WEBER’S WINE WORLD E O.

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgio)
2 de Outubro de 2003 *

No processo C-147/01,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 234.° CE, pelo Verwaltungsgerichtshof (Austria), destinado a obter, no
litigio pendente neste 6rgdo jurisdicional entre

Weber’s Wine World Handels-GmbH,
Ernestine Rathgeber,

Karl Schlosser,

Beta-Leasing GmbH

Abgabenberufungskommission Wien,

uma decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretacdo do artigo 5.° do Tratado
CE (actual artigo 10.° CE) e do n.° 3 da parte deciséria do ac6rddo do Tribunal
de Justica de 9 de Margo de 2000, EKW e Wein & Co (C-437/97, Colect.,
p. 1-1157),

* Lingua do processo: alemio.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgio),

composto por: M. Wathelet (relator), presidente de sec¢do, C. W. A. Timmer-
mans, A. La Pergola, P. Jann e S. von Bahr, juizes,

advogado-geral: F. G. Jacobs,
secretdrio: M.-F. Contet, administradora principal,

vistas as observagdes escritas apresentadas:

— em representacdo de K. Schlosser, por T. Jordis, Rechtsanwalt,

— em representa¢do de Beta-Leasing, por W. Arnold, Rechtsanwalt,

— em representacdo da Abgabenberufungskommission Wien, por K. Pauer, na
qualidade de agente,

— em representagio do Governo austriaco, por H. Dossi, na qualidade de
agente,

— em representa¢do do Governo italiano, por I. M. Braguglia, na qualidade de
agente, assistido por G. De Bellis, avvocato dello Stato,

— em representagdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por E. Traversa
e V. Kreuschitz, na qualidade de agentes,

visto o relatério para audiéncia,
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ouvidas as alegagbes de E. Rathgeber, representada por W. Ilgenfritz, Prozef3-
bevollmichtigter, de K. Schlosser, representado por T. Jordis e G. Stefan,
Rechtsanwalt, de Beta-Leasing GmbH, representada por W. Arnold, da
Abgabenberufungskommission Wien, representada por L. Pramer, Rechtsanwalt,
do Governo austriaco, representado por H. Dossi, e da Comissdo, representada
por E. Traversa e V. Kreuschitz, na audiéncia de 12 de Dezembro de 2002,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 20 de
Marco de 2003,

profere o presente

Acérdao

Por despacho de 23 de Margo de 2001, que deu entrada no Tribunal de Justica
em 2 de Abril seguinte, o Verwaltungsgerichtshof colocou, nos termos do
artigo 234.° CE, uma questdo prejudicial sobre a interpretagio do artigo 5.° do
Tratado CE (actual artigo 10.° CE) e do n.° 3 da parte decis6ria do ac6rdio do
Tribunal de Justica de 9 de Margo de 2000, EKW e Wein & Co (C-437/97,
Colect., p. I-1157; a seguir «acérddo EKW»).

Esta questdo foi suscitada no quadro de um litigio que opde a Weber’s Wine
World Handels-GmbH, E. Rathgeber, K. Schlosser e a Beta-Leasing GmbH (a
seguir «recorrentes no processo principal») a Abgabenberufungskommission
Wien [comissdo de recurso em matéria tributdria da cidade de Viena (Austria), a
seguir «administra¢do tributiria»], a propdsito do caricter retroactivo do § 185
do Wiener Abgabenordnung (cédigo dos impostos de Viena, a seguir «WAO»),
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que sujeita o pedido de reembolso do imposto sobre as bebidas alcodlicas,

declarado incompativel com o direito comunitirio pelo acérddio EKW, i
condi¢io de este imposto ndo ter sido repercutido em terceiros.

Enquadramento juridico

Regulameniacdo comunitiria

Nos termos do artigo 5.° do Tratado:

«Os Estados-Membros tomardo todas as medidas gerais ou especiais capazes de
assegurar o cumprimento das obrigacdes decorrentes do presente Tratado ou
resultantes de actos das institui¢des da Comunidade. Os Estados-Membros
facilitardo 2 Comunidade o cumprimento da sua missdo.

Os Estados-Membros abster-se-do de tomar quaisquer medidas susceptiveis de
pbr em perigo a realizacdo dos objectivos do presente Tratado.»

O n.° 3 da parte deciséria do acorddo EKW tem a seguinte redacgdo:

«As disposi¢bes do artigo 3.°, n.° 2, da Directiva 92/12[/CEE do Conselho, de
25 de Fevereiro de 1992, relativa ao regime geral, a detengio,  circulagdo e aos
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controlos dos produtos sujeitos a impostos especiais de consumo (JO L 76, p. 1)]
ndo podem ser invocadas em apoio de pedidos relativos a uma imposi¢do como o
imposto sobre as bebidas alcodlicas, que foi paga ou se tornou exigivel antes da
data do presente acdérddo, excepto pelos recorrentes que, antes desta data,
interpuseram um recurso judicial ou apresentaram uma reclamagéo equivalente.»

Legislacdo nacional

O § 162 do WAO dispde:

«1) Os créditos fiscais do sujeito passivo deverdo ser utilizados para reembolsar
as dividas exigiveis.

2) Os créditos fiscais que nio tenham de ser utilizados nos termos do n.° 1
deverdo ser reembolsados em conformidade com o disposto no § 185.»

As disposicdes em vigor até 2 de Margo de 2000 permitiam ao sujeito passivo, em
aplicagdo do § 185, n.° 1, do WAO, requerer o reembolso dos créditos fiscais ndo
afectos ao reembolso de dividas exigiveis. O reembolso destes créditos fiscais ndo
estava subordinado a qualquer condi¢do prévia.

O artigo I da lei publicada em 2 de Margo de 2000 (LGBI. fiir Wien n.° 9/2000, a
seguir «lei de alteragdo») alterou 0 WAO, nomeadamente aditando os n.”* 3 e 4
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do § 185. Além disso, o artigo II da lei de alteragdo dispunha que o artigo I se
aplicava mesmo as obrigacdes fiscais constituidas antes da publicagio da referida
lei.

Uma nova lei de alteragdo, com data de 20 de Fevereiro de 2001 (LGBI. fiir Wien
n.° 7/2001), completou igualmente o § 185, n.° 3, primeiro pardgrafo, do WAO.

O § 185 do WAO, na versio resultante das duas leis de alteracdo acima referidas,
dispde:

«1) O sujeito passivo poderd requerer o reembolso de créditos fiscais (§ 162,
n.° 2). Este reembolso podera também ser feito oficiosamente.

2) Do montante do reembolso poderd ser deduzida a importincia das dividas
fiscais liquidas que o sujeito passivo deva pagar num prazo nio superior a trés
meses apds a apresentagdo do pedido de reembolso.

3) O sujeito passivo ndo terd direito ao reembolso no caso de a imposigdo ser
economicamente suportada por um terceiro distinto do sujeito passivo; nesse
caso, a reducio da divida fiscal através de auto-liquidagio ou decisio de
liquidagio nio dari lugar a um crédito fiscal. Na medida em que uma imposicdo
assim repercutida ndo tenha ainda sido paga, a autoridade fiscal dever exigi-la
em liquidagdo separada.
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4) O n.° 3 néo se aplica aos sujeitos passivos que possam invocar o ‘Anlafifall-
wirkung’ a respeito de uma disposi¢do fiscal declarada ilegal pelo Verfassungs-
gerichtshof».

No direito austriaco, o «Anlafifallwirkung» é aplicivel, nomeadamente, na
sequéncia de um acérddo do Verfassungsgerichtshof que declare a incons-
titucionalidade de uma lei. Com efeito, a declaragdo de inconstitucionalidade ndo
produz efeitos retroactivos, continuando a lei em causa a aplicar-se aos factos
verificados antes da declaragio de inconstitucionalidade, a menos que o
Verfassungsgerichtshof decida de outra forma. Todavia, a lei em questdo ji
ndo deve ser aplicada no processo que deu origem 2 fiscalizagdo da cons-
titucionalidade nem nos processos que se encontrem pendentes no Verfassungs-
gerichtshof no momento em que se inicia a delibera¢do no «referido processo».

Matéria de facto

Circunstancias que rodearam a adop¢io da lei de alteracdo

Em 1997, o Verwaltungsgerichtshof, chamado a pronunciar-se sobre um litigio
que opunha a administragdo tributdria a varios sujeitos passivos a propoésito da
compatibilidade do imposto sobre as bebidas com o direito comunitirio — mais
concretamente, com as disposi¢Oes relativas ao imposto sobre o valor acrescen-
tado, aos impostos especiais de consumo e aos auxilios de Estado —, submeteu ao
Tribunal de Justica diversas questdes prejudiciais, a que este respondeu no
ac6rdio EKW.
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Nas conclusdes que apresentou em 1 de Julho de 1999, no processo que culminou
no acérdio EKW, o advogado-geralA. Saggio propunha ao Tribunal de Justica
que declarasse que tanto a Directiva 92/12 como a regulamenta¢io comunitéria
relativa aos auxilios de Estado se opunham 4 manuteng¢io do imposto sobre as

bebidas.

Além disso, ao examinar o pedido do Governo austriaco de limitacdo no tempo
dos efeitos do acérddo a proferir, na hipdtese de o imposto sobre as bebidas vir a
ser declarado incompativel com o direito comunitario, concluiu pela improce-
déncia do mesmo, por considerar que ndo se encontravam reunidas, nesse caso,
quaisquer circunstincias que o justificassem.

A apresentacio destas conclusdes suscitou uma viva inquietude junto das
autoridades locais austriacas, que receavam ser obrigadas a devolver montantes
muito avultados.

Segundo o despacho de reenvio, todos os Linder austriacos alteraram a sua
legislagio fiscal, na sequéncia da apresentacio das conclusdes do
advogado-geralA. Saggio, por forma a que um imposto ilegalmente cobrado
ndo tivesse de ser reembolsado nem compensado no caso de ter sido repercutido
em terceiros. Todas estas altera¢des foram introduzidas apds a apresentagdo das
referidas conclusdes, mas, excepto num caso, antes da leitura do acérdio EKW,
embora a data desta ja tivesse sido anunciada.

No Land de Viena, a lei de alteragdo entrou em vigor em 2 de Margo de 2000, ou
seja, uma semana antes da prolag¢io do acérdio EKW.
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No n.° 2 da parte deciséria do acérddo, o Tribunal de Justica declarou que o
artigo 3.°, n.° 3, da Directiva 92/12 ndo se opde & manuten¢do de um imposto
sobre as bebidas ndo alcodlicas e gelados.

Em contrapartida, no mesmo ndmero da parte deciséria, o Tribunal de Justica
declarou que o artigo 3.% n.° 2, da Directiva 92/12 se opde 4 manutengdo do
referido imposto em causa relativamente as bebidas alcodlicas.

Nio obstante, ao responder ao Governo federal austriaco, que sustentara que um
acérddo que impusesse o reembolso do imposto sobre as bebidas teria graves
consequéncias financeiras e que, de qualquer modo, os sujeitos passivos haviam
repercutido o imposto nos consumidores, incorporando-o no prego das bebidas, o
Tribunal de Justica, no n.° 59 do acérdio EKW, reconheceu que «razdes
imperiosas de seguranga juridica [se] opdem [...] a que se ponham em causa
relagdes juridicas que esgotaram os seus efeitos no passado, quando tal
questionamento desorganizaria retroactivamente o sistema de financiamento
dos municipios austriacos».

Consequentemente, no n.° 3 da parte deciséria do ac6rddo EKW, o Tribunal de
Justica limitou os efeitos deste ac6rdio no tempo, excluindo qualquer possibi-
lidade de reembolso dos impostos pagos e ndo impugnados antes da data do
acérdao.

Litigio no processo principal

A Weber’s Wine World Handels-GmbH é negociante de vinhos, enquanto os
outros recorrentes no processo principal exploram cada um um restaurante.
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Assim, por for¢a do WAOQ, estavam sujeitos ao imposto sobre as bebidas. Sendo
este um imposto auto-liquidado, é o préprio sujeito passivo que calcula e paga, o
mais tardar no dia quinze de cada més, o imposto devido correspondente ao més
anterior, sem aviso prévio de liquidac¢io da administra¢io tributaria. Em seguida,
cada sujeito passivo envia, o mais tardar a 15 de Fevereiro de cada ano, uma
declaragdo de imposto relativa a divida fiscal do ano anterior.

Foram os proprios recorrentes no processo principal que calcularam e pagaram o
imposto sobre as bebidas alcodlicas e ndo alcoélicas. Contudo, mais tarde,
retractaram-se das suas declaragdes fiscais, invocando a ilegalidade desse imposto
face ao direito comunitério, e pediram o reembolso do mesmo.

Em 1998, os recorrentes no processo principal apresentaram 4 Abgabenbehérde
erster Instanz (autoridade competente em primeira instincia para a cobranga dos
impostos) pedidos de reembolso do imposto sobre as bebidas relativo a certos
periodos compreendidos entre 1995 e 1998, alegando que era contririo A
Directiva 92/12 e que tinha sido indevidamente cobrado.

A Abgabenbehorde erster Instanz declarou que os recorrentes no processo
principal eram devedores do imposto quer em relagio as bebidas alcodlicas quer
no que diz respeito as bebidas ndo alcodlicas e indeferiu os pedidos de reembolso
que lhe haviam sido submetidos, por entender que as quantias j4 pagas pelos
sujeitos passivos correspondiam ao montante tributdvel.

Os recorrentes no processo principal recorreram destas decisbes para a
administragdo tributiria, que, por decisdes de 6 de Setembro de 2000, modificou
o montante do imposto sobre as bebidas alcoélicas fixado em primeira instincia,
com o fundamento de que s6 a venda de bebidas ndo alcodlicas devia ser
tributada, em conformidade com o acérdio EKW.
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Contudo, a administragdo tributdria indeferiu os pedidos de reembolso dos
impostos ja pagos, considerando que a instrugio revelara que os mesmos haviam
sido definitivamente repercutidos pelos sujeitos passivos no consumidor final.

Os recorrentes no processo principal interpuseram recurso no Verwaltungs-
gerichtshof das decisdes de 6 de Setembro de 2000, na parte em que estas
indeferiam os pedidos de reembolso do imposto sobre as bebidas alcodlicas
relativo ao perfodo compreendido entre 1995 e 1998.

Todos os recorrentes no processo principal consideram que foi violado o seu
direito ao reembolso do imposto sobre as bebidas alcodlicas cobrado em violagio
do direito comunitdrio. Em particular, alegam que a nova lei de alteragdo,
adoptada em 20 de Fevereiro de 2001, ou seja, ap6s a prolagdo do ac6rdio EKW,
infringe o dever de lealdade previsto no artigo 5.° do Tratado e que a natureza
retroactiva do § 185, n.° 3, do WAO constitui uma violagdo do principio da
protec¢do da confianga legitima. Além disso, todos afirmam que ndo repercu-
tiram o imposto no consumidor.

A administra¢do tributdria sempre defendeu uma posi¢io contriria 3 dos
recorrentes no processo principal.

Despacho de reenvio e questdo prejudicial

O Verwaltungsgerichtshof considera que o acérdio EKW impde 4 Repiiblica da
Austria a obrigacio, resultante do dever de lealdade previsto no artigo 5.° do
Tratado, de devolver o imposto sobre as bebidas alcodlicas cobrado ilegalmente
aos sujeitos passivos que tenham interposto um recurso judicial ou apresentado
uma reclamagio equivalente antes da data da leitura do referido acérdio.
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Entende, porém, que a sujei¢do do reembolso do referido imposto a inexisténcia
de repercussdo do mesmo em terceiros ndo é contraria ao direito comunitério.

Em contrapartida, o 6rgio jurisdicional de reenvio duvida da compatibilidade da
retroactividade conferida ao § 185, n.° 3, do WAO com o direito comunitdrio, na
medida em que, nos termos do n.° 3 da parte deciséria do acérdio EKW, todo o
sujeito passivo que tenha apresentado uma reclamagio relativa ao imposto sobre
as bebidas alcodlicas antes de 9 de Margo de 2000 deve ver o seu pedido deferido,
ao passo que, por forca da lei de alteracdo, pode objectar-se que o referido
imposto foi economicamente suportado por terceiros.

Nestas circunstincias, o Verwaltungsgerichtshof decidiu suspender a instincia e
colocar ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«O artigo 10.° CE (antigo artigo 5.° do Tratado CE) e o n.° 3 da parte decisoria
do acérdio EKW, segundo o qual as disposi¢des do artigo 3.°, n.° 2, da Directiva
92/12/CEE ndo podem ser invocadas em apoio de pedidos relativos a uma
imposi¢do como o imposto sobre as bebidas alcodlicas que foi pago ou se tornou
exigivel antes da data do referido acérdio, excepto pelos recorrentes que, antes
dessa data, tenham interposto um recurso judicial ou apresentado uma
reclamagdo equivalente, op6em-se a aplicagdo do disposto no § 185, n.° 3, do
Wiener Abgabenordnung (WAO), introduzido pela lei de alteragdo do WAOQ de
2 de Margo de 2000 (LGBL n.° 9/2000) e igualmente aplicdvel as obrigacbes
fiscais constituidas antes da publicacdo da referida lei de alteracdo, segundo o
qual nio existe direito ao reembolso de uma imposi¢do no caso de esta ter sido
suportada por um terceiro distinto do sujeito passivo?»
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Quanto a questdo prejudicial

Observagoes apresentadas ao Tribunal de Justica

Os recorrentes no processo principal recordam, a titulo preliminar, a juris-
prudéncia do Tribunal de Justiga relativa 3 obrigacdo que impende sobre os
Estados-Membros de reembolsarem os impostos cobrados em violagio do direito
comunitario.

Assim, quando o Tribunal de Justica declara que o direito comunitério se opde a
manutengio de um imposto nacional, daf resulta, segundo jurisprudéncia assente,
a obrigacdo de o Estado-Membro em causa, nos termos do artigo 5.° do Tratado,
reembolsar ao particular o imposto indevidamente cobrado.

Nio obstante, na auséncia de regulamenta¢do comunitiria em matéria de
repeti¢io de impostos nacionais indevidamente cobrados, cabe 4 ordem juridica
interna dos Estados-Membros designar os 6rgdos jurisdicionais competentes e
regular as modalidades processuais dos recursos judiciais destinados a assegurar a
protec¢io dos direitos de que os cidaddos gozam com base no direito
comunitario.

Por razdes de seguranga juridica, os Estados-Membros estdo, em principio,
autorizados a limitar, a nivel nacional, o reembolso de impostos indevidamente
cobrados. Contudo, estas limitagdes devem respeitar o principio da equivaléncia,
nos termos do qual as disposi¢des nacionais devem aplicar-se de maneira idéntica
as situacdes puramente nacionais e s situagdes reguladas pelo direito comuni-
tario, e o principio da eficicia, que imp&e que o exercicio dos direitos conferidos
pela ordem juridica comunitiria ndo se torne praticamente impossivel ou
excessivamente dificil.
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Por outro lado, os recorrentes no processo principal reconhecem que um
Estado-Membro pode recusar reembolsar impostos que tenham sido cobrados em
violacdo do direito comunitirio, na medida em que os mesmos tenham sido
repercutidos noutras pessoas pelo sujeito passivo e daf resulte um enriquecimento
sem causa deste tltimo, o que cabe a autoridade nacional provar.

Os recorrentes no processo principal alegam, no entanto, que o Tribunal de
Justica declarou, em vérios acérdios, que o direito comunitirio se opde a que um
legislador nacional adopte, na sequéncia de um acérdio do Tribunal de Justica,
normas processuais que reduzam especificamente as possibilidades de o sujeito
passivo obter a repeti¢io dos impostos indevidamente cobrados. Tais normas
constituiriam uma violagio da proibigio, resultante do artigo 5.° do Tratado, de
por em causa o direito comunitirio (acérdidos de 9 de Novembro de 1983, San
Giorgio, 199/82, Recueil, p. 3595, n.° 14; de 29 de Junho de 1988, Deville,
240/87, Colect., p. 3513, n.° 13; de 17 de Novembro de 1998, Aprile, C-228/96,
Colect., p. I-7141, n.° 16; e de 9 de Fevereiro de 1999, Dilexport, C-343/96,
Colect., p. I-579, n.° 39).

Segundo os recorrentes no processo principal, o § 185, n.° 3, do WAQ, em
conjugac¢do com o artigo II da lei de alteragdo, ndo preenche as exigéncias
enunciadas pelo Tribunal de Justica na sua jurisprudéncia relativa a repeti¢io do
indevido.

Com efeito, a condi¢io de nio repercussdo do imposto, prevista no § 185, n.° 3,
do WAO, viola tanto os principios da equivaléncia e da eficicia quanto a
proibi¢io de pdr em causa o direito comunitirio que resulta do artigo 5.° do
Tratado.

Em primeiro lugar, esta condi¢io é contriria a obrigagdo de cooperagio que
decorre do artigo 5.° do Tratado, pois, embora seja formulada em termos gerais,
visa na prética apenas um pequeno niimero de impostos indirectos que, ao abrigo
da reparticdo interna de competéncias, sio cobrados pelos Ldnder e pelas
autarquias, ou seja, diz essencialmente respeito ao imposto sobre as bebidas
alcodlicas declarado contrério ao direito comunitario.
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Depois, o efeito retroactivo conferido pelo artigo II da lei de alteragéo a condigio
de nio repercussdo prevista no § 185, n.° 3, do WAO é contrdrio ao principio da
eficicia, pois é dificil provar a posteriori que o imposto sobre as bebidas
alcoélicas ndo foi repercutido no consumidor final.

Por tltimo, conforme a Beta-Leasing GmbH sustentou na audiéncia, o direito
austrfaco é igualmente contrério ao principio da equivaléncia, na medida em que
0 WAO prevé, no seu § 185, n.° 4, a inaplicabilidade do n.° 3 dessa mesma
disposicio aos casos em que pode invocar-se o «AnlafSfallwirkung» e a
possibilidade de um contribuinte obter o reembolso do montante pago a titulo
de imposto cobrado com base em disposi¢es fiscais declaradas inconstitucionais
pelo Verfassungsgerichtshof. Em contrapartida, ndo existe qualquer disposigdo
equivalente para o reembolso de um imposto cobrado com fundamento em
disposi¢des nacionais declaradas contrarias ao direito comunitario por decisdo do
Tribunal de Justica, apesar de este tipo de reembolso estar sujeito a inexisténcia
de repercussdo econdmica do imposto em terceiros, por for¢a do § 185, n.° 3, do
WAO. Consequentemente, existem na Austria dois tipos de contribuintes: por um
lado, aqueles que tém direito ao reembolso de um imposto indevidamente
cobrado, quando preencham determinadas condigbes, entre as quais figura a
inexisténcia de repercussio do imposto em terceiros, e, por outro, os que podem
invocar um precedente constituido por uma declaragdo de inconstitucionalidade
de uma disposigio fiscal proferida pelo Verfassungsgerichtshof.

Os recorrentes no processo principal acrescentam que, segundo a jurisprudéncia
do Tribunal de Justiga, ndo é permitido fazer recair no sujeito passivo o énus de
provar que o imposto nio foi repercutido no consumidor final.

Segundo os recorrentes, a obrigagio de a autoridade competente actuar
oficiosamente, prevista no direito austriaco, ndo liberta o requerente da
obrigagio de contribuir para o apuramento dos factos (acérdio do Verwaltungs-
gerichtshof de 21 de Outubro de 1987, 87/01/0137). Com efeito, embora o
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processo administrativo austriaco ndo preveja expressamente uma obrigacio
formal de os sujeitos passivos cooperarem no dmbito da instrugdo, a verdade é
que, no contexto da liberdade de apreciagio dos elementos de prova que é
conferida 4 administragdo tributdria, esta tem a faculdade — caso o recorrente
ndo coopere ou ndo coopere o suficiente na investiga¢gio — de extrair
consequéncias desse comportamento, ainda que possam ser desfavordveis ao
recorrente.

Os recorrentes no processo principal recordam que, nas decisbes de 6 de
Setembro de 2000, a administragdo tributiria deu como provada a repercussio
do imposto sobre as bebidas alcodlicas nos consumidores finais, considerando
que, «segundo o apuramento dos factos ndo contestados do érgio de revisdo, o
preco das bebidas alcodlicas integra igualmente o imposto sobre as bebidas, o que
significa que o imposto sobre as bebidas foi economicamente repercutido no
consumidor final».

Para os recorrentes no processo principal, o simples facto de os pregos por eles
praticados incluirem o imposto sobre as bebidas alcoédlicas ndo permite, de modo
algum, concluir que este imposto foi repercutido no consumidor final.
Semelhante conclusio seria, na realidade, uma mera presun¢io, que na praitica
obrigaria o sujeito passivo a demonstrar a inexisténcia de repercussdo.

No que diz respeito ao enriquecimento sem causa, 0s recorrentes no processo
principal recordam que, segundo jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica, o
direito de recusar o reembolso de um imposto cobrado em violagdo do direito
comunitirio nio depende apenas da prova de que todo o encargo fiscal foi
efectivamente suportado por uma pessoa diferente do sujeito passivo, mas estd
igualmente sujeito a condigdo de o reembolso do referido imposto provocar um
enriquecimento sem causa do sujeito passivo.

No caso em aprego, os recorrentes no processo principal alegam que foram eles
préprios que suportaram o imposto sobre as bebidas alcodlicas.
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A este propésito, embora em principio seja verdade que o imposto sobre as
bebidas alcoélicas deve ser suportado pelo consumidor final, uma vez que a lei
prevé essa repercussio, na prética, por razoes ligadas a concorréncia, raramente
as empresas austriacas podem repercutir esse imposto no consumidor.

Na maijoria dos casos, o imposto em causa reduz a margem de lucro da empresa
tributada, acabando, de facto, por ser esta a suporti-lo. As estatisticas revelam
que a Republica da Austria é, na Europa, o Estado em que as bebidas alcodlicas
sdo mais fortemente tributadas.

Os recorrentes no processo principal concluem que, para alcangar uma
rentabilidade normal no mercado, o preco das bebidas na Austria teria, pelo
menos, de ser aumentado proporcionalmente ao imposto que onera as bebidas
alcoélicas. S6 as empresas com maior nimero de clientes podem impor tais
pregos. Pelo contrario, a maioria das empresas — entre as quais figuram as dos
recorrentes no processo principal — ndo repercutem o referido imposto nos
clientes finais.

Esta realidade estd comprovada por estudos anuais encomendados pela Wirts-
chaftskammer Osterreich (Cdmara Econémica da Austria), intitulados «Betriebs-
kennzahlen des Osterreichischen Gastgewerbes» («dados relativos ao sector da
restauracdo na Austria»). A partir de 1994, quase todas as empresas austriacas de
restauracdo sofreram prejuizos. A sua situagdo nio cessou de se deteriorar. Desde
entdo, as empresas encontram-se em situacio de sobreendividamento sem saida,
devido A pressdo da concorréncia e A necessidade de responder as exigéncias do
mercado.

Os recorrentes no processo principal sublinham igualmente que o Osterreiches
Institut fiir Wirtschaftsforschung (Instituto austriaco de Estudos Econdmicos)
realizou em Novembro de 2000, a pedido do Ministério das Finangas austriaco,
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um estudo macroeconémico relativo a repercussio dos custos do imposto sobre
as bebidas no sector dos hotéis, cafés e restaurantes. De acordo com os
recorrentes, este estudo ndo permitiu dar respostas de caricter geral & questdo da
repercussdo do imposto sobre as bebidas no consumidor final neste sector. Com
efeito, o estudo ndo responde concretamente a questio da repercussio deste
imposto no consumidor final. Os autores do estudo observaram, nomeadamente,
que a questio de saber se € em que medida um imposto foi efectivamente
repercutido depende de virios factores, designadamente da elasticidade entre os
pregos e os bens e servigos, da evolugio do nivel dos pregos e da procura efectiva,
da estrutura do mercado e da intensidade da concorréncia.

Consequentemente, os recorrentes no processo principal defendem que a questdo
da existéncia ou ndo de enriquecimento sem causa s6 pode ser respondida caso a
caso, apGs uma investigacio especifica.

A Beta-Leasing GmbH sublinha igualmente que, na medida em que tenha
efectivamente havido repercussio, foram os consumidores que suportaram o
encargo do imposto sobre as bebidas alcodlicas. Ora, nem a ordem juridica do
Land de Viena nem a da Repiblica da Austria oferecem, em geral, aos
consumidores a possibilidade de invocarem, no quadro de um procedimento de
tributagdo, a ilegalidade de um imposto assim repercutido.

Assim, se o reembolso do imposto sobre as bebidas alcodlicas fosse negado ao
sujeito passivo, por ter sido repercutido nos consumidores finais, acabaria por ser
a autarquia em questio a beneficiar de um enriquecimento sem causa. A
argumentacdo das autarquias consiste, pois, em reivindicar um enriquecimento
sem causa a favor dos credores do imposto (as préprias autarquias), sustentando
que o devedor do imposto nido deve beneficiar desse enriquecimento. A
Beta-Leasing GmbH pergunta com que justificagio deve o enriquecimento sem
causa ser recusado ao devedor do imposto, quando é admitido relativamente ao
credor desse mesmo imposto, sobretudo tendo em conta que foi este dltimo que
adoptou a disposi¢io ilegal.
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A administracdo tributdria ndo partilha esta interpretacdo. Sustenta que a
condi¢do que o § 185, n.° 3, do WAO impde ao reembolso de um imposto
indevidamente cobrado visa impedir que as pessoas com direito 2 um reembolso
nos termos do direito interno enriquegam devido a circunstincias especificas
relacionadas com a técnica tributdria relativa aos impostos indirectos da cidade
de Viena. Trata-se, no caso em apreco, de impostos em que o devedor e o sujeito
passivo sdo pessoas diferentes. O sujeito passivo é o empresdrio que fornece as
prestacdes tributdveis, enquanto o montante dos impostos é, em geral, cobrado
ao beneficidrio das prestagdes. Segundo a administragdo tributdria, o Tribunal de
Justica admitiu esta interpreta¢do nos n.”* 22 a 24 do acérddo de 14 de Janeiro
de 1997, Comateb e o. (C-192/95 a C-218/95, Colect., p. I-165).

Dai resulta que o reembolso do montante repercutido deixa de se impor quando o
sujeito passivo ndo estiver obrigado a devolver ao comprador as quantias
correspondentes a0 montante do imposto que nele repercutiu.

A administragio tributdria sustenta, a este propésito, que o ordenamento juridico
austriaco ndo prevé a possibilidade de o comprador pedir directamente as
autoridades nacionais o reembolso dessas quantias. Acrescenta que, no caso do
imposto sobre as bebidas alcodlicas, o reembolso aos consumidores dos
montantes pagos estd excluido, na prética, devido ao decurso do tempo, ao
grande niimero de operacdes envolvidas, a dificuldades de prova e a outros
elementos.

Por conseguinte, a administragdo tributiria entende que o § 185, n.° 3, do WAO
ndo viola o n.° 3 da parte deciséria do acérddo EKW e que, pelo contririo, é
conforme com a posi¢do defendida pelo Tribunal de Justiga, pois prevé que nio
existe enriquecimento sem causa do empresirio com base no reembolso do
imposto que este pagou quando a relagdo juridica entre, por um lado, o
consumidor que suportou economicamente o imposto sobre as bebidas e, por
outro, o empresirio que o pagou, facto gerador do imposto, esgotou os seus
efeitos no passado e o consumidor ja ndo pode agir contra o empresirio com vista
a obter o reembolso do imposto que suportou.
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A administra¢io tributdria acrescenta que uma anélise comparativa entre a
confianga, porventura juridicamente protegida, dos sujeitos passivos num
reembolso incondicional do imposto sobre as bebidas alcodlicas e a confianga
juridicamente protegida das autarquias na conformidade deste imposto com o
direito comunitirio também nio permite concluir que o § 185, n.° 3, do WAO
viola a obrigacdo de lealdade consagrada no artigo 5.° do Tratado.

Por dltimo, a administracio tributiria considera que nem o direito comunitario
nem os principios do Estado de Direito e da protec¢do da confianga implicam o
enriquecimento de um sujeito passivo através do reembolso de um imposto. Ora,
caso este seja repercutido em terceiros, um reembolso provocaria necessariamente
um enriquecimento sem causa do operador.

Os Governos austriaco e italiano desenvolvem uma tese semelhante i da
administragio tributdria e defendem que o § 185 do WAO preenche as condi¢des
enunciadas pelo Tribunal de Justica em matéria de repeti¢do do indevido.

Antes de mais, esta disposi¢do diz respeito nio apenas aos direitos de reembolso
baseados no direito comunitario, mas também aos fundados no direito interno,
respeitando assim o principio da equivaléncia.

Em seguida, estes Governos alegam que o § 185, n.° 3, do WAO nio torna
impossivel nem excessivamente dificil, na pratica, o exercicio pelos recorrentes do
direito ao reembolso com base no direito comunitirio. Assim, o § 185 do WAO
ndo inclui qualquer disposi¢do especifica sobre o 6nus da prova nem sobre os
meios de prova admissiveis. Sdo, pois, aplicdveis as normas processuais gerais.
Estas normas assentam no principio da averiguagio oficiosa.
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O Governo austriaco sustenta que, por forca deste principio, o 6nus da prova da
repercussdo do imposto e do enriquecimento sem causa recai na autoridade fiscal
competente. Os sujeitos passivos estdo apenas sujeitos a uma obrigagdo de
cooperagio no apuramento dos factos. Devem assim, a pedido da autoridade
fiscal, explicitar e completar o conteido das suas declaraces e provar a
exactiddo das mesmas, embora o WAO se contente com uma verosimilhanga dos
elementos de prova sempre que, atendendo as circunstincias, ndo possa
razoavelmente exigir-se que essa prova seja feita. Estd, pois, excluida uma
inversdo do 6nus da prova i custa do sujeito passivo.

Por outro lado, 0 WAO autoriza todos os meios de prova. Assim, os recorrentes
podem, em principio, invocar todos os argumentos de direito e de facto que
permitam concluir que ndo houve repercussdo do imposto ou que a inexisténcia
de repercussdo é verosimil. A este propésito, ndo se procedeu a qualquer inversdo
do 6nus da prova nem a qualquer presungdo geral.

O Governo austrfaco acrescenta que o § 185, n.° 4, do WAO, que exclui a
aplicagdo do n.° 3 desta disposi¢io aos pedidos de reembolso de impostos
declarados inconstitucionais pelo Verfassungsgerichtshof, ndo é de forma alguma
contrrio ao principio da equivaléncia. Com efeito, por um lado, os acérddos do
Tribunal de Justica nfo produzem, em absoluto, os mesmos efeitos que os
acérdios de inconstitucionalidade proferidos pelo Verfassungsgerichtshof, tendo
os primeiros em geral eficicia retroactiva, enquanto os segundos apenas
produzem efeitos para o futuro.

Por tltimo, os casos em que um recorrente pode invocar o beneficio do
«Anlafifallwirkung», e assim obter o reembolso de um imposto inconstitucional
mesmo na hipétese de este ter sido repercutido em terceiros, sio muito raros e
puramente marginais. Por conseguinte, esta situagdo nio pode comparar-se com
as consequéncias que decorrem de um acérddo do Tribunal de Justica que declare
que o direito comunitirio se opde & manuten¢do de um imposto nacional.
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Segundo a Comissdo, se é certo que o reembolso de um imposto cobrado em
violagdo do direito comunitdrio apenas pode ser exigido no Ambito das condi¢des
de fundo e de forma fixadas pelas diversas legislagdes nacionais sobre a matéria,
néo é menos verdade que essas condi¢bes ndo podem ser menos favordveis do que
as relativas a reclamacdes anilogas de natureza interna nem podem tornar
praticamente impossivel ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos
conferidos pela ordem juridica comunitdria (acérdios de 6 de Julho de 1995,
BP Soupergaz, C-62/93, Colect., p. I-1883; de 15 de Setembro de 1998, Edis,
C-231/96, Colect., p. I-4951, n.°® 19 a 34; e Dilexport, ja referido, n.° 25).

A Comissdo sustenta, nomeadamente, que o n.° 11 do ac6érdio Deville, ji
referido, parece sujeitar a existéncia de um direito ao reembolso de um imposto
contririo ao direito comunitirio 4 condi¢do de o contribuinte nio ter
possibilidade de repercutir esse imposto noutras entidades.

Segundo a Comissdo, nada impede, no direito comunitirio, que os Orgios
jurisdicionais nacionais tenham em conta, em conformidade com o seu direito
nacional, o facto de os impostos indevidamente cobrados terem podido ser
integrados no preco das mercadorias e ser repercutidos nos compradores
(acérdios de 27 de Maio de 1981, Essevi e Salengo, 142/80 e 143/80, Recueil,
p. 1413, n.° 35; de 25 de Fevereiro de 1988, Bianco e Girard, 331/85, 376/85 e
378/85, Colect., p. 1099; Dilexport, ja referido, n.° 47; e de 28 de Novembro
de 2000, Roquette Freres, C-88/99, Colect., p. I-10465, n.° 20).

A Comissdo recorda, no entanto, que o direito comunitdrio se opde a que um
Estado-Membro submeta o reembolso de direitos aduaneiros e de imposi¢Ges
contririas ao direito comunitirio a uma condi¢do, como a auséncia de
repercussdo destes direitos ou imposi¢des em terceiros, cabendo ao recorrente
fazer a prova de que esta condicdo estd preenchida (acérdio Dilexport, ja
referido, n.° 54).
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Porém, a Comissdo salienta que o Verwaltungsgerichtshof ndo examinou
expressamente este ponto no enunciado das condigdes de fundo do pedido
prejudicial. O Verwaltungsgerichtshof limitou-se a considerar que, tendo em
conta as garantias processuais existentes, ndo é defensdvel que o § 185 do WAO
torna o exercicio do direito ao reembolso a priori excessivamente dificil ou
mesmo impossivel. A este propdsito, a Comissdo sublinha, todavia, que a referida
disposi¢do nacional ndo contém qualquer regra especial sobre o 6nus da prova e
que as normas processuais gerais aplicdveis se baseiam no principio da
averiguagio oficiosa.

Na auséncia de uma disposi¢do expressa nos termos da qual o direito processual
nacional faca recair na administragdo tributdria o 6nus da prova relativo a
repercussdo do imposto, a Comissdo conclui que podem existir algumas lacunas
neste dominio. Consequentemente, sugere ao Tribunal de Justica que fornega
esclarecimentos no acérddo que vier a proferir, remetendo para a sua
jurisprudéncia pertinente sobre a matéria e, em particular, para o n.° 54 do
acérddo Dilexport, ja referido.

Por outro lado, a Comissdo partilha o entendimento expresso pelo
advogado-geralA. Saggio no processo que culminou no acérddo EKW, segundo
o qual a administragio tributiria apenas pode indeferir os pedidos de reembolso
de impostos indevidamente cobrados se provar que os revendedores enriquece-
ram efectivamente.

A Comissdo considera, a este propdsito, que ndo é possivel afirmar com
seguranga que o preco do produto sem o imposto sobre as bebidas alcodlicas teria
sido inferior ao prego do mesmo com imposto nem, por maioria de razio, que a
diferenca entre os dois pregos corresponde sempre ao montante do imposto. Por
outro lado, o enriquecimento do revendedor pode nem sempre corresponder
exactamente ao montante do referido imposto, pois o aumento do preco
resultante da necessidade de compensar o encargo mais elevado em que ele se
traduz pode provocar uma diminui¢do do volume de vendas e dos lucros. Além
disso, nalgumas regides fronteiricas, o aumento dos pregos resultante do imposto
pode provocar uma diminui¢io do volume de vendas dos revendedores austriacos
susceptivel de afectar negativamente os lucros. Também neste caso, ndo é possivel
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afirmar que o enriquecimento resultante de um reembolso corresponde exacta-
mente ao montante do imposto pago. Pelo contririo, a apreciagdo de um eventual
enriquecimento deve ter em conta a diminui¢io dos lucros provocada pela
existéncia do imposto.

Segundo a Comissdo, estes aspectos deveriam ter sido ponderados nas decisdes de
6 de Setembro de 2000 e ndo pode admitir-se um indeferimento automatico dos
pedidos de reembolso da totalidade do imposto pago. A Comissdo observa que o
despacho de reenvio ndo faz qualquer mengio da existéncia de um tratamento
diferenciado dos pedidos de reembolso nem de normas pertinentes em termos de
procedimento e de método de cilculo.

Na audiéncia, a Comissdo sustentou que o WAO nio respeita o principio da
equivaléncia, na medida em que trata de modo diferente os pedidos de reembolso
baseados no direito comunitirio e os fundados num acérdio de inconstitucio-
nalidade do Verfassungsgerichtshof, em detrimento dos primeiros.

Assim, os sujeitos passivos que podem invocar o «Anlaffallwirkung» ndo estdo
sujeitos a condicdo de o imposto ter sido economicamente suportado por eles
préprios para obterem o reembolso de um imposto cobrado em violagio da
Constitui¢do austriaca. O § 185, n.° 4, do WAO afasta a aplica¢do do n.° 3 da
mesma disposi¢do nesta hipotese.

Em contrapartida, ndo se reconhece qualquer efeito andlogo ao «Anlaf¥fall-
wirkung» aos acérdios do Tribunal de Justica que declarem que o direito
comunitirio se opde 4 manuten¢do de um imposto nacional. Existe, pois, um
tratamento discriminatério desfavordvel aos particulares que, nos termos do
direito comunitirio, exercam o seu direito ao reembolso de um imposto
indevidamente cobrado.
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A este proposito, a Comissdo refuta o argumento do Governo austriaco segundo
o qual os casos a que o «Anlaf¥fallwirkung» se aplica sio marginais. Considera,
pelo contririo, que este produz efeitos em numerosos casos priticos e que, de
resto, a aplicagio do «Anlaffallwirkung» a um nidmero limitado de casos ndo é
suficiente para impedir a viola¢do do principio da equivaléncia.

Resposta do Tribunal de Justica

Quanto ao artigo 10.° CE

O Tribunal de Justica ja declarou que, apds um acérdio do Tribunal de Justica do
qual resulte que determinada legislacio é incompativel com o Tratado, um
legislador nacional ndo pode adoptar normas processuais que reduzam especi-
ficamente as possibilidades de exigir a repeticdo dos impostos indevidamente
cobrados por forca dessa legislagdo (v. acdérddos Deville, ji referido, n.° 13;
Dilexport, ja referido, n.”® 38 € 39; e de 11 de Julho de 2002, Marks & Spencer,
C-62/00, Colect., p. 16325, n.° 36).

Depreende-se destes acdrddos que um Estado ndo pode adoptar disposices que
sujeitem a restitui¢do de uma imposicdo, que tenha sido declarada contriria ao
direito comunitdrio por um acérddo do Tribunal de Justica ou cuja incompa-
tibilidade com o direito comunitirio decorra de um tal acérddo, a condigdes
especificamente relacionadas com essa imposi¢do e que sejam menos favoriveis
do que as que seriam aplicadas, se estas nfo existissem, 4 restitui¢io da imposi¢io
em causa (acorddo Edis, ja referido, n.® 24).

Em relagio ao imposto sobre as bebidas alcodlicas, hd que recordar que o
Tribunal de Justi¢a declarou, no n.° 50 do acérddo EKW, que o artigo 3.% n.° 2,
da Directiva 92/12 se opde 2 manutengdo deste imposto.
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Cumpre igualmente recordar que o § 185 do WAO, na versdo anterior a lei de
alteragdo, ndo sujeitava os pedidos de reembolso de impostos ilegalmente
cobrados a qualquer condi¢do especifica. Também ficou demonstrado que a
introdugdo, no § 185 do WAO, de uma disposi¢do que veio a ser o n.° 3 deste
§ foi precedida de numerosos debates no Parlamento do Land de Viena, no
decurso dos quais se aludiu as conclusbes apresentadas pelo
advogado-geralA. Saggio no processo que viria a culminar no acérdio EKW,
bem como as consequéncias desastrosas que teria para as finangas dos municipios
austriacos um acérddo do Tribunal de Justica que declarasse o imposto sobre as
bebidas alcoélicas incompativel com o direito comunitirio. Acresce que a
alteragdo do WAO teve lugar uma semana antes da prolagdo do acérdio.

Resulta de todas estas circunstincias que a inser¢do do n.° 3 no § 185 do WAO
visava prevenir os efeitos do acérdio EKW, na hipétese de o imposto sobre as
bebidas alcodlicas vir a ser declarado contririo ao direito comunitirio e de o
referido ac6rddo ndo limitar os seus efeitos no tempo.

Contudo, estas circunstincias, por si s6, nio sdo suficientes para demonstrar que
0 § 185, n.° 3, do WAO tem em vista reduzir especificamente as possibilidades de
exigir a repeti¢do do imposto sobre as bebidas alcodlicas indevidamente cobrado.
O Verwaltungsgerichtshof sublinha, no seu despacho de reenvio, que o WAO de
modo algum se refere unicamente ao reembolso dos impostos cobrados
ilegalmente 3 luz do direito comunitdrio. As partes no processo principal, os
Governos austriaco e italiano e a Comissdo sustentaram, a este propésito, teses
opostas. Todavia, ndo compete ao Tribunal de Justica resolver um litigio que se
baseia exclusivamente na interpretacio do direito nacional, cabendo esta missdo
aos Orgios jurisdicionais nacionais.

Deve pois concluir-se, neste ponto, que a adop¢do por um Estado-Membro de
uma regulamentac¢do que restringe, com efeito retroactivo, o direito a repeti¢do
do indevido, com o objectivo de prevenir os efeitos que poderdo advir de um
ac6rddo do Tribunal de Justi¢a que declare que o direito comunitario se opde a
manuten¢io de um imposto nacional, s6 é contriria a este direito, mais
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concretamente ao artigo 10.° do Tratado, na medida em que vise especificamente
esse imposto, o que cabe ao 6rgéo jurisdicional nacional apurar. Assim, o facto de
a referida medida ter um efeito retroactivo nio é, em si, constitutivo de uma
violagdo do direito comunitdrio, quando a medida ndo vise especificamente o
imposto que era objecto de um acérddo do Tribunal de Justiga.

Sobre a relagdo entre a repercussio do imposto sobre as bebidas alcoélicas e o
enriquecimento sem causa

O Tribunal de Justica tem declarado reiteradamente que os particulares tém
direito a obter o reembolso dos impostos cobrados por um Estado-Membro em
violagdo das disposi¢bes comunitirias. Este direito é a consequéncia e o
complemento dos direitos conferidos aos particulares pelas disposi¢des comuni-
tdrias, tal como estas foram interpretadas pelo Tribunal de Justica. O Estado-
-Membro em causa é, assim, em principio, obrigado a restituir os impostos
cobrados em violagio do direito comunitirio (v., nomeadamente, acérdios
Comateb e o., j4 referido, n.° 20; de 8 de Margo de 2001, Metallgesellschaft e o.,
C-397/98 e C-410/98, Colect., p. I-1727, n.° 84; e Marks & Spencer, ja referido,
n.° 30).

Segundo esta jurisprudéncia, a referida obrigagio de reembolso apenas conhece
uma excep¢do. Um Estado-Membro s6 pode opor-se a restitui¢io de um imposto
indevidamente cobrado a luz do direito comunitario se as autoridades nacionais
provarem que o imposto foi suportado na integra por pessoa diferente do sujeito
passivo e que o reembolso do imposto implicaria um enriquecimento sem causa
deste wltimo. Daqui resulta que, se foi repercutida apenas uma parte do imposto,
as autoridades nacionais sdo obrigadas a restituir o montante nao repercutido (v.
neste sentido, nomeadamente, acorddo Comateb e o., ja referido, n.°® 27 e 28).

Uma vez que esta excepgdo constitui uma restricio de um direito subjectivo
resultante da ordem juridica comunitiria, hd que interpretd-la em sentido
restrito, atendendo nomeadamente ao facto de a repercussio de um imposto no
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consumidor nio neutralizar necessariamente os efeitos econémicos do mesmo
sobre o sujeito passivo.

Assim, no n.° 17 do acérdiao Bianco e Girard, ja referido, o Tribunal de Justi¢a
sublinhou, designadamente, que, mesmo que a legislagdo nacional conceba as
imposi¢des indirectas de modo a que estas sejam repercutidas no consumidor
final e, habitualmente, no dominio do comércio, tais imposi¢des indirectas sejam
parcial ou totalmente repercutidas, ndo é possivel afirmar, em geral, que a
imposi¢do é de facto repercutida em todos os casos. Na verdade, a repercussdo
efectiva, parcial ou total, depende de vérios factores préprios a cada transacgdo
comercial e que a diferenciam de outras situagdes, noutros contextos. Conse-
quentemente, o problema da repercussio ou ndo de cada imposigdo indirecta
constitui uma questio de facto que é da competéncia do 6rgdo jurisdicional
nacional, o qual aprecia livemente os elementos de prova que lhe sdo
submetidos.

No n.° 20 do acérdio Bianco e Girard, ja referido, o Tribunal de Justica precisa
que é mais ou menos provavel, consoante as caracteristicas do mercado, que a
repercussdo tenha lugar. No entanto, os numerosos factores que determinam a
estratégia comercial variam de caso para caso, de tal modo que é praticamente
impossivel determinar a parte correspondente a sua influéncia efectiva na
repercussdo do imposto.

O Tribunal de Justi¢a entendeu ainda que, mesmo quando se prove que o imposto
indevidamente cobrado foi repercutido, no todo ou em parte, em terceiros, a
restituicdo deste ao operador ndo implica necessariamente um enriquecimento
sem causa (v. acérddos Comateb e o., ja referido, n.° 29, e de 21 de Setembro
de 2000, Michailidis, C-441/98 e C-442/98, Colect., p. I-7145, n.° 34).

Por outro lado, ainda que o imposto tenha sido completamente integrado no
preco praticado, o sujeito passivo pode sofrer prejuizos associados a diminuigdo
do volume das suas vendas (v. acérdios Comateb e o., n.° 29, e Michailidis,
n.° 35, ja referidos).
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Noutros casos, o imposto cobrado em violagio do direito comunitirio pode
provocar outro tipo de prejuizos ao operador, limitando o beneficio que lhe
poderia advir do aumento dos precos, se esse aumento fosse efectuado
independentemente de qualquer imposto.

Por conseguinte, s6 é possivel demonstrar a existéncia e a medida do
enriquecimento sem causa que o reembolso de um imposto indevidamente
cobrado 2 luz do direito comunitdrio causa a um sujeito passivo ap6s uma andlise
econdmica que tenha em conta todas as circunstincias pertinentes.

Consequentemente, o direito comunitirio opde-se a que um Estado-Membro se
recuse a reembolsar a um operador um imposto cobrado em violagio do direito
comunitirio apenas pelo facto de este ter sido integrado no prego de venda a
retalho praticado por esse operador e, por isso, repercutido em terceiros, o que
implica necessariamente que o reembolso do imposto gere um enriquecimento
sem causa do referido operador.

Importa, pois, concluir, em relagdo a este ponto, que as normas do direito
comunitario relativas a repeticdo do indevido devem ser interpretadas no sentido
de que se opdem a uma regulamentagio nacional que negue, o que cabe ao 6rgio
jurisdicional nacional verificar, o reembolso de um imposto incompativel com o
direito comunitério pelo mero facto de este ter sido repercutido em terceiros, sem
exigir a prova da medida do enriquecimento sem causa que adviria ao operador
do reembolso desse imposto.

Quanto aos principios da equivaléncia e da eficicia

Segundo jurisprudéncia assente, ndo existindo regulamenta¢do comunitaria sobre
a restituicdo de impostos indevidamente cobrados, é ao ordenamento juridico
interno de cada Estado que cabe regular as vias processuais aplicdveis a estes
pedidos de reembolso, na condi¢do de que ndo sejam menos favoraveis do que as
que regulam situagdes andlogas de natureza interna (principio da equivaléncia) e
n3o tornem praticamente impossivel ou excessivamente dificil o exercicio dos
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direitos conferidos pela ordem juridica comunitéria (principio da eficicia) (v.,
designadamente, acordios Metallgesellschaft e o., j4 referido, n.° 85, e de 24 de
Setembro de 2002, Grundig Italiana, C-255/00, Colect., p. I-8003, n.° 33).

— Principio da equivaléncia

Em primeiro lugar, o principio da equivaléncia proibe que um Estado-Membro
institua vias processuais menos favoriveis para os pedidos de reembolso de um
imposto contrdrio ao direito comunitirio baseados neste direito do que as
aplicdveis aos recursos anilogos de natureza interna.

No que diz concretamente respeito ao WAO, hd que sublinhar que resulta da
prépria letra do § 185 que este prevé uma derrogacio relativamente a certos
pedidos de repeti¢io do indevido fundados no direito nacional.

Com efeito, o § 185, n.° 4, do WAO dispde que o n.° 3 desta disposi¢do ndo é
aplicdvel a quem possa invocar os efeitos do «Anlaf8fallwirkung», embora néo
preveja as modalidades ou condi¢des apliciveis aos recursos de reembolso de um
imposto indevidamente cobrado, interpostos por recorrentes que possam invocar
o precedente constituido por um acérdio do Verfassungsgerichtshof que declare
que um imposto nacional é contririo 4 Constitui¢io.

Ora, o principio da equivaléncia apenas se opde a aplicagio de dlsp051goes
nacionais que permitam aos contribuintes obter o reembolso de um imposto
indevidamente cobrado no caso de essas disposi¢cdes preverem condi¢Bes mais
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favoraveis quando o pedido de reembolso se baseie numa declaragdo de
inconstitucionalidade proferida por um érgéo jurisdicional nacional do que as
apliciveis aos operadores que, na sequéncia de um ac6rddo do Tribunal de
Justi¢a, pecam o reembolso de um imposto cobrado em violagio do direito
comunitario.

Deve pois concluir-se, neste ponto, que, na medida em que o principio da
equivaléncia se opde a uma regulamentagio nacional que preveja vias processuais
menos favoriveis para os pedidos de reembolso de um imposto indevidamente
cobrado a luz do direito comunitirio baseados neste direito do que as aplicdveis a
recursos anilogos baseados em certas disposi¢fes do direito interno, cabe ao
érgdo jurisdicional nacional verificar, com base numa apreciagdo completa do
direito nacional, se, efectivamente, por um lado, s6 aqueles que interpdem um
recurso com base no direito constitucional interno podem invocar o «Anlafifall-
wirkung» e se, por outro, as normas que regem o reembolso de impostos
declarados incompativeis com o direito constitucional interno sdo mais favora-
veis do que as aplicdveis aos recursos relativos a impostos declarados contririos
ao direito comunitério.

— Principio da eficicia

Em segundo lugar, no que diz respeito ao principio da eficicia, cumpre recordar
que, em principio, um operador que liquidou um imposto indevidamente cobrado
tem direito ao reembolso do montante pago (v., nomeadamente, acérdio
Comateb e o., ja referido, n.° 20) e que a administragdo tributdria apenas pode
recusar o reembolso de semelhante imposto se esse reembolso provocar um
enriquecimento sem causa do referido operador.

Resulta claramente da jurisprudéncia do Tribunal de Justica (v., nomeadamente,
acérdios San Giorgio, j4 referido, n.° 14; Dilexport, j4 referido, n.° 48, 52 ¢ 54; ¢
Michailidis, n.°® 36 e 37) que a administragdo, neste dominio, ndo pode limitar-se
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a demonstrar que o imposto foi repercutido em terceiros e a presumir, apenas
com base nesse facto, ou no facto de a legislagdo nacional impor a integragio do
referido imposto no prego de venda aos consumidores, que o encargo econémico
que este fez recair no sujeito passivo foi neutralizado e que, em consequéncia, o
reembolso implica automaticamente um enriquecimento sem causa do sujeito
passivo.

Além disso, por for¢a de jurisprudéncia igualmente assente do Tribunal de
Justica, uma regulamentagio nacional que faga recair no sujeito passivo o énus
da prova da ndo repercussio do imposto em terceiros, o que se traduziria na
exigéncia de uma prova negativa, ou que estabeleca uma presung¢do de que o
imposto foi repercutido em terceiros nio é conforme com o direito comunitario
(v., nomeadamente, acérddos San Giorgio, ja referido, n.° 54, e Michailidis, j4
referido, n.”® 36 a 38).

Segundo o érgdo jurisdicional de reenvio, o WAO ndo contém qualquer
disposi¢do especifica que regule a reparti¢do do 6nus da prova de que o sujeito
passivo repercutiu o imposto em terceiros e de que o reembolso do imposto
indevidamente cobrado provocaria um enriquecimento sem causa do sujeito
passivo.

Se a administragdo tributdria e o Governo austriaco sustentam que o 6nus da
prova recai inteiramente na autoridade nacional, resulta igualmente do despacho
de reenvio que a administracio tributdria concluiu que o imposto sobre as
bebidas alcodlicas nio foi economicamente suportado pelos recorrentes no
processo principal apenas com base no facto de o prego facturado aos
consumidores dessas bebidas incluir o imposto. Esta forma de actuar pode
configurar uma presungio de repercussio do referido imposto em terceiros e de
um enriquecimento sem causa dos sujeitos passivos, susceptivel de tornar
impossivel ou, pelo menos, excessivamente dificil o reembolso do imposto
indevidamente cobrado, o que é contrario ao direito comunitirio.
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Cabe ao érgdo jurisdicional nacional determinar se, na auséncia de presungio
criada por lei, a pratica da administragdo tributiria ndo tem por efeito instaurar
essa presun¢do de enriquecimento sem causa.

E certo que, tratando-se de um imposto «auto-liquidado», a prova da repercussio
efectiva em terceiros nio pode ser feita sem a cooperagdo do sujeito passivo em
causa. A este propdsito, a administragdo tributiria pode exigir que lhe seja
facultado o acesso aos documentos que este dltimo estava obrigado a conservar
nos termos do direito nacional.

Cabe ainda ao 6rgdo jurisdicional de reenvio determinar em que medida a
cooperagio que se exige por parte dos sujeitos passivos para provar a inexisténcia
de repercussio do encargo econémico do imposto sobre as bebidas alcoélicas ndo
equivalerd, na pratica, a criagdo de uma presuncio de repercussio do imposto, a
menos que os sujeitos passivos ilidam essa presungdo produzindo prova em
contrario.

Resulta do exposto que o principio da eficicia, a que se faz referéncia no n.° 104
do presente acérddo, se opde a uma legislagdo ou a uma pritica administrativa
nacional que torne impossivel ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos
conferidos pela ordem juridica comunitdria instituindo uma presungdo de
enriquecimento sem causa com base na mera repercussio do imposto em
terceiros.

Deve, pois, responder-se & questdo prejudicial colocada pelo 6rgdo jurisdicional
de reenvio do seguinte modo:

— a adopgdo por um Estado-Membro de uma regulamentagio como o WAO,
que fixa normas processuais mais restritivas em matéria de repeticdo do
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indevido, com o objectivo de prevenir os efeitos que poderdo advir de um
ac6rddo do Tribunal de Justiga que declare que o direito comunitario se opde
4 manuten¢do de um imposto nacional, s é contriria a este direito, mais
concretamente ao artigo 5.° do Tratado, na medida em que vise especifica-
mente esse imposto, o que cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional verificar;

— as normas do direito comunitario relativas a repeti¢io do indevido devem ser
interpretadas no sentido de que se opdem a uma regulamentacdo nacional
que negue, o que cabe ao 6rgio jurisdicional nacional verificar, o reembolso
de um imposto incompativel com o direito comunitirio pelo mero facto de
este ter sido repercutido em terceiros, sem exigir a prova da medida do
enriquecimento sem causa que o reembolso desse imposto causaria ao sujeito
passivo;

— o principio da equivaléncia opde-se a uma regulamenta¢do nacional que
preveja vias processuais menos favoraveis para os pedidos de reembolso de
um imposto indevidamente cobrado a luz do direito comunitirio do que as
apliciveis a recursos andlogos baseados em certas disposi¢des do direito
interno. Cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional verificar, com base numa
apreciagio completa do direito nacional, se, efectivamente, por um lado, s6
aqueles que interpdem um recurso fundado no direito constitucional interno
podem invocar o «Anlaf$fallwirkung» e se, por outro, as normas que regem o
reembolso de impostos declarados incompativeis com o direito constitucional
interno sdo mais favordveis do que as apliciveis aos recursos relativos a
impostos declarados contrarios ao direito comunitério;

— o principio da eficicia opde-se a uma legislacio ou a uma pratica
administrativa nacionais que tornem impossivel ou excessivamente dificil o
exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica comunitiria instituindo
uma presungio de enriquecimento sem causa com base na mera repercussao
do imposto em terceiros.
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Quanto as despesas

‘ 120 As despesas efectuadas pelos Governos austriaco e italiano e pela Comissdo das
Comunidades Europeias, que apresentaram observagdes ao Tribunal de Justiga,
ndo sdo reembolsiveis. Revestindo o processo, quanto ds partes na causa
principal, a natureza de incidente suscitado perante o 6rgdo jurisdicional de
reenvio, compete a este decidir quanto s despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secg¢io),

pronunciando-se sobre a questdo submetida pelo Verwaltungsgerichtshof, por
despacho de 23 de Margo de 2001, declara:

1) A adopcio por um Estado-Membro de uma regulamentag¢do como o Wiener
Abgabenordnung, que fixa normas processuais mais restritivas em matéria de
repeti¢do do indevido, com o objectivo de prevenir os efeitos que poderdo
advir de um acérdio do Tribunal de Justica que declare que o direito
comunitario se opde a manutengdo de um imposto nacional, s6 é contraria a
este direito, mais concretamente ao artigo 5.° do Tratado CE (actual
artigo 10.° CE), na medida em que vise especificamente esse imposto, o que
cabe ao drgdo jurisdicional nacional verificar.

2) Asnormas do direito comunitério relativas a repeti¢do do indevido devem ser
interpretadas no sentido de que se opdem a uma regulamentacdo nacional
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que negue, o que cabe ao 6rgao jurisdicional nacional verificar, o reembolso
de um imposto incompativel com o direito comunitirio pelo mero facto de
este ter sido repercutido em terceiros, sem exigir a prova da medida do
enriquecimento sem causa que o reembolso desse imposto causaria ao sujeito
passivo. :

O principio da equivaléncia opde-se a uma regulamentagdo nacional que
preveja vias processuais menos favoraveis para os pedidos de reembolso de
um imposto indevidamente cobrado 2 luz do direito comunitario do que as
aplicaveis a recursos analogos baseados em certas disposi¢bes do direito
interno. Cabe ao 6rgao jurisdicional nacional verificar, com base numa
apreciagio completa do direito nacional, se, efectivamente, por um lado, s6
aqueles que interpdem um recurso fundado no direito constitucional interno
podem invocar o «Anlaffallwirkung» e se, por outro, as normas que regem o
reembolso de impostos declarados incompativeis com o direito constitucional
interno sdo mais favoraveis do que as aplicdveis aos recursos relativos a
impostos declarados contrarios ao direito comunitario.

O principio da eficicia opde-se a uma legislacio ou a uma pratica
administrativa nacionais que tornem impossivel ou excessivamente dificil o
exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica comunitaria instituindo
uma presuncdo de enriquecimento sem causa com base na mera repercussao
do imposto em terceiros.

Wathelet Timmermans La Pergola

Jann von Bahr

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 2 de Outubro de 2003.

O secretdrio O presidente da Quinta Seccdo

R. Grass M. Wathelet
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