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I. Introducao

1. Em Itdlia, a falta de pagamento, dentro do prazo estabelecido por lei, do IVA corretamente
declarado esta sujeita a san¢des penais. M. Scialdone, administrador dnico de uma sociedade que ndo
efetuou o pagamento dentro dos prazos estipulados, foi acusado da pratica de um crime.

2. No decurso do processo penal instaurado contra M. Scialdone, a legislacdo nacional aplicavel foi
alterada. Primeiro, foi aumentado consideravelmente o limiar a partir do qual a falta de pagamento do
IVA é considerada crime. Foram igualmente estabelecidos limiares distintos para o IVA e para o
imposto retido na fonte. Em segundo lugar, foi aditada uma nova causa de extingdo da
responsabilidade penal: o pagamento integral da divida fiscal, incluindo san¢bes administrativas e
juros, até a abertura da audiéncia de julgamento em primeira instincia.

3. Com a entrada em vigor da nova alteracdo, o comportamento de M. Scialdone deixaria de ser
punivel, em virtude do principio da aplicagdo retroativa da pena mais leve. O montante de IVA que
nao foi pago ndo atinge o novo limiar. Nao obstante, o 6rgdo jurisdicional de reenvio tem duavidas
sobre a compatibilidade da alteracdo com o artigo 4.°, n.° 3, TUE, o artigo 325.° TFUE, a Diretiva
IVA® e a Convencdo relativa & protecio dos interesses financeiros das Comunidades Europeias®. O
novo regime sancionatério aplicavel a falta de pagamento do IVA respeita a obrigacdo de estabelecer
sancdes por violagdes do direito da Unido andlogas as que sdo impostas por violagdes similares do
direito nacional? E conforme com a obrigacdo dos Estados-Membros de imporem sancoes efetivas e
dissuasoras? Sdo essencialmente estas as questdes que o Tribunal de Justica é convidado a apreciar no
presente caso.

4. Porém, o 6rgao jurisdicional de reenvio sugeriu ainda que, caso a alteracdo em causa seja declarada
incompativel com o direito da Unido, ndo deve ser aplicada, o que teria como consequéncia o
prosseguimento do processo penal contra M. Scialdone. Consequentemente, o presente caso suscita
questdes fundamentais sobre os principios da legalidade e da certeza juridica e, em especial, sobre o
principio da aplicacdo retroativa da pena mais leve consagrado no artigo 49.°, n.° 1, da Carta.

II. Quadro juridico

A. Direito da Unido

1. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta»)

5. O artigo 49.° da Carta consagra os principios da legalidade e da proporcionalidade dos delitos e das
penas. O seu n.° 1 tem a seguinte redacdo: «Ninguém pode ser condenado por uma agdo ou por uma
omissdo que, no momento da sua pratica, ndo constituia infracdo perante o direito nacional ou o
direito internacional. Igualmente ndo pode ser imposta uma pena mais grave do que a aplicavel no
momento em que a infracdo foi cometida. Se, posteriormente a infracdo, a lei previr uma pena mais
leve, deve ser essa a pena aplicada.»

2 Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado (JO L 347,
p. 1) (a seguir «Diretiva IVA»).

3 Convengéo estabelecida com base no artigo K.3 do Tratado da Unido Europeia (JO 1995 C 316, p. 49) (a seguir «Convengao PIF»).
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2. Artigo 325. TFUE

6. Nos termos do artigo 325.°, n.° 1, TFUE, «[a] Unido e os Estados-Membros combaterdo as fraudes e
quaisquer outras atividades ilegais lesivas dos interesses financeiros da Unido, por meio de medidas a
tomar ao abrigo do presente artigo, que tenham um efeito dissuasor e proporcionem uma protecao
efetiva nos Estados-Membros, bem como nas institui¢cdes, érgaos e organismos da Unido».

7. O artigo 325.°, n.° 2, TFUE dispde que «[p]ara combater as fraudes lesivas dos interesses financeiros
da Unido, os Estados-Membros tomarao medidas andlogas as que tomarem para combater as fraudes
lesivas dos seus préprios interesses financeiros».

3. Convengdo PIF
8. O artigo 1.° da Convencéao PIF dispoe que:

«1. Para efeitos da presente convencdo, constitui fraude lesiva dos interesses financeiros das
Comunidades Europeias:

b) Em matéria de receitas, qualquer ato ou omissdo intencionais relativos:

— a utilizagdo ou apresentagdo de declaragdoes ou de documentos falsos, inexatos ou incompletos,
que tenha por efeito a diminuicdo ilegal de recursos do Orcamento Geral das Comunidades
Europeias ou dos orcamentos geridos pelas Comunidades Europeias ou por sua conta,

— ando comunicagdo de uma informacdo em violagdo de uma obrigacado especifica, que produza o
mesmo efeito,

— ao desvio de um beneficio legalmente obtido, que produza o mesmo efeito.

2. Sob reserva do n.° 2 do artigo 2.°, cada Estado-Membro deve tomar as medidas necessdrias e
adequadas para transpor as disposi¢coes do n.° 1 para o direito penal interno, de modo a que os
comportamentos que nelas se referem sejam considerados infracdes penais.

4. O cardter intencional de ato ou omissdo referidos nos n.* 1 e 3 pode resultar de circunstincias
factuais objetivas.»

9. Nos termos do artigo 2.°, n.° 1, da Convencdo PIF, «[c]ada Estado-Membro deve tomar as medidas
necessdrias para que os comportamentos referidos no artigo 1.°, bem como a cumplicidade, a
instigacdo ou a tentativa relativas aos comportamentos referidos no n.” 1 do artigo 1.°, sejam passiveis
de sangoes penais efetivas, proporcionadas e dissuasoras, incluindo, pelo menos nos casos de fraude
grave, penas privativas de liberdade que possam determinar a extradicdo, entendendo-se que se deve
considerar fraude grave qualquer fraude relativa a um montante minimo, a fixar em cada
Estado-Membro. Esse montante minimo ndo pode ser fixado em mais de 50 000 [euros].»
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4. Diretiva IVA

10. Nos termos do artigo 206.° da Diretiva IVA, «[o]s sujeitos passivos que sejam devedores do
imposto devem pagar o montante liquido do IVA no momento da apresentacdo da declaracao de IVA
prevista no artigo 250.° Contudo, os Estados-Membros podem fixar outro prazo para o pagamento
desse montante ou cobrar adiantamentos provisérios.»

11. O artigo 250.°, n.° 1, da Diretiva IVA dispde que «[o]s sujeitos passivos devem apresentar uma
declaracdo de IVA da qual constem todos os dados necessarios para o apuramento do montante do
imposto exigivel e do montante das dedugdes a efetuar, incluindo, na medida em que tal seja
necessdrio para o apuramento do valor tributdvel, o montante global das operacdes relativas a esse
imposto e a essas dedugdes, bem como o montante das operagdes isentas [...]».

12. Nos termos do artigo 273.° da Diretiva IVA, «[o]s Estados-Membros podem prever outras
obrigacdes que considerem necessdrias para garantir a cobranca exata do IVA e para evitar a fraude,
sob reserva da observancia da igualdade de tratamento das operagdes internas e das operagdes
efetuadas entre Estados-Membros por sujeitos passivos, e na condicdo de essas obrigacdes ndo darem
origem, nas trocas comerciais entre Estados-Membros, a formalidades relacionadas com a passagem
de uma fronteira».

5. Regulamento n.” 2988/95

13. De acordo com o artigo 1.°, n.° 2, do Regulamento n.® 2988/95 relativo a protecdo dos interesses
financeiros das Comunidades Europeias®, «[c]onstitui irregularidade qualquer violagio de uma
disposicdo de direito comunitario que resulte de um ato ou omissdo de um agente econémico que
tenha ou possa ter por efeito lesar o orcamento geral das Comunidades ou orcamentos geridos pelas
Comunidades, quer pela diminuicdo ou supressdo de receitas provenientes de recursos proprios
cobradas diretamente por conta das Comunidades, quer por uma despesa indevida».

B. Direito italiano

14. Os artigos 10.° bis e 10.° ter do Decreto Legislativo n.° 74/2000° a data dos factos em causa no
presente caso e até 21 de outubro de 2015, dispunham o seguinte:

«Artigo 10.° bis

E punido com pena de prisio de seis meses a dois anos quem nio pagar, no prazo previsto para a
apresentacdo da declaracdo anual, em substituicio do sujeito passivo, as retencdes que resultem da
certificacdo emitida aos substituidos, num montante superior a 50 000 euros por cada exercicio fiscal.

Artigo 10.° ter

O disposto no artigo 10.° bis aplica-se, nos limites previstos, também a quem ndo pague o imposto
sobre o valor acrescentado, devido com base na declaragdo anual, no prazo previsto para o pagamento
por conta relativo ao exercicio ulterior.»

4 Regulamento do Conselho de 18 de dezembro de 1995 (JO L 312, p. 1) (a seguir «Regulamento n.° 2988/95»).

5  Decreto Legislativo n.” 74, de 10 de margo de 2000, que estabelece o regime das infracoes em matéria de impostos sobre o rendimento e de
IVA, em conformidade com o artigo 9.° da Lei n.° 205 de 25 de junho de 1999 (Decreto Legislativo 10 marzo 2000, n.° 74, Nuova disciplina
dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, a norma dell’art. 9 della legge 25 giugno 1999, n.* 205 GURI No 76 31 marzo
2000) (a seguir «Decreto Legislativo n.° 74/2000»).
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15. O artigo 13.°, n.° 1, do Decreto Legislativo n.® 74/2000 previa uma atenuacgdo das sangdes a titulo
de circunstincia atenuante, com a diminui¢do da pena até um terco e exclusdo de sangdes acessorias,
se as dividas fiscais, incluindo as san¢des administrativas, se extinguissem pelo pagamento até a
abertura da audiéncia de julgamento em primeira instancia.

16. Na sequéncia das alteragoes introduzidas, respetivamente, pelos artigos 7.° e 8.° do Decreto
Legislativo n.° 158/2015°, os artigos 10.° bis e 10.° ter do Decreto Legislativo n.° 74/2000 passaram a
ter a seguinte redacdo (a partir de 22 de outubro de 2015):

«Artigo 10.° bis

E punido com pena de prisdo de seis meses a dois anos quem ndo pagar, no prazo previsto para a
apresentacdo da declaracdo anual, em substituicdo do sujeito passivo, as retengdes que resultem da
certificacdo emitida aos substituidos, num montante superior a 150 000 euros por cada exercicio fiscal.

Artigo 10.° ter

E punido com pena de prisdao de seis meses a dois anos quem ndo pagar, no prazo previsto para o
pagamento por conta relativo ao exercicio ulterior, o imposto sobre o valor acrescentado devido com
base na declaracdo anual, num montante superior a 250 000 euros por cada exercicio fiscal.»

17. O Decreto Legislativo n.° 158/2015 também alterou o artigo 13.°, n.° 1, do Decreto Legislativo
n.° 74/2000, aditando uma nova causa de extin¢do da responsabilidade penal. O referido artigo passou
a ter a seguinte redacdo: «Os crimes previstos nos artigos 10.° bis, 10.° ter e 10.° quater, n.° 1, ndo sdo

puniveis se, até a abertura da audiéncia de julgamento em primeira instincia, as dividas fiscais,
incluindo as sangdes administrativas e juros, se extinguirem pelo pagamento integral dos montantes

devidos [...]».

18. Por ultimo, as sang¢oes fiscais administrativas sdo reguladas por uma disposicdo especifica, a saber,
o artigo 13.°, n.° 1, do Decreto Legislativo n.” 471/1997": «Quem néo efetuar, no todo ou em parte, no
prazo legal, os pagamentos por conta, periddicos, de liquidagdo do saldo final ou do remanescente do
imposto resultante da declaragdo, depois da dedugdo, nesse caso, dos montantes dos pagamentos
periodicos e por conta, mesmo que ndo tenham sido efetuados, estd sujeito a coima no valor de 30%
de cada montante nido pago, mesmo quando, apds a correcio de erros materiais ou de célculo
detetados no controlo da declaracdo anual, resultar que o imposto é superior ou que o valor a deduzir
¢ inferior. [...]»

II1. Matéria de facto, tramitacao e questdes prejudiciais

19. A Agenzia delle Entrate (Agéncia das Receitas Publicas) efetuou uma inspecdo a sociedade
Siderlaghi Srl. A sociedade tinha declarado corretamente o IVA relativo ao exercicio de 2012. O
montante de IVA a pagar totalizava 175272 euros. A legislacdo nacional exigia que esse montante
fosse pago até ao final do prazo previsto para o pagamento relativo ao exercicio fiscal seguinte, ou
seja, 27 de dezembro de 2013. A inspecdo revelou que a Siderlaghi Srl ndo tinha pago o IVA devido
dentro do prazo.

6  Decreto Legislativo n.° 158 de 24 de setembro de 2015, que revé o regime sancionatério, em aplicagdo do artigo 8.°, n.° 1, da Lei n.* 23 de
11 de margo de 2004 (Decreto Legislativo 24 settembre 2015, n.” 158, Revisione del sistema sanzionatorio, in attuazione dell’articolo 8, comma
1, della legge 11 marzo 2014, n. 23 (GURI n.* 233 de 7 de outubro de 2015 — Suplemento ordindrio n.° 55) (a seguir «Decreto Legislativo
n.° 158/2015»).

7  Decreto Legislativo 18 dicembre 1997, n.° 471, Riforma delle sanzioni tributarie non penali in materia di imposte dirette, di imposta sul valore
aggiunto e di riscossione dei tributi, a norma dell’articolo 3, comma 133, lettera q), della legge 23 dicembre 1996, n.° 662 [Decreto Legislativo
de 18 de dezembro de 1997, que aprova a reforma das sang¢des tributdrias ndo penais relativas a impostos diretos, ao imposto sobre o valor
acrescentado e a receita tributéria, nos termos do artigo 3.°, n. 133, alinea q), da Lei n.° 662, de 23 de dezembro de 1996] (GURI n.* 5 de
8 de janeiro de 1998 — Suplemento ordindrio n.° 4).
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20. A Agenzia delle Entrate emitiu uma nota de divida a Siderlaghi Srl. A sociedade optou por pagar o
imposto em prestagdes, o que, nos termos da legislacio nacional, permitia a reducdo das sancdes
administrativas aplicaveis em dois tercos.

21. Uma vez que M. Scialdone era o administrador tnico da Siderlaghi Srl, o Ministério Publico
instaurou contra ele um processo penal, na qualidade de representante legal dessa sociedade, por falta
de pagamento do IVA no prazo estipulado. O Ministério Publico acusou M. Scialdone da pratica do
crime previsto no artigo 10.° ter do Decreto Legislativo n.” 74/2000 e pediu ao Tribunale di Varese
(tribunal distrital de Varese) (o 6rgdo jurisdicional de reenvio) que o condenasse numa multa no
montante de 22 500 euros.

22. Depois do inicio do processo penal contra M. Scialdone, o Decreto Legislativo n.° 158/2015 alterou
os artigos 10.° bis e 10.° ter do Decreto Legislativo n.® 74/2000 e introduziu igualmente uma causa de
extin¢do da responsabilidade penal através do artigo 13.° do Decreto Legislativo n.” 74/2000.

23. Essas alteragdes tiveram como efeito, em primeiro lugar, o aumento dos limiares a partir dos quais
a falta de pagamento do imposto configura um crime. O limiar original fixado em 50 000 euros para os
crimes de falta de pagamento do imposto retido na fonte e do IVA (note-se que era aplicdvel o mesmo
limiar a ambos os tipos de imposto) aumentou para 150 000 euros relativamente ao imposto retido na
fonte e para 250000 relativamente ao IVA. Em segundo lugar, o crime deixava de ser punivel se a
divida fiscal, incluindo san¢des administrativas e juros, fosse paga até a abertura da audiéncia de
julgamento em primeira instancia.

24. O ¢rgao jurisdicional nacional explica que, no presente caso, o arguido é acusado da falta de
pagamento de IVA no montante de 175272 euros. Em virtude das alteracdes introduzidas pelo
Decreto Legislativo n.” 158/2015, o seu comportamento deixa de ter carater criminal, dado que o
referido montante ndo atinge o novo limiar minimo de 250000 euros. Seria assim aplicavel a
disposicdo mais recente, uma vez que era mais favoravel ao infrator. Contudo, se as novas regras
fossem declaradas incompativeis com o direito da Unido, ndo poderiam ser aplicadas.
Consequentemente, o comportamento do arguido ainda poderia ser punido criminalmente.

25. No que respeita a nova causa de extin¢do da responsabilidade penal, o érgao jurisdicional nacional
explica que, uma vez que a Siderlaghi Srl optou pelo pagamento da divida em prestagdes, é provavel
que esse pagamento seja efetuado até a abertura da audiéncia do processo. Assim sendo, o pedido de
condenacdo no pagamento de uma multa deduzido pelo Ministério Publico ndo poderia obter
provimento. Porém, se essa nova causa de extincdo da responsabilidade penal fosse considerada
incompativel com o direito da Unido, o drgdo jurisdicional nacional poderia conhecer da
responsabilidade penal do arguido.

26. Acresce que, se o direito da Unido fosse interpretado do modo proposto pelo érgéo jurisdicional de
reenvio, os Estados-Membros seriam obrigados a punir a falta de pagamento de IVA em montante
igual ou superior a 50 000 euros com pena de prisao. Segundo esse 6rgao jurisdicional, isso significaria
que a infracdo cometida no presente caso teria de ser considerada particularmente grave. Assim, a pena
pedida pelo Ministério Publico poderia ser rejeitada pelo juiz nacional, na medida em que a sangdo
proposta, a qual esse juiz estd vinculado, exclui a pena de prisdo. No entender do érgdo jurisdicional
nacional, essa exclusdo reduz consideravelmente a eficacia da sancdo.

27. Neste contexto factual e juridico, o Tribunal di Varese suspendeu a instincia e submeteu as
seguintes questdes para decisdo a titulo prejudicial:

«1) Pode o direito da Unido, em especial, as disposi¢cdes conjugadas dos artigos 4.°, n.” 3, TUE

e 325.° TFUE e [da] Diretiva 2006/112/CE, que impdem aos Estados-Membros uma obrigacdo de
equiparacdo no que respeita a politica de sancdes, ser interpretado no sentido de que obsta a
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promulgacio de uma legislacdo nacional que prevé que a falta de pagamento do IVA tem
relevancia penal unicamente quando seja atingido um limiar pecunidrio mais elevado do que o
estabelecido para a falta de pagamento do imposto direto sobre o rendimento?

2) Pode o direito da Unido, em especial, as disposicdes conjugadas dos artigos 4.°, n.° 3, TUE
e 325.° TFUE e [da] Diretiva 2006/112/CE, que impdem aos Estados-Membros a obrigacdo de
preverem sancOes efetivas, dissuasoras e proporcionadas com vista a tutela dos interesses
financeiros da Unido, ser interpretado no sentido de que obsta a promulgacdo de uma legislacdao
nacional que exclui a responsabilidade penal do arguido (seja ele administrador, representante
legal, responsdvel com funcoes delegadas nas dreas de relevincia tributdria ou participante no
ilicito), quando a pessoa coletiva em causa tenha efetuado o pagamento tardio do imposto ou das
sancoes administrativas devidos a titulo de IVA, ndo obstante ja ter sido efetuada a liquidagdo do
imposto e se ter intentado a acdo penal, bem como procedido a distribuicdo judicial e a abertura
do procedimento contraditério, embora ainda nido se tenha dado inicio a fase oral do processo,
num regime que ndo prevé a aplicagdo ao referido administrador, representante legal, responsavel
com fungoes delegadas nas dreas de relevancia tributdria ou participante no ilicito nenhuma outra
sancdo, nem sequer administrativa?

3) Deve o conceito de ilicito fraudulento regulado no artigo 1.° da Convencéo PIF ser interpretado no
sentido de que inclui também a falta de pagamento ou o pagamento parcial ou tardio do imposto
sobre o valor acrescentado e de que, por conseguinte, o artigo 2.° da referida Convencdo impde ao
Estado-Membro a obrigacdo de punir com pena de prisdo a falta de pagamento ou o pagamento
parcial ou tardio do IVA de montantes superiores a 50 000 euros?

Em caso de resposta negativa, deve o disposto no artigo 325.° TFUE, que obriga os
Estados-Membros a imporem sangbes, designadamente penais, dissuasoras, proporcionadas e
eficazes, ser interpretado no sentido de que obsta a uma legislacdo nacional que isenta de
responsabilidade penal e administrativa os administradores e os representantes legais das pessoas
coletivas, ou os seus responsaveis com funcoes delegadas nas dreas de relevancia tributaria ou os
participantes no ilicito, pela falta de pagamento ou pagamento parcial ou tardio do IVA em
relacdo a montantes correspondentes a 3 a 5 vezes os limiares minimos estabelecidos em caso de
fraude, no valor de 50 000 euros?»

28. Os Governos italiano, neerlandés, austriaco e alemdo, bem como a Comissdo Europeia,

apresentaram observagdes escritas. Todas essas partes interessadas, a excecdo do Governo austriaco,
apresentaram alegacdes orais na audiéncia que teve lugar em 21 de marco de 2017.

IV. Analise

29. As trés questdes colocadas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio visam determinar se as alteragoes
introduzidas pelo Decreto Legislativo n.° 158/2015 referentes a falta de pagamento do IVA declarado
sdo conformes com o direito da Unido. O érgdo jurisdicional de reenvio formulou as suas questoes
em relagdo ao artigo 4.°, n.° 3, TUE, ao artigo 325.° TFUE, a Convencgdo PIF e a Diretiva IVA.

30. O panorama legislativo do presente caso é, com efeito, algo complexo. Por esse motivo, averiguarei
primeiro quais as disposi¢oes especificas do direito da Unido invocadas pelo 6rgdo jurisdicional
nacional que sdo apliciveis ao presente caso (A), propondo depois respostas as trés questoes
colocadas pelo orgdo jurisdicional de reenvio (B). Para concluir, debrucar-me-ei sobre as
consequéncias que uma potencial declaracio de incompatibilidade com o direito da Unido poderia (ou
melhor, ndo deveria) ter para o processo principal (C).
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A. Disposigoes do direito da Unido aplicaveis ao presente caso

1. Convengdo PIF

31. Todas as partes interessadas que apresentaram observagdes ao Tribunal de Justica entendem que a
Convencdo PIF ndo se aplica no presente caso. Porém, os fundamentos desse entendimento diferem.

32. O Governo neerlandés alega que a Convencdo PIF ndo é aplicivel ao IVA. As restantes partes
interessadas que apresentaram observagdes (bem como o Governo neerlandés, num argumento
aduzido subsidiariamente) consideram que a infracdo relativa a falta de pagamento do IVA que estd
em causa no presente caso ndo estd abrangida pelo conceito de «fraude» na acecdo da Convencgao
PIF.

33. Assim, sdo aduzidos dois argumentos diferentes. O primeiro nega a aplicabilidade da Convencao
PIF ao IVA per se, em geral. De acordo com o segundo argumento, embora o IVA possa estar
abrangido pela Convencédo PIF, o tipo especifico de comportamento em causa ndo o estd. Examinarei
sucessivamente estes dois argumentos.

a) A Convengdo PIF e o IVA

34. No acorddao Taricco, o Tribunal de Justica declarou que o conceito de «fraude» definido no
artigo 1.° da Convencdo PIF «engloba |[...] as receitas provenientes da aplicagdo de uma taxa uniforme
a base tributével harmonizada do IVA, determinada segundo as regras da Unido»®.

35. No presente caso, o0 Governo neerlandés convidou o Tribunal de Justica a repensar essa concluséo.
No seu entender, o IVA estd abrangido pelo conceito de «receitas» para efeitos da Convencao PIF.
Segundo o Governo neerlandés, os Estados-Membros, enquanto partes contratantes na Convengao
PIF, adotaram uma interpretacdo auténtica do alcance do conceito de «receitas», de acordo com o
artigo 31.° da Convenc¢do de Viena sobre o Direito dos Tratados’, num relatério explicativo'. Esse
relatério exclui expressamente o IVA do conceito de «receitas» no artigo 1.°, n.° 1, da Convencao
PIF'. O Governo neerlandés alega ainda que o Tribunal de Justica ja teve em conta declaragdes e
relatérios explicativos enquanto elementos de interpretacdo vinculativa: deveria fazer o mesmo no caso
vertente.

8  Acoérdio de 8 de setembro de 2015, Taricco e o. (C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 41).

9  Celebrada em 23 de maio de 1969, United Nations Treaty Series, vol. 1155, p. 331. O Governo neerlandés alega que um tratado deve ser
interpretado de boa-fé, de acordo com o sentido comum a atribuir aos seus termos no seu contexto e a luz dos respetivos objeto e fim; o
contexto também deverd ser tido em consideracdo, bem como, entre outros, qualquer acordo entre as partes sobre a aplicacdo das suas
disposicoes [artigo 31.°, n.’ 3, alinea a), da Convengdo de Viena]. Refere igualmente o artigo 31.°, n. 4, da Convengédo de Viena, segundo o
qual um termo serd entendido num sentido particular se for estabelecido que era essa a intengdo das partes.

10 Relatério explicativo da Convengéo relativa a protecdo dos interesses financeiros das Comunidades Europeias (Texto aprovado pelo Conselho
em 26 de maio de 1997) (JO 1997 C 191, p. 1).

11 De acordo com o ponto 1, n.° 1, desse relatério, «[p]or receitas entende-se as receitas provenientes das duas primeiras categorias de recursos
proéprios previstos no n.” 1 do artigo 2.° da Decisdo 94/728/CE do Conselho, de 31 de outubro de 1994, relativa ao sistema de recursos
proprios das Comunidades Europeias [...]. Ndo sdo abrangidas as receitas provenientes da aplicagdo de uma taxa uniforme a matéria coletdvel
do IVA dos Estados-Membros, dado que o IVA nao é um recurso proprio cobrado diretamente por conta das Comunidades. Também nao
sdo abrangidas as receitas provenientes da aplicagio de uma taxa uniforme a soma dos PNB dos Estados-Membros».
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36. Nao perfilho a tese de que o relatério explicativo do Conselho de 1997 representaria uma espécie
de «interpretacdo auténtica» de uma convencdo celebrada entre os Estados-Membros dois anos antes.
No meu entender, os argumentos do Governo neerlandés podem ser considerados improcedentes sem
que o Tribunal de Justica se tenha de pronunciar sobre a complexa questdo do papel que a Convencédo
de Viena desempenha na interpretacdo das convenc¢des celebradas entre os Estados-Membros 2.

37. Em tese geral, concordo certamente com o argumento do Governo neerlandés de que, na ordem
juridica da Unido, a vontade ou a intencdo do autor do ato desempenha um cerfo papel
interpretativo . Essa intencdo legislativa pode ser expressa no mesmo documento, como acontece
com um predmbulo, ou num outro documento. Por exemplo, noutras ocasides, o Tribunal de Justica
recorreu aos trabalhos preparatérios', a declaragcdes anexas a tratados' ou a certos documentos
explicativos para interpretar o direito primério .

38. Porém, ha dois elementos cuja presenca é obrigatéria para que tais documentos ou declaragdes
sejam vistos como uma expressdo da intencdo dos seus autores: um de cardter institucional e outro de
carater temporal. Iustitucionalmente, esses documentos tém de ser discutidos ou aprovados pelas
mesmas partes ou organismos que aprovaram o instrumento final ou que participaram na sua
aprovacdo. Temporalmente, para que se possa afirmar que refletem genuinamente o estado de espirito
do(s) autor(es) durante o processo de decisio, esses documentos deverdo normalmente ter sido
elaborados durante a redagdo do instrumento ou, o mais tardar, no momento da sua aprovacgao.

39. O problema com o argumento do Governo neerlandés é que ndo preenche nenhum destes
critérios. O relatério explicativo de 1997 aqui em causa ndo foi aprovado pelas mesmas partes, ou
seja, os Estados-Membros, mas sim aprovado pelo Conselho, que ndo é parte na Convencgao'. Além
disso, a Convencao foi assinada em 1995. O relatério explicativo do Conselho data de 1997.

12 O Tribunal de Justica ji@ declarou que, embora a Convencio de Viena ndo vincule nem a Unido Europeia nem todos os seus
Estados-Membros, reflete as regras de direito consuetudindrio internacional que, enquanto tais, vinculam as instituicdes da UE e integram a
ordem juridica da Unido Europeia — v., por exemplo, acérddao de 25 de fevereiro de 2010, Brita (C-386/08, EU:C:2010:91, n.” 42 e 43 e
jurisprudéncia ai referida) ou, para uma confirmacio mais recente, acérdio de 21 de dezembro de 2016, Conselho/Front Polisario
(C-104/16 P, EU:C:2016:973, n.° 86). Para um estudo geral, v., por ex., P.J. Kuijper, «The European Courts and the Law of Treaties: The
Continuing Story», in E. Cannizzaro (E.) The Law of Treaties Beyond the Vienna Convention, OUP, 2011, p. 256 a 278. No entanto, as
referéncias do Tribunal de Justica & Convencdo de Viena foram feitas sobretudo no contexto dos tratados com Estados terceiros. O Tribunal
de Justica também declarou que as normas contidas na Convengdo de Viena sdo aplicdveis a um acordo concluido entre os Estados-Membros
e uma organizacgdo internacional (acérddo de 11 de margo de 2015, Oberto e O’Leary, C-464/13 e C-465/13, EU:C:2015:163, n.° 36). Tanto
quanto sei, a Convencdo de Viena sé foi invocada uma vez no quadro de uma conven¢ido entre Estados-Membros celebrada com base no
ex-artigo 220.° CEE, no acérdao de 27 de fevereiro de 2002, Weber (C-37/00, EU:C:2002:122, n.° 29) no contexto da aplicacdo territorial da
Convengdo de 27 de setembro de 1968 relativa & competéncia jurisdicional e a execu¢do de decisdes em matéria civil e comercial (JO 1972,
L 299, p. 32; EE 01 F1 p. 186).

13 Na ordem juridica da Unido, esse papel é, apesar de tudo, muito diferente de quaisquer formas de interpretagdo auténtica vinculativa na
acecao dos artigos 31.°, n.° 2, e 31.°, n.° 3, alineas a) e b), da Convencdo de Viena [para uma andlise dessas disposi¢des, v., por ex., M. E.
Villinger, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties (Leiden: Martinus Nijhoff, 2009) p. 429 a 432].

14 V., por exemplo acérddos de 27 de novembro de 2012, Pringle (C-370/12, EU:C:2012:756, n.° 135), e de 3 de outubro de 2013, Inuit Tapiriit
Kanatami e o./Parlamento e Conselho (C-583/11 P, EU:C:2013:625, n.° 59).

15 V., por exemplo, acérddo de 2 de mar¢o de 2010, Rottmann (C-135/08, EU:C:2010:104, n.° 40).

16 V. em especial, as Anotacoes relativas a Carta dos Direitos Fundamentais (JO 2007 C 303, p. 17), inicialmente elaboradas sob a
responsabilidade do Praesidium da Convengao que redigiu a Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia.

17 Por uma questdo de exaustividade, poder-se-ia acrescentar que o mesmo seria aplicdvel a um potencial argumento baseado nos artigos 31.°,
n.° 3, alinea a), ou 31.°, n.° 4, da Convencéo de Viena, avancado pelo Governo neerlandés (supra, nota 9).
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40. O facto de ndo se poder afirmar que o relatério explicativo possui valor interpretativo «auténtico»
no presente caso nao obsta, porém, a que tenha uma certa forca persuasiva. Afinal, o relatdrio
explicativo foi aprovado pela instituicdo responsavel pela elaboragio do projeto a apresentar aos
Estados-Membros enquanto partes contratantes'®. Em situacdes semelhantes, o Tribunal de Justica
invocou relatérios explicativos em diferentes ocasides no passado'. Em especial, tomou em
consideracdo relatdrios explicativos elaborados pelo Conselho em relagdo a convengdes que, tal como
a Convengéo PIF, foram adotadas ao abrigo do artigo K.3 TUE™.

41. O valor interpretativo de relatérios explicativos semelhantes é, no entanto, diferente. Esses
relatérios explicativos ndo constituem a interpretacio «auténtica», mas sim um dos argumentos
interpretativos que poderdao ser tidos em conta e depois ponderados e comparados com outros
argumentos baseados no texto, na légica, no contexto e no objetivo da disposicdo interpretada. Mais
importante ainda, o recurso a tais argumentos estd claramente limitado pelo texto da disposicao legal
interpretada. Assim, ndo € possivel invocar um desses relatérios para corroborar uma interpretagdo
contrdria a interpretacdo literal, sistemadtica e teleoldgica de uma disposicao.

42. Como explicou claramente a advogada-geral J. Kokott nas suas conclusdes no processo Taricco?,
seria esse precisamente o resultado a que o Tribunal de Justica chegaria se aceitasse o argumento do
Governo neerlandés.

43. Com efeito, a exclusdo do IVA do conceito de «receitas» na definicio de fraude estabelecida na
Convencao PIF em relacdo ao IVA ndo resulta da sua letra. Muito pelo contrario, a Convencao PIF
sugere, no seu artigo 1.°, n.° 1, alinea b), uma interpretagdo lata do conceito de «receitas», através de
uma referéncia geral aos «recursos do Orcamento Geral das Comunidades Europeias ou dos
orcamentos geridos pelas Comunidades Europeias ou por sua conta». O IVA faz parte dos recursos
proprios da Unido, que ocupam um lugar central no conceito de «receitas»®. Além disso, a

Convencdo PIF ndo estabelece qualquer condicdo relativa a cobranca direta por conta da Unido

7

Europeia®. Esta interpretagio ampla é apoiada pelos objetivos estabelecidos no predmbulo da
Convencdo, «assinalando que a fraude relativa as receitas e as despesas das Comunidades ndo se
limita, em muitos casos, a um unico pais e é, com frequéncia, cometida por redes criminosas
organizadas», afirmando que «a protecdo dos interesses financeiros das Comunidades Europeias exige
que os comportamentos fraudulentos lesivos dos referidos interesses sejam objeto de procedimento

7

penal» e acrescentando que é necessirio que «esses comportamentos sejam considerados infracdes
penais passiveis de sancdes penais efetivas, proporcionadas e dissuasoras». De um modo geral,
poder-se-4 entender que essas declaracoes também visam o sistema do IVA. Por dltimo, o facto de a
Convencdo PIF mencionar as infracdes «em matéria de impostos» é mais um indicio de que o IVA
nio estd excluido do conceito de interesses financeiros da Unido .

18 A Convengdo PIF foi adotada com base no artigo K.3, n.’ 2, alinea c), TUE (na versio de Maastricht), segundo o qual o Conselho podia
elaborar convengodes e recomendar a sua adogao pelos Estados-Membros nos termos das respetivas normas constitucionais.

19 V., por exemplo, acérdios de 26 de maio de 1981, Rinkau (157/80, EU:C:1981:120, n.° 8); de 17 de junho de 1999, Unibank (C-260/97,
EU:C:1999:312, n.”* 16 e 17); de 11 de julho de 2002, Gabriel (C-96/00, EU:C:2002:436, n.° 41 e segs.); e de 15 de marco de 2011, Koelzsch
(C-29/10, EU:C:2011:151, n.° 40).

20 O Tribunal de Justica também invocou relatdrios explicativos de convencdes adotadas com base nessa disposi¢do (algumas das quais nunca
entraram em vigor) que serviram como fonte de inspiracdo para atos posteriores de direito secunddrio. V., por ex., acérdios de 8 de maio de
2008, Weiss und Partner (C-14/07, EU:C:2008:264, n.° 53); de 1 de dezembro de 2008, Leymann e Pustovarov (C-388/08 PPU, EU:C:2008:669,
n.° 74); de 15 de julho de 2010, Purrucker (C-256/09, EU:C:2010:437, n.° 84 e segs.); de 11 de novembro de 2015, Tecom Mican e Arias
Dominguez (C-223/14, EU:C:2015:744, n.”* 40 e 41); e de 25 de janeiro de 2017, Vilkas (C-640/15, EU:C:2017:39, n.° 50).

21  Conclusoes da advogada-geral J. Kokott no processo Taricco e o. (C-105/14, EU:C:2015:293, n.”* 99 a 102).

22 Decisio do Conselho de 21 de abril de 1970 relativa a substituicdo das contribui¢des financeiras dos Estados-Membros por recursos préprios
das Comunidades (JO L 94, p. 19). V., quanto a disposicdo atualmente em vigor, artigo 2.°, n.° 1, alinea b), da Decisao do Conselho de
26 de maio de 2014 relativa ao sistema de recursos préprios da Unido Europeia (JO L 168 p. 105). Estima-se que, em 2015, as receitas
provenientes de «recursos préprios tradicionais» correspondiam a 12,8% e as provenientes do IVA a 12,4% dos recursos préprios totais. V.
Comissdo Europeia, Integrated Financial Reporting Package, 2015.

23 Acérdio de 8 de setembro de 2015, Taricco e o. (C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 41). E o caso do artigo 1.°, n.° 2, do Regulamento n.° 2988/95,
que se refere a «receitas provenientes de recursos préprios cobradas diretamente por conta das Comunidades».

24 Artigo 5.° n.° 3, da Convengao PIF.
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44. Consequentemente, o relatdrio explicativo ndo pode ser utilizado para alterar significativamente o
ambito de uma disposicdo em sentido contririo ao da sua letra e ao do sistema e dos objetivos
estabelecidos na Convencdo PIF. A exclusio de um elemento do sistema de recursos préprios da
Unido do ambito de aplicacdo da Convencdo PIF através de tal relatério iria muito além de uma mera
«explicacdo». Na prética, corresponderia a uma alteracdo do ambito de aplicacdo da Convencao PIF.

45. Convém acrescentar que essa alteracdo era certamente possivel. Se as partes contratantes tivessem
realmente tido a intencdo de excluir o IVA do ambito de aplicacdo da Convencdo, nada as teria
impedido de modificar a definicdo de «receitas» num protocolo posterior. Com efeito, sempre que foi
considerado necessario alterar o ambito de aplicacio da Convencdo, essas alteragoes foram
introduzidas mediante protocolos especificos em duas ocasides distintas?.

46. Por conseguinte, nao vislumbro qualquer razdo vélida para afastar a conclusdo de que o IVA esta
abrangido pelo ambito de aplicagdo da Convencéao PIF.

b) O conceito de fraude a luz da Convengdo PIF

47. Todas as partes que apresentaram observacdes ao Tribunal de Justica entendem que a falta de
pagamento do IVA devidamente declarado ndo constitui fraude na acegdo do artigo 1.°, n.° 1,
alinea b), da Convencgédo PIF. O Governo italiano esclareceu ainda nas suas observagoes escritas e orais
que as infragoes relativas a falta de declaracdo ou a prestacdo de falsas informacdes, bem como outras
infragoes respeitantes a comportamentos fraudulentos, estdo previstas noutras disposicoes do Decreto
Legislativo n.° 74/2000.

48. Subscrevo o entendimento de que a infragdo a que se refere o artigo 10.° fer do Decreto Legislativo

n.’ 74/2000 (tanto antes como depois das alteracdes introduzidas pelo Decreto Legislativo
n.° 158/2015) ndo pode ser subsumida no conceito de fraude da Convencao PIF.

49. O artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da Convencado PIF define fraude para efeitos dessa Convenc¢do. Em
matéria de receitas, menciona trés tipos de atos ou omissdes intencionais que tém por efeito a
diminuicdo ilegal dos recursos da Unido: (i) a utilizacdo ou apresentacdo de declaragcdes ou de
documentos falsos, inexatos ou incompletos; (ii) a ndo comunicacdo de uma informagdo em violagdo
de uma obrigacdo especifica; e (iii) o desvio de um beneficio legalmente obtido.

50. Nenhum dos trés tipos de fraude enumerados corresponde ao comportamento a que se refere o
presente caso. O artigo 10.° ter do Decreto Legislativo n.® 74/2000 diz respeito a falta de pagamento
de IVA devidamente declarado dentro do prazo estabelecido por lei. Embora essa falta de pagamento
possa ser intencional e ter por efeito a diminuicdo das receitas em matéria de impostos, esse
comportamento nao envolve declaragcdes ou documentos falsos, inexatos ou incompletos, nem a nao
comunicacido de informagdes. Tudo foi corretamente declarado. Porém, por algum motivo, a essa
declaragdo correta ndo se seguiu um pagamento igualmente correto, ou seja, pontual. Além disso, ndo
se pode considerar que a falta de pagamento de IVA devidamente declarado corresponde a um «desvio
de um beneficio legalmente obtido». A falta de pagamento dentro do prazo estipulado na lei é, por
definicao, ilegal.

51. Por estes motivos, considero que o conceito de fraude constante do artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da
Convencado PIF nao abrange uma infragdo como a que esta em causa no processo principal: a falta de
pagamento de IVA devidamente declarado dentro do prazo estabelecido na lei. Por conseguinte,
perfilho o entendimento de que a Convencao PIF ndo é aplicavel no presente caso.

25 Protocolo da Convencdo relativa & Proteciao dos Interesses Financeiros das Comunidades Europeias, elaborado com base no artigo K.3 do
Tratado da Unido Europeia (JO 1996 C 313, p. 2) e Segundo Protocolo da Convencdo relativa & Protecdo dos Interesses Financeiros das
Comunidades Europeias, elaborado com base no artigo K.3 do Tratado da Unido Europeia (JO 1997 C 221, p. 12).
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2. Artigo 325. TFUE

52. O artigo 325.° TFUE consolida os deveres da Unido e dos Estados-Membros em matéria de
protecdo dos interesses financeiros da Unido. Estabelece igualmente as competéncias da Unido neste
dominio.

53. O artigo 325.°, n.” 1, TFUE impde a UE e aos Estados-Membros a obrigacio de combater as
fraudes e quaisquer outras atividades ilegais lesivas dos interesses da Unido por meio de medidas que
tenham um efeito dissuasor e sejam efetivas. O artigo 325.°, n.” 2, TFUE dispde que, para combater as
fraudes lesivas dos interesses financeiros da Unido, os Estados-Membros tomardo medidas andlogas as
que tomarem para combater as fraudes lesivas dos seus préprios interesses financeiros.

54. Nao existe consenso entre as partes que apresentaram observacdes quanto a aplicabilidade do
artigo 325.°, n.” 1 e 2, TFUE ao presente caso.

55. O Governo alemdo defende que os n.* 1 e 2 do artigo 325. TFUE néo sdo aplicaveis, dado que, em
primeiro lugar, os interesses financeiros da Unido ndo sdo lesados pois o IVA foi corretamente
declarado. Em segundo lugar, a infracdo aqui em causa nao estd abrangida pelo ambito de aplicagdo do
artigo 325.°, n.° 2, TFUE, que visa unicamente as «fraudes». Em terceiro lugar, a infracdo nao estd
abrangida pelo artigo 325.°, n.° 1, TFUE porque essa disposi¢do deve ser interpretada sistematicamente
no sentido de que as «outras atividades ilegais» nela referidas respeitam unicamente a atos
fraudulentos de gravidade semelhante. O Governo neerlandés defendeu uma posicao semelhante na
audiéncia.

56. O Governo italiano alegou na audiéncia que os n.* 1 e 2 do artigo 325.° TFUE nao sao aplicéveis a
infracdo em causa no presente caso porque o comportamento visado pelo artigo 10.° ter do Decreto
Legislativo n.” 74/2000 ndo pode ser considerado uma atividade fraudulenta na acegdo da Convencgao
PIF.

57. A Comissao defende o entendimento contrario. Alega que o artigo 325.°, n.° 2, TFUE deve ser
objeto de uma interpretacdo lata, abrangendo o conceito de «outras atividades ilegais» referido no
artigo 325.°% n.° 1, TFUE, que sdo suscetiveis de incluir infracdes ou irregularidades sem carater
fraudulento.

58. No meu entender, a correta interpretacdao do artigo 325.°, n.”* 1 e 2, TFUE estara algures entre estas
posicoes. Primeiro, a infracdio em causa no presente caso € suscetivel de lesar os interesses financeiros
da Unido (a). Segundo, a infracdo estd abrangida pelo ambito de aplicagio do n.° 1 do
artigo 325.° TFUE, mas ndo do seu n.° 2. Terceiro, a obrigacdo de tomar medidas para proteger os
interesses financeiros da Unido que sejam andlogas as medidas tomadas para proteger os interesses
financeiros nacionais emana ndo sé do artigo 325.°, n.” 2, TFUE, mas também da leitura conjugada do
artigo 325.°, n.° 1, TFUE e do artigo 4.°, n.” 3, TUE (c).

a) Questdo de saber se os interesses financeiros da Unido sdo lesados

59. O Tribunal de Justica ja clarificou que o dmbito da expressdo «interesses financeiros da Unido» é
amplo, englobando as receitas e despesas abrangidas pelo orcamento da Unido e de outros 6rgios ou
organismos instituidos pelos Tratados®. Os recursos proprios da Unido compreendem as receitas
provenientes da aplicacdo de uma taxa uniforme a matéria coletdvel harmonizada do IVA determinada

26 Acérdaos de 10 de julho de 2003, Comissao/BCE (C-11/00, EU:C:2003:395, n.° 89), e de 10 de julho de 2003, Comissdo/BEI (C-15/00,
EU:C:2003:396, n.° 120).
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segundo as regras da Unido. Assim, o Tribunal de Justica confirmou que existe uma relacdo direta
entre a cobranca das receitas do IVA no respeito do direito da Unido aplicivel e a colocacdo a
disposicao do orcamento da Unido dos recursos IVA correspondentes: «qualquer falha na cobranca

das receitas estd potencialmente na origem de uma redugdo dos recursos préprios» >

60. Assim, o Tribunal de Justica declarou que ndo sdo apenas as sobretaxas fiscais e os processos-crime
por fraude fiscal relativos a informacdes falsas em matéria de IVA*, mas também, de um modo mais
geral, a cobranga correta do IVA, que estdo associados a protecdo dos interesses financeiros da Unido
de acordo com o artigo 325.° TFUE®. O Tribunal de Justica confirmou ainda que medidas nacionais
que tenham por objeto infracdes em matéria de IVA e que visem assegurar a cobranca exata deste
imposto, como as disposi¢coes do direito italiano relativas a falta de pagamento do IVA em causa no
presente caso, constituem uma aplicacdo do artigo 325.° TFUE para efeitos do artigo 51.°, n.° 1, da
Carta™.

61. A infracdo em causa no presente caso diz respeito a falta de pagamento. Consequentemente,
poder-se-ia argumentar que os interesses financeiros da Unido ndo sao verdadeiramente lesados: existe
um atraso no pagamento, mas ele serd efetuado. Tendo igualmente em conta o dever de pagar juros
sobre o montante devido aquando do seu pagamento, as receitas da Unido ndo deverdo, em ultima
andlise, ser lesadas. Assim, essa infracdo nao poderia estar abrangida pelo artigo 325.° n.° 1, TFUE.

62. Importa salientar que a infragdo visa nao apenas o pagamento tardio, mas, em termos mais gerais,
a falta de pagamento, seja qual for o motivo. Assim, as importancias devidas poderdo ser efetivamente
pagas mais tarde, mas também poderdao nunca vir a ser pagas. Seja como for, as quantias em divida
simplesmente nio foram pagas. E 16gico que o facto de uma pessoa nio receber dinheiro que lhe é
devido é, sem duvida, suscetivel de lesar os seus interesses financeiros, especialmente quando, como
observou corretamente a Comissdo, so existe infragdo quando € atingido um certo limiar, que nédo é
insignificante nem marginal.

63. Consequentemente, nio procede o argumento do Governo alemdo de que o «pagamento tardio»
do IVA ndo é suscetivel de lesar os interesses da Unido, uma vez que o IVA foi corretamente
declarado.

b) A aplicabilidade dos n.”” 1 e 2 do artigo 325.° TFUE

64. Em virtude do seu complexo historial legislativo®, o artigo 325.° talvez nio seja a disposicdo do
Tratado de mais facil compreensao.

65. O elemento-chave discutido exaustivamente no presente caso é a diferenca textual entre o n.° 1 e o
n.’ 2 do artigo 325.° TFUE. O artigo 325.°, n.” 1, TFUE menciona tanto «fraudes» como «outras
atividades ilegais». O artigo 325.°, n.° 2, TFUE, porém, menciona apenas «fraudes».

27 V. acérdios de 15 de novembro de 2011, Comissdo/Alemanha (C-539/09, EU:C:2011:733, n.° 72); de 26 de fevereiro de 2013, Akerberg
Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, n.’ 26); de 8 de setembro de 2015, Taricco e o. (C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 38); de 7 de abril de 2016,
Degano Trasporti (C-546/14, EU:C:2016:206, n.° 22); e de 16 de margo de 2017, Identi (C-493/15, EU:C:2017:219, n.° 19).

28 Acoérdao de 26 de fevereiro de 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, n.° 27).

29 V., nesse sentido, acérdio de 8 de setembro de 2015, Taricco e o. (C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 39).

30 V. acérdao de 5 de abril de 2017, Orsi e Baldetti (C-217/15 e C-350/15, EU:C:2017:264, n.° 16).

31 O artigo 209.°-A TCE (Maastricht) continha apenas os atuais n.”* 2 e 3. O Tratado de Amesterddo aditou o atual n. 1 ao ex-artigo 280.° TCE,
bem como o n.° 4 que contém a base juridica da ado¢do de medidas comunitarias, dispondo, porém, que «[e]stas medidas ndo dirdo respeito a
aplicagdo do direito penal nacional, nem a administragdo da justica nos Estados-Membros». O Tratado de Lisboa suprimiu essa restri¢do. Para

a evolucdo do texto dessa disposicdo ao longo das sucessivas versoes do Tratado antes do Tratado de Lisboa, v. conclusoes do advogado-geral
F. G. Jacobs no processo Comissiao/BCE (C-11/00, EU:C:2002:556).
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66. Nenhum destes conceitos esta definido nos Tratados. O conceito de fraude deveria ser interpretado
como um conceito auténomo de direito da Unido, a luz do objetivo geral do artigo 325.° TFUE de
proporcionar um quadro sélido de protegdo dos interesses financeiros da Unido®. O ambito desse
conceito ndo corresponde necessariamente a defini¢do de fraude constante das leis penais nacionais®.
A defini¢io de «fraude» na Convencdo PIF, invocada pelo Tribunal de Justica no acérdao Taricco™,
constitui um guia util nesta matéria, uma vez que foi a primeira definicao fornecida pelo direito da
Unido. No entanto, o conceito de fraude no artigo 325. TFUE ndo estd necessariamente limitado pela
definicio da Convencdo PIF ou de legislagio secundéria®. O conceito genérico de «fraude» do
artigo 325. TFUE também abrangerd, no dominio especifico do IVA, atos ou omissdes intencionais
que tenham por objetivo a obtengdo de uma vantagem econdmica ou fiscal indevida, em detrimento
dos interesses financeiros da Unido™.

67. Seja como for, o Tribunal de Justica confirmou que o pagamento tardio do IVA nao podia, per se,
ser equiparado a evasdo ou fraude fiscal”.

68. A expressdo «quaisquer outras atividades ilegais» referida no artigo 325.°, n.° 1, TFUE corresponde,
sem duavida, a um conceito mais amplo do que o de fraude. De acordo com o seu significado natural, é
provavel que essa expressiao compreenda qualquer comportamento ilegal, ou seja, ilicito, que lese os
interesses financeiros da Unido.

69. Nao vislumbro qualquer justificacdo para que a falta de pagamento dentro do prazo estabelecido na
lei (que, neste sentido, é claramente ilegal) ndo seja considerada outra atividade ilegal. Como ja
expliquei nos n.” 59 a 63 supra das presentes conclusodes, a falta de pagamento, uma vez atingidos
limiares como os que estdo previstos no direito nacional, podera certamente lesar os interesses
financeiros da Unido na acecdo do artigo 325.°, n.° 1, TFUE.

70. Porém, o artigo 325.°, n.” 2, TFUE ndo contém a expressdo «quaisquer outras atividades ilegais»,
estabelecendo apenas o dever de os Estados-Membros adotarem medidas para combater as fraudes
lesivas dos interesses financeiros da Unido que sejam andlogas as tomadas para combater as fraudes
lesivas dos seus préprios interesses financeiros. Ha duas interpretacdes possiveis para esta diferenca no
texto.

71. Por um lado, poder-se-ia considerar que, tal como o artigo 325.°, n.° 1, TFUE, o artigo 325.°, n.” 2,
TFUE abrange tanto as «fraudes» como «outras atividades ilegais». Esta linha de argumentacdo
descreveria o artigo 325.°, n.° 1, TFUE como uma disposi¢do genérica, que estabelece um quadro de
referéncia aplicavel a todos os seus numeros. Destacaria o facto de que o artigo 325.°, n. 1, TFUE

32 V., sobre o conceito amplo de «fraude» na acecio do artigo 325.° TFUE, por exemplo: C. Waldhoff, «<xAEUV Art. 325 (ex-Art. 280 EGV)
[Bekampfung von Betrug zum Nachteil der Union]» in C. Calliess e Ruffert, EUV/AEUV Kommentar (5. ed., Munique, C.H. Beck, 2016)
Rn.4; Magiera «Art. 325 AEUV Betrugsbekdmpfung» in E. Grabitz, M. Hilf, M. Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union (C.H. Bech,
Munique, 2016) n.* 15 e segs.; Satzger «<AEUV Art. 325 (ex-Art. 280 EGV) [Betrugsbekampfung]» in Streinz, EUV/AEUV (CH.Beck, Munique
2012) Rn 6; H. Spitzer e U. Stiegel, «<AEUV Artikel 325 (ex-Artikel 280 EGV) [Schutz der finanziellen Interessen der Union]» in von der
Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht (Nomos, Baden-Baden, 2015) n.” 12 e segs.

33 V. por ex., relativamente as dificuldades suscitadas pela definicio de «fraude», «Incompatibilités entre systémes juridiques et mesures
d’harmonisation: Rapport final du groupe d’experts chargé d'une étude comparative sur la protection des intéréts financiers de la
Communauté», M. Delmas-Marty, in Seminar on the Legal Protection of the Financial Interests of the Community, Brussels, November 1993,
Oak Tree Press, Dublim, 1994. V., também, para uma visdo geral, Study on the legal framework for the protection of EU financial interests by
criminal law RS 2011/07, Relatério final, 4 de maio de 2012.

34 Acoérdao de 8 de setembro de 2015, Taricco e o. (C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 41).

35 V., por ex, a defini¢io constante da proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a luta contra a fraude lesiva dos
interesses financeiros da Unido através do direito penal, COM (2012) 363 final. A base juridica original da proposta era o artigo 325.°, n.° 4,
TFUE. A base juridica foi alterada para o artigo 83.°, n.° 2, TFUE na negociacdo da proposta (Posicio do Conselho em primeira leitura,
Documento 6182/17 de 5 de abril de 2017).

36 V., nesse sentido, acérddos de 27 de setembro de 2007, Collée (C-146/05, EU:C:2007:549, n.° 39); de 8 de maio de 2008, Ecotrade SpA
(C-95/07 e C-96/07, EU:C:2008:267, n.° 71); e de 17 de julho de 2014, Equoland (C-272/13, EU:C:2014:2091, n.* 39).

37 V., nesse sentido, acérddos de 12 de julho de 2012, EMS-Bulgaria Transport (C-284/11, EU:C:2012:458, n.° 74), e de 20 de junho de 2013,
Rodopi-M 91 (C-259/12, EU:C:2013:414, n.° 42).
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impoe sobre a Unido e os Estados-Membros uma obrigacdo geral de combater as fraudes e quaisquer
outras atividades ilegais «por meio de medidas a tomar ao abrigo do presente artigo». Chamaria
também a atengdo para o complexo historial legislativo dessa disposi¢do®, que foi objeto de rapidas
modificagdes sucessivas, o que dificulta a inferéncia clara da vontade legislativa.

72. Por outro lado, seria igualmente plausivel invocar a clara diferenca textual entre o n.” 1 e o n.’ 2 do
artigo 325.° TFUE em apoio da tese de que o artigo 325.°, n.° 2, TFUE abrange apenas as medidas
destinadas a combater fraudes, mas ndo outras atividades ilegais. Nos termos dessas duas disposi¢oes,
o dever de efetividade e o dever de equiparacdo nelas respetivamente estabelecidos possuem dmbitos
diferentes. Se os autores dos Tratados pretendessem que os dois nimeros tivessem o mesmo
significado, porque lhe teriam dado uma redagdo diferente? Se desejassem que os dois conceitos do
artigo 325.°, n.° 1, TFUE fossem vistos como um conceito genérico aplicavel a todas as disposi¢des do
artigo, porque nao teriam introduzido um terceiro conceito comum que compreendesse ambos (um
termo legislativo global)? Hé4 ainda outros argumentos sistémicos: Os n.” 3 e 4 do artigo 325.° TFUE
mantém claramente a mesma distingdo e mencionam apenas as fraudes. Assim, é dificil qualificar a
auséncia da expressdo «outras atividades ilegais» no artigo 325.°, n.° 2, TFUE como um mero «lapso»
dos autores do Tratado, a menos que, naturalmente, esses autores fossem muito distraidos e tivessem
cometido o mesmo lapso trés vezes no mesmo artigo.

73. Em geral, considero a segunda abordagem interpretativa mais plausivel. Ndo obstante, para efeitos
do presente caso, ndo estou convicto da necessidade de o Tribunal de Justica se pronunciar sobre esta
questdo. Embora tenha sido exaustivamente discutido, o artigo 325.°, n.” 2, TFUE suscita, de certo
modo, uma falsa questdo. Para todos os efeitos praticos, a obrigacdo imposta pelo artigo 325.°, n.° 1,

TFUE, quando lida e analisada em conjunto com o principio da cooperacdo leal consagrado no
artigo 4.°, n.° 3, TUE, corresponde a uma obrigacdo basicamente idéntica de adotar medidas anélogas

para proteger os interesses financeiros nacionais e da Unido.

¢) O artigo 325.°, n.° 1, TFUE em conjugagdo com o artigo 4., n.” 3, TUE

74. Ainda que se considere que o artigo 325.°, n.° 2, TFUE ndo é aplicavel no caso vertente, ha ainda
que ter em conta o principio transversal da cooperacgao leal consagrado no artigo 4.°, n.° 3, TUE. Esse
principio, lido em conjugacdo com a obrigacdo geral estabelecida no artigo 325.°, n.° 1, TFUE,
corresponde a obrigacdo de adotar medidas de combate a atividades ilegais lesivas dos interesses
financeiros da Unido em condi¢des andlogas as aplicdveis as atividades ilegais lesivas dos interesses

financeiros nacionais.

75. A sobreposicao substantiva das obrigacdes impostas pelo artigo 325.°, n.” 2, TFUE e do principio da
cooperacao leal estabelecido no artigo 4.°, n.” 3, TUE tem as suas origens na genealogia da primeira
dessas disposicoes. De certa forma, o artigo 325.°, n.° 2, TFUE representa uma codificacio da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre o principio da cooperagio leal num dominio especifico®.

76. O facto de as obrigacdes estabelecidas pelo artigo 4.°, n.° 3, TUE terem natureza transversal,
permeando toda a ordem juridica da Unido, tem outra consequéncia. A obrigacdo de adotar medidas
de combate a atividades ilegais lesivas dos interesses financeiros da Unido em condigdes analogas as
aplicaveis em relacdo aos interesses financeiros nacionais ndo funciona apenas em conjugag¢do com as

38 Supra, nota 31.

39 Acérdao de 21 de setembro de 1989, Comissio/Grécia (68/88, EU:C:1989:339, n.”* 24 e 25). V., confirmando esta sobreposi¢do substantiva,
acorddo de 8 de julho de 1999, Nunes e de Matos (C-186/98, EU:C:1999:376, n.° 13), referindo-se ao artigo 5.° CE e ao artigo 209.-A, n.° 1,
CE.
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obrigacdes impostas pelo artigo 325.°, n.° 1, TFUE, mas também com obrigacdes mais especificas
resultantes da Diretiva IVA. Uma vez que a Diretiva IVA contém, sem dudvida, as disposi¢cdes mais
pormenorizadas em matéria de pagamento e cobranca do imposto, é possivel realizar uma andlise
mais aprofundada a luz dessas disposi¢oes. Abordé-las-ei na préxima seccdo das presentes conclusoes.

77. Porém, antes disso, importa fazer uma observacdo final: as medidas a adotar para combater as
fraudes e outras atividades ilegais ao abrigo dos artigos 325.°, n.” 1, TFUE e 4.°, n.° 3, TUE nédo tém
necessariamente carater penal. O que se exige é que essas medidas sejam efetivas e dissuasoras.
Assim, é evidente que tais medidas poderao implicar, como ultima ratio, sangoes penais. No entanto,
antes de se chegar a esse ponto, existe um vasto leque de agdes, como medidas administrativas, civis ou
organizacionais, que poderdo ser suficientes para combater eficazmente as fraudes e outras atividades
ilegais®. Do mesmo modo, as medidas a adotar pelos Estados-Membros em conformidade com o
artigo 325.° TFUE nao se limitam as medidas relacionadas com atividades criminais ou irregularidades
administrativas j4 abrangidas pela legislacdo setorial da Unido™®.

3. A Diretiva IVA e o principio da cooperagdo leal

78. O artigo 206.° da Diretiva IVA impde sobre os sujeitos passivos a obrigacdo de pagarem o imposto
no momento da apresentacdo da declaracdo fiscal prevista no artigo 250.° dessa diretiva. Contudo,
concede aos Estados-Membros a possibilidade de fixarem um prazo de pagamento diferente. O
artigo 273.° da Diretiva IVA deixa aos Estados-Membros a liberdade de adotarem medidas para
garantirem o pagamento — podem prever outras obrigacdes que considerem necessdrias para garantir
a cobranca exata do IVA e para evitar a fraude.

79. Porém, além destas disposigdes, a Diretiva IVA nao estabelece quaisquer outras regras especificas
para garantir a cobranca correta do imposto. Nao prevé quaisquer medidas concretas ou, se for o
caso, sangoes, que devam ser aplicadas em caso de falta de pagamento dentro do prazo fixado pelos
Estados-Membros em conformidade com o seu artigo 206.°

80. Por conseguinte, a escolha das sangdes adequadas fica ao critério dos Estados-Membros. Contudo,
essa discricionariedade nao é ilimitada: na falta de uma disposi¢do especifica que preveja sangdes em
caso de violagdo, o artigo 4.°, n.° 3, TUE exige que os Estados-Membros adotem medidas eficazes
contra comportamentos lesivos dos interesses financeiros da Unido®. Essas medidas deverdo ser
aplicaveis em condigdes substantivas e processuais andlogas as aplicaveis as violagdes do direito
nacional de natureza e importancia semelhantes. De qualquer modo, as san¢des impostas por essas
medidas deverdo ter um caréter efetivo, proporcionado e dissuasivo®.

40 V., por exemplo, acérddo de 29 de marco de 2012, Pfeifer & Langen (C-564/10, EU:C:2012:190, n.° 52) em relagdo ao artigo 325.° TFUE, no
contexto de medidas de cobranca de juros quando da recuperagdo de beneficios indevidamente recebidos do orcamento da Unido Europeia.

41 V., nesse sentido, acérdao de 28 de outubro de 2010, SGS Belgium e o. (C-367/09, EU:C:2010:648, n.”* 40 e 42).
42 V., nesse sentido, acérdao de 28 de outubro de 2010, SGS Belgium e o. (C-367/09, EU:C:2010:648, n.° 41).

43 V., por exemplo, acérddos de 21 de setembro de 1989, Comissdao/Grécia (68/88, EU:C:1989:339, n.° 24), e de 3 de maio de 2005, Berlusconi
e 0. (C-387/02, C-391/02 e C-403/02, EU:C:2005:270, n.° 65 e jurisprudéncia ai referida).
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81. No dominio especifico do IVA, os Estados-Membros tém a obrigacio de lutar contra a fraude™.
Em termos mais gerais, e de acordo com jurisprudéncia assente, os artigos 2.°, 250.°, n.° 1, e 273.° da
Diretiva IVA, lidos em conjugagdo com o artigo 4.°, n.° 3, TUE, exigem que os Estados-Membros
tomem todas as medidas legislativas e administrativas necessdrias para garantir a cobranca da
totalidade do IVA devido no seu territério®. Os Estados-Membros sio obrigados a verificar as
declaracdes, a contabilidade e outros documentos pertinentes dos contribuintes, bem como a calcular
e a cobrar o imposto devido*.

82. Em resumo, destas consideragdes resulta que as obrigacdes impostas pela Diretiva IVA, lidas em
conjugacdo com o artigo 4.°, n.° 3, TUE, ultrapassam claramente a prevencdo da fraude. Tém um
cardter mais geral. Dizem respeito a cobranca exata do imposto em sentido mais amplo. Assim,
englobam também regras estabelecidas pelos Estados-Membros para sancionarem a violagdo de
obrigacdes de natureza meramente formal, como erros nas declaragdbes, mas também pagamentos
tardios, desde que ndo ultrapassem o que é necessdrio para alcancar os objetivos prosseguidos, que
consistem em garantir a cobranga exata do IVA e evitar a fraude®.

83. Repita-se que o facto de tais medidas nacionais estarem abrangidas pelas disposicdes da Diretiva
IVA supramencionadas, lidas com conjugagdo com o artigo 4.°, n.° 3, TUE, ndo determina, no meu
entender, a natureza das medidas nacionais. Tal como o artigo 325.°, n.° 1, TFUE, ou talvez mesmo a
fortiori®, a Diretiva IVA ndo obriga necessariamente os Estados-Membros a imporem sangdes de
natureza penal. A escolha dos meios fica, mais uma vez, ao critério dos Estados-Membros. Ao direito
da Unido interessa o resultado: medidas efetivas, proporcionadas e dissuasoras que garantam a
cobranca exata e previnam a fraude.

4. Conclusdo provisdria

84. Pelo exposto, entendo que o artigo 4.°, n.° 3, TUE, o artigo 325.°, n.° 1, TFUE e os artigos 206.°
e 273.° da Diretiva IVA sdo as disposicoes aplicaveis para efeitos do presente caso.

B. Resposta as questoes prejudiciais

85. Irei agora examinar as questdes concretas colocadas pelo érgao jurisdicional de reenvio a luz das
disposigoes de direito da Unido aplicaveis acima identificadas.

86. A argumentacdo que se segue estd estruturada do seguinte modo: primeiro, abordarei a primeira
parte da terceira questdo colocada pelo dérgao jurisdicional nacional respeitante a Convencgao PIF (1).
Depois, debrucar-me-ei sobre a primeira questdo, relativa a obrigacdo de prever sancdes equivalentes
(2). Por ultimo, analisarei em conjunto a segunda questdo e a segunda parte da terceira questdo
submetidas pelo 6rgao jurisdicional nacional respeitante a obrigacdo de aplicar sangdes efetivas,
dissuasoras e proporcionadas em caso de violacdo do direito da Unido (3).

44 V. acérdaos de 26 de fevereiro de 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, n.° 25); de 8 de setembro de 2015, Taricco e o.
(C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 36); e de 17 de dezembro de 2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, n.° 41).

45 V., nesse sentido, acérdao de 7 de abril de 2016, Degano Trasporti (C-546/14, EU:C:2016:206, n.° 19 e jurisprudéncia ai referida).
46 V., por exemplo, acérddo Comissao/Italia (C-132/06, EU:C:2008:412, n.° 37).

47 V., nesse sentido, acérddos de 12 de julho de 2012, EMS-Bulgaria Transport (C-284/11, EU:C:2012:458, n. 69), de 20 de junho de 2013,
Rodopi-M 91 (C-259/12, EU:C:2013:414, n.” 38 e segs.); e de 17 de julho de 2014, Equoland (C-272/13, EU:C:2014:2091, n.° 46).

48  Supra, n.° 77 das presentes conclusdes.
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1. Primeira parte da terceira questdo: a Convengdo PIF

87. O o6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se o conceito de fraude previsto no artigo 1.° da
Convencdo PIF abrange a falta de pagamento ou o pagamento parcial ou tardio do IVA. Pergunta se,
consequentemente, o artigo 2.° dessa Convencdo impde ao Estado-Membro a obrigacdo de punir esse
comportamento com pena de prisao quando estejam em causa montantes superiores a 50 000 euros.

88. A resposta é negativa. Como expliquei nos n.” 48 a 51 das presentes conclusdes, a Convengao PIF
ndo é aplicavel no presente caso. No meu entender, a infracio em causa ndo pode ser subsumida no
conceito de fraude na acecdo do artigo 1.°, n.° 1, alinea b), dessa Convencao.

89. Por conseguinte, proponho que seja dada a seguinte resposta a primeira parte da terceira questio:
o conceito de fraude previsto no artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da Convencdo PIF ndo abrange uma
infracdo, como a que estd em causa no processo principal, relativa a falta de pagamento de IVA
corretamente declarado dentro do prazo estabelecido por lei.

2. Primeira questdo: limiares diferenciados e obrigacdo de estabelecer sangoes equivalentes

90. Com a sua primeira questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta se o artigo 10.° ter do
Decreto Legislativo n.” 74/2000 (conforme alterado pelo Decreto Legislativo n.° 158/2015), que
estabelece um limiar de criminalizacdo mais elevado para a falta de pagamento de IVA
(250 000 euros) do que para o imposto retido na fonte (150 000 euros), é compativel com o direito da
Uniao.

91. Esta questao prende-se essencialmente com a obrigacdo de estabelecer para as violagdes do direito
da Unido sangdes andlogas ou equivalentes as previstas para violagcdes semelhantes do direito nacional.
No contexto do presente caso, essa obrigacao resulta do artigo 4.°, n.° 3, TUE, lido em conjugagdo com
o artigo 325.°, n.° 1, TFUE e com as supramencionadas disposi¢cdes da Diretiva IVA.

92. Invocando concretamente o principio da cooperagio leal tal como expresso no artigo 4.°, n.° 3,
TUE, o Tribunal de Justica determinou que os Estados-Membros devem garantir que as violagcdes do
direito da Unido sejam punidas em condi¢des processuais e substantivas «andlogas as aplicaveis as
violagoes do direito nacional de natureza e importancia semelhantes [...]». Além disso, em relagdo as
violacdes do direito da Unido, as autoridades nacionais devem proceder «com a mesma diligéncia que
empregam para a aplicacdo da legislagdo nacional correspondente» .

a) Qual é o regime nacional «andlogo»?

93. No presente caso, a dificuldade consiste em determinar o quadro de referéncia ao abrigo do qual
deverd ser apreciada a obrigacdo de estabelecer san¢des andlogas. O que poderdo constituir violagdes
do direito nacional de natureza e importancia semelhantes? Que outro quadro legislativo nacional
podera servir como ponto de referéncia no presente caso?

94. As observacoes apresentadas ao Tribunal de Justica concluem que os limiares diferenciados

introduzidos pelo Decreto Legislativo n.” 158/2015 nao violam a obrigacdo de estabelecer sangdes
analogas ou equivalentes. No entanto, o raciocinio subjacente a essa conclusao difere.

49 V. acérdaos de 21 de setembro de 1989, Comissdo/Grécia, 68/88, EU:C:1989:339, n.”* 24 e 25, e de 8 de julho de 1999, Nunes e de Matos
(C-186/98, EU:C:1999:376, n.* 10 e 11).

ECLIL:EU:C:2017:553 19



CONCLUSOES DE M. BOBEK — PROCESSO C-574/15
SCIALDONE

95. O Governo italiano alega que as duas infragoes ndo sao, de modo algum, comparaveis. A Comissao
sustenta que os limiares diferentes introduzidos pelos artigos 10.° bis e 10.° ter do Decreto Legislativo
n.° 74/2000 sdo compardaveis, mas que a diferenca é justificivel. O Governo austriaco avanga um
argumento mais original, sugerindo que, por definicdo, no dominio no IVA nio podem ser suscitados
problemas relacionados com a obrigacdo de estabelecer san¢des equivalentes. O IVA constitui uma
fonte de receitas para os Estados-Membros e para a Unido. Consequentemente, os interesses
financeiros da Unido sob a forma de receitas do IVA estdo sempre protegidos exatamente da mesma
forma que os interesses financeiros nacionais.

96. No presente caso, a apreciacdo de sancdes andlogas consiste essencialmente em determinar se o

sistema do IVA pode ser comparado a tributagdo direta para efeitos de apreciacdo da obrigacdo de
estabelecer sangoes andlogas.

97. Nesta matéria, sdo concebiveis duas abordagens.

98. Primeiro, seguindo uma abordagem mais restritiva, correspondente a que é defendida pelo
Governo austriaco, o regime do IVA poderia ser visto como uma ilha®. Em virtude das suas
caracteristicas e funcionamento especificos e peculiares, a comparagdo com qualquer outro sistema de
tributacdo ou fonte de receitas seria impossivel. Uma vez que o IVA constitui simultaneamente uma
fonte de receitas nacionais e da Unido, a obrigacdo de estabelecer sangdes andlogas seria sempre
cumprida per se.

99. Numa situacdo em que estejam em causa questdes mais especificas e concretas, em que poderdo
existir mais diferencas do que semelhancas no sistema e na cobranga do IVA, compreendo por que
motivo essa abordagem poderia ser sugerida. No contexto juridico atual, porém, essa abordagem seria
problemadtica e ilégica. Esvaziaria de contetido o principal requisito da ado¢dao de medidas andlogas ou
semelhantes: a «obrigacdo de equiparacdo». A equiparacdo (equivaléncia) deixaria de poder ser
examinada. O critério seria, na prética, circular, sendo aplicado por referéncia a si mesmo”'.

100. Segundo, uma abordagem mais ampla a comparabilidade coloca o quadro de referéncia num nivel
mais elevado de abstragdo, procurando simultaneamente na ordem juridica nacional a analogia mais
préxima com a violagdo pertinente do direito da Unido. Uma vez obtida uma visdo mais abstrata e
panoramica, torna-se evidente que nenhum imposto é uma ilha; cada imposto é uma parcela de um
continente (tributavel), uma parte do todo.

101. No meu entender, a «obrigacdo de equiparacdo» exige a adogdo desse tipo de abordagem mais
ampla & comparabilidade para identificar as violagdes pertinentes do direito nacional de natureza e
importancia semelhantes, especialmente no dominio da protecdo dos interesses financeiros da Unido.
Ai, a perspetiva a adotar consiste, por natureza, numa comparacdo estrutural, sistémica. Se fosse
exigida uma identidade completa, seria muito dificil encontrar fontes equivalentes de receitas ou
despesas nos Estados-Membros. Em virtude da especificidade do sistema de cobranca do IVA, as
violagdes relacionadas com este imposto nunca poderiam ser consideradas andlogas a violagdes
relativas a qualquer outro imposto.

50 Para uma abordagem semelhante, v., também, M. Delmas-Marty, «Incompatibilités entre systémes juridiques et mesures
d’harmonisation», op. cit., p. 97; C. Waldhoff, <AEUV Art. 325 (ex-Art. 280 EGV) [Bekdmpfung von Betrug zum Nachteil der Union]» in C.
Calliess e Ruffert, EUV/AEUV Kommentar (5.* ed., Munique, C.H. Beck, 2016) Rn. 10; H. Spitzer e U. Stiegel, <AEUV Artikel 325 (ex-Artikel
280 EGV) [Schutz der finanziellen Interessen der Union]» in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht (Nomos,
Baden-Baden, 2015) Rn. 44.

51 A menos que, obviamente, um dia, a apreciacdo da equiparacio (ou da equivaléncia) deixasse de ser efetuada internamente (no seio de um
Estado-Membro), passando a sé-lo externamente (comparando as abordagens adotadas nos Estados-Membros). Pragmaticamente, se
assistirmos a uma harmonizagdo crescente dos regimes juridicos nacionais, que levaria, na prética, ao desaparecimento de elementos de
comparagdo nacionais adequados, é possivel que, um dia, seja necessdrio efetuar essa alteracdo legislativa. Sistematicamente, essa forma de
apreciar o cardter adequado dos procedimentos ou das vias de recurso talvez fomente melhor a ideia de semelhanca que deveria presidir a
aplicagdo do direito da Unido a nivel nacional, ao invés de um critério que efetivamente destaca potenciais divergéncias.
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102. Em contrapartida, em casos individuais respeitantes a aplicagdo do principio da ndo discriminacgdo
ou do principio da equivaléncia a regras processuais ou vias de recurso distintas, a perspetiva adotada
é, por definicdo, muito mais concreta e restritiva. Se for esse o caso, as diferencas concretas e
especificas entre tributacdo direta e indireta, apreciadas aquele nivel de abstracdo, poderdo
impossibilitar a comparacido de situagdes individuais *.

103. De qualquer modo, essa abordagem mais ampla ja foi adotada pelo Tribunal de Justica no
acérdao Taricco. Ao fornecer indicagdes para auxiliar o drgédo jurisdicional nacional na apreciagdo da
equivaléncia dos regimes relativos aos prazos de prescricio em casos de fraude em matéria de IVA, o
Tribunal de Justica referiu os prazos de prescricdo aplicdveis em relacio a impostos especiais de
consumo sobre produtos de tabaco ™.

104. No caso em apreco, a analogia mais préxima com a infracdo relacionada com a falta de
pagamento do IVA prevista no artigo 10.° ter do Decreto Legislativo n.° 74/2000 é a infracao
relacionada com a falta de pagamento, em substituicdo do sujeito passivo, do imposto retido na fonte
prevista no artigo 10.° bis do mesmo decreto. Estas infracdes apresentam varias semelhangas: o seu
objetivo geral é garantir a cobranca. Ambas as infragdes visam comportamentos associados a falta de
pagamento dentro do prazo estabelecido na lei. O paralelismo sistemadtico das duas disposi¢des resulta
da proépria legislacdo italiana, que optou por regular ambas as infragdes no mesmo ato legislativo, em
disposicoes paralelas estreitamente relacionadas entre si.

105. Por conseguinte, ndo creio que a sugestdo de que o artigo 10.° bis é a disposicdo «analoga» do
artigo 10.° ter do Decreto Legislativo n.° 74/2000 suscite qualquer dificuldade légica especifica. As
duas infragdes sdo comparaveis. Assim, a questdo que se coloca a seguir respeita a possivel justificacao
dos limiares diferenciados estabelecidos nas duas disposicoes.

b) A diferenciagdo é justificada?

106. O Governo italiano procurou explicar a motivacdo do legislador para estabelecer limiares
diferentes para as infragoes relativas a falta de pagamento do IVA e do imposto retido na fonte.

107. Em primeiro lugar, a titulo preliminar, o Governo italiano clarificou na audiéncia que o regime de
infracoes penais por falta de pagamento de impostos diretos ndo se aplica aos sujeitos passivos. A
infracdo prevista no artigo 10.° bis ndo diz respeito ao sujeito passivo, mas sim a pessoa que estd
obrigada a pagar o imposto retido na fonte em substituicdo daquele.

108. Segundo, além das diferencas estruturais gerais decorrentes do carater direto e indireto dos
impostos, o Governo italiano indicou motivos especificos para a diferenciacdo, que respeitam a
gravidade e a dificuldade de detecdo da falta de pagamento e de cobranga.

52 E nesse contexto especifico que entendo a declaragio do Tribunal Constitucional italiano de que existe uma falta de comparabilidade dos
artigos 10.° bis e 10." ter do Decreto Legislativo em causa no presente caso. V. acérddo do Tribunal Constitucional italiano de 12 de maio de
2015, 100/2015 (IT:COST:2015:100). Em termos mais gerais, os impostos diretos e indiretos também foram considerados incomparéveis pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, mas, mais uma vez, num contexto diferente (também no dominio do IVA, mas num processo
relacionado com o direito do contribuinte ao reembolso, ndo em relagio & imposicio de san¢des pelos Estados-Membros). V. acérdio de
15 de margo de 2007, Reemtsma Cigarettenfabriken (C-35/05, EU:C:2007:167, n.”* 44 e 45).

53 Acoérdao de 8 de setembro de 2015, Taricco e o. (C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 48). Do mesmo modo, o Tribunal de Justica declarou no seu
acérdao de 29 de margo de 2012, Pfeifer & Langen (C-564/10, EU:C:2012:190, n.° 52) que os Estados-Membros sdo obrigados, nos termos do
artigo 325.° TFUE e na falta de regulamentacgdo especifica da Unido, «sempre que o seu direito nacional preveja a cobranga de juros no
quadro da recuperacdo de beneficios do mesmo tipo indevidamente recebidos do seu orcamento nacional, [a] proceder a cobranca, de maneira
andloga, dos juros quando da recuperagdo de beneficios indevidamente recebidos do or¢amento da Uni&o».
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109. Por um lado, no que respeita a falta de pagamento das retencoes resultantes da certificacdo
emitida ao substituido, o Governo italiano explica que o artigo 10.° bis visa ndo apenas a falta de
pagamento, mas também a emissdo de um documento incorreto. A detegdo da falta de pagamento e a
cobranca do imposto tornam-se, assim, mais dificeis, dado que o substituido recebe um certificado que
o exonera do pagamento perante a administracdo.

110. Por outro lado, no que respeita a falta de pagamento das retencdes resultantes da declaracdao
anual apresentada pelo substituto fiscal, o Governo italiano afirma que o facto de se tratar de uma
infracdo mais grave decorre das consequéncias que essa omissdo poderd ter para os substituidos, que
correm o risco de ter de pagar o imposto duas vezes.

111. No contexto destes dois fundamentos, foi referido que a dificuldade de detecio da infracdo®, bem
como os diferentes interesses protegidos, foram considerados pelo legislador como motivos legitimos
para a diferenciacdo dos limiares em causa.

112. Naturalmente, alguns dos argumentos aduzidos pelo Governo italiano poderdo ser considerados
mais convincentes do que outros. Do mesmo modo, poderdo subsistir ddavidas quanto as
circunstancias que se terdo alterado em 2015, criando subitamente uma necessidade de diferenciar
entre os limiares aplicdveis as duas infracdes que ndo existia antes, quando eram ambas reguladas nas
mesmas condigoes.

113. No entanto, creio que questdes como esta se enquadram precisamente no dominio em que os
Estados-Membros podem fazer as suas proprias escolhas legislativas. Considero que o Governo
italiano apresentou razoes plausiveis para a diferenciacdo. Além disso, demonstrou que esta matéria
foi objeto de um processo deliberativo a nivel nacional. Se a margem de discricionariedade processual
e de autonomia institucional tem algum valor neste dominio, ndo deveria competir ao Tribunal de
Justica questionar essas escolhas legislativas nacionais, que estdo incorporadas no complexo tecido
legislativo mais vasto do direito fiscal dos Estados-Membros.

114. Consequentemente, entendo que o artigo 4.°, n.° 3, TUE, lido em conjugagdo com o artigo 325.°,
n.° 1, TFUE e com a Diretiva IVA, ndo obsta a disposicdes nacionais que estabelecam, para efeitos de
determinacdo da punibilidade do comportamento que consiste na falta de pagamento de um imposto
dentro do prazo legal, um limiar financeiro mais elevado para o IVA do que para o imposto retido na
fonte.

3. Segunda questdo e segunda parte da terceira questdo: extingdo da responsabilidade penal e sangoes
efetivas e dissuasoras

115. O érgao jurisdicional nacional manifestou igualmente duvidas sobre o impacto que as duas
alteragoes introduzidas pelo Decreto Legislativo n.” 158/2015 poderiam ter sobre o carater efetivo e
dissuasor das sanc¢des penais previstas pelo Decreto Legislativo n.° 74/2000.

116. Em primeiro lugar, com a sua segunda questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber se
o artigo 4.°, n.® 3, TUE, lido em conjugacdo com o artigo 325.°, n.° 1, TFUE e com a Diretiva IVA,
obsta a uma disposicdo nacional que extingue a responsabilidade penal das pessoas responsaveis por
assuntos fiscais, caso a entidade que representam pague o montante de IVA devido, juntamente com
os juros e as sang¢des administrativas associados ao pagamento tardio do imposto, até a abertura da
audiéncia de julgamento do processo em primeira instancia. O 6rgao jurisdicional de reenvio salienta
que o regime italiano ndo impoe sobre essas pessoas qualquer outra san¢do, nem mesmo de natureza
administrativa.

54 V., sobre a relevancia da dificuldade de detetar uma infragdo, acérdao de 25 de fevereiro de 1988, Drexl (299/86, EU:C:1988:103, n.** 22 e 23).
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117. Em segundo lugar, na segunda parte da terceira questdo, o 6rgédo jurisdicional de reenvio pergunta
se o artigo 325.°, n.° 1, TFUE deve ser interpretado no sentido de obstar a uma legislacdo nacional que
isenta de responsabilidade penal e administrativa as pessoas responsaveis por assuntos fiscais pela falta
de pagamento ou pagamento parcial ou tardio do IVA em relacdo a montantes correspondentes a 3 a 5
vezes o limiar minimo de 50 000 euros estabelecido na Convencéo PIF.

118. Ambas as questdes dizem respeito a obrigacdo dos Estados-Membros de adotarem sangoes
efetivas e dissuasoras. Examina-las-ei sucessivamente nesta seccdo.

a) A nova causa de extingdo da responsabilidade penal

119. A Comissdao considera que a segunda questdo, relativa a nova causa de extingdo da
responsabilidade penal introduzida pelo Decreto Legislativo n.” 158/2015 (novo artigo 13.° do Decreto
Legislativo n.” 74/2000), deve ser declarada inadmissivel. Alega que, tendo em conta que o limiar
aplicavel a infracdo relativa ao IVA (250 000 euros) nao foi atingido no presente caso (o montante em
divida totalizava 175 272 euros), essa causa ndo podia ser invocada.

120. Concordo. Com efeito, se o Tribunal de Justica aceitar as respostas que proponho para a primeira
e terceira questoes, ndo haverd necessidade de responder a segunda questdo. Contudo, a fim de lhe
prestar toda a assisténcia possivel, exporei sucintamente a resposta que proponho para esta questio,

caso chegue a uma conclusio diferente.

121. Em geral®, a obriga¢do de prever san¢des efetivas, dissuasoras e proporcionadas para proteger os
interesses financeiros da Unido tem origem em duas fontes de direito da Unido. O dever de cooperagao
leal previsto no artigo 4.°, n.° 3, TUE implica a obrigacdo de combater de forma eficaz e dissuasora os
casos de incumprimento da obrigacdo de pagamento do IVA em conformidade com os artigos 206.°
e 273.° da Diretiva IVA: é imposta uma obrigacdo geral de tomar todas as medidas legislativas e
administrativas necessdrias para garantir a cobranga da totalidade do IVA devido no seu territério®. O
mesmo resulta do artigo 325.°, n.° 1, TFUE, que obriga os Estados-Membros a combaterem a fraude e
outras atividades ilicitas lesivas dos interesses financeiros da Unido através de medidas dissuasoras e
efetivas .

122. No meu entender, a nova causa de extin¢do da responsabilidade penal aqui em causa néo viola a
obrigacdo de impor sangdes efetivas e dissuasoras.

123. Primeiro, de um modo geral, a obrigacao de aplicar san¢des proporcionadas, efetivas e dissuasoras
no dominio do IVA nio implica necessariamente a obrigacio de impor san¢des de natureza penal*, E
verdade que, em certas situagdes, perante a gravidade das infragdes, a criminalizacdo podera ser a tinica
solugdo para garantir o carater efetivo e dissuasor®”. No entanto, fora destas situagdes graves e
especificas, as sangdes aplicaveis poderdo revestir a forma de sangdes administrativas, de sangdes
penais ou de uma combinagio de ambas®.

55 V., supra, n.”* 52 a 84 das presentes conclusdes.

56 Acérdios de 17 de julho de 2008, Comissdo/Italia (C-132/06, n.° 37); de 26 de fevereiro de 2013, Akerberg Fransson (C-617/10,
EU:C:2013:105, n.° 25); e de 8 de setembro de 2015, Taricco e o. (C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 36).

57 Acoérdaos de 26 de fevereiro de 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, n.° 26), e de 8 de setembro de 2015, Taricco e o.
(C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 37).

58 V., também, n.” 77 e 83 supra.

59 Acérdao de 8 de setembro de 2015, Taricco e o. (C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 39). V., também, conclusdes do advogado-geral D. Ruiz-Jarabo
Colomer no processo Comissao/Conselho (C-176/03, EU:C:2005:311, n.° 43).

60 Acordaos de 26 de fevereiro de 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, n.° 34), e de 8 de setembro de 2015, Taricco e o.
(C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 39).
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124. No contexto do IVA, a falta de pagamento do imposto corretamente declarado dentro do prazo
legal ndo pode ser considerada de tal modo grave que a obrigacdo de adotar medidas efetivas e
dissuasivas exija invariavelmente o estabelecimento de sangdes penais®. Evidentemente, os
Estados-Membros podem, tendo em conta a sua situacdo econdmica e social, decidir adotar tais
sancdes em casos que considerem suficientemente graves, respeitando simultaneamente o principio da
proporcionalidade. Porém, ndo se pode afirmar que o direito da Unido impde a criminalizacdo desse
comportamento.

125. Segundo, o cardter efetivo e dissuasor das medidas estabelecidas pela legislacdo italiana para
garantir a cobranca do IVA deve ser analisado em termos sisteméticos mais abrangentes. E necessério
ter em conta a interacdo entre as varias sang¢des penais e administrativas aplicdveis em caso de falta de
pagamento do IVA no prazo estabelecido na lei®.

126. Como explicou o Governo italiano, nos termos do artigo 13.° do Decreto Legislativo n.* 471/1997,
as entidades obrigadas a pagar o imposto estdo, em qualquer caso, sujeitas a um regime de sangdes
administrativas que podem atingir 30% do montante em divida e juros. Resulta dos trabalhos
preparatdrios da alteracdo em causa que a modificacdo do limiar relativo as sancoes aplicaveis a falta
de pagamento do IVA, introduzida pelo Decreto Legislativo n.” 158/2015, tomou devidamente em
conta a existéncia de san¢des administrativas que continuam a aplicar-se as situagbes em que nio é
atingido o limiar previsto para as san¢des penais®. Do mesmo modo, a nova causa de extingdo da
responsabilidade penal associada ao pagamento constitui uma escolha legislativa que visa conceder a
possibilidade de evitar um processo penal caso a entidade responsavel pelo pagamento do imposto
salde as suas dividas, incluindo o imposto devido, os juros e as sangdes administrativas. Acresce que,
no presente caso, o legislador considerou suficiente a imposicao de sanc¢des administrativas as
entidades contribuintes .

127. Por outras palavras, mesmo que o administrador responsavel da entidade juridica devedora do
imposto escape a responsabilidade penal se esta acabar por efetuar o pagamento, a entidade juridica
que é a principal responsavel estard, ainda assim, sujeita ao pagamento de juros e sangdes
administrativas em virtude do pagamento tardio.

128. Chegados a este ponto, podera ser util tentar visualizar a floresta, ndo apenas cada &arvore
individual. Qual é o objetivo da criminalizacdo do pagamento tardio de montantes devidos ao erdrio
publico? Talvez contrariamente ao que acontece com outros atos criminosos, em que os danos
causados sdo irreversiveis e em que o principal objetivo da san¢do é punir e reformar o infrator, nos
crimes fiscais ou tributdrios o objetivo é também utilizar a sancdo penal como uma ameaga para
coagir ao pagamento num caso concreto e, desse modo, promover o cumprimento, em termos mais
gerais, no futuro. Por outras palavras, a criminalizacdo ndo é a unica finalidade per se. Outra
finalidade da sangdo sera provavelmente manter a solidez fiscal e coagir ao cumprimento. Se essa
légica for aceite, o facto de ser dada ao infrator uma ultima oportunidade para cumprir antes do
inicio da audiéncia de julgamento do processo ndo compromete a eficicia das san¢des: muito pelo
contrério ®.

61 Importa referir que, de uma perspetiva comparativa, nem todos os Estados-Membros contemplam sang¢des penais para comportamentos
relacionados com a falta de pagamento do IVA dentro do prazo legal. Afigura-se existir uma disparidade consideravel nesse dominio.

62  Acrescente-se que a questdo conexa do principio ne bis in idem é o objeto do processo Menci, ainda pendente. Em virtude da importancia das
questdes suscitadas pelo acérddo do TEDH de 15 de novembro de 2016, A e B c. Noruega (CE:ECHR:2016:1115]UD002413011, Grande
Secgdo) relativamente a interpretagdo do artigo 50.° da Carta, o processo foi atribuido & Grande Secgdo e a fase oral do processo foi reaberta.
V. despacho do Tribunal de Justica (Grande Sec¢do) de 25 de janeiro de 2017, Menci (C-524/15, ndo publicado, EU:C:2017:64).

63 V. explicacdo do artigo 8.° (que altera o artigo 10.° ter do Decreto Legislativo n.° 74/2000) na exposi¢do de motivos que acompanha o projeto
de decreto legislativo (Schema di Decreto Legislativo concernente la revisione del sistema sanzionatorio), de 26 de junho de 2015.

64 V. ibid, explicagdo do artigo 11.° (que altera o artigo 13.” do Decreto Legislativo n.° 74/2000).

65 Esse é talvez também o motivo pelo qual encontramos nas ordens juridicas de alguns Estados-Membros regras sobre a extingdo da instancia
em processos penais instaurados por falta de pagamento de impostos ou contribuicdes para a seguranca social, caso a divida seja
integralmente satisfeita até ao inicio da audiéncia de julgamento.
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129. Neste cendrio, a causa de extingdo da responsabilidade penal introduzida pelo artigo 13.° do
Decreto Legislativo n.” 74/2000 fomenta o cumprimento e, consequentemente, promove o carater
efetivo e dissuasor do regime sancionatdrio. O cardter efetivo das sangdes estd associado ao incentivo
ao pagamento do imposto. O cardter dissuasor é assegurado pela obrigacdo de pagar ndo apenas o
montante em divida, mas também os juros vencidos e o correspondente montante das sangdes
administrativas.

130. Recorde-se que, no passado, o Tribunal de Justica declarou que um regime sancionatoério
progressivo era adequado para incentivar a regularizacio do pagamento®. Considerou também que os
juros constituiam uma san¢io adequada em situagdes respeitantes a infragdes de natureza formal .

131. Por dltimo, importa ndo esquecer que, quando impdem sangoes efetivas e dissuasoras no ambito
do direito da Unido, os Estados-Membros estao igualmente obrigados a respeitar o principio da
proporcionalidade. Os documentos preparatérios do Decreto Legislativo n.” 158/2015 indicam que o
legislador italiano optou por adotar uma escala progressiva de san¢des administrativas e penais. Ciente
da exigéncia de proporcionalidade, reservou as sang¢des penais para os casos mais graves. Neste
contexto, também é possivel considerar que a causa de extincdo da responsabilidade penal aqui em
causa introduz consideragdes de proporcionalidade no regime sancionatério geral.

b) A relevincia do limiar de 50 000 euros estabelecido na Convengdo PIF

132. No que respeita a segunda parte da terceira questdo colocada pelo érgdo jurisdicional de reenvio,
ndo creio que o limiar da Convencédo PIF seja um ponto de referéncia adequado para apreciar o carater
efetivo das sangoes fora do quadro definido nesse instrumento especifico.

133. Primeiro e acima de tudo, conforme explicado nos n.” 48 a 51 das presentes conclusoes, a
infracdio em causa ndo estd abrangida pelo ambito de aplicacio da Convencdo PIF. O limite
estabelecido pela Convencado PIF sé é relevante para uma infracdo especifica: a fraude.

134. Segundo, refira-se, a titulo subsididrio, que o limiar de 50 000 euros previsto no artigo 2.° da
Convencdo PIF se aplica unicamente como critério para estabelecer o montante minimo acima do
qual a fraude deverd ser considerada de tal modo grave que justifique a aplicacdo de penas privativas
da liberdade que possam determinar a extradigdo. Porém, o limiar de 50000 euros nem sequer é
aplicavel como limiar geral da criminalizacao per se.

135. Por conseguinte, entendo que o limiar a que se refere a Convencao PIF nem sequer poderia ser
invocado para efeitos de uma analogia mais ampla. E totalmente irrelevante em situacdes como a do
caso em aprego.

66 Acordao de 20 de junho de 2013, Rodopi-M 91 (C-259/12, EU:C:2013:414, n.° 40).

67 No que respeita a violagdes de obrigacdes formais, v. acérddo de 17 de julho de 2014 Equoland (C-272/13, EU:C:2014:2091, n.° 46 e
jurisprudéncia af referida).
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¢) Conclusdo provisoria

136. Consequentemente, proponho que o Tribunal de Justica responda a segunda questdo e a segunda
parte da terceira questdo nos seguintes termos: a obrigacdo de estabelecer sangdes efetivas, dissuasoras
e proporcionadas para garantir a cobranca exata do IVA, imposta pelo artigo 325.°, n.° 1, TFUE e pelo
artigo 4.°, n.° 3, TUE, lidos e conjugagdao com a Diretiva IVA, ndo obsta a legislacdo nacional como a
que estd em causa no presente caso que, embora preveja um sistema de sang¢des administrativas,
exclui as pessoas singulares responsaveis pelos assuntos fiscais:

— da responsabilidade penal e administrativa emergente da falta de pagamento do IVA corretamente
declarado no prazo estabelecido por lei em relacio a montantes correspondentes a trés a cinco
vezes o limiar minimo de 50 000 euros estabelecido pela Convencao PIF;

— da responsabilidade penal, caso a entidade que representam tenha efetuado o pagamento tardio do
IVA em divida, bem como dos juros e dos montantes impostos a titulo de san¢des administrativas,
até a abertura da fase oral do processo.

C. Efeitos de uma potencial incompatibilidade entre a legislacdo nacional e o direito da Unido

137. Nas presentes conclusoes, propus que o Tribunal de Justica respondesse as questoes colocadas
pelo drgdo jurisdicional de reenvio no sentido de que as disposi¢coes pertinentes do direito da Unido
ndo obstam as alteragdes introduzidas pelo Decreto Legislativo n.® 158/2015. Se o Tribunal de Justica
chegar a mesma conclusdao, ndo haverd necessidade de apreciar os potenciais efeitos (temporais) de
uma declaracdo de incompatibilidade no presente caso.

138. Se o Tribunal de Justica decidir em sentido contréario, serd necessirio analisar os efeitos da
incompatibilidade do direito nacional com o direito da Unido. Em especial, terdo de ser examinadas as
implicacoes praticas decorrentes do principio do primado do direito da Unido, ou seja, a obrigacdo de
nao aplicar as disposi¢cdes nacionais contrarias ao direito da Unido. Esse exame teria de ser efetuado a
luz do cendrio em apreco, em que as disposi¢cdes nacionais em causa constituem disposicoes penais
mais favordveis ao arguido num processo penal em curso.

139. A fim de prestar todo o auxilio possivel ao Tribunal de Justica, tecerei algumas observagdes finais
sobre esta questdo, tal como expressamente suscitada pelo 6rgao jurisdicional de reenvio e discutida
pelas partes interessadas na audiéncia.

140. Segundo o 6rgao jurisdicional nacional, se as alteragdes introduzidas pelo Decreto Legislativo
n.” 158/2015 fossem consideradas incompativeis com o direito da Unido, a subsequente ndo aplicacdo
das normas mais favoraveis ndo violaria o principio da legalidade nem o principio da lex mitior
consagrados no artigo 49.°, n.° 1, da Carta. Em primeiro lugar, a ndo aplicacdo das disposi¢des
nacionais alteradas pelo Decreto Legislativo n.® 158/2015 implicaria a (re)aplicacdo da anterior versao
dessas disposi¢oes, em vigor a data dos factos pertinentes. Em segundo lugar, se fossem declaradas
incompativeis com o direito da Unido, as novas disposi¢des nunca teriam feito legalmente parte da
ordem juridica italiana. Uma vez que as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica em processos de
reenvio prejudicial tém efeito ex tunc, a disposicdo por elas interpretada também teria de ser aplicada
do modo indicado pelo Tribunal de Justica as relagdes juridicas constituidas antes do acérdao, mas
ainda vigentes.

141. A Comissao e o Governo italiano responderam a esses argumentos durante a audiéncia. Parecem

entender que, no presente caso, as disposicoes de direito nacional mais favordveis ndo poderiam néo
ser aplicadas, mesmo que fossem declaradas incompativeis com o direito da Unido.
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142. Concordo com a Comissdo e o Governo italiano. No meu entender, o principio da legalidade
exclui a possibilidade de anular disposi¢cdes penais mais favordveis durante um processo penal em
curso, mesmo que essas regras mais favordveis sejam declaradas incompativeis com o direito da
Unido. Por outras palavras, num caso como o presente, o primado das disposicoes de direito da Unido
que impdem sobre os Estados-Membros a obrigacdo de adotarem sangoes efetivas, dissuasoras e
andlogas tem de ser aplicado de forma coerente com outras regras que ocupam uma posicao
hierarquica idéntica na ordem juridica da Unido: o principio da lex mitior, previsto no artigo 49.°,
n.° 1, da Carta, associado aos principios da protecdo da confianca legitima e da certeza juridica,
considerados no contexto especifico do direito penal.

143. E consensual que, por forca do principio do primado do direito da Unido, as disposicdes dos
Tratados e as disposicoes de direito secunddrio diretamente aplicaveis tém o efeito de, pelo préprio
facto da sua entrada em vigor, tornar inaplicavel qualquer disposicao contraria da legislacao
nacional ®.

144. O dever de nao aplicagdo constitui, talvez, a emanacdo mais categorica desse principio. Porém, as
consequéncias praticas desse primado no caso concreto devem ser ponderadas e conciliadas com o
principio geral da certeza juridica e, mais especificamente no dominio do direito penal, com o
principio da legalidade. A obrigacdo de os Estados-Membros garantirem a cobranca eficaz dos
recursos da Unido ndo pode ir contra os direitos consagrados na Carta®, que também prevé os
principios fundamentais da legalidade, da lex mitior e da certeza juridica.

145. Na andlise que se segue, defenderei que o principio da legalidade, que nao deve ser objeto de uma
interpretacdo minimalista (1), mas sim entendido no sentido de abranger também o principio da lex
mitior juntamente com o imperativo de certeza juridica acrescida em matéria penal (2), significa que,
no presente caso, as disposi¢coes mais favoraveis do Decreto Legislativo n.” 158/2015 nao poderiam
nio ser aplicadas (3). Esta ultima conclusdo ¢é vélida independentemente de a eventual
incompatibilidade com o direito da Unido ser declarada por referéncia ao direito primario
(artigo 325.°, n.° 1, TFUE) ou em relagdo a Diretiva IVA.

1. O «niuicleo» do principio da legalidade: a proibicdo de retroatividade

146. O principio da legalidade, consagrado no artigo 49.°, n.° 1, da Carta, implica, acima de tudo, a
proibicdo de retroatividade. Estd previsto nos primeiros dois periodos dessa disposi¢io”. Corresponde,
para efeitos do artigo 52.°, n.° 3, da Carta, ao artigo 7.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH).

147. Poder-se-4 afirmar que o «nucleo» do principio da legalidade, que constitui a expressdo mais forte
e mais concreta do principio da certeza juridica’”, abrange apenas os elementos substantivos da
definicdo das infracdes e das penas. Exige que a legislacdo defina claramente as infragdes e as penas
aplicdveis no momento da pratica do ato ou omissdo punivel. Essa exigéncia estd satisfeita quando o
interessado pode saber, a partir da redacdo da disposicdo pertinente e, se necessario, recorrendo a

68 V., por exemplo, acérddos de 9 de margo de 1978, Simmenthal (106/77, EU:C:1978:49, n.° 17), e de 14 de junho de 2012, ANAFE (C-606/10,
EU:C:2012:348, n.° 73 e jurisprudéncia ai referida).

69 V., nesse sentido, acérdao de 29 de margo de 2012, Belvedere Costruzioni (C-500/10, EU:C:2012:186, n.° 23).

70 Antes da entrada em vigor da Carta, o principio de que as disposi¢oes penais ndo tém efeito retroativo também era considerado um dos
principios gerais de direito, cuja observancia é garantida pelo Tribunal de Justica. V., por exemplo, acérdaos de 10 de julho de 1984, Kirk
(63/83, EU:C:1984:255, n.° 22); de 13 de novembro de 1990, Fédesa e o. (C-331/88, EU:C:1990:391, n.° 42); de 7 de janeiro de 2004, X
(C-60/02, EU:C:2004:10, n.° 63); de 15 de julho de 2004, Gerekens e Procola (C-459/02, EU:C:2004:454, n.° 35); e de 29 de junho de 2010, E e
F (C-550/09, EU:C:2010:382, n.* 59).

71 V., nesse sentido, acérddos de 3 de junho de 2008, Intertanko e o. (C-308/06, EU:C:2008:312, n.° 70), e de 28 de marco de 2017, Rosneft
(C-72/15, EU:C:2017:236, n.° 162).
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interpretacio que lhe é dada pelos tribunais, quais os atos e omissdes pelos quais responde
penalmente”. Porém, essa exigéncia ndo proscreve a clarificacio gradual das regras da
responsabilidade penal através da interpretacdo jurisprudencial, contanto que estas sejam
razoavelmente previsiveis .

148. Consequentemente, se o direito nacional, na redacdo aplicavel aos factos do processo principal,
ndo previa expressamente a responsabilidade penal por um determinado comportamento, «o principio
da legalidade das penas, conforme consagrado no artigo 49.°, n.° 1, da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, proibe a aplicacdo de san¢des penais a tal comportamento, mesmo no caso de a
regra nacional ser contréria ao direito da Unido» ™.

149. Assim, o «nucleo» do principio da legalidade, refletido no primeiro e segundo periodos do
artigo 49.°, n.° 1, da Carta, proibe a aplicagdo retroativa de novas regras penais relativas a definicdo de
infracdes e penas que ndo estavam em vigor a data da pratica do ato punivel. Importa salientar aqui
dois elementos: a limitacdo aos elementos substantivos do ato e da pena e a concentragdo num #nico
momento especifico no tempo, ou seja, o0 momento da pratica do ato ou omissao.

2. A interpretagdo mais ampla do principio da legalidade: lex mitior e certeza juridica em matéria
penal

150. Porém, o contetdo das garantias previstas no artigo 49.°, n.° 1, ndo fica por ai. Do meu ponto de
vista, o verdadeiro contetido dessas garantias é mais amplo nas duas dimensdes que acabei de referir:
substantiva e temporal.

151. Sem entrar num debate mais profundo sobre o que, ao certo, estd substantivamente abrangido,
talvez seja suficiente recordar que, no contexto da CEDH, o 4mbito exato do artigo 7.°, n.° 1, também
nao é, de modo algum, claro. Em especial, o conceito de «pena» e o seu alcance tém sido objeto de
uma certa evolucdo jurisprudencial. Recentemente, no acérddao Del Rio Prada, a Grande Seccdo do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) recordou que ndo ¢ clara a distin¢do entre uma
«pena» (a «substancia», que deveria estar abrangida pelo artigo 7.°, n.° 1, da CEDH) e uma medida
relativa & execuc¢do ou aplicacdo de uma pena (mais préxima de elementos de «processo»)”. O TEDH
efetuou uma andlise mais abrangente com base, entre outros fatores, na natureza e finalidade da
medida, na sua qualificacdo pelo direito nacional e nos seus efeitos.

152. Ha muitos argumentos a favor de uma tal apreciacdo orientada para o efeito ou o impacto, que
pouca relevancia atribui as subtilezas da terminologia nacional adotada, que, como é 6bvio, podera
variar de um Estado-Membro para outro, e privilegia uma andlise mais concreta da aplicacdo genuina
das regras. Acima de tudo, porém, talvez represente melhor aquele que deveria ser o foco da protecao
efetiva dos direitos fundamentais: o individuo e o impacto que uma regra tem na sua situacdo, nao os
rétulos terminoldgicos que lhe sdo afixados pelo respetivo direito nacional.

153. Por este motivo, embora o terceiro periodo do artigo 49.°, n.° 1, da Carta contenha a expressiao
«pena mais leve», ndo creio que essa disposicdo possa ser interpretada no sentido de visar Unica e
exclusivamente a gravidade da pena. Deve ser interpretado no sentido de incluir também, pelo menos,
todos os elementos constitutivos de um crime, por uma simples razdo: se, ap6s a pratica de um crime,

72 V., por exemplo, acérddos de 3 de maio de 2007, Advocaten voor de Wereld (C-303/05, EU:C:2007:261, n.° 50); de 31 de margo de 2011,
Aurubis Balgaria (C-546/09, EU:C:2011:199, n.° 42); e de 28 de mar¢o de 2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236, n.° 162).

73 V. acérdao de 28 de marco de 2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236, n.° 167 e jurisprudéncia ai referida).

74 V., por exemplo, acérddos de 7 de janeiro de 2004, X (C-60/02, EU:C:2004:10, n.° 63), e de 28 de junho de 2012, Caronna (C-7/11,
EU:C:2012:396, n.° 55).

75 V. acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, de 21 de outubro de 2013, Del Rio Prada c. Espanha [GS]
(CE:ECHR:2013:1021JUD004275009, § 85 et seq., referindo-se, entre outros, ao acérddo de 12 de fevereiro de 2008, Kafkaris c. Chipre [GS]
CE:ECHR:2008:0212JUD002190604, § 142).
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fosse aprovada uma nova lei que alterasse a definicdo da infracdo penal em beneficio do arguido, o seu
ato deixaria de ser criminalmente punivel. Ndo sendo punivel, nenhuma pena poderia ser aplicada. A
inexisténcia de uma pena é certamente uma pena mais leve. Nessas circunstincias, ndo faria qualquer
sentido insistir no facto de que, em termos técnicos, a nova lei ndo regula diretamente as «penas».

154. O elemento mais importante para o presente caso é, talvez, o segundo: a dimensédo temporal do
que € tutelado pelo principio da legalidade. Nesta matéria, o terceiro periodo do artigo 49.°, n.° 1, da
Carta indica ja claramente que o principio também visa o periodo apds a pratica do crime. O terceiro
periodo prevé a aplicacdo retroativa da pena mais leve: lex mitior.

155. O Tribunal de Justica também ja reconheceu que a regra da lex mitior constitui um principio
geral de direito da Unido, resultante das tradigdes constitucionais comuns aos Estados-Membros™.
Esta linha jurisprudencial, juntamente com o artigo 49.°, n.° 1, da Carta, influenciou inclusivamente a
evolucdo da jurisprudéncia do TEDH. O TEDH parece ter-se desviado da sua proépria jurisprudéncia,
segundo a qual o principio da lex mitior ndo estaria abrangido pelo artigo 7.° da CEDH, reconhecendo
agora que constitui um elemento implicito nessa disposicdo, também sob a influéncia da tutela mais
ampla garantida pelo direito da Unido”.

156. O principio da lex mitior constitui, na pratica, uma derrogacdo da proibicdo de aplicagdo
retroativa da lei penal. Autoriza a retroatividade in bonam partem. Por conseguinte, a retroatividade
in malam partem estd logicamente excluida.

157. Segundo jurisprudéncia recente do TEDH, o principio da retroatividade da lei penal mais
favoravel significa que «sempre que existam diferencas entre a lei penal em vigor no momento da
pratica de um crime e leis penais posteriores que tenham sido promulgadas antes de ser proferida
uma decisao definitiva, o tribunal estd obrigado a aplicar a lei cujas disposicdes sdo mais favoraveis ao
arguido» ”®. Para o TEDH, esta obrigacdo de aplicar «entre vérias leis penais, aquela cujas disposi¢des
sdo mais favoraveis ao arguido é uma clarificacdo das regras sobre a sucessao das leis penais, que estd
em conformidade com outro elemento essencial do artigo 7.% a previsibilidade das penas». Tal como a
proibicdo da aplicacdo retroativa, o principio da lex mitior aplica-se em relacdo a disposi¢oes que

definem infragdes e penas”.

158. O contetdo do principio da lex mitior, porém, esta longe de ser consensual. Esse principio
inspira-se numa ideia especifica: «implica necessariamente uma sucessido de leis no tempo e assenta
na constatacdo de que o legislador mudou de opinido a respeito da qualificacdo penal dos factos ou a
respeito da pena a aplicar a uma infracdo»*. Esta especificidade estd na base de algumas teses que

76 V. acérdaos de 3 de maio de 2005, Berlusconi e o. (C-387/02, C-391/02 e C-403/02, EU:C:2005:270, n.° 68); de 8 de margo de 2007, Campina
(C-45/06, EU:C:2007:154, n.* 32); de 11 de margo de 2008, Jager (C-420/06, EU:C:2008:152, n.’ 59); de 4 de junho de 2009, Mickelsson e Roos
(C-142/05, EU:C:2009:336, n.° 43).

77 Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (Grande Seccdo) de 17 de setembro de 2009, Scoppola c. Itdlia (n.° 2)
(CE:ECHR:2009:0917JUD001024903, §§ 105 a 109).

78 V. acérddos do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (Grande Seccdo) de 17 de setembro de 2009, Scoppola c. Itdlia (n. 2)
(CE:ECHR:2009:0917JUD001024903, § 109), e de 18 de marco de 2014, Ocalan c. Turquia (n.° 2) (CE:ECHR:2014:0318JUD002406903, § 175).
V. acérddos do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 12 de janeiro de 2016, Gouarré Patte c. Andorra
(CE:ECHR:2016:0112JUD003342710, § 28); de 21 de julho de 2016, Ruban c. Ucrania (CE:ECHR:2016:0712JUD000892711, § 37); e de
24 de janeiro de 2017, Koprivnikar c. Eslovénia (CE:ECHR:2017:0124JUD006750313, § 49).

79 Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (Grande Secgdo) de 17 de setembro de 2009, Scoppola c. Itdlia (n.° 2)
(CE:ECHR:2009:0917JUD001024903, § 108).

80 Acoérdio de 6 de outubro de 2016, Paoletti e o. (C-218/15, EU:C:2016:748, n.° 27).
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destacam a diferenca entre a logica subjacente a proibicdo de aplicagdo retroativa da lei penal e ao
principio da lex mitior. Segundo essas teses, o principio da lex mitior ndo decorreria exatamente das
exigéncias de previsibilidade ou de certeza juridica. Fundar-se-ia meramente em consideracdes de
equidade, refletindo a mudanga da posi¢do do legislador quanto a um comportamento ilicito®".

159. Seja qual for o valor exato subjacente ao principio da lex mitior, é facil compreender como
funciona: a menos que esteja em causa uma situacdo clara de legislagdo feita no interesse préprio ou
até mesmo uma utilizacdo abusiva do processo legislativo®, a lex mitior é, por defini¢io, «uma viagem
sem retorno» para um destino mais favoravel. Significa que, apds a prética do ato, as novas normas
penais s6 poderdo ser aplicadas em beneficio do arguido. Em cendrios extremamente improvaveis, isto
até poderd ocorrer repetidamente em beneficio do arguido. Este entendimento também é compativel
com a letra e o espirito do terceiro periodo do artigo 49.°, n.° 1, da Carta. Porém, considero que o que
nao é compativel com essa disposicio é a reaplicagdio de uma disposicdo mais gravosa uma vez
desencadeado corretamente o principio da lex mitior ou a introdugdo de normas penais mais gravosas
e a sua aplicacdo retroativa. Caso contrario, esse principio transformar-se-ia numa regra instavel e
reversivel, que permitiria alteracdes constantes das normas penais apds a pratica do ato.

160. Por conseguinte, os principios da lex mitior e da certeza juridica ndo se circunscrevem ao
momento da ocorréncia dos factos. Aplicam-se ao longo de todo o processo penal ®.

161. Com efeito, importa recordar que a aplicacio do principio da lex mitior estd, ela mesma,
incorporada no principio mais amplo da certeza juridica, que exige que as normas juridicas sejam
claras e precisas e que a sua aplicagdo seja previsivel para os cidaddos®. Esse principio visa permitir
aos interessados conhecer a extensdo das obrigacoes que lhes sdo impostas e determinar sem
ambiguidade os seus direitos e obrigacdes e agir em conformidade®.

162. Por conseguinte, o principio da lex mitior faz parte das normas juridicas basicas que regulam a
aplicacdo intertemporal de disposicdbes penais aprovadas posteriormente. As exigéncias de
previsibilidade e de certeza juridica também compreendem, portanto, a sua aplicagio como parte da
ordem juridica nacional e da Unido. Essas exigéncias, essenciais para o principio da certeza juridica,
seriam desrespeitadas se, depois de uma lei penal mais favoravel ter sido promulgada e se ter tornado
aplicavel, essa lei ndo fosse aplicada a fim de ser reaplicada uma lei penal mais gravosa, ainda que esta
estivesse em vigor a data da pratica dos factos.

81 V., em especial, declaracdo de voto parcialmente vencido do juiz Nicolaou, subscrita pelos juizes Bratza, Lorenzen, Jociené, Villiger e Saj6, no
processo Scoppola (nota 77), bem como a declaragio de voto vencido do juiz Sajé no acérddo do TEDH de 24 de janeiro de 2017,
Koprivnikar c. Eslovénia (CE:ECHR:2017:0124JUD006750313). Porém, foi adotada uma visio mais ampla do principio na declaragdo de voto
concordante do juiz Pinto de Albuquerque, subscrita pelo juiz Vucini¢, no acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (Grande
Sec¢do) de 18 de julho de 2013, Maktouf e Damjanovi¢ c. Bésnia e Herzegovina (CE:ECHR:2013:0718JUD000231208).

82  Assim, por exemplo, a apropriagdo do processo legislativo e a adogdo de regras feitas no interesse préprio de certas pessoas ndo constituiria
uma aplicagdo correta do principio da lex mitior. Essas pessoas ndo poderiam ter agido de boa-fé e, consequentemente, ndo haveria uma
confianga legitima a proteger. Em contrapartida, no que respeita aos destinatdrios «normais» da legislagdo, existe uma correlacdo entre a
aplicabilidade do principio da lex mitior e a seguranca juridica e a previsibilidade da lei.

83 Mais uma vez, importa salientar que o TEDH considerou, no dmbito da sua andlise do artigo 7.°, n. 1, da CEDH, que néo ¢ s6 a formulagao
de uma pena a data da pratica das infragdes que é relevante, mas também, em certos casos, a data em que a pena foi fixada e notificada.
Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 21 de outubro de 2013, Del Rio Prada c. Espanha
(CE:ECHR:2013:1021JUD004275009, §§ 112 e 117), referindo-se ao facto de que a demandante ndo poderia ter previsto as alteragdes na
jurisprudéncia (correspondentes ao aumento da duracio da pena de prisdo) a data da sua condena¢do nem a data da notificagio da decisdo de
cumular as penas que lhe tinham sido impostas e de fixar uma duragdo maxima.

84 V., por exemplo, acérddo de 13 de outubro de 2016, Polkomtel (C-231/15, EU:C:2016:769, n.° 29 e jurisprudéncia ai referida).

85 V., por exemplo, acérddos de 9 de margo de 2017, Doux (C-141/15, EU:C:2017:188, n.° 22 e jurisprudéncia ai referida), e de 28 de marco de
2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236, n.° 161).
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163. Em resumo, entendo que o principio da lex mitior garantido pelo terceiro periodo do artigo 49.°,
n° 1, da Carta obsta a reaplicacdo de regras anteriores mais gravosas respeitantes aos elementos
constitutivos de um crime e as penas, caso a legislacdo nacional, tendo sido regularmente aprovada,
tenha gerado uma confianca legitima na esfera pessoal do arguido. Essa garantia pode ser vista como
uma dimensdo mais ampla do principio da legalidade, ou como um direito distinto decorrente das
exigéncias de certeza juridica e de previsibilidade das leis penais.

164. A preocupagdo fundamental que lhe estd subjacente é clara: as pessoas devem poder confiar nas
normas de direito penal regulamente aprovadas® e adaptar o seu comportamento em conformidade.
Com efeito, é perfeitamente possivel que, baseando-se nas normas mais favoraveis aprovadas no direito
nacional, um arguido ou o seu mandatirio tenham tomado certas decisdes processuais ou alterado a
sua estratégia de modo relevante para o andamento do processo penal.

165. Nao ha davida de que o direito da Unido faz parte das ordens juridicas nacionais.
Consequentemente, deve ser tido em conta na apreciacdo da conformidade. Poder-se-ia assim dizer
que ignoratia legis europae non excusat. Uma pessoa que nio pague os seus impostos ndo pode gozar
de um «direito a impunidade» garantido por legislacdo nacional incompativel com o direito da Uniao.

166. Em casos como o presente, considero essa tese discutivel a varios niveis. Considerando apenas o
nivel das implicagdes préticas, serd realmente razodvel esperar que as pessoas analisem
constantemente a compatibilidade das leis nacionais em vigor com o direito da Unido e, com base
nessa analise, tomem uma decisdo quanto a sua responsabilidade penal? Ainda que se entenda que, de
facto, é isso mesmo que se deve esperar em casos em que a legislacdo nacional diz X e uma disposicao
de direito da Unido diz claramente o contrdrio, serd isso também de esperar em relacio a
compatibilidade de disposi¢des nacionais com disposi¢cdes de direito da Unido com uma redagio algo
sucinta, como o artigo 325.°, n.° 1, TFUE, cuja interpretacdo requer (alids, repetidamente) a atencido da
Grande Seccdo do Tribunal de Justica?

3. As implicagées do principio da lex mitior e da certeza juridica no presente caso

167. O Tribunal de Justica ja foi confrontado, no processo Berlusconi, com a questdo de saber se o
principio da aplicagdo retroativa da pena mais leve se aplica em casos em que essa pena é contrdria a
outras normas de direito da Unido®. No entanto, uma vez que esse processo dizia respeito a uma
diretiva, a resposta dada baseou-se no facto de as disposi¢oes das diretivas ndo poderem ser invocadas
para criar ou agravar a responsabilidade penal das pessoas®.

168. No presente caso, as disposicoes pertinentes de direito da Unido ndo sdo apenas a Diretiva IVA
lida em conjugagdo com o artigo 4.°, n.° 3, TUE, mas também disposicoes de direito primario, a saber,
o artigo 325.° n.° 1, TFUE, que «impdem aos Estados-Membros uma obrigacdo de resultado precisa,
que ndo estd subordinada a nenhuma condi¢do relativa a aplicagio da regra que enunciam»®. O
Tribunal de Justica sustentou, consequentemente, que o artigo 325.°, n.” 1 e 2, TFUE pode ter o efeito
de «nas suas relagdbes com o direito interno dos Estados-Membros, tornar inaplicavel de pleno direito,

86 Ao contrario do processo ANAFE, o presente caso nao diz respeito a uma instru¢do administrativa, mas sim ao direito penal. V. acérdao de
14 de junho de 2012, ANAFE (C-606/10, EU:C:2012:348, n.” 70 e segs.), em que o Tribunal de Justica rejeitou a possibilidade de invocar a
confianca legitima dos titulares de vistos de regresso emitidos pela Administracdo francesa em violagdo do Cddigo de Schengen.

87 V. acérdio de 3 de maio de 2005, Berlusconi e o. (C-387/02, C-391/02 e C-403/02, EU:C:2005:270, n.° 70).

88 V., por exemplo, acérdios de 11 de junho de 1987, X (14/86, EU:C:1987:275, n.° 20); de 8 de outubro de 1987, Kolpinghuis Nijmegen (80/86,
EU:C:1987:431, n.° 13); de 26 de setembro de 1996, Arcaro (C-168/95, EU:C:1996:363, n.° 37); de 12 de dezembro de 1996, X (C-74/95
e C-129/95, EU:C:1996:491, n.° 24); de 7 de janeiro de 2004, X (C-60/02, EU:C:2004:10, n.° 61); e de 3 de maio de 2005, Berlusconi e o.
(C-387/02, C-391/02 e C-403/02, EU:C:2005:270, n.° 74); ou de 22 de novembro de 2005, Grengaard e Bang (C-384/02, EU:C:2005:708,
n.° 30). V., também, no que respeita a decisdes-quadro, acérdaos de 16 de junho de 2005, Pupino (C-105/03, EU:C:2005:386, n.° 45), e de
8 de novembro de 2016, Ognyanov (C-554/14, EU:C:2016:835, n.° 64).

89 Acoérdao de 8 de setembro de 2015, Taricco e o. (C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 51).
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pelo proprio facto da sua entrada em vigor, qualquer disposicdo contriria da legislacdo nacional
existente» ™. Porém, esta declaragdo foi imediatamente seguida de uma ressalva: o 6rgéo jurisdicional
nacional deve também garantir que os direitos fundamentais das pessoas em causa sejam
respeitados”'.

169. O imperativo do respeito dos principios da legalidade — incluindo a regra da lex mitior — e da
certeza juridica afasta, no meu entender, a possibilidade de anular as disposicdes penais mais
favoraveis no processo principal. Ha dois caminhos possiveis para chegar a essa conclusdao no presente
caso, se necessario.

170. Primeiro, o instrumento que alterou o limiar de criminalizagdo da falta de pagamento do IVA
declarado (e que aditou também uma nova causa de extin¢do da responsabilidade penal) modificou,
no meu entender, os elementos constitutivos de um crime. A fixagdo de um limiar pecunidrio para
que exista responsabilidade penal é um elemento objetivo da definicdio de um crime. Como tal,
poder-se-ia dizer que esta alteracdo estd abrangida pelo «nucleo» substantivo do principio da
legalidade, lido em conjunto com o principio da lex mitior.

171. Segundo, ainda que se considerasse que essa alteracdo sucessiva nao estaria abrangida por uma
visdo mais restritiva do principio da legalidade, uma vez que, em rigor, os seus efeitos se estendem
para além do momento em que o ato original foi praticado, estaria certamente coberta por uma
interpretacdo mais ampla desse principio. Ao entrar em vigor, a nova alteracdo do direito nacional
desencadeou a aplicacdo da regra da lex mitior, que gerou na esfera pessoal do arguido uma confianga
legitima de que a nova disposi¢do, mais favoravel, lhe seria aplicavel.

172. Impdem-se mais duas observagdes finais.

173. Em primeiro lugar, num caso como este, em ultima andlise é basicamente indiferente que a
potencial incompatibilidade das disposicdes nacionais com o direito da Unido seja declarada em
relacdo ao direito primdrio ou ao direito secundario da Unido. O raciocinio que acabei de expor e os
limites do artigo 49.°, n.° 1, da Carta sdo transversais, sendo a sua aplicacdo independente da fonte da
obrigacdo ao nivel do direito da Unido.

174. E certo que o Tribunal de Justica salientou que «as normas do direito da Uniio diretamente
aplicaveis, que sdo uma fonte imediata de direitos e obrigacdes para todos, sejam Estados-Membros
ou particulares partes em relacdes juridicas abrangidas pelo direito da Unido, devem produzir a
plenitude dos seus efeitos de modo uniforme em todos os Estados-Membros, a partir da sua entrada
em vigor e durante todo o seu periodo de validade» *.

175. Porém, ao mesmo tempo, também foi reconhecido que a impossibilidade de invocar certas
disposicoes de direito da Unido para agravar a responsabilidade penal ndo se pode restringir, per se, as
diretivas. Foram invocadas consideragdes semelhantes em relacdo a um regulamento que atribuia aos
Estados-Membros competéncia para aplicarem sangdes em caso de violacdo das suas disposigoes,
precisamente com o objetivo de respeitar os principios da certeza juridica e da proibicdo da
retroatividade, consagrados no artigo 7.° da CEDH ™.

90 Acoérdao de 8 de setembro de 2015, Taricco e o. (C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 52).

91 Acoérdao de 8 de setembro de 2015, Taricco e o. (C-105/14, EU:C:2015:555, n.° 53).

92 V. acérdao de 8 de setembro de 2010, Winner Wetten (C-409/06, EU:C:2010:503, n.° 54, e jurisprudéncia ai referida).
93 V. acérdao de 7 de janeiro de 2004, X (C-60/02, EU:C:2004:10, n.”* 62 e 63).
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176. No meu entender, ndo se pode automaticamente presumir que as disposicoes dos Tratados que
impoem aos Estados-Membros uma obrigacdo precisa e incondicional quanto ao resultado a alcangar,
como ¢é o caso do artigo 325.°, n.” 1 e 2, TFUE, satisfazem automaticamente, em todas as situagoes, a
exigéncia de previsibilidade ditada pelos principios da legalidade e da certeza juridica no dominio
especifico do direito penal™.

177. O principio da legalidade ndo pode ser interpretado no sentido de proibir a clarificacdo gradual
das regras da responsabilidade penal. Porém, pode «opor-se a aplicacdo retroativa de uma nova
interpretacio de uma norma que cria uma infracio»®”. O elemento-chave é, mais uma vez, a
previsibilidade da regra especifica em questao.

178. A um nivel mais geral, sistemadtico, tenho dificuldade em compreender por que motivo a
jurisprudéncia sobre a diferenca entre as disposi¢coes dos Tratados e as diretivas no que respeita a
producdo de efeitos diretos, que é, ela mesma, produto de uma evolugdo da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica condicionada por fatores histéricos e ndo uma escolha de principio baseada em
diferencas claramente discerniveis na redacdo dessas fontes de direito da Unido, deva ser o fator
determinante em casos como o presente. Devem categorias doutrinais do passado que sdo dificeis de
explicar mesmo a um estudante profundamente interessado pelo do direito da Unido ser realmente
determinantes para o (ndo) estabelecimento da responsabilidade penal em casos que, em geral, ndo se
prendem com questdes especificas de efeito direto? Sobretudo num caso como este, em que, para
todos os efeitos préticos, o conteido de ambos os niveis de obrigacdes (Tratado e Diretiva IVA) é
bastante semelhante, e a sua apreciagdo é efetivamente realizada em conjunto?

179. Em segundo lugar, a questdo subjacente suscitada no presente caso prende-se com os efeitos
temporais das decisdes do Tribunal de Justica®. Como recordou o 6rgéo jurisdicional de reenvio na
sua decisdo de reenvio, a regra geral da aplicabilidade temporal das decisdes do Tribunal de Justica é
essencialmente a da retroatividade incidental: a interpretacdo das disposicoes de direito da Unido pelo
Tribunal de Justica produz efeitos ex tunc, sendo imediatamente aplicavel em todos os processos em
curso (e, por vezes, até ja encerrados”) que apliquem a mesma disposi¢do. Porém, essa abordagem tem
limites, que, mais uma vez, dizem respeito a mesma questdo: a previsibilidade. Quanto mais o Tribunal
de Justica se afastar da letra das disposi¢des interpretadas, mais dificil sera talvez sustentar a regra da
plena aplicacdo ex tunc dessas decisdes judiciais™.

180. A eventual incompatibilidade das disposi¢cdes nacionais com o direito da Unido ndo acarreta a
inexisténcia dessas disposicées”. A possibilidade de disposicdes nacionais que foram posteriormente
declaradas incompativeis com o direito da Unido produzirem efeitos juridicos (que, em certas
circunstancias, sdo suscetiveis de gerar confianga) é demonstrada pelo facto de o Tribunal de Justica
ter, em certas ocasides, limitado temporalmente os efeitos dos seus acdérdaos, a fim de respeitar as

94 No entanto, poderdo existir disposi¢oes dos Tratados que definam claramente «as infracdes assim como a natureza e a importancia das
sangdes», cumprindo assim as exigéncias do artigo 49.°, n.° 1, da Carta. V. acérdao de 29 de marco de 2011, ThyssenKrupp Nirosta/Comissdao
(C-352/09 P, EU:C:2011:191, n.* 82 e segs.), em que o Tribunal de Justica declarou que «a época dos factos, o artigo 65.°, n. 1 e 5, [do
Tratado que institui a Comunidade Europeia do Carvao e do A¢o] previa uma base legal clara para a sancdo aplicada no caso em apreco, pelo
que a recorrente nao podia ignorar as consequéncias do seu comportamento».

95 V., por exemplo, acoérdaos de 28 de junho de 2005, Dansk Rorindustri e 0./Comissao
(C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P e C-213/02 P, EU:C:2005:408, n.° 217); ou de 10 de julho de 2014, Telef6nica e Telefénica
de Espana/Comisséo (C-295/12 P, EU:C:2014:2062, n.° 147).

96 V., em geral, sobre os limites das decisdes prejudiciais, D. Diisterhaus, «Eppur Si Muove! The Past, Present and (possible) Future of Temporal
Limitations in the Preliminary Ruling Procedure», Yearbook of European Law, vol. 35, 2016, p. 1 a 38).

97 V., nesse sentido, acérdaos de 13 de janeiro de 2004, Kithne & Heitz (C-453/00, EU:C:2004:17, n.° 28), ou de 18 de julho de 2007, Lucchini
(C-119/05, EU:C:2007:434, n.° 63).

98 Acrescente-se que este problema ndo é certamente novo e nio se restringe certamente a ordem juridica da Unido. Para uma perspetiva
comparativa, v., por exemplo, E. Steiner, Comparing the Prospective Effect of Judicial Rulings Across Jurisdictions, Springer, 2015 ou P. Popelier
et al. (EE.), The Effects of Judicial Decisions in Time, Intersentia 2014.

99 V., nesse sentido, acérdios de 22 de outubro de 1998, IN. CO. GE."90 e o. (C-10/97 a C-22/97, EU:C:1998:498, n.’ 21), e de 19 de novembro
de 2009, Filipiak (C-314/08, EU:C:2009:719, n.° 83).
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exigéncias do principio da certeza juridica. Neste contexto, recorde-se que o Tribunal de Justica
declarou que «a titulo excecional e com base em consideragdes imperiosas de seguranca juridica», o
Tribunal de Justica (e apenas ele) pode «conceder uma suspensdo provisoria do efeito de exclusdo

exercido por uma norma de direito da Unido relativamente ao direito nacional a ela contrario» '”.

181. Convém sublinhar que a tese de que, a luz do direito da Unido, a lex mitior e a exigéncia de
certeza juridica em matéria penal obstam a nao aplicacdo de disposicdes mais favoraveis do direito
nacional ndo exigiria uma reapreciacao profunda da abordagem, alids bastante restritiva, a limitacdo
dos efeitos temporais das decisdes do Tribunal de Justica. Limitar-se-ia a criar uma excecdo de
alcance limitado para os processos penais pendentes, sem afetar as consequéncias normativas gerais da
incompatibilidade. As conclusdes do Tribunal de Justica poderiam naturalmente dar origem a agdes
por incumprimento das obrigagdes dai decorrentes'® e, de qualquer modo, obrigariam & modificagdo
em conformidade da ordem juridica nacional para o futuro.

V. Conclusio

182. A luz das consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica responda as questdes
colocadas pelo Tribunale di Varese nos seguintes termos:

— O conceito de fraude previsto no artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da Convencdo PIF nido abrange uma
infracdo, como a que estd em causa no processo principal, relativa a falta de pagamento de IVA
corretamente declarado dentro do prazo estabelecido por lei.

— O artigo 4.°, n.° 3, TUE, lido em conjugacdo com o artigo 325.°, n.° 1, TFUE e com a Diretiva IVA,
ndo obsta a disposi¢des nacionais que estabelecam, para efeitos de determinagdo da punibilidade do
comportamento que consiste na falta de pagamento de um imposto dentro do prazo legal, um
limiar financeiro mais elevado para o IVA do que para o imposto retido na fonte.

— A obrigacdo de estabelecer sancgdes efetivas, dissuasoras e proporcionadas para garantir a cobranca
exata do IVA, imposta pelo artigo 325.°, n.° 1, TFUE e pelo artigo 4.°, n.° 3, TUE, lidos em
conjugacdao com a Diretiva IVA, ndo obsta a legislacdo nacional como a que estd em causa no
presente caso que, embora preveja um sistema de sangdes administrativas, exclui as pessoas
singulares responsdaveis pelos assuntos fiscais:

— da responsabilidade penal e administrativa emergente da falta de pagamento, no prazo
estabelecido por lei, do IVA corretamente declarado em relacdo a montantes correspondentes a
trés a cinco vezes o limiar minimo de 50 000 euros estabelecido pela Convencéao PIF;

— da responsabilidade penal, caso a entidade que representam tenha efetuado o pagamento tardio
do IVA em divida, bem como dos juros e dos montantes impostos a titulo de sangdes
administrativas, até a abertura da audiéncia de julgamento.

100 V. acérddo de 28 de julho de 2016, Association France Nature Environnement (C-379/15, EU:C:2016:603, n.° 33), referindo o acérdio de
8 de setembro de 2010, Winner Wetten (C-409/06, EU:C:2010:503, n.° 67).

101 V., por exemplo, acérdios de 21 de setembro de 1989, Comissio/Grécia (68/88, EU:C:1989:339, n.° 24); de 18 de outubro de 2001,
Comisséo/Irlanda (C-354/99, EU:C:2001:550, n.”* 46 a 48); e de 17 de julho de 2008, Comissdo/Itdlia (C-132/06, EU:C:2008:412, n.° 52).
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