MARKS & SPENCER

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccao)
10 de Abril de 2008

No processo C-309/06,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pela House of Lords (Reino Unido), por decisio de 12 de Julho de 2006,
entrado no Tribunal de Justica em 17 de Julho de 2006, no processo

Marks & Spencer plc

contra

Commissioners of Customs & Excise,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccéo),

composto por: A. Rosas, presidente de seccdo, U. Lohmus, J. Klucka, P. Lindh e
A. Arabadjiev (relator), juizes,

* Lingua do processo: inglés.

I-2311



ACORDAO DE 10. 4. 2008 — PROCESSO C-309/06

advogada-geral: ]. Kokott,
secretdrio: J. Swedenborg, administrador,

vistos os autos e apods a audiéncia de 11 de Outubro de 2007,

ouvidas as conclusdes da advogada-geral na audiéncia de 13 de Dezembro de 2007,

vistas as observagoes apresentadas:

— em representacdo da Marks & Spencer plc, por D. Milne, QC, A. Hitchmough,
barrister, D. Waelbroeck, avocat, e D. Slater, solicitor,

— em representagdo do Governo do Reino Unido, por Z. Bryanston-Cross, na quali-
dade de agente, assistida por K. Lasok, QC, e P. Mantle, barrister,

— em representacdo da Irlanda, por D. O’'Hagan, na qualidade de agente, assistido
por G. Clohessy, SC, e N. O’'Hanlon, BL,

— em representacdo do Governo cipriota, por E. Simeonidou, na qualidade de
agente,

— em representacdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por R. Lyal e
M. Afonso, na qualidade de agentes,
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profere o presente

Acérdao

O pedido de decisdao prejudicial tem por objecto a interpretacdo do artigo 28.°,
n.° 2, da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a
harmonizacio das legislagcdes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre
o volume de negdcios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado:
matéria colectdvel uniforme (JO L 145, p. 1; EE 09 F1 p. 54; a seguir «Sexta Direc-
tiva»), na sua redaccdo inicial, bem como deste mesmo artigo 28.°, n.° 2, alinea a), na
redaccdo resultante da Directiva 92/77/CEE do Conselho, de 19 de Outubro de 1992
(JOL 316, p. 1).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio entre a Marks & Spencer plc
(a seguir «Marks & Spencer») e os Commissioners of Customs & Excise (a seguir
«Commissioners»), a proposito do indeferimento por estes tltimos do pedido de
reembolso apresentado pela Marks & Spencer relativamente a imposto sobre o valor
acrescentado (a seguir «IVA») pago erradamente.

Quadro juridico

Regulamentagdo comunitdria

O artigo 12.°, n.° 1, da Sexta Directiva enuncia que o IVA é devido, em principio, «a
taxa em vigor no momento em que o facto gerador ocorre».
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O artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva dispunha, na sua redac¢do inicial:

«As taxas reduzidas e as isen¢des com reembolso dos impostos pagos no estddio
anterior em vigor em 31 de Dezembro de 1975 e que correspondam aos critérios
mencionados no ultimo travessdo do artigo 17.° da Segunda Directiva do Conselho,
de 11 de Abril de 1967, podem ser mantidas até data a fixar pelo Conselho, deli-
berando por unanimidade, sob proposta da Comissdo, a qual, porém, nio pode ser
posterior a supressdo da tributagdo na importacdo e do desagravamento na expor-
tacdo em relacdo as trocas comerciais entre os Estados-Membros. Os Estados-
-Membros adoptardo as medidas exigidas para assegurar a declaracdo pelos sujeitos
passivos dos elementos necessarios a determinacdo dos recursos proprios relativos a
tais operacgoes.

O Conselho procederd, de cinco em cinco anos, com base num relatério da Comissio,
a um reexame das taxas reduzidas e das isen¢des atras mencionadas e, deliberando
por unanimidade, sob proposta da Comissdo, adoptard, quando necessdrio, as
medidas exigidas para assegurar a sua supressio progressiva.»

Na redaccdo resultante da Directiva 92/77, este artigo 28.°, n.° 2, alinea a), enuncia:

a) Poder-se-do manter as isengdes com reembolso do imposto pago no estddio
anterior e as taxas reduzidas inferiores a taxa minima estabelecida no n.° 3 do
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artigo 12.° em matéria de taxas reduzidas que se encontrem em vigor em 1 de
Janeiro de 1991, estejam em conformidade com o direito comunitario e preen-
cham as condi¢oes definidas no ultimo travessido do artigo 17.° da Segunda
Directiva do Conselho, de 11 de Abril de 1967.

Os Estados-Membros adoptardo as medidas necessarias para assegurar a deter-
minacdo dos recursos proprios relativos a essas operagoes.

Legislagdo nacional

A Lei de 1994 relativa ao imposto sobre o valor acrescentado (Value Added Tax
Act 1994, a seguir «VAT Act 1994») impde, como regra geral, o principio da apli-
cacdo, no Reino Unido, de uma taxa zero de IVA ao fornecimento de bens alimen-
tares. A section 30 do VAT Act 1994, intitulada «Tributacdo a taxa zero», remete
para o anexo 8 desta lei, que tem o mesmo titulo, o qual, na segunda parte, precisa,
sob a rubrica «Grupo 1 — Alimentagdo», «Produtos objecto de excepgdo», n.° 2, que
a aplicacdo do IVA a taxa zero é excluida no que diz respeito aos produtos de confei-
taria, salvo os bolos e os biscoitos, sujeitos a tributacdo a taxa zero, com excepg¢io dos
biscoitos cobertos, no todo ou em parte, de chocolate, os quais sdo tributados a taxa
normal.
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A section 80 do VAT Act 1994 tinha, no periodo em causa no processo principal, a
seguinte redaccdo:

«(1) Quando uma pessoa tiver pago (antes ou depois da entrada em vigor desta lei)
um determinado montante aos Commissioners a titulo de IVA que nao era
devido, os Commissioners estdo obrigados a devolver-lhe esse montante.

(2) Os Commissioners apenas sdo obrigados a reembolsar o montante devido por
forca da presente section com base num pedido apresentado para esse efeito.

(3) Um pedido nos termos desta section podera ser recusado com o fundamento de
que o reembolso conduzird ao enriquecimento sem causa do requerente.

A section 80 do VAT Act 1994 foi modificada pela section 3 da segunda Lei de
Financas de 2005 [Finance (n.° 2) Act 2005], a qual, no que diz respeito a excepcao
do enriquecimento sem causa, introduziu alteracdes importantes a esta section 80.
Em particular, na subsection (3) supramencionada, substituiu o termo «reembolso»
(repayment) pelo termo «creditar» (crediting).
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Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

Desde a instituicdo do IVA no Reino Unido, em 1973, os Commissioners, que tém
a seu cargo a cobranca deste imposto, consideraram que os «teacakes» cobertos de
chocolate comercializados pela Marks & Spencer eram biscoitos e ndo bolos e que,
por esse motivo, deviam estar sujeitos a taxa normal do IVA e néo a taxa zero. Entre
os meses de Abril de 1973 e Outubro de 1994, a Marks & Spencer pagou, assim, um
imposto que nio era devido.

Por carta de 30 de Setembro de 1994, os Commissioners reconheceram o seu erro,
concluindo que os «teacakes» deviam, na realidade, ser considerados bolos, sujeitos
como tal a IVA a taxa zero, erro com base no qual a Marks & Spencer apresentou,
em 8 de Fevereiro de 1995, um pedido de reembolso no montante de 3,5 milhoes de
GBP. Esse pedido apenas foi deferido quanto a 10% do seu montante (350 000 GBP),
uma vez que os Commissioners consideraram que a cadeia de lojas em causa tinha
repercutido 90% do IVA por ela pago nos seus clientes. Os Commissionners, por
conseguinte, opuseram a Marks & Spencer a excepcdo de enriquecimento sem causa,
prevista na section 80(3) do VAT Act 1994. Além disso, aplicaram as regras da pres-
cricdo (novas e retroactivas), por forca das quais ndo eram obrigados a reembolsar
um montante que lhes tinha sido pago mais de trés anos antes da apresentaciao do
pedido de reembolso. Em 4 de Abril de 1997, por conseguinte, foi finalmente pago a
Marks & Spencer o montante de 88 440 GBP.

Na sequéncia da rejeicao do seu recurso administrativo, a Marks & Spencer recorreu
para o VAT and Duties Tribunal, que, por acérdao de 22 de Abril de 1998, confirmou
a tese dos Commissioners. A Marks & Spencer interpds recurso para a High Court
of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Crown Office), que, mais
uma vez, rejeitou o seu pedido, por decisio de 21 de Dezembro de 1998. A Marks
& Spencer recorreu desta decisdo para a Court of Appeal (England & Wales) (Civil
Division), a qual, no que diz respeito ao pedido de reembolso relativo aos «teacakes»,
julgou novamente improcedente o pedido da Marks & Spencer. No entanto, no
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que diz respeito a outro aspecto do litigio (relativo a tributacdo de vales de compra
vendidos pela Marks & Spencer), este ultimo 6rgdo jurisdicional, por decisdo de
14 de Dezembro de 1999, apresentou uma questéo prejudicial ao Tribunal de Justica,
relativa & compatibilidade da prescricéo retroactiva de trés anos (v. n.° 10 do presente
acérddo) com os principios da efectividade do direito comunitério e da proteccdo da
confianca legitima. Esta questdo visava designadamente saber se um particular podia
invocar directamente direitos ao abrigo de uma directiva apds a sua correcta trans-
posicéo para direito nacional, no caso de o Estado-Membro néo respeitar o alcance
da directiva.

Através do acordao de 11 de Julho de 2002, Marks & Spencer (C-62/02, Colect.,
p. [-6325), o Tribunal de Justica declarou que o principio da efectividade e o prin-
cipio da protecgdo da confianga legitima se opunham a uma legislacdo nacional como
a legislacdo do Reino Unido em causa.

Tendo em conta os fundamentos aduzidos pelo Tribunal de Justica no que respeita
a incompatibilidade da legislacdo que institui retroactivamente um prazo de pres-
cricdo com os principios do direito comunitério supramencionados, os Commissio-
ners, a fim de tratar de modo idéntico a totalidade dos pedidos apresentados com
base na section 80 do VAT Act 1994, deferiram, por sua prépria iniciativa, o pedido
da Marks & Spencer requerendo que a prescri¢do nido fosse aplicada ao seu pedido de
reembolso e, consequentemente, restituiram os montantes pedidos, no limite de 10%
para além do qual consideram existir enriquecimento sem causa.

Perante a Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division), a Marks & Spencer,
com fundamento directo no direito comunitdrio, manteve as suas pretensdes relati-
vamente aos montantes alegadamente constitutivos de enriquecimento sem causa.
Por decisdo de 21 de Outubro de 2003, este 6rgdo jurisdicional indeferiu o pedido
apresentado pela Marks & Spencer, a qual recorreu entdo para a House of Lords.
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A House of Lords decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as
seguintes questdes prejudiciais:

«1) Quando, nos termos do artigo 28.°, n.° 2, alinea a), da Sexta Directiva [...] (quer

antes quer depois da sua alteragdo, em 1992, pela Directiva 92/77]...]), um Estado-
-Membro manteve na sua legislacdo interna respeitante ao IVA uma isen¢do com
reembolso do imposto pago a montante em relacdo a certos tipos de entregas de
bens ou prestacdes de servicos, um [operador econdmico] que efectue esse tipo
de prestagdes ou entregas [podera invocar] um direito, [baseado] directamente
[no direito comunitdrio, de ser] sujeito a taxa zero?

No caso de a resposta a [primeira] questdo [...] ser negativa, quando, nos termos
do artigo 28.°, n.° 2, alinea a), da Sexta Directiva [...] (quer antes quer depois da
sua alteracdo, em 1992, pela Directiva 92/77[...]), um Estado-Membro manteve
na sua legislacdo interna respeitante ao [IVA uma isencdo com reembolso do
imposto pago a montante em relacdo a certos tipos de entregas ou prestagdes
mas [tiver interpretado] erradamente a sua legislacdo interna, dai resultando que
certas entregas ou prestacoes [de servi¢os] que gozam de isengdo com reembolso
do imposto pago a montante segundo a sua legislacdo interna foram sujeitas a
tributagdo a taxa normal, serdo aplicaveis os principios gerais do direito comu-
nitario, incluindo o principio da neutralidade fiscal, de modo a atribuir ao
[operador econémico] que efectue tais entregas ou prestagcdes um direito a devo-
lucdo das quantias [que lhe foram] erradamente cobradas?

No caso de a resposta a [primeira] questdo [...] ou a [segunda] questdo [...] ser
afirmativa, serdo, em principio, aplicaveis os principios do direito comunitério da
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igualdade de tratamento e da neutralidade fiscal, com a consequéncia de que tais
principios [seriam] violados se ao [operador econdémico] em causa ndo [fosse]
devolvida a totalidade da quantia erradamente tributada sobre as entregas ou
prestacdes por ele efectuadas sempre que:

o [operador econdémico beneficiasse] de enriquecimento sem causa [no caso
de] lhe ser devolvida a totalidade da quantia;

a legislacdo interna [previsse] que o imposto pago em excesso ndo pode ser
devolvido sempre que tal devolucdo conduza ao enriquecimento sem causa
do [operador econémico]; mas

a legislacdo nacional ndo [contivesse] uma disposi¢do idéntica a referida [no
precedente travessdo], aplicdvel aos pedidos de devolugdo apresentados por
‘credores de imposto’? (um ‘credor de imposto’ é um sujeito passivo que,
num determinado periodo contabilistico, ndo [paga] IVA as autoridades
nacionais competentes, recebendo, porém, destas um pagamento porque,
durante aquele periodo, o montante do IVA que tem direito a deduzir excede
o montante do IVA devido pelas entregas ou prestagdes por ele efectuadas.)

4. A resposta a [terceira] questdo [...] depende [da existéncia ou ndo de prova de]
que a diferenca de tratamento entre os [operadores] que pedem a devoluc¢io do
imposto pago em excesso a jusante e os [operadores] que pedem a devolugio
de quantias adicionais através da deducdo do IVA pago a montante (resultantes
da liquidagéo em excesso do IVA a jusante) causou [um] prejuizo [...] ou [uma]
desvantagem [financeira] aos primeiros e, se assim for, de que modo?
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5) Se, na situacdo descrita na [terceira] questdo [...], os principios de direito comu-
nitario da igualdade de tratamento e da [neutralidade] fiscal se aplicarem e, em
consequéncia, estiverem a ser violados, o direito comunitdrio exige ou permite
que um Orgdo jurisdicional nacional [ponha cobro a] diferenca de tratamento,
dando provimento ao pedido de um [operador econdémico] no sentido de obter
a devolugdo do imposto pago em excesso de tal modo que para ele daf resulte
um enriquecimento sem causa, ou exige ou permite a um drgao jurisdicional
nacional que conceda uma qualquer outra forma de compensacio (e, se assim
for, qual)?»

Quanto as questdes prejudiciais

Quanto a primeira questdo, relativa a existéncia de um direito, baseado no direito
comunitdrio, a que uma determinada operagdo seja tributada a IVA a taxa zero

Observagdes submetidas ao Tribunal de Justica

A Marks & Spencer considera que o direito a que uma dada operagéo seja submetida
a IVA a taxa zero se constitui tanto ao abrigo do artigo 12.°, n.° 1, da Sexta Direc-
tiva, cujo teor é, em sua opinido, claro, preciso e incondicional, como do principio
da igualdade de tratamento. A derrogacio de que o Reino Unido beneficia, tanto nos
termos do artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva, na sua verséo inicial, como do refe-
rido artigo 28.°, n.° 2, alinea a), na redaccéo resultante da Directiva 92/77, ndo exclui
a situacdo do dmbito de aplicacdo do direito comunitdrio, como esta prépria dispo-
sicdo preve.
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O Governo do Reino Unido e a Irlanda consideram, pelo contririo, que do direito
comunitdrio ndo decorre, para um operador econémico, um direito com efeito
directo a uma isen¢do com reembolso do IVA pago numa fase anterior. O direito a
que essas operagoes sejam tributadas a taxa zero de imposto apenas decorre, pois, do
direito nacional.

O Governo cipriota precisa que o erro cometido pelos Commissioners é relativo a
aplicacdo de disposi¢oes de direito nacional, ainda que a Sexta Directiva permita a
manutencdo destas tltimas.

A Comissdo, sem responder directamente & questio colocada, que considera néo
pertinente, sublinha que a Administracdo Fiscal do Reino Unido interpretou de
forma errada a legislacdo nacional, mas ndo violou qualquer obrigacdo prevista pela
Sexta Directiva.

Resposta do Tribunal de Justica

A primeira questdo, no essencial, tem em vista saber se um operador econémico pode
invocar directamente, com base no direito comunitario, o direito de pagar imposto a
taxa zero, quando esta taxa resulte de disposicoes de direito nacional.

Em primeiro lugar, importa salientar que a referida questdo tem uma relagao directa
com os factos submetidos ao 6rgao jurisdicional de reenvio e responde a uma necessi-
dade objectiva para a solucéo do litigio no processo principal (v., neste sentido, acér-
daos de 17 de Maio de 1994, Corsica Ferries, C-18/93, Colect., p. I-1783, n.° 14, e de
22 de Novembro de 2005, Mangold, C-144/04, Colect., p. I-9981, n.° 34). A objec¢io
da Comissdo, relativa a falta de pertinéncia da primeira questdo deve, por conse-
guinte, ser afastada, uma vez que o Tribunal de Justica é competente para decidir a
referida questéo.
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Em segundo lugar, hd que recordar que, ao autorizar os Estados-Membros a aplicar
isengdes com reembolso do imposto pago, o artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva
prevé uma derrogacdo as disposi¢cdes que regulam a taxa normal do IVA (acérdédo de
6 de Julho de 2006, Talacre Beach Caravan Sales, C-251/05, Colect., p. [-6269, n.° 17).
E, pois, correcto afirmar que estas isengdes, ditas «tributagdes a taxa zero», sio auto-
rizadas ao abrigo do direito comunitario.

Todavia, o direito comunitario ndo impde aos Estados-Membros que mantenham
tais isengdes. Com efeito, do teor desta disposicdo, na sua versdo inicial, resulta que
as hipoteses de isencdo em vigor em 31 de Dezembro de 1975 «podem ser mantidas»,
o que significa que depende exclusivamente da apreciacdo do Estado-Membro em
causa manter ou ndo uma determinada legislacdo, que preencha, nomeadamente, as
condi¢oes definidas no artigo 17.°, tltimo travessdo, da Segunda Directiva 67/228/CEE
do Conselho, de 11 de Abril de 1967, relativa a harmonizagdo das legislacdes dos
Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negdcios — Estru-
tura e modalidades de aplicacdo do sistema comum de imposto sobre o valor acres-
centado (JO 1967, 71, p. 1303; EE 09 F1 p. 6), entretanto revogada, segundo as quais
as isen¢des com reembolso do imposto pago sé podiam ser instituidas por razoes de
interesse social bem definidas e em beneficio dos consumidores finais.

O artigo 28.°, n.° 2, alinea a), da Sexta Directiva é, assim, equiparavel a uma cldu-
sula de «stand still», destinada a evitar situagdes sociais dificeis que possam decorrer
da supressdo de beneficios previstos pelo legislador nacional, mas ndo retomados na
Sexta Directiva (ac6rdao Talacre Beach Caravan Sales, ja referido, n.° 22). Esta manu-
tencdo facultativa do statu quo ante é, por conseguinte, simplesmente enquadrada
pela Sexta Directiva. Assim, é ao abrigo de uma legislagdo nacional que néo constitui
uma medida de transposicdo da Sexta Directiva (v., por analogia, acérddo de 13 de
Julho de 2000, Idéal tourisme, C-36/99, Colect., p. [-6049, n.° 38), mas a manutengdo
de uma isencdo autorizada por esta tltima, tendo em consideracio as finalidades
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sociais que a legislagdo do Reino Unido prossegue ndo fazendo o consumidor final
suportar o IVA sobre os produtos de alimentacio corrente, que a Marks & Spencer
pode pedir a isen¢do com reembolso do imposto pago na fase anterior.

A Marks & Spencer ndo pode utilmente invocar o artigo 12.°, n.° 1, da Sexta Direc-
tiva. Com efeito, ha que assinalar que esta disposicdo, que precisa que a taxa aplicavel
¢ a taxa em vigor no momento em que o facto gerador do IVA ocorre, se destina a
impedir o legislador nacional, em caso de modificacdo da taxa aplicavel a um dado
produto, como confirma o artigo 12.°, n.° 2, da Sexta Directiva, de aplicar a uma dada
operacdo uma taxa diferente da que estd em vigor no momento em que ocorre o
facto gerador do IVA que onerou esta operacéo.

Por consequéncia, a razio de ser desta disposicdo é claramente regular a questdo da
determinacdo no tempo da aplicacdo de uma dada taxa de IVA.

A hipétese em causa no processo principal, no qual os Commissioners constataram
um erro quanto a questdo de saber se um determinado produto devia beneficiar de
uma isen¢do com reembolso do imposto pago, é completamente diferente, uma vez
que ndo se trata de uma modificacdo da taxa no tempo, mas de saber se um produto
estava ou ndo abrangido pelo ambito de aplicacido de uma isen¢do com reembolso do
imposto pago, autorizada nos termos do artigo 28.°, n.° 2, alinea a), da Sexta Directiva.

Por conseguinte, hd que responder a primeira questio que, quando um Estado-
-Membro manteve na sua legislagdo nacional, ao abrigo do artigo 28.°, n.° 2, da Sexta
Directiva, quer antes quer apds as alteracoes introduzidas nesta disposi¢do pela
Directiva 92/77, uma isen¢do com reembolso dos impostos pagos na fase anterior
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relativamente a certas entregas ou prestacdes especificas, um operador que efectue
tais entregas ou prestagdes ndo pode invocar um direito, decorrente do direito comu-
nitario e susceptivel de ser invocado directamente, a que essas entregas ou essas pres-
tacdes sejam sujeitas a IVA a taxa zero.

Quanto a segunda questdo, relativa a existéncia de um direito, decorrente dos princi-
pios gerais do direito comunitdrio, ao reembolso do IVA pago erradamente

Observacdes submetidas ao Tribunal de Justica

Segundo a Marks & Spencer, os principios gerais do direito comunitdrio, incluindo o
da neutralidade fiscal, aplicam-se de tal forma que constituem fundamento do direito
ao reembolso, a seu favor, do IVA indevidamente cobrado, uma vez que a totali-
dade do sistema do IVA permanece, por definicdo, dentro do &mbito de aplicacdo do
direito comunitario, mesmo no caso previsto no artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva,
tanto na sua redacc¢éo inicial como na resultante da Directiva 92/77.

O Governo do Reino Unido, a Irlanda e o Governo cipriota sublinham que os
montantes em causa no processo principal ndo foram cobrados em violagdo de qual-
quer disposicdo do direito comunitario com efeito directo ou que atribua um direito.
Trata-se de uma questdo estritamente de direito nacional e, consequentemente, ndo
hd lugar a aplicacdo dos principios gerais de direito comunitério. A Irlanda acres-
centa que, se o principio da neutralidade fiscal fosse aplicdvel no caso concreto como
fundamento do direito ao reembolso, haveria que fazer dele beneficiar o consumidor
final, que suportou o encargo do IVA.
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A Comisséao recorda que, quando aplicam o IVA, as autoridades nacionais compe-
tentes devem conformar-se com os principios fundamentais que estdo na base do
sistema comum do IVA, designadamente o principio da neutralidade. Esta obrigacdo
é-lhes imposta quando reembolsam o excedente de imposto. No entanto, a Comissdo
ndo se pronuncia directamente sobre a segunda questdo.

Resposta do Tribunal de Justica

A segunda questdo visa, no essencial, saber se um operador econémico tem o direito,
ao abrigo dos principios gerais do direito comunitario, designadamente do principio
da neutralidade fiscal, de pedir o reembolso do IVA indevidamente cobrado, quando
a taxa que devia ter sido aplicada resulta do direito nacional.

Sublinhe-se, em primeiro lugar, que os préprios termos do artigo 28.°, n.° 2, alinea a),
da Sexta Directiva, na redacc¢do resultante da Directiva 92/77, indicam que as legis-
lagdes nacionais cuja manutencgdo é autorizada devem estar «em conformidade com
o direito comunitdrio» e preencher as condicdes definidas no ultimo travessio do
artigo 17.° da Directiva 67/228. Embora o aditamento relativo a «conformidade com
o direito comunitario» tenha sido feito apenas em 1992, uma tal exigéncia, inerente
ao bom funcionamento e a interpretacido uniforme do sistema comum do IVA, é
vélida para a totalidade do periodo de tributacio errada em causa no processo prin-
cipal. Como o Tribunal de Justica ji teve oportunidade de recordar, a manutencgéo de
isencdes ou de taxas reduzidas de IVA inferiores a taxa minima prevista pela Sexta
Directiva s6 é admissivel se ndo violar, nomeadamente, o principio da neutralidade
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fiscal inerente ao referido sistema (v., neste sentido, acérdaos de 7 de Setembro
de 1999, Gregg, C-216/97, Colect., p. 1-4947, n.° 19, e de 3 de Maio de 2001,
Comissdo/Franca, C-481/98, Colect., p. I-3369, n.° 21).

Daqui resulta, por conseguinte, que os principios que regem o sistema comum
do IVA, incluindo o da neutralidade fiscal, se aplicam mesmo no caso previsto no
artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva e, nessa eventualidade, podem ser invocados por
um sujeito passivo contra uma disposi¢do nacional, ou de aplicacdo desta, que viole
estes principios.

No que respeita mais especificamente ao direito ao reembolso, importa recordar que,
como resulta de jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica, o direito de obter o
reembolso dos impostos cobrados por um Estado-Membro em violagdo das regras
do direito comunitdrio é a consequéncia e o complemento dos direitos directamente
conferidos aos particulares pelo direito comunitdrio (v., designadamente, neste
sentido, acérddao Marks & Spencer, ja referido, n.° 30 e jurisprudéncia af referida).
Este principio aplica-se igualmente aos impostos cobrados em violacao de legislacdo
nacional autorizada, nos termos do artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva.

Por este motivo, hd que responder a segunda questdo que, quando um Estado-
-Membro manteve na sua legislacdo interna, ao abrigo do artigo 28.°, n.° 2, da Sexta
Directiva, quer antes quer depois da sua alteracdo pela Directiva 92/77, uma isencéo
com reembolso do imposto pago a montante em relagio a certas entregas ou pres-
tacoes especificas, mas tiver interpretado erradamente a sua legislacdo nacional, dai
resultando que certas entregas ou prestacoes de servicos que deviam ter beneficiado
da isencdo com reembolso do imposto pago a montante, segundo a sua legislacdo
interna, foram sujeitas a tributacdo a taxa normal, os principios gerais do direito
comunitério, incluindo o da neutralidade fiscal, aplicam-se de forma a conferir ao
operador econémico que efectue tais entregas ou prestacoes o direito de obter a
restituicdo das quantias que lhe foram erradamente cobradas relativamente a estas
mesmas entregas ou prestagoes.
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Quanto a terceira, quarta e quinta questoes, relativas aos eventuais limites do direito
a reembolso baseado nos principios da igualdade de tratamento e da neutralidade

fiscal

Observagoes submetidas ao Tribunal de Justica

Segundo a Marks & Spencer, a aplicacdo do principio do enriquecimento sem causa
aos «payment traders» (sujeitos passivos para os quais, num determinado periodo
contabilistico, o montante do imposto pago a jusante excede o pago a montante)
e ndo aos «repayment traders» (sujeitos passivos cuja situagdo é contrdria a ante-
rior) constitui uma violagdo dos principios da igualdade de tratamento e da neutra-
lidade fiscal. Nesta medida, ndo é necessdrio provar que o «payment trader» sofreu
um prejuizo ou uma desvantagem financeira. Por altimo, compete a cada Estado-
-Membro, no respeito do direito comunitério, o qual ndo se opde a excepgdo do enri-
quecimento sem causa, mas também ndo a imp0de, definir a forma de pér cobro as
diferencas de tratamento julgadas contrarias aos principios supramencionados.

Na opinido do Governo do Reino Unido, hd que responder negativamente a terceira
a quinta questdes prejudiciais.

A Irlanda e o Governo cipriota, tendo em conta a resposta negativa que, na sua
opinido, deve ser dada a primeira e segunda questdes, ndo consideraram necessario
responder as questdes seguintes.

A Comisséo indica que o direito comunitdrio autoriza a recusa de reembolso com
fundamento em enriquecimento sem causa, desde que se prove que, na realidade, o
mesmo se verifica. Além disso, tal recusa deve ser fiscalmente neutra e ndo criar uma
discriminagdo entre os operadores econdmicos.
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Resposta do Tribunal de Justica

— Observagoes preliminares

Importa recordar que o direito comunitdrio ndo se opde a que um sistema juridico
nacional recuse a restituicio de impostos indevidamente cobrados em condi¢oes
susceptiveis de implicar um enriquecimento sem causa dos contribuintes (acérdaos
de 24 de Marco de 1988, Comissio/Itdlia, 104/86, Colect., p. 1799, n.° 6; de 9 de Feve-
reiro de 1999, Dilexport, C-343/96, Colect., p. I-579, n.° 47; e de 21 de Setembro de
2000, Michailidis, C-441/98 e C-442/98, Colect., p. I-7145, n.° 31). No entanto, para
ser conforme com o direito comunitario, o principio da proibi¢do do enriquecimento
sem causa deve ser aplicado respeitando principios como o principio da igualdade de
tratamento.

Além disso, ha que recordar que, no caso de um imposto ter sido indevidamente
cobrado a luz do direito comunitdrio, se se provar que foi repercutida apenas uma
parte do imposto, as autoridades nacionais sdo obrigadas a restituir o montante néo
repercutido (acérdio de 14 de Janeiro de 1997, Comateb e 0., C-192/95 a C-218/95,
Colect., p. [-165, n.>s 27 e 28). Cumpre, no entanto, assinalar que, mesmo na hipétese
de o imposto ter sido completamente integrado no preco praticado, o sujeito passivo
pode sofrer um prejuizo associado a diminui¢do do volume das suas vendas (v., neste
sentido, acérddos, ja referidos, Comateb e o., n.% 29 e 30, e Michailidis, n.>s 34 e 35).

Por conseguinte, s6 é possivel demonstrar a existéncia e a medida do enriquecimento
sem causa que o reembolso de um imposto indevidamente cobrado a luz do direito
comunitdrio causa a um sujeito passivo apdés uma andlise econdémica que tenha
em conta todas as circunsténcias pertinentes (v., designadamente, acérddo de 2 de
Outubro de 2003, Weber’s Wine World e o., C-147/01, Colect., p. I-11365, n.>s 94 a
100).
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Assim, cabe ao juiz nacional verificar se a apreciagdo a que os Commissioners proce-
deram corresponde a anélise descrita no ndimero precedente do presente acérdio.

— Quanto a terceira questao

No essencial, pergunta-se ao Tribunal de Justica se os principios do direito comuni-
tario da neutralidade fiscal e da igualdade de tratamento sdo violados na hipétese de
um operador econémico nido ser reembolsado do montante de IVA indevidamente
cobrado pelas autoridades fiscais, pelo facto de este reembolso implicar um enrique-
cimento sem causa a seu favor, uma vez que este motivo de recusa de reembolso nao
estd previsto na legislacdo nacional quando o operador econémico se encontra, antes
do reembolso, na posicdo de credor face as autoridades fiscais.

Ha que analisar se, no &mbito de uma recusa parcial de reembolso como a que estd
em causa no processo principal, o principio da neutralidade fiscal e o principio geral
do direito comunitario da igualdade de tratamento foram ou ndo violados pelo trata-
mento diferente reservado aos «payment traders» e aos «repayment traders».

Em primeiro lugar, quanto ao principio da neutralidade fiscal, importa recordar
que este principio, que constitui um principio fundamental do sistema comum do
IVA (v., designadamente, acérddo de 19 de Setembro de 2000, Schmeink & Cofreth
e Strobel, C-454/98, Colect., p. I-6973, n.° 59), se opde, em especial, a que merca-
dorias semelhantes, que estdo, portanto, em concorréncia entre si, sejam tratadas
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de maneira diferente do ponto de vista do IVA (acérddos de 11 de Junho de 1998,
Fischer, C-283/95, Colect., p. I-3369, n.>s 21 e 27, e Comissdo/Franca, ja referido,
n.° 22). Daqui resulta que os referidos produtos devem ser submetidos a uma taxa
uniforme (v., neste sentido, acérddo Comissdo/Franga, ja referido, n.® 22).

Consequentemente, na hipétese de um erro na taxa do imposto afectar varios sujeitos
passivos e de o reembolso das importancias cobradas devido a esse erro depender,
pelo menos parcialmente, de os sujeitos passivos estarem inicialmente numa posicao
de credores ou de devedores face ao Tesouro, relativamente ao IVA, os sujeitos
passivos sdo, na realidade, submetidos a uma tributacio efectiva diferente, idéntica
a que poderia ter resultado da aplicacio de diferentes taxas de IVA a mercadorias
semelhantes. Tal disparidade é, por conseguinte, contraria ao principio da neutrali-
dade fiscal, desde que os sujeitos passivos tenham comercializado mercadorias seme-
lhantes, o que incumbe ao juiz nacional verificar.

Em segundo lugar, cumpre recordar que o principio da neutralidade fiscal constitui
a tradugdo, em matéria de IVA, do principio da igualdade de tratamento (acérdio
de 8 de Junho de 2006, L.u.P., C-106/05, Colect., p. I-5123, n.° 48 e jurisprudéncia ai
referida). No entanto, enquanto a violacdo do principio da neutralidade fiscal apenas
pode ser considerada entre operadores econémicos concorrentes, como foi recor-
dado no n.° 47 do presente acdérddo, a violacdo do principio geral da igualdade de
tratamento pode ser caracterizada, em matéria fiscal, por outros tipos de discrimina-
¢oes afectando operadores econémicos que ndo sdo for¢osamente concorrentes, mas
que se encontram todavia numa situagdo comparavel noutros aspectos.

O principio geral da igualdade de tratamento ¢, assim, aplicdvel numa situacdo em
que operadores econdmicos sdo todos detentores de um crédito de IVA, procuram
obter o reembolso junto das autoridades fiscais e os seus pedidos de reembolso
sdo tratados de forma diferente, independentemente das relacdes de concorréncia
que possam existir entre si. H4, assim, que analisar se o referido principio se opde,
enquanto tal, a uma disposicido como a section 80 do VAT Act 1994.
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A este respeito, importa recordar que o principio geral da igualdade de tratamento
exige que situagdes compardveis ndo sejam tratadas de forma diferente, a menos que
uma diferenciacdo se justifique objectivamente (acérddos de 25 de Novembro de
1986, Klensch e o., 201/85 e 202/85, Colect., p. 3477, n.° 9, e Ideal tourisme, ja refe-
rido, n.° 35).

O Tribunal de Justica é levado a concluir que, numa legislacdo nacional como a apli-
cdvel no processo principal, a diferenca de tratamento dos operadores econémicos
no que diz respeito ao conceito de enriquecimento sem causa em funcio da sua
posicéo inicial, de credores ou devedores, em matéria de IVA, face ao Tesouro, néo
é objectivamente justificada. Com efeito, a circunstancia de um operador econémico
beneficiar de um enriquecimento sem causa é independente da posicdo do referido
operador face as autoridades fiscais antes do reembolso do IVA, uma vez que o enri-
quecimento sem causa, quando se constitui, decorre do préprio reembolso e ndo da
posicéo prévia de credor ou de devedor face ao fisco.

Esta andlise é confirmada, se necessério, pela modificacdo da legislacio do Reino
Unido efectuada na sequéncia da notificagdo para cumprir dirigida pela Comisséo
a este Estado-Membro no inicio do processo por incumprimento. Nos termos da
section 3 da segunda Lei de Finangas de 2005, referida no n.° 8 do presente acérdao,
de facto ja ndo é operada uma distingdo com base na posicéo do sujeito passivo face
ao Tesouro.

H4, por este motivo, que responder a terceira questdo que, embora os principios da
igualdade de tratamento e da neutralidade fiscal sejam aplicdveis, em principio, a
um processo como o processo principal, a sua violagdo ndo resulta apenas de uma
recusa de reembolso se ter fundamentado no enriquecimento sem causa do sujeito
passivo em questdo. Em contrapartida, o principio da neutralidade fiscal opde-se
a que o enriquecimento sem causa seja oposto apenas a sujeitos passivos como os
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«payment traders» e ndo a sujeitos passivos como os «repayment traders», desde que
estes sujeitos passivos tenham comercializado mercadorias semelhantes. Compete ao
o6rgao jurisdicional de reenvio determinar se € isto que se passa no referido processo.
Além disso, o principio geral da igualdade de tratamento, cuja violagdo se pode
caracterizar, em matéria fiscal, por discriminagdes que afectam operadores econd-
micos que ndo sdo forcosamente concorrentes, mas que se encontram numa situagdo
compardvel relativamente a outros aspectos, opde-se a uma discriminacgéo entre os
«payment traders» e os «repayment traders», a qual ndo é objectivamente justificada.

— Quanto a quarta questao

Com esta questdo, o érgao jurisdicional de reenvio pergunta ao Tribunal de Justica,
no essencial, se a resposta a terceira pergunta seria diferente no caso de se provar que
o operador econémico a quem foi recusado o reembolso com fundamento no enri-
quecimento sem causa resultante desse reembolso ndo sofreu um prejuizo ou uma
desvantagem financeira.

A este respeito, importa referir, por um lado, que a inexisténcia de prejuizo ou de
desvantagem financeira ndo é necessariamente o coroldrio da repercussido integral
do IVA no consumidor final, uma vez que, mesmo nessa hipétese, como foi referido
no n.° 42 do presente acérdido, o operador econémico pode ter sofrido um prejuizo
associado a diminuicdo do volume das suas vendas. Por outro lado, a violacdo do
principio da igualdade de tratamento, referida nos n.° 52 a 54 do presente acérdaio,
por uma legislacdo nacional como a que estd em causa no processo principal, é cons-
tituida pela discriminacéo entre operadores econdémicos no que diz respeito ao seu
direito ao reembolso do IVA indevidamente cobrado, discriminacdo essa que néo
depende da questéo de saber se tais operadores econémicos sofreram ou néo, inequi-
vocamente, um prejuizo ou uma desvantagem financeira.
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Assim, hd que responder a quarta questio que a resposta a terceira questio ndo
é afectada pela prova de que o operador econémico a quem foi recusado o reem-
bolso do IVA indevidamente cobrado nio sofreu um prejuizo ou uma desvantagem
financeira.

— Quanto a quinta questao

Com esta questdo, o érgao jurisdicional de reenvio pergunta ao Tribunal de Justica,
no essencial, se o direito comunitario exige ou autoriza o érgao jurisdicional nacional
a reparar a violacdo do principio da igualdade de tratamento referida nos n.>s 52 a
54 do presente acérddo ordenando o reembolso integral do imposto indevidamente
cobrado ao operador econdémico vitima dessa violacdo, mesmo que tal reembolso
provoque o enriquecimento sem causa do referido operador, ou se exige ou permite
outra compensacdo para a referida violagdo do principio da igualdade de tratamento.

A este respeito, cumpre recordar que, segundo jurisprudéncia assente, na falta de
regulamentacdo comunitaria, é a ordem juridica interna de cada Estado-Membro
que compete designar os 6rgdos jurisdicionais competentes e regulamentar as moda-
lidades processuais das acc¢oes judiciais destinadas a assegurar a plena proteccdo
dos direitos conferidos aos cidaddos pelo direito comunitério (v. acérdaos de 16 de
Dezembro de 1976, Rewe-Zentralfinanz e Rewe-Zentral, 33/76, Colect., p. 813, n.° 5,
e de 30 de Setembro de 2003, Kobler, C-224/01, Colect., p. I-10239, n.° 46).

Compete, assim, ao 6rgéo jurisdicional de reenvio extrair as eventuais consequén-
cias para o passado da violacdo do principio da igualdade de tratamento referida nos
n.% 52 a 54 do presente acérdio.
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Todavia, incumbe ao Tribunal de Justica indicar certos critérios ou principios do
direito comunitdrio que devem ser respeitados no exercicio dessa apreciacdo.

Nessa apreciacdo, o juiz de reenvio deve respeitar o direito comunitario, designada-
mente o principio da igualdade de tratamento, conforme foi recordado no n.° 51 do
presente acérddo. O 6rgéo jurisdicional nacional deve, em principio, ordenar o reem-
bolso integral do IVA devido ao operador econémico vitima de uma discriminagdo,
com vista a obviar a violagdo do principio geral da igualdade de tratamento, a menos
que, ao abrigo do direito nacional, haja outras formas de sanar essa violagdo.

A este respeito, como salientou a advogada-geral no n.° 74 das suas conclusodes,
importa sublinhar que o juiz nacional é obrigado a nao aplicar qualquer disposicdo
nacional discriminatdria, ndo tendo de pedir ou aguardar a sua revogacgio prévia pelo
legislador, e a aplicar aos membros do grupo desfavorecido o mesmo regime de que
beneficiam as pessoas da categoria privilegiada.

Por conseguinte, hd que responder a quinta questdo que compete ao 6rgao jurisdi-
cional de reenvio extrair as eventuais consequéncias para o passado da violagdo do
principio da igualdade de tratamento referida nos n.s 52 a 54 do presente acérdio,
segundo as regras relativas aos efeitos no tempo do direito nacional aplicdvel no
processo principal, no respeito do direito comunitario, designadamente do principio
da igualdade de tratamento e do principio por for¢a do qual deve certificar-se de que
as medidas de ressarcimento que concede ndo sdo contrarias ao direito comunitdrio.
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Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o érgéo jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacdo de observa-
¢oOes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Sec¢do) declara:

1) Quando um Estado-Membro manteve na sua legislacdo nacional, ao abrigo
do artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de
Maio de 1977, relativa a harmonizacao das legislacdes dos Estados-Membros
respeitantes aos impostos sobre o volume de negécios — Sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme, quer antes
quer apos as alteracdes introduzidas nesta disposicao pela Directiva 92/77/
CEE do Conselho, de 19 de Outubro de 1992, uma isencdo com reembolso
dos impostos pagos na fase anterior relativamente a certas entregas ou pres-
tacoes especificas, um operador que efectue tais entregas ou prestacdes nao
pode invocar um direito, decorrente do direito comunitario e susceptivel de
ser invocado directamente, a que essas entregas ou essas prestacdes sejam
sujeitas a IVA a taxa zero.

2) Quando um Estado-Membro manteve na sua legislacdo interna, ao abrigo
do artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva 77/388, quer antes quer depois da
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sua alteracao pela Directiva 92/77, uma isencido com reembolso do imposto
pago a montante em relacio a certas entregas ou prestacdes especificas, mas
tiver interpretado erradamente a sua legislacdo nacional, dai resultando
que certas entregas ou prestacdes de servicos que deviam ter beneficiado da
isencido com reembolso do imposto pago a montante, segundo a sua legis-
lacdo interna, foram sujeitas a tributacao a taxa normal, os principios gerais
do direito comunitario, incluindo o da neutralidade fiscal, aplicam-se de
forma a conferir ao operador econémico que efectue tais entregas ou presta-
¢oes o direito de obter a restituicao das quantias que lhe foram erradamente
cobradas relativamente a estas mesmas entregas ou prestacoes.

3) Embora os principios da igualdade de tratamento e da neutralidade fiscal
sejam aplicaveis, em principio, a um processo como o processo principal, a
sua violacao nao resulta apenas de uma recusa de reembolso se ter funda-
mentado no enriquecimento sem causa do sujeito passivo em questao. Em
contrapartida, o principio da neutralidade fiscal opde-se a que o enriqueci-
mento sem causa seja oposto apenas a sujeitos passivos como os «payment
traders» e ndo a sujeitos passivos como os «repayment traders», desde que
estes sujeitos passivos tenham comercializado mercadorias semelhantes.
Compete ao 6rgao jurisdicional de reenvio determinar se € isto que se passa
no referido processo. Além disso, o principio geral da igualdade de trata-
mento, cuja violacdo se pode caracterizar, em matéria fiscal, por discrimina-
coes que afectam operadores econdmicos que nao sio forcosamente concor-
rentes mas que se encontram numa situacdo comparavel relativamente a
outros aspectos, opde-se a uma discriminacio entre os «payment traders» e
os «repayment traders», a qual ndo é objectivamente justificada.
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4) A resposta a terceira questdo nio é afectada pela prova de que o operador
econéomico a quem foi recusado o reembolso do imposto sobre o valor acres-
centado indevidamente cobrado nao sofreu um prejuizo ou uma desvan-
tagem financeira.

5) Compete ao 6rgio jurisdicional de reenvio extrair as eventuais consequén-
cias para o passado da violacdo do principio da igualdade de tratamento
referida no n.° 3 da parte decisoria do presente acérdao, segundo as regras
relativas aos efeitos no tempo do direito nacional aplicavel no processo prin-
cipal, no respeito do direito comunitario, designadamente do principio da
igualdade de tratamento e do principio por forca do qual deve certificar-
-se de que as medidas de ressarcimento que concede ndo sao contrarias ao
direito comunitario.

Assinaturas
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