de que a diferente capacidade contributiva de um sujeito passivo pode, em principio,
justificar a aplicacdo de uma taxa de imposto distinta.

61. Neste sentido, a progressividade da taxa de imposto constitui, em matéria de impostos sobre as
receitas, isto é, impostos calculados em funcdo dos lucros, um modo de diferenciacio reconhecido. No
entanto, ao contrario da Comissao, ndo pretendo excluir a priori a justificacio de uma taxa progressiva
também no caso de um imposto relativo ao volume de negdcios. Com efeito, o montante do volume de
negdcios pode representar um indicador geral da capacidade contributiva, visto que, por exemplo, nao
¢ possivel obter lucros elevados sem um volume de negdcios elevado ou visto que a receita resultante
de uma operacgdo adicional (receita marginal) aumenta devido a redugdo dos custos fixos por unidade.

29 — V., a este respeito, também as minhas conclusoes apresentadas em 19 de julho de 2012 no processo A (C-123/11).
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62. Nao obstante, em ultima andlise a questdo de saber se, neste contexto, volumes de negdcios
diferentes justificam a aplicacdo de taxas de imposto diferentes, ndo pode ser esclarecida sem
examinar a proporcionalidade da progressividade da taxa de imposto. Para esse efeito, o drgao
jurisdicional de reenvio devera averiguar e ponderar uma série de elementos factuais. Em particular,
serd necessario esclarecer como se apresenta a reparticdo da carga fiscal média entre todos os sujeitos
passivos, tendo em conta a taxa a aplicar aos diferentes escaldes, e como se desenvolvem,
normalmente, as receitas marginais do volume de negdcios dos sujeitos passivos.

63. Porém, independentemente da questdo de saber se, deste modo, os sujeitos passivos com um
elevado e com um baixo volume de negdcios se encontram numa situagio objetivamente comparavel
no que respeita ao montante da taxa, a ndo haver uma diferenca de tratamento das sociedades nao
residentes® o critério do volume de negécios do sujeito passivo ndo constitui um critério de
diferenciacdo suscetivel de fundamentar uma discriminagdo dissimulada das empresas nao residentes.

iii) Critério dos sujeitos passivos coligados

64. Importa, além disso, analisar se a diferenca de tratamento dos sujeitos passivos coligados de uma
determinada forma com outros sujeitos passivos constitui uma discriminacdo dissimulada em razdo da
sede de uma sociedade.

65. Para determinar a taxa de imposto aplicivel, o imposto especifico hingaro ndo distingue
unicamente em fun¢do do montante do volume de negdcios dos sujeitos passivos. Em certas
circunstancias, para efeitos dessa determinacdo, sdo contabilizados os volumes de negécios de
diferentes sujeitos passivos. Assim sucede com os sujeitos passivos coligados com outros sujeitos
passivos num grupo de sociedades, mas ndo com os sujeitos passivos coligados com outros sujeitos
passivos mediante um sistema de franquia. Uma vez que a Hervis estd integrada na estrutura de um
grupo de sociedades, que realiza na Hungria, entre outros, volumes de negdcios no setor do comércio
de géneros alimenticios, aquela vé ser-lhe aplicada uma taxa de imposto mais elevada do que a que se
aplica aos sujeitos passivos que fazem parte simplesmente de um sistema de franquia.

66. Portanto, o critério de diferenciacdo reside aqui na natureza e forma de vinculacdo de um sujeito
passivo, quer uma filial, quer um franquiado, a uma empresa que tem influéncia na sua atividade
comercial. Num caso, a referida empresa é a acionista principal do sujeito passivo, noutro caso, a
referida empresa dispoe, sob certas condicoes, de amplos direitos com base num contrato de franquia.

67. O 6rgao jurisdicional de reenvio deve comecar por determinar, com base nas circunstancias de
facto, se existe efetivamente uma diferenca de tratamento dissimulada entre as empresas residentes e
nao residentes. Tal serd o caso se, no ano controvertido, a integracdo de um sujeito passivo na
estrutura de um grupo de sociedades estiver associada, na grande maioria dos casos, ao facto de a
sociedade-mae do grupo ter sede no estrangeiro.

68. Em seguida, coloca-se a questdo de saber os sujeitos passivos integrados na estrutura de um grupo
de sociedades e os sujeitos passivos integrados num sistema de franquia se encontram numa situagdo
objetivamente comparavel. Neste contexto, é determinante saber se, para o calculo do imposto
especifico em func¢do do volume de negécios, os vinculos de uma filial & sua sociedade-mae sdo
objetivamente compardveis aos vinculos de um franquiado ao seu franquiador.

30 — V. supra, n.” 48 e segs..
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69. No entanto, pelo menos no caso, ora em apreco, de influéncia dominante da sociedade-mae numa
filial sua, ndo se pode considerar que os grupos de sociedades e os sistemas de franquia sejam
comparaveis. Com efeito, por forca dessa influéncia dominante, os volumes de negdcios das filiais sao
imputados a sociedade-mae. Com efeito, esta dispoe de uma ampla margem de manobra para decidir
realizar o volume de negdcios ela mesma ou mediante uma filial sujeita a tributagdo. O mesmo nao §é,
todavia, possivel ao franquiador, devido a autonomia juridica e econémica do seu franquiado.

70. Assim, para efeitos do céalculo do imposto especifico hiingaro em funcdo do volume de negdcios, os
sujeitos passivos integrados num sistema de franquia e os sujeitos passivos integrados na estrutura de
um grupo de sociedades ndo se encontram numa situacdo objetivamente comparavel.

71. Por conseguinte, o critério de diferenciacdo dos sujeitos passivos coligados ndo pode levar a que se
conclua pela existéncia de uma discriminacao dissimulada.

iv) Critério da fase de distribuicdo do volume de negécios

72. Por ultimo, resta examinar se a tributagcdo unicamente da tltima fase de distribuicdo constitui uma
discriminacao dissimulada das sociedades com sede noutro Estado-Membro.

73. Segundo as regras aplicaveis ao imposto especifico, apenas é tributdvel a atividade de venda a
retalho em estabelecimento comercial, mas ndo a atividade grossista na fase anterior de distribuicéo.
Esta diferenciacdo explica que os sujeitos passivos com filiais recebam um tratamento fiscal diferente
em comparacgdo com o sistema de franquiadores e franquiados, visto que os volumes de negdcios dos
franquiadores ndo sdo de todo tributados.

74. Esta diferenca consiste no elemento central da dentncia apresentada, nomeadamente, pela Hervis,
segundo a qual, no setor dos géneros alimenticios, ao qual a Hervis estd coligada com a sociedade-mae
do seu grupo para efeitos do imposto especifico, se verifica uma diferenca de tratamento entre as
empresas propriedade de estrangeiros e as empresas propriedade de nacionais.

75. Também a este respeito, para poder considerar a existéncia de uma diferenca de tratamento
dissimulada, o 6rgdo jurisdicional de reenvio devera averiguar, em primeiro lugar, se na grande
maioria dos casos os ndo residentes operam na Hungria por meio de um sistema de filiais, ao passo
que os residentes operam diretamente ou indiretamente enquanto franquiadores, num sistema de
franquia.

76. Se assim for, haverd que examinar se as empresas que operam mediante um sistema de filiais e os
franquiadores se encontram numa situacdo objetivamente compardavel no que se refere ao imposto
especifico hungaro.

77. A este propésito, a Hervis e a Republica da Austria sustentam que o sistema de franquia hingaro
dificilmente se distingue das empresas de venda a retalho que integre filiais. Isto é valido, em especial,
no que respeita a uma atuacdo uniforme no acesso ao mercado, na aquisicio de mercadorias, na
fixacdo dos precgos, na atividade promocional e no tratamento eletrénico de dados.

78. No entanto, para apreciar se existe uma situacdo objetivamente comparavel ndo é relevante que os
grupos a comparar sejam similares em um ou mais aspetos. Decisivo é antes saber se estes grupos se
encontram numa situacdo objetivamente comparavel a luz da legislacdo nacional.

79. Este ndo ¢, todavia, o caso dos franquiadores e das empresas que operam mediante um sistema de
filiais. De facto, os franquiadores, enquanto nio estdo sujeitos ao imposto especifico, ndo realizam
justamente nenhuma operacdo com os consumidores finais, mas sim e apenas com os seus
franquiados. Deste modo, os franquiadores devem ser antes comparados aos grossistas e aos
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produtores, a cujos servicos recorrem igualmente as empresas que operam num sistema de filiais e que
também ndo estdo sujeitas ao imposto especifico. Se os volumes de negdcios dos franquiadores
também fossem sujeitos ao imposto especifico, estar-se-ia perante uma dupla tributagdo dos produtos,
na medida em que o imposto seria cobrado tanto ao nivel do franquiador como ao nivel do franquiado.
Em contrapartida, as empresas que operam mediante um sistema de filiais ndo estariam expostas a essa
dupla tributagéo.

80. Por conseguinte, o critério de diferenciacdo da fase de distribuicado do volume de negécios
tdo-pouco leva ao reconhecimento de uma discriminacdo dissimulada.

v) Conclusao intercalar

81. Em suma, no que diz respeito a liberdade de estabelecimento, as regras aplicaveis ao imposto
especifico hingaro ndo contém, portanto, de acordo com os dados de que dispée o Tribunal de
Justica, qualquer disposicao que discrimine de forma clara ou dissimulada as sociedades em razdo da
sua sede no estrangeiro.

b) Restri¢do ndo discriminatdria

82. Segundo jurisprudéncia constante, para além das discriminag¢des, devem ser consideradas restricdes
a liberdade de estabelecimento todas as medidas que proibam, perturbem ou tornem menos atrativo o
exercicio dessa liberdade ™.

83. No entanto, como ja tenho referido noutras ocasides, no dominio do direito fiscal ndo é possivel
uma andlise com base neste critério, uma vez que, caso contrario, todas as imposicbes nacionais
deveriam sempre ser submetidas a um exame a luz do direito da Unido™.

84. Este ponto de vista ndo é s6 partilhado na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que nunca foi
chamado a examinar uma restricio ndo discriminatéria a liberdade de estabelecimento no dominio do
direito fiscal. O estatuto especial do direito fiscal face a aplicacdo das liberdades fundamentais
encontra, além disso, apoio nos Tratados. Assim, numerosas disposicoes do TFUE relativas a
legislacio da Unido estabelecem pressupostos formais mais rigorosos em matéria de direito fiscal® e
insistem, deste modo, na soberania fiscal dos Estados-Membros.

¢) Concluséo intercalar

85. H4, pois, que concluir que, de acordo com os dados de que dispoe o Tribunal de Justica, a
aplicacdo do imposto especifico ndo restringiu de modo ilicito a liberdade de estabelecimento, na
Hungria, da sociedade-mée do grupo em que se integra a Hervis.

31 — V., por todos, acérdaos Truck Center (ja referido na nota 15, n. 33), Blanco Pérez e Chao Gémez (ja referido na nota 18, n. 53), bem como
de 6 de setembro de 2012, DI. VI. Finanziaria di Diego della Valle & C. (C-380/11, n.° 33 e jurisprudéncia ai referida).

32 — V., em particular, as minhas conclusdes apresentadas em 21 de dezembro de 2011 no processo X (C-498/10, n.° 28).

33 — V. quanto a legislagdo relativa ao mercado interno, artigo 114.°, n. 2 e artigo 115.% quanto a politica industrial, artigo 173.°, n.° 3, segundo
paragrafo; quanto a politica ambiental, artigo 192.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alinea a), e quanto a politica energética, artigo 194.°, n.° 3,
TFUE.
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3. Livre prestacdo de servicos e livre prestacdo de capitais

86. Uma vez que, no presente caso, estd em causa o direito de estabelecimento da sociedade que
domina a Hervis, e que é a sociedade-mae do grupo em que esta se integra, a livre circulacdo de
capitais* passa, em contrapartida, para segundo plano, como acertadamente observaram as partes no
processo. Além disso, independentemente da relacio de concorréncia entre a livre prestacdo de
servicos e a liberdade de estabelecimento, ndo vejo que, no caso vertente, a livre prestacdo de servigos
seja afetada, visto que o objeto da atividade da Hervis consiste na comercializacdo de produtos.

4. Principio geral da ndo discriminagdo

87. Uma vez que o principio geral da ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade encontra a sua
expressdo, em matéria de estabelecimento, no atual artigo 49.° TFUE®, o artigo 18.° TFUE ndo é
aplicavel no caso em apreco, prevalecendo a regra especial.

5. Admissibilidade dos impostos sobre o volume de negdcios a luz da Diretiva IVA

88. Por ultimo, debrucar-me-ei sobre a pertinéncia do artigo 401.° da Diretiva IVA para apreciar a
admissibilidade da aplicacdo do imposto especifico ora em apreco a luz do direito da Unido.

89. De acordo com esta disposicdo, a Diretiva IVA nao impede os Estados-Membros de aplicar
impostos que ndo tenham a natureza de impostos sobre o volume de negdcios. Daqui resulta, porém,
que os Estados-Membros estdo impedidos de aplicar impostos que revistam essa natureza .

90. De facto, no presente caso, coloca-se a questdo de saber se o imposto especifico htiingaro, que é
calculado com base no volume de negécios, reveste a natureza de um imposto sobre o volume de
negoécios, na acecdo do artigo 401.° da Diretiva IVA, e se, portanto, é proibido a luz do direito da
Unido. De facto, devido a sua taxa progressiva, o imposto especifico conduz a uma distorcdo
significativa da concorréncia entre as empresas com um elevado e com um baixo volume de negécios.
No entanto, como jia se viu, esta distor¢do da concorréncia ndo constitui uma discriminagdo
transfronteirica”, pelo que as liberdades fundamentais ndo obstam ao imposto especifico. Contudo,
no direito da Unido, ndo sé a legislagio em matéria de auxilios de Estado, como também —
especialmente no dominio dos impostos sobre o volume de negécios — as disposicdes do sistema
comum do IVA tém, em principio, por objetivo evitar tais distor¢des na concorréncia.

91. Estou ciente de que nem o o6rgao jurisdicional de reenvio colocou uma questio relativa a
interpretacdo do artigo 401.° da Diretiva IVA, nem as partes se pronunciaram sobre esta questio
perante o Tribunal de Justica. Isto ndo é de surpreender se se pensar que, segundo jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica, deve negar-se a existéncia de uma violacdo do atual artigo 401.° da
Diretiva IVA, se o imposto nacional ndo apresentar uma das quatro caracteristicas essenciais do
IVA®, As quatro caracteristicas essenciais sdo a aplicagio geral do imposto, a fixagio do seu
montante proporcionalmente ao preco, a sua cobranca em cada fase do processo de produgdo e
distribuicdo e a concessdo da dedugdo do imposto pago a montante, pelo que, em cada fase, o

34 — V., a este respeito, acérddo de 13 de novembro de 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, n.”* 91 e 94).

35 — V. acérdao de 8 de margo de 2001, Metallgesellschaft e o. (C-397/98 e C-410/98, Colet., p. I-1727, n.° 39).

36 — V., por todos, acérdaos de 31 de margo de 1992, Dansk Denkavit e Poulsen Trading (C-200/90, Colet., p. I-2217, n.° 10 e jurisprudéncia ai
referida), e de 17 de setembro de 1997, UCAL (C-347/95, Colet., p. -4911, n.° 32).

37 — V. supra, n.” 48 e segs..

38 — V., entre outros, acérdaos de 9 de margo de 2000, EKW e Wein & Co (C-437/97, Colet., p. I-1157, n.* 23); de 19 de setembro de 2002,
Tulliasiamies e Siilin (C-101/00, Colet., p. I-7487, n.° 105); de 3 de outubro de 2006, Banca popolare di Cremona (C-475/03, Colet.,
p. 1-9373, n.”* 27 e seg.), e de 11 de outubro de 2007, KOGAZ e o. (C-283/06 e C-312/06, Colet., p. I-8463, n. 36); v., ja no mesmo sentido,
acérdio de 7 de maio de 1992, Bozzi (C-347/90, Colet., p. I-2947, n.° 10).
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imposto s6 se aplica sobre o valor acrescentado, repercutindo-se em tltima andlise no consumidor
final”. No entanto, o imposto especifico hingaro ndo apresenta manifestamente nem a terceira, nem
a quarta caracteristicas, dado que este imposto é cobrado unicamente na fase de distribuicio do
comércio a retalho.

92. Nao obstante, pretendo abordar a pertinéncia do artigo 401.° da Diretiva IVA para o presente
processo, uma vez que, por um lado, é minha conviccdo que as condicoes abstratas de aplicacdo desta
disposicdo necessitam de ser corrigidas, a fim de assegurar o efeito tutil desta disposicio [a este
respeito, infra, ponto a)]. Por outro lado, apds uma eventual correcio destas condi¢des pelo Tribunal
de Justica, ndo é claro se o imposto especifico hingaro serda compativel com o artigo 401.° da Diretiva
IVA [a este respeito, infra, pontos b) e c)].

a) Sentido e finalidade do artigo 401.° da Diretiva IVA

93. O sentido da proibicao de cobrar impostos que revistam a natureza de um imposto sobre o volume
de negocios pode explicar-se do seguinte modo: o sistema comum do IVA da Unido pretende
substituir os diferentes impostos sobre o volume de negdcios anteriormente em vigor nos diferentes
Estados-Membros®. Como indicam o quarto e oitavo considerandos da Diretiva 67/227/CEE*,
anteriormente, a maior parte dos Estados-Membros cobrava impostos sobre o volume de negécios sob
a forma de sistemas de impostos cumulativos em cascata, isto é, ndo sob a forma de um imposto sobre
o valor acrescentado. O sistema comum do IVA deve agora substituir todos os impostos sobre o
volume de negdcios em vigor na Unido por uma determinada forma de imposto sobre o volume de
negdcios, nomeadamente, o atual imposto sobre o valor acrescentado.

94. Consequentemente, o sistema comum do IVA ndo harmoniza o dominio dos impostos sobre o
valor acrescentado, mas sim o dominio mais vasto dos impostos sobre o volume de negécios, ao
estipular como obrigatério um determinado tipo de imposto sobre o volume de negécios — o atual
IVA. Seria obviamente contrario a esta harmonizacdo o facto de os Estados-Membros manterem,
juntamente com o sistema comum do IVA, outros impostos sobre o volume de negdcios,
independentemente da forma que estes assumam.

95. Nestas circunstancias, é demasiado estrito o ponto de vista defendido até ao momento pela
jurisprudéncia, segundo o qual um imposto nacional sé infringe a proibicao de instituir um imposto
sobre o volume de negdcios enunciada no artigo 401.° da Diretiva IVA, se esse imposto apresentar as
caracteristicas essenciais do imposto sobre o valor acrescentado®. O advogado-geral P. Léger ja
salientou que este ponto de vista do Tribunal de Justica permite, paradoxalmente, aos
Estados-Membros reintroduzir um sistema de impostos cumulativos em cascata, enquanto o sistema
comum do IVA visa precisamente a sua eliminacio®. Com efeito, um sistema de impostos
cumulativos em cascata ndo apresenta as caracteristicas essenciais de um imposto sobre o valor
acrescentado, dado que ndo prevé qualquer dedugdo do imposto pago a montante.

39 — V., entre outros, acérddos de 8 de junho de 1999, Pelzl e o. (C-338/97, C-344/97 e C-390/97, Colet., p. I-3319, n.° 21); Banca popolare di
Cremona (ja referido na nota 38, n.° 28) e KOGAZ e o. (ja referido na nota 38, n.° 37).

40 — V., por todos, acérdios Banca popolare di Cremona (ja referido na nota 38, n.° 23) e KOGAZ e o. (ja referido na nota 38, n.° 31).

41 — Primeira Diretiva 67/227/CEE do Conselho, de 11 de abril de 1967, relativa & harmonizagdo das legislacdes dos Estados-Membros
respeitantes aos impostos sobre o volume de negécios (JO 71, p. 1301; EE 09 F1 p. 3).

42 — V., por todos, acérdio KOGAZ e o. (ji referido na nota 38, n.° 36 e jurisprudéncia ai referida).

43 — V. as conclusoes do advogado-geral P. Léger apresentadas em 13 de marco de 1997 no processo Solisnor-Estaleiros Navais (acérdao de
17 de setembro de 1997, C-130/96, Colet., p. I-5053, n.* 42).
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96. Acresce que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justi¢a, um imposto nacional tem a
natureza de um imposto sobre o volume de negdcios na acecdo do artigo 401.° da Diretiva IVA e §,
portanto, proibido pelo direito da Unido, quando compromete o funcionamento do sistema comum do
IVA™*. Porém, este funcionamento baseia-se precisamente no facto de uma determinada forma de
imposto sobre o volume de negdcios — a saber, o atual IVA — dever criar condi¢des de concorréncia
equitativas em todos os Estados-Membros. De acordo com o quarto considerando da Diretiva IVA, o
objetivo da introdugdo do sistema comum do IVA consiste, nomeadamente, na aplicacdo, nos
Estados-Membros, de legislacbes respeitantes aos impostos sobre o volume de negécios que ndo
falseiem as condi¢des de concorréncia e ndo impecam a livre circulacio de mercadorias e servicos.
Neste contexto, devem eliminar-se, tanto quanto possivel, os fatores que possam falsear as condi¢oes
de concorréncia, tanto no plano nacional como a nivel da Unido.

97. Consequentemente, nas suas ultimas decisdes sobre a matéria, o préoprio Tribunal de Justica exigiu
que, na comparacido de um imposto nacional com as caracteristicas do IVA, se reservasse uma atencao
particular & exigéncia de que a neutralidade do sistema comum do IVA seja sempre garantida®.
Permanece, contudo, em aberto a questdo de saber por que razdo somente um imposto que preencha
as caracteristicas essenciais do IVA é suscetivel de comprometer o funcionamento do sistema comum
do IVA, ao falsear as condigdbes de concorréncia. Como ji referiu com razdo a advogada-geral
Stix-Hackl, o imposto que mais interfere com o sistema comum do IVA é aquele que apresenta, ao
mesmo tempo, caracteristicas essenciais do IVA e caracteristicas que entram em conflito com esse

imposto *.

98. Deste modo, contra a abordagem estrita defendida pela jurisprudéncia nido aponta sé a letra do
artigo 401.° da Diretiva IVA, a qual se refere ndo a natureza de um imposto sobre o valor
acrescentado, mais sim a natureza de um imposto sobre o volume de negédcios, o qual se distingue do
primeiro. Acima de tudo, a interpretacao estrita desta disposicdo priva-a do seu efeito util, pois permite
a cobranca de impostos nacionais sobre o volume de negdcios que — como sucede, por exemplo, com
um imposto sobre o volume de negdcios num sistema de impostos cumulativos em cascata —
comprometem o funcionamento do sistema comum do IVA através do falseamento das condigdes de
concorréncia.

99. Um indicio para uma interpretacdo mais ampla do artigo 401.° da Diretiva IVA ¢ oferecido pela
jurisprudéncia, na medida em que esta sempre deixou, de certo modo, em aberto a questdo de saber
se também outros impostos, que preenchem as caracteristicas essenciais de um imposto sobre o valor
acrescentado, poderdo ser proibidos a luz do direito da Unido. Com efeito, sempre se pode interpretar
a posicdo do Tribunal de Justica no sentido de que, pelo menos, um imposto que apresente as
caracteristicas essenciais do IVA é incompativel com o atual artigo 401.° da Diretiva IVAY. Assim,
ndo se excluird que também outros impostos possam ser incompativeis com esta disposicdo*.

44 — V., por todos, acérdaos Banca popolare di Cremona (ja referido na nota 38, n.” 23 a 25) e KOGAZ e o. (ja referido na nota 38, n.”* 31 e 34);
v., desde logo, acérddo de 27 de novembro de 1985, Rousseau Wilmot (295/84, Recueil, p. 3764, n.° 16).

45 — Acérdaos Banca popolare di Cremona (ja referido na nota 38, n.° 29) e KOGAZ e o. (ja referido na nota 38, n.° 38).

46 — Conclusdes da advogada-geral Stix-Hackl apresentadas em 14 de margo de 2006 no processo Banca popolare di Cremona (acérddo de
3 de outubro de 2006, C-475/03, Colet., p. -9373, n.° 36).

47 — V., neste sentido, acérddos Dansk Denkavit e Poulsen Trading (ja referido na nota 36, n.° 11), de 26 de junho de 1997, Careda e o.
(C-370/95 a C-372/95, Colet., p. I-3721, n.° 14), de 19 de fevereiro de 1998, SPAR (C-318/96, Colet., p. I-785, n.° 22), Pelzl e o. (ja referido
na nota 40, n.° 20) e KOGAZ e o. (ja referido na nota 38, n.”* 34 e seg.).

48 — V., a este respeito, acérddo de 13 de julho de 1989, Wisselink e o. (93/88 e 94/88, Colet., p. 2671, n.’ 11) quanto ao sistema de impostos
cumulativos em cascata, bem como as conclusdes do advogado-geral S. Alber apresentadas em 18 de marco de 1999, Pelzl e o. (C-338/97,
C-344/97 e C-390/97, Colet., p. I-3319, n.° 85).
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100. Em conclusdo, parece-me claro que a proibicio de um imposto por forca do artigo 401.° da
Diretiva IVA pressupde que um imposto nacional apresenta as caracteristicas essenciais, ndo de um
imposto sobre o valor acrescentado, mas sim de um imposto sobre o volume de negécios. Além disso,
esta disposicdo apenas proibe, de acordo com o seu sentido e finalidade e em conformidade com a
jurisprudéncia proferida até ao momento, os impostos que, ao falsearem as condi¢des de concorréncia
a nivel nacional e a nivel da Unido, comprometem o funcionamento do sistema comum do IVA.

101. Por conseguinte, analisarei a seguir brevemente que repercussdes podera ter uma abordagem da
jurisprudéncia assim modificada no caso em apreco.

b) Caracteristicas essenciais de um imposto sobre o volume de negdcios

102. Dever-se-4 comecar por analisar se o imposto especifico hiingaro apresenta as caracteristicas
essenciais de um imposto sobre o volume de negdcios, na acecdo do artigo 401.° da Diretiva IVA.

103. As caracteristicas essenciais de um imposto sobre o valor acrescentado definidas pela
jurisprudéncia apresentam-se como ponto de partida para determinar as caracteristicas essenciais de
um imposto sobre o volume de negdcios. Com efeito, estas dltimas deverdo incluir, desde logo, as
caracteristicas proprias do conceito geral do imposto sobre o volume de negdcios, assim como
adicionalmente as caracteristicas especiais do IVA.

i) Concessao da dedugdo do imposto pago a montante e possibilidade de repercussdo do imposto

104. Primeiramente, hd que constatar, com os advogados-gerais J. Mischo e C. Stix-Hackl, que a
deducdo do imposto pago a montante nido pode fazer parte das caracteristicas essenciais de um
imposto sobre o volume de neg6cios®. Precisamente esta caracteristica impediria que a reintrodugéo
de um sistema de impostos cumulativos em cascata estivesse vedada aos Estados-Membros, cuja
eliminacgdo o sistema comum do IVA visa precisamente.

105. A possibilidade de repercussdo do imposto sobre o consumidor final™ exigida pelo Tribunal de
Justica, que se apresenta sempre como consequéncia da deducdo do imposto pago a montante®', ndo
é pressuposto para o reconhecimento da natureza de imposto sobre o volume de negécios, na acegio
do artigo 401.° da Diretiva IVA. Com efeito, a possibilidade de repercussio do imposto é posta em
causa precisamente num sistema de impostos cumulativos em cascata, visto que imperam condig¢oes
de concorréncia desiguais. De resto, exigir a possibilidade de repercussao do imposto levaria, em dltima
andlise, a que precisamente os impostos que distorcem particularmente a concorréncia e ndo podem
portanto ser objeto de repercussdo, devido as muito diferentes condi¢cdes de concorréncia dos sujeitos
passivos, ndo fossem abrangidos pela proibicdo do artigo 401.° da Diretiva IVA.

ii) Cobranca em cada fase do processo de producao e distribuicdo

106. A caracteristica da cobranga em cada fase do processo de producdo e distribuicdo ndo constitui,
tdo-pouco, uma caracteristica essencial de um imposto sobre o volume de negdcios®.

49 — Conclusodes do advogado-geral J. Mischo de 27 de abril de 1989 apresentadas no processo Wisselink e o. (93/88 e 94/88, Colet., p. 2671,
n.° 50), e conclusdes Banca popolare di Cremona da advogada-geral C. Stix-Hackl (ja referidas na nota 46, n.° 110).

50 — V., designadamente, acérdios Careda e o. (ja referido na nota 47, n.** 14 e seg.) e KOGAZ e o. (ja referido na nota 38, n.* 50 e 57).

51 — V., entre outros, acérdios Pelzl e o. (ja referido na nota 39, n.° 21), Banca popolare di Cremona (ja referido na nota 38, n.° 28) e KOGAZ
e 0. (ja referido na nota 38, n.* 37).

52 — Conclusdes Wisselink e o. (ja referidas na nota 49, n.° 50).
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107. Nao s6 o Tribunal de Justica ja tinha constatado esta situagio em jurisprudéncia anterior®, como
os sistemas monofdsicos sdo, de igual modo, uma alternativa ao sistema do IVA em vigor pois, ao
aplicarem-se as transacoes que envolvem os consumidores finais, levam, em principio, a0 mesmo
resultado em termos fiscais.

iii) Fixacdo do montante proporcionalmente ao preco

108. A fixacdo do montante proporcionalmente ao preco é, na verdade, a caracteristica essencial de um
imposto sobre o volume de negdcios. Sé é possivel falar efetivamente de um imposto sobre o volume
de negdcios quando a base tributavel do imposto assenta no volume de negdcios em si mesmo.

109. Indiferente é, contudo, a questio de saber se a fixacdo do montante se baseia numa transagdo
individual ou no total das transagoes realizadas ao longo de um certo periodo de tempo, como o faz
no caso vertente o imposto especifico hingaro. Com efeito, um imposto, ainda que seja calculado em
funcao do volume de negdcios total realizado ao longo de um ano, tem influéncia em cada operagdo
considerada individualmente *,

110. E certo que, em processos anteriores, o Tribunal de Justica negou parcialmente a aplicabilidade da
proibicdo, em especial, a um imposto que, de modo semelhante ao presente imposto especifico,
onerava determinados grupos de empresas, com base unicamente no volume de negdcios anual
total®. Porém, tal conclusio pode dever-se igualmente a ideia errénea, presente por vezes na
jurisprudéncia, de que o IVA é cobrado sobre o valor acrescentado obtido em cada operagdo™. No
entanto, do ponto de vista da técnica tributdria isto ndo acontece, uma vez que, nos termos do
artigo 73.° da Diretiva IVA, a base tributavel é constituida pela totalidade da contraprestagao.

111. Portanto, no imposto especifico hungaro verifica-se a caracteristica da fixacdo do montante
proporcionalmente ao prego.

iv) Aplicacdo geral do imposto

112. Por ultimo, a aplicacdo geral do imposto faz igualmente parte das caracteristicas essenciais de um
imposto sobre o volume de negdcios na ace¢do do artigo 401.° da Diretiva IVA.

113. Isto resulta diretamente da interpretagdo do artigo 401.° da Diretiva IVA. De facto, esta disposicdo
menciona, como exemplos de impostos que ndo revestem a natureza de um imposto sobre o volume
de negdcios, tipos de impostos especificos que se centram na tributacdo de determinados contetdos
das prestagcdes, como 0s seguros, os imodveis ou os jogos e apostas. Deste modo, esses impostos
especiais sobre o volume de negécios continuam a ser admissiveis, mesmo apds a introducdo do
sistema comum do IVA. Portanto, sdo proibidos unicamente os impostos gerais sobre o volume de
negocios. Apenas estes tltimos tém um alcance suscetivel de comprometer o funcionamento do
sistema comum do IVA.

53 — V. acérdao Wisselink e o. (ja referido na nota 48, n.” 11 e seg.).

54 — Conclusdes Pelzl e o. (ja referido na nota 48, n.”* 44 e 57); v. igualmente as conclusdes do advogado-geral F.G. Jacobs apresentadas em
17 de margo de 2005 no processo Banca popolare di Cremona (C-475/03, Colet., p. I-9373, n.”* 46 e segs.), e as conclusdes Banca popolare
di Cremona da advogada-geral C. Stix-Hackl (ja referidas na nota 46, n.° 79).

55 — V. acérdaos Rousseau Wilmot (ja referido na nota 44, n.° 16) e Pelzl e o. (ja referido na nota 39, n.° 25); v., porém, para um solugéo
diferente acérdao Dansk Denkavit e Poulsen Trading (ja referido na nota 36).

56 — V. acérdios de 19 de margo de 1991, Giant (C-109/90, Colet., p. I-1385, n.° 14), e de 16 de dezembro de 1992, Beaulande (C-208/91, Colet.,
p. [-6709, n.° 18).
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114. Até ao momento, o Tribunal de Justica apenas considerou impostos gerais sobre o volume de
negocios os impostos que abrangem a totalidade das operagdes econémicas num Estado-Membro*.

115. No entanto, importa observar que o préprio IVA atualmente em vigor estd longe de tributar todas
as operacgoes. Neste sentido, especialmente os artigos 132.° e 135.° da Diretiva IVA contém um grande
numero de isencdes fiscais para prestagdes especificas ou mesmo setores inteiros. Nesta medida, a
aplicacdo geral de um imposto ndo pode pressupor que sejam realmente tributados todos os
contetidos das prestagdes. Uma interpretacdo neste sentido privaria igualmente a proibicao do
artigo 401.° da Diretiva IVA de qualquer 4mbito de aplicacdo relevante*.

116. Em particular, no caso de um imposto como o presente, que apenas é cobrado na dltima fase de
distribuicdo, ndo se pode exigir que este abranja todos os tipos de operagdes. No que diz respeito a
aplicacdo geral de um imposto sobre o volume de negdcios, no caso de um imposto deste tipo
coloca-se unicamente a questdo de saber se este tem natureza geral face as transagdes realizadas com
os consumidores finais.

117. Independentemente da questdo de saber quando se deve, a este respeito, considerar a existéncia
de uma aplicagdo geral do imposto®, no presente processo nio se dispde dos dados necessarios acerca
do dmbito de aplicagdo do imposto. Assim, o drgao jurisdicional de reenvio refere simplesmente que o
imposto especifico abrange as atividades de venda a retalho em determinados setores, designados com
numeros da Nomenclatura uniforme das atividades econémicas vigente na Hungria. No entanto, desta
informacdo ndo é possivel inferir qual o alcance da tributagdo das transacdes realizadas com os
consumidores finais.

118. Portanto, com base nas informacgoes disponiveis, ndo é possivel apreciar se um imposto como o
imposto especifico hingaro constitui um imposto geral sobre o volume de negécios na acecdo do
artigo 401.° da Diretiva IVA.

¢) Distor¢do das condi¢des de concorréncia

119. Caso se venha a concluir que o imposto especifico hiingaro é de um imposto geral sobre o
volume de negdcios na acecdo do artigo 401.° da Diretiva IVA, uma proibicdo ao abrigo do direito da
Unido continua a pressupor que, ao falsear as condi¢des da concorréncia a nivel nacional e a nivel da
Unido, este imposto compromete o funcionamento do sistema comum do IVA.

120. Este podera ser o caso do imposto especifico. Com efeito, a venda de produtos iguais acabar por
ficar sujeita, devido a progressividade da taxa de imposto, a uma carga fiscal de montante diferente em
funcédo do sujeito passivo. Contudo, isto ndo é valido no que se refere a cobranca retroativa do imposto
especifico, o qual, devido a sua inexisténcia no momento da operagdo, ndo podia falsear a concorréncia.

121. Além disso, devido a natureza e forma da cobranca do imposto especifico, a duragao do processo
de producdo e distribuicdo volta a ser relevante para a carga fiscal, contrariamente ao principio
fundamental enunciado no artigo 1.°, n.° 2, primeiro paragrafo, da Diretiva IVA. Com efeito, se um
grossista fornecer pequenos retalhistas, ndo ha lugar a tributagdo, de acordo com a taxa progressiva,

57 — Acoérdaos Beaulande (ja referido na nota 56, n.° 16), de 17 de setembro de 1997, Solisnor-Estaleiros Navais (C-130/96, Colet., p. I-5053,
n.° 17), bem como Tulliasiamies e Siilin (ja referido na nota 38, n.° 101); v., igualmente, acérdao EKW e Wein & Co (ja referido na nota 38,
n.° 24).

58 — V., neste sentido, as conclusdées do advogado-geral A. Saggio apresentadas em 1 de julho de 1999 no processo EKW e Wein & Co
(C-437/97, Colet.,, p. I-1157, n.* 21).

59 — V., este respeito, as diferentes solugdes propostas nas conclusdes do advogado-geral F. G. Jacobs apresentadas em 19 de mar¢o de 1992 no
processo Bozzi (acérdao de 9 de margo de 2000, C-347/90, Colet., p. 1-2947, n.° 14), e as conclusdes do advogado-geral S. Alber
apresentadas em 20 de novembro de 1997 no processo SPAR (acérdao de 19 de fevereiro de 1998, C-318/96, Colet., p. I-785, n.° 33).
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em escaloes, do imposto especifico. Contudo, se se reduzir a uma fase o processo de distribuicio,
agindo agora o antigo grossista como grande retalhista, a progressividade da taxa da lugar a
tributacdo. A diferenca de tratamento entre sistemas de filiais e de franquia é, de igual modo, o
resultado desta aplicacdo do imposto especifico, ndo conforme com os principios do sistema comum
do IVA®,

122. Assim, devido a progressividade, em escaldes, da sua taxa, o imposto especifico hungaro
comprometera, em principio, o funcionamento do sistema comum do IVA, ao falsear as condicoes de
concorréncia no plano nacional. Contrariamente ao que sucede no caso das liberdades fundamentais,
aqui ndo é necessaria uma distor¢do da concorréncia transfronteirica.

d) Concluséo intercalar

123. Dada a informacdo insuficiente no pedido de decisdo prejudicial quanto ao carater geral do
imposto especifico, e tendo em conta que a interpretacdo do artigo 401.° da Diretiva IVA parece nao
ter tido até ao momento qualquer releviancia no processo principal, proponho ao Tribunal de Justica
que ndo ordene a reabertura da fase oral para que as partes se possam pronunciar a este respeito.

124. No presente processo, afigura-se-me ser mais adequado esclarecer apenas as questdes colocadas
pelo 6rgao jurisdicional de reenvio quanto ao direito primario, e, além disso, dar ao drgao
jurisdicional de reenvio apenas a indicagdo de ter na devida conta o artigo 401.° da Diretiva IVA. Se o
6rgdo jurisdicional de reenvio, atendendo a jurisprudéncia proferida até ao momento pelo Tribunal de
Justica e as consideracdes aqui desenvolvidas, ndo considerar excluida a violagdo do artigo 401.° da
Diretiva IVA pelo imposto especifico hiingaro, deverd apresentar novamente um pedido de decisao
prejudicial.

6. Conclusao

125. Por conseguinte, ha que responder a questao prejudicial que o artigo 49.° TFUE, aplicavel no caso
em apreco, conjugado com o artigo 54.° TFUE, ndo se opde a aplica¢dao do imposto especifico hiungaro,
tal como este foi descrito pelo 6rgao jurisdicional de reenvio. No entanto, o érgao jurisdicional de
reenvio deve examinar se o imposto especifico é compativel com o artigo 401.° da Diretiva IVA.

IV — Conclusao

126. Face ao exposto, proponho que seja dada a seguinte resposta a questao prejudicial submetida pelo
Székesfehérvari Torvényszék:

«O artigo 49.° TFUE, aplicavel no presente processo, conjugado com o artigo 54.° TFUE, ndo se opde a
aplicacdo de um imposto como o descrito pelo dérgao jurisdicional de reenvio. No entanto, o dérgao
jurisdicional de reenvio deve analisar se esse imposto é compativel com o artigo 401.° da Diretiva
2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre
o valor acrescentado.»

60 — V. supra, n.” 72 e segs..
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