g

W Coletanea da Jurisprudéncia

CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL
JULIANE KOKOTT
apresentadas em 8 de junho de 2017

Processo C-246/16
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(pedido de decisdo prejudicial apresentado pela Commissione tributaria provinciale di Siracusa
[Comissdo Tributdria da Provincia de Siracusa, Italia])

«Pedido de decisao prejudicial — Legislacdo em matéria de IVA — Restricdo do direito a redugdo do
valor tributavel em caso de falta de pagamento da contratante (artigo 11.°, C, n.° 1, segundo paragrafo,
da Sexta Diretiva 77/388/CEE ou artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva 2006/112/CE) — Margem de apreciacio

dos Estados-Membros — Cardter proporcionado do periodo de pré-financiamento pelo empresario»

I. Introducao

1. Nas transagdes econdmicas sucede por vezes que um cliente ndo pague atempadamente as suas
faturas, ou ndo as pague de todo. Em si mesma, esta situacdo é desde logo desagradavel para uma
empresa, em particular quando estes montantes em divida alcancam um determinado volume. A
situacdo torna-se particularmente desagradavel quando, além de ndo serem pagas, ainda sdo devidos
impostos pelos montantes dessas faturas, que deviam ser suportados pelos clientes.

2. Subjacente a esta questdo é o facto de, em matéria de IVA, o Estado cobrar imediatamente o «seu»
imposto a empresa, apesar de a pessoa que deve suportar a carga fiscal (o destinatirio da prestacgdo)
ainda ndo o ter pago a empresa. Isso significa que até que a sua fatura seja paga a empresa esta
obrigada a pré-financiar o IVA, concedendo assim ao Estado um empréstimo sem juros. No presente
caso estd em causa uma fatura de 2004 que ainda nao foi paga.

3. Neste sentido, todos os Estados-Membros preveem uma correspondente correcdo da divida ja
contraida pela empresa em matéria de IVA. No entanto, em Itdlia até ao momento tal apenas era
possivel apds a conclusdo de um processo de insolvéncia do destinatario da prestacdo. Noutros Estados,
a correcdo é possivel apds a abertura do processo de insolvéncia. Em ambos os casos as empresas s
limitadamente podem exercer alguma influéncia. Neste sentido, podem passar vdrios anos até
terminar a situacdo de pré-financiamento.

1 Lingua original: alemao.
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4. No presente processo, procedente de Itilia® e que constitui o segundo processo deste tipo, pede-se
ao Tribunal de Justica que aprecie uma das questdes mais importantes em matéria de cobranca
indireta de IVA num Estado de direito. Em suma, cabe ao Tribunal de Justica pronunciar-se pela
primeira vez® sobre a questdo de saber durante quanto tempo uma empresa privada pode ser obrigada
pelo Estado-Membro, de forma proporcionada, a pré-financiar a suas expensas um imposto que, de um
ponto de vista econémico, ndo lhe compete suportar. Deve uma empresa esperar efetivamente dois,
dez ou mais anos até lhe ser restituido o IVA ja vencido e pago? Estd uma empresa obrigada neste
ambito a instaurar um processo judicial porventura desprovido de sentido do ponto de vista
econémico para comprovar que um pagamento da contraprestacdo acordada, até ao momento ndo
efetuado, ndo serd definitivamente realizado?

II. Quadro juridico

A. Direito da Unido

5. O enquadramento juridico de direito da Unido do presente caso é fornecido pelo artigo 11.°, C, n.° 1,
da Sexta Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de maio de 1977, relativa a harmonizacdo das
legislacdes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negécios — sistema
comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria coletdvel uniforme* (a seguir «Sexta
Diretiva»), aplicidvel ao periodo tributdvel controvertido. O contetido desta disposicdo é idéntico ao
artigo 90.° da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema
comum do imposto sobre o valor acrescentado® (a seguir «Diretiva [IVA»), atualmente aplicavel.

6. O artigo 90.° da Diretiva IVA (anterior artigo 11.°, C, n.° 1, da Sexta Diretiva IVA) regula a alteracao
do valor tributavel:

«1. Em caso de anulagdo, rescisdo, resolucdo, ndo pagamento total ou parcial ou redugdo do preco
depois de efetuada a operacdo, o valor tributdvel é reduzido em conformidade, nas condi¢des fixadas
pelos Estados-Membros.

2. Em caso de ndo pagamento total ou parcial, os Estados-Membros podem derrogar o disposto no
n.’ 1.»

2 O outro processo origindrio de Itdlia, o processo C-202/15 (H3g), estd de momento informalmente suspenso, devido ao facto de o 6rgéo
jurisdicional de reenvio estar a considerar retirar a questdo prejudicial na sequéncia da alteragido do quadro legislativo. No processo C-404/16 o
Tribunal de Justica estd igualmente a analisar uma questdo semelhante.

3 Ao contrario do que sucede nos Acérdaos de 3 de julho de 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339); de 15 de maio de 2014, Almos
Agrarkiilkereskedelmi (C-337/13, EU:C:2014:328); de 2 de julho de 2015, NLB Leasing (C-209/14, EU:C:2015:440); de 26 de marco de 2015,
Macikowski (C-499/13, EU:C:2015:201); de 3 de setembro de 2014, GMAC UK (C-589/12, EU:C:2014:2131); e de 26 de janeiro de 2012, Kraft
Foods Polska (C-588/10, EU:C:2012:40).

4 JO 1997, L 145, p. 1.

5 JO 2006, L 347, p. 1.
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B. Direito italiano

7. O artigo 26.°, n.° 2 (na sua versdo em vigor a época dos factos) do Decreto do Presidente da
Reptblica de 26 de outubro de 1972, n.° 633, «Instituicdo e regime do imposto sobre o valor
acrescentado» (Decreto del presidente della Repubblica 26 ottobre 1972, n.° 633, «Istituzione e
disciplina dell'imposta sul valore aggiunto», a seguir «DPR»), regula o seguinte:

«Se uma operacao relativamente a qual tiver sido emitida fatura, apds o registo a que se referem os
artigos 23.° e 24.°, for cancelada total ou parcialmente, ou se o seu montante tributavel for reduzido,
na sequéncia de uma declaracdo de nulidade, anulacgdo, revogacao, resolucdo, rescisio e atos analogos
ou por falta de pagamento total ou parcial em resultado de processos falimentares ou de processos
executivos infrutiferos, ou em consequéncia da aplicacio de abatimentos ou de descontos previstos
contratualmente, o fornecedor do bem ou prestador do servico tem o direito de proceder a deducio,
nos termos do artigo 19.°, do imposto correspondente a alteracdo, contabilizando o nos termos do
artigo 25.° O adquirente ou destinatrio, que tenha ji registado a operacdo nos termos deste ultimo
artigo, deve, em tal caso, registar a alteragdo nos termos do artigo 23.° ou do artigo 24.°, sem prejuizo
do seu direito a restituicio do montante pago ao fornecedor ou prestador a titulo de repercussao.»

8. O artigo 101.°, n.° 5, do Versdo Codificada dos Impostos sobre os Rendimentos (Testo Unico delle
Imposte sui Redditi, a seguir, «TUIR»), por seu lado, contém a seguinte disposicdo:

«As perdas de ativos a que se refere o n.° 1 (...) e as perdas de créditos, que nao as dedutiveis em
conformidade com (...), sio dedutiveis se resultarem de elementos certos e precisos e, em qualquer
caso, no que respeita as perdas de créditos, se o devedor for objeto de processos falimentares ou tiver
celebrado um acordo de reestruturacido das dividas homologado (...). Para efeitos do presente paragrafo,
considera-se que o devedor é objeto de um processo falimentar a partir da data da sentenca de
declaracdo da faléncia ou do procedimento que ordena a liquida¢do administrativa coerciva ou (...).»

9. O 6rgao jurisdicional de reenvio referiu ainda que o artigo 26.°, n.° 1, do Decreto n.° 633/72 foi
alterado pela Lei n. 208 de 28 de novembro de 2015 no sentido de admitir expressamente a
dedutibilidade do IVA em caso de falta de pagamento do preco, a partir da data da abertura do
processo falimentar. No entanto, esta norma apenas se aplica a abertura de processos falimentares
posteriores a 31 de dezembro de 2016.

II1. Litigio no processo principal

10. Em 2004, E. Di Maura (a seguir «demandante») emitiu — apds ter realizado uma entrega ou um
servico correspondente em 2004 — uma fatura por um montante tributdvel de EUR 35000 que a
sociedade destinatdria da fatura — a Sertenko srl — ndo pagou, dado que foi declarada falida por
sentenca de 30 de novembro de 2004. Com base nessa sentenga, o demandante procedeu em
31 de dezembro de 2004 a uma reducdo do valor tributavel pelo mesmo montante, alterando a fatura
inicialmente emitida e deduzindo os impostos correspondentes a alteracdo.

11. No entanto, a Agenzia delle Entrate (Administragdo Fiscal italiana) exigiu a liquidacdo a posteriori
do imposto sobre o rendimento, do imposto regional sobre as atividades produtivas e do IVA,
relativamente ao ano fiscal de 2004, e aplicou sangdes. Na sua opinido, o artigo 26.°, n.” 2, do Decreto
n.° 633/1972 s6 permite ao interessado recuperar o imposto pago antecipadamente ao erario publico,
através do mecanismo da reducdo em caso de faléncia do devedor, quando seja certa a insuficiéncia
dos ativos disponiveis e, portanto, a irrecuperabilidade do seu crédito.
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12. O demandante interpdés um recurso de anulacio do aviso de liquidagdo para a Commissione
tributaria provinciale di Siracusa (Comissdo Tributaria da Provincia de Siracusa, Itdlia). O demandante
entende que artigo 26.°, n.° 2, do Decreto n.® 633/1972 deve ser interpretado no sentido de que, em
caso de ndo pagamento de prestacdes, a reducdo da base tributdvel é possivel logo que exista uma
declaracdo de faléncia, tendo em conta que a duragdo habitual dos processos falimentares é bastante
extensa. Além disso, o artigo 101.°, n.” 5, do TUIR isenta o credor do 6nus da prova da
irreversibilidade da perda, permitindo expressamente a dedutibilidade dos créditos sobre empresas
objeto de processos falimentares a partir da data da abertura do processo.

13. No processo perante o tribunal fiscal, a Administracdo Fiscal adere as observagoes do recorrente
no que respeita a dedugdo do imposto sobre o rendimento e do imposto regional sobre as atividades
produtivas, nos termos do artigo 101.°, n.° 5, do TUIR, mas ndo no que respeita ao IVA. Na sua
opinido, a nao redugdo do IVA decorre dos trabalhos preparatérios do artigo 26.° do Decreto
n.” 633/72. Tal significa que a condi¢do de insucesso passou a referir-se ao processo falimentar.

14. A prova do insucesso dos processos falimentares s6 se verifica quando estiver concluida a
distribuicdo do ativo e tiver expirado o prazo para as observacdes ao plano de distribuicdo ou, na falta
de tal plano, quando tiver expirado o prazo para a impugnacdo da decisdo de encerramento da faléncia.
Esta interpretacdo da norma do artigo 26.° do Decreto n.° 633/1972 segue a pratica da Administracao
Fiscal bem como a jurisprudéncia nacional.

15. A Comissdo Tributdria da Provincia de Siracusa decidiu suspender a instdncia e submeter um
pedido de decisdao prejudicial.

IV. Tramitacdo perante o Tribunal de Justica

16. A Comissdao Tributdria da Provincia de Siracusa, onde estd pendente o litigio, submeteu as
seguintes questdes ao Tribunal de Justica:

1. Tendo em conta os artigos 11.°, parte C, n.° 1, e 20.°, n.° 1, alinea b), segundo periodo, da Diretiva
77/388/CEE, relativos a reducdo da base tributavel e a retificacdo do IVA debitado sobre operagoes
tributdveis em caso de caso de falta de pagamento total ou parcial da contraprestacao estipulada
pelas partes, é conforme com os principios da proporcionalidade e da efetividade, garantidos pelo
TFUE, e com o principio da neutralidade que regula a aplicacdo do IVA, impor limites que tornem
impossivel ou excessivamente oneroso para o sujeito passivo — incluindo do ponto de vista
temporal, face a duragdo imprevisivel de um processo falimentar — a recuperacdo do imposto
relativo a contraprestacdo que nao foi total ou parcialmente paga?

2. Em caso de resposta afirmativa a primeira questdo, é compativel com os principios acima referidos
uma disposicdo — como o artigo 26.°, n.° 2, do Decreto do Presidente da Republica n.” 633/1972,
com a redacdo em vigor antes das alteragdes introduzidas pela Lei de 28 de dezembro de 2015,
n.° 208, artigo 1.°, n.”* 126 e 127 — que subordina o direito a recuperagiao do imposto a prova do
recurso prévio a processos falimentares infrutiferos, ou seja, segundo a jurisprudéncia e a pratica
da Autoridade fiscal do Estado-Membro da Unido, exclusivamente na sequéncia de uma
distribuicdo final dos ativos infrutifera ou, na falta dela, da irreversibilidade da conclusio do
processo de faléncia, mesmo quando tais acdes sejam razoavelmente antieconémicas devido ao
montante do crédito invocado, as perspetivas da sua recuperacio e aos custos dos processos
falimentares e tendo em conta que, em qualquer caso, os referidos requisitos podem cumprir-se
anos apods a data da abertura da faléncia?

17. No processo no Tribunal de Justica, a Republica Italiana, o Reino Unido e a Comissdo Europeia
apresentaram observacdes escritas a respeito destas questoes.
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V. Apreciacao juridica
A. Quanto as duas questoes prejudiciais
1. Questées gerais
18. Com as suas duas questdes prejudiciais — que devem ser apreciadas em conjunto — o érgéo

jurisdicional de reenvio pretende saber que requisitos devem estar cumpridos para que os
Estados-Membros possam recorrer a possibilidade prevista no artigo 11.°, C, n.° 1, segundo parégrafo
da Sexta Diretiva (atual artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA) de derrogarem o disposto no artigo 11.°, C,
primeiro pardgrafo, da Sexta Diretiva (atual artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA)°. Em termos concretos, o
6rgéo jurisdicional de reenvio pretende saber se o direito da Unido permite ao legislador italiano fazer
depender uma retificacio da matéria coletavel da necessidade de comprovar a interposicao prévia de
um processo falimentar infrutifero, mesmo que tal possa eventualmente prolongar-se por mais de uma
década.

19. O artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA nao estabelece em que condi¢cdes se pode restringir o
artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA. Por conseguinte, a resposta a questao colocada supra apenas pode
ser obtida com base nos principios da legislagio em matéria de IVA.

20. Neste sentido, irei comecar por esclarecer o significado do artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA (n.” 21
e segs.) e depois apreciar a excegdo prevista no artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA (n.” 32 e segs.) Neste
ambito serd explicado por que razdo a interpretacido deve ser restritiva. No que se refere a limitacao da
possibilidade de retificacdo devem ser tidos particularmente em conta o principio da neutralidade fiscal
(v., a este respeito, os n.” 40 e segs.), a posicdo da empresa na legislacio em matéria de IVA e os seus
direitos fundamentais (v., a este respeito, os n.” 45 e segs.) De seguida, irei expor os critérios para uma
apreciacdo proporcional do artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA (v., a este respeito, os n.”* 53 e segs.)

2. Significado do artigo 90.°, n.’ 1, da Diretiva IVA

21. Em relacdo ao ponto de partida existe unanimidade entre as partes — apesar das observagoes do
Reino Unido e da Republica Italiana. O IVA deve ser pago pelo empresario na qualidade de devedor do
imposto. No entanto, de acordo com a jurisprudéncia consagrada do Tribunal de Justica, o IVA é um
imposto indireto sobre o consumo que deve ser suportado pelo consumidor final’, agindo a empresa
sujeita a0 imposto «apenas» como cobradora de impostos por conta do Estado®.

22. Enquanto imposto geral sobre o consumo, o IVA visa tributar a capacidade econémica do
consumidor, que se manifesta num gasto patrimonial para obter um beneficio consumivel®. Isso
resulta evidente na formulagdo do artigo 2.° n.° 1, da Diretiva IVA («a titulo oneroso»), na
regulamentacdo do artigo 65.° da Diretiva IVA (exigibilidade do imposto de acordo com o montante
recebido) e em particular no regime do artigo 73.° da Diretiva IVA, nos termos do qual o valor
tributdavel compreende tudo o que constitui a contraprestagdo que o prestador tenha recebido.

6 Na medida em que o artigo 11.°, C, n.° 1, da Sexta Diretiva e o artigo 90.° da Diretiva IVA, bem como as outras disposi¢des pertinentes no
presente processo, apresentam um contetdo idéntico, as dltimas sdo mais faceis de citar, por razdes de simplificacio estas serdo referidas a
partir de agora.

7 Acérdaos de 24 de outubro de 1996, Elida Gibbs (C-317/94, EU:C:1996:400, n.° 19); e de 7 de novembro de 2013, Tulica e Plavosin (C-249/12
e C-250/12, EU:C:2013:722, n.° 34); Despacho de 9 de dezembro de 2011, Connoisseur Belgium (C-69/11, ainda ndo publicado, EU:C:2011:825,
n.’ 21).

8 Acérdaos de 20 de outubro de 1993, Balocchi (C-10/92, EU:C:1993:846, n.° 25), e de 21 de fevereiro de 2008, Netto Supermarkt (C-271/06,
EU:C:2008:105, n.° 21).

9 V., a titulo de exemplo, o Acérdio de 18 de dezembro de 1997, Landboden-Agrardienste (C-384/95, EU:C:1997:627, n.* 20 e 23), e de
11 de outubro de 2007, KOGAZ e o. (C-283/06 e C-312/06, EU:C:2007:598, n.° 37 — «a fixacdo do seu montante proporcionalmente ao preco
recebido pelo sujeito passivo em contrapartida dos bens e dos servicos que forneca»).

ECLILEU:C:2017:440 5



CoNcLUsOES DE J. KokoTT — Processo C-246/16
D1 Maura

23. Consequentemente, o Tribunal de Justica' ja por diversas vezes concluiu expressamente que «a
matéria coletdvel do IVA a cobrar pelas autoridades fiscais ndo pode ser superior a contrapartida
efetivamente paga pelo consumidor final, sobre a qual foi calculado o IVA que recai sobre esse
consumidor». Caso o consumidor final ndo pague a empresa, esta também ndo deve materialmente
qualquer IVA. O facto gerador do IVA nao assume relevancia, na medida em que o empresario
acabou por ndo efetuar qualquer entrega ou prestacdo de servico a titulo omeroso na acegdo do
artigo 2.° da Diretiva IVA.

24. Nos termos do artigo 63.° da Diretiva IVA, o imposto torna-se exigivel no momento em que é
efetuada a entrega de bens ou a prestacdo de servigos. Nao é, no entanto, decisivo que o destinatario
também tenha pago a contraprestacdo. Esta técnica da exigibilidade do imposto baseia-se
manifestamente na presuncdo de que em regra a contraprestacdo acordada sera também paga
atempadamente apds uma entrega ou outro tipo de prestagao.

25. Se, no entanto, o direito substantivo apenas tributar o gasto real do destinatirio dos bens ou
servicos, mas a técnica de tributagdo se basear no gasto acordado, serd necesséario conciliar de algum
modo estes dois sistemas. Tal é garantido pelo artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA, que estabelece que a
divida tributdria inicial da empresa prestadora deve ser corrigida de forma correspondente.

26. Neste sentido corresponde a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que o artigo 90.°,
n.° 1, da Diretiva IVA constitui a expressdo de um principio fundamental da Diretiva IVA, nos termos
do qual a matéria coletivel é constituida pela contrapartida efetivamente recebida, que tem por
coroldrio que a Administracdo Fiscal ndo pode cobrar um montante de IVA superior ao que foi
recebido pelo sujeito passivo'.

27. O artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA representa assim o contraponto necessario a técnica tributdria
consagrada no artigo 63.° da Diretiva IVA", vinculando os Estados-Membros a uma redugdo
correspondente da matéria tributével .

28. Consequentemente, no seu Acérddo Goldsmiths o Tribunal de Justica concluiu que uma
derrogacdo deste principio fundamental estabelecido no artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA deve ser
justificada por forma a que as medidas adotadas pelos Estados-Membros com base no artigo 90.°,
n.° 2, da Diretiva IVA ndo perturbem o objetivo de harmonizagio fiscal .

29. No entanto, no Acdérdiao Almos Agrarkiilkereskedelmi o Tribunal de Justica concluiu que os
sujeitos passivos ndo podem invocar, nos termos do artigo 90.°, n.° 1, da diretiva IVA, um direito a
reducdo do valor tributdvel do IVA nos casos de ndo pagamento do preco se o Estado-Membro em
causa tiver decidido aplicar a derrogagido prevista no n.° 2 do mesmo artigo .

10 Acérdao de 24 de outubro de 1996, Elida Gibbs (C-317/94, EU:C:1996:400, n.° 19); de forma semelhante também os Acérdaos de 15 de outubro
de 2002, Comissdao/Alemanha (C-427/98, EU:C:2002:581, n.° 30); e de 16 de janeiro de 2003, Yorkshire Co-operatives (C-398/99, EU:C:2003:20,
n.° 19); Conclusdes do advogado-geral P. Léger no processo MyTravel (C-291/03, EU:C:2005:283, n.° 69).

11 Acérdaos de 3 de julho de 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339 n.° 15); de 26 de janeiro de 2012, Kraft Foods Polska (C-588/10,
EU:C:2012:40 n.° 27); de 15 de maio de 2014, Almos Agrérkilkereskedelmi (C-337/13, EU:C:2014:328, n.° 22); de 3 de setembro de 2014,
GMAC UK (C-589/12, EU:C:2014:2131, n.° 37); e de 2 de julho de 2015, NLB Leasing (C-209/14, EU:C:2015:440, n.° 35).

12 Os artigos 184.° e 185.° da Diretiva IVA tém a mesma funcédo, constituindo o contraponto a deducdo do IVA nos termos do principio da
exigibilidade imediata do imposto com base no valor acordado, de acordo com o disposto nos artigos 168.° e 178.° da Diretiva, e que corrigem
uma dedu¢do demasiado elevada do imposto suportado. Em particular o artigo 185.°, n.° 2, da Diretiva permite garantir que a dedugdo do
imposto acabe por corresponder a carga efetiva do IVA. O destinatdrio da prestagdo, que nao estd sujeito ao IVA devido ao facto de nao ter
efetuado o pagamento, também nao deve ser isento de uma carga (ficticia) por via de uma dedugao.

13 Neste sentido também, expressamente, o Acérdao de 3 de setembro de 2014, GMAC UK (C-589/12, EU:C:2014:2131, n.° 31); e de 26 de janeiro
de 2012, Kraft Foods Polska (C-588/10, EU:C:2012:40, n.° 26).

14 Acérdao de 3 de julho de 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339, n.° 18).
15 Acérdao de 15 de maio de 2014, Almos Agrarkiilkereskedelmi (C-337/13, EU:C:2014:328, n.° 23).
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30. Os argumentos do Reino Unido e da Republica Italiana baseiam-se, no essencial, nestas
consideragoes. Caso se confirme que a retificagdo pode ser excluida na totalidade, uma retificacio que
apenas se verifica apds o termo de um processo falimentar que dura vérios anos serd ainda mais
admissivel, tal como observa o Reino Unido. Nao é, no entanto, possivel concluir que o Tribunal de
Justica, com o seu Acérddo no processo Almos Agrarkiilkereskedelmi, tenha efetivamente pretendido
afastar-se do seu Acérddo no processo Goldsmiths — que na minha opinido é o entendimento
correto.

31. Cumpre, por conseguinte, determinar se o artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA concede efetivamente
aos Estados-Membros a total liberdade de derrogar ilimitadamente o artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA,
ou se as derrogagdes devem ser justificadas.

3. A derrogagdo estabelecida no artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA

a) Questoes gerais

32. De acordo com a sua letra, o artigo 90.°, n.” 2, da Diretiva IVA permite aos Estados-Membros
derrogarem o disposto no n.° 1 em caso de ndo pagamento total ou parcial. Os Estados-Membros
podem, deste modo, prever uma excecdo ao principio da retificacdo. Nos termos da jurisprudéncia
consagrada do Tribunal de Justica, as exce¢des devem ser objeto de interpretagdo estrita'.

33. Mesmo que o artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA permita que os Estados-Membros divirjam da
reducdo do valor tributavel prevista no artigo 1. em caso de ndo pagamento total ou parcial, por esse
mesmo motivo esta formulacdo ndo permite — ao contrario do que entendem o Reino Unido e a
Republica Italiana — desde logo uma exclusdao completa da possibilidade de retificagao.

34. Isto porque uma exclusdo completa da possibilidade de retificacdo é diferente de uma derrogacao
de uma possibilidade de retificacio imediata e seria contraria ao principio do imposto sobre o
consumo acima referido e transposto pelo artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA. Uma exclusédo total nio
constitui igualmente uma interpretagdo estrita do conceito de «derrogar».

b) O sentido e a finalidade da derrogagdo prevista no n.° 2

35. Também o sentido e a finalidade da derrogacdo prevista no n.” 2 se opdem a ideia de permitir a
exclusdo da possibilidade de retificagdo em caso de ndo pagamento total ou parcial. O teor do n.° 2
apenas permite supor qual terd sido o motivo para esta possibilidade de derrogacdo. Ao contrario dos
casos de anulacgdo, rescisdo, resolucdo ou reducdo do preco depois de efetuada a operacdo, nédo
abrangidos pelo n.° 2, o0 ndo pagamento total ou parcial é apenas mais incerto".

36. Em particular, continua a manter-se o direito ao pagamento (ou seja, um crédito), pelo que os
pagamentos posteriores nio sido excluidos. Por conseguinte, faz sentido que os Estados-Membros
possam combater esta incerteza com o recurso a normas que derroguem o disposto no n.° 1. Mas
baseando-se nesta consideracdo, a faculdade de derrogacdo dos Estados-Membros apenas se estende a
referida incerteza, mas ndo a questio de saber se se deve efetuar uma retificacdo. Neste sentido,
também este elemento impede uma exclusdo da possibilidade de retificacio por parte de um
Estado-Membro — ao contrario do entendimento da Republica Italiana.

16 Tal apenas se aplica caso se respeite a finalidade da excegdo. V., neste sentido, a jurisprudéncia entretanto consagrada do Tribunal de Justica no
ambito da legislagdo em matéria de IVA — v. os Acérdaos de 21 de margo de 2013, PFC Clinic (C-91/12, EU:C:2013:198, n.° 23); de
14 de junho de 2007, Horizon College (C-434/05, EU:C:2007:343, n.° 16); de 20 de julho de 2002, Comissdo/Alemanha (C-287/00,
EU:C:2002:388, n.° 47); e as minhas Conclusdes no processo Brockenhurst College (C-699/15, EU:C:2016:991, n.° 41). No fundo, com estas
formulagoes o Tribunal de Justica ndo exige uma interpretacdo estrita, mas sim precisa, das situagdes de excegdo.

17 Pertinente a este respeito, o Acérdao de 15 de maio de 2014, Almos Agrérkilkereskedelmi (C-337/13, EU:C:2014:328, n.° 25).
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37. Néo concordo com o argumento da Comissdo de que as derrogagdes nos termos do n.° 2 podem
ser justificadas para evitar abusos. Por um lado, o legislador previu uma possibilidade deste tipo no
artigo 273.° e ndo no artigo 90.°, n° 2, da Diretiva IVA. Por outro, as medidas que os
Estados-Membros podem adotar nos termos do artigo 273.° da Diretiva IVA de forma a garantir a
cobranga exata do IVA e para evitar a evasdo fiscal ndo podem ir para além do necessirio para
alcangar os referidos objetivos nem ser contrdrias ao principio da neutralidade do IVA ™. A institui¢io
de um sistema de responsabilidade objetiva do prestador de servicos até uma determinada data de
referéncia (neste caso, a conclusdo do processo falimentar) ultrapassaria aquilo que é necessdrio para
preservar os direitos da Administracio Fiscal “.

38. Em particular ndo é claro de que forma a restricio da correcdo da divida fiscal até a ocorréncia de
um determinado facto deva ser adequada a combater um caso de fraude em matéria de IVA. Se a
correcdo representa efetivamente a expressio de um principio fundamental da Diretiva IVA, nos
termos do qual a matéria coletavel é constituida pela contrapartida efetivamente recebida e que tem
por coroldrio que a Administracdo Fiscal ndo pode cobrar um montante de IVA superior ao que foi
recebido pelo sujeito passivo®, o elemento decisivo é apenas o ndo pagamento da contraprestagdo.

39. Se na realidade nao se tratar de um ndo pagamento, mas de uma entrega gratuita ou de outra
prestacdo a titulo gratuito, esta é equiparada na legislacdo do IVA a uma prestagdo de servico efetuada
a titulo oneroso nos termos do artigo 16.° ou do artigo 26.° da Diretiva IVA. Esta delimitacdo pode, e
deve ser, sempre realizada pela Administracido Fiscal. Deste modo, torna-se efetivamente impossivel
que se verifique um abuso por parte da empresa prestadora. Neste sentido, apenas seria concebivel
um abuso por parte do destinatdrio da prestacdo que ndo procedeu ao pagamento quando este, apesar
do ndo pagamento, invoca a dedugdo do imposto pago a montante. O artigo 185.°, n.” 2, da Diretiva
IVA impede, no entanto, este tipo de abuso concebivel, na medida em que esta disposicdo permite a
regularizacdo da dedugdo do imposto pago a montante no caso de uma empresa que ndo estd sujeita
ao IVA devido a falta de pagamento.

¢) O principio da neutralidade na legislacdo do IVA

40. Além disso, o principio da neutralidade fiscal deve também ser tido em consideragdo na
interpretacdo do artigo 90.°, n.” 2, da Diretiva IVA. O principio da neutralidade constitui um principio
fundamental do IVA que resulta da sua natureza de imposto sobre o consumo® e abrange duas
afirmacoes principais.

41. Por um lado, o referido principio opoe-se a que operadores econémicos que efetuem as mesmas
operacgdes sejam tratados diferentemente em matéria de cobranga do IVA*. Tal assume relevancia no
contexto das derrogagoes a tributacdo da contraprestagdo acordada, previstas na prépria Diretiva IVA
(v., a este respeito, infra, os n.”* 56 e 57).

18 V., por todos, Acérdao de 9 de julho de 2015, Salomie e Oltean (C-183/14, EU:C:2015:454, n.° 62 e a jurisprudéncia referida).

19 Acérdaos de 6 de dezembro de 2012, Bonik (C-285/11, EU:C:2012:774, n.° 42), e de 21 de junho de 2012, Mahagében (C-80/11 e C-142/11,
EU:C:2012:373, n.° 48).

20 Acérdaos de 3 de julho de 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339 n.° 15); de 26 de janeiro de 2012, Kraft Foods Polska (C-588/10,
EU:C:2012:40 n.° 27); de 15 de maio de 2014, Almos Agrérkilkereskedelmi (C-337/13, EU:C:2014:328, n.° 22); de 3 de setembro de 2014,
GMAC UK (C-589/12, EU:C:2014:2131, n.° 37); e de 2 de julho de 2015, NLB Leasing (C-209/14, EU:C:2015:440, n.° 35).

21 No Acérdao de 13 de marco de 2014, Malburg (C-204/13, EU:C:2014:147, n.° 43), o Tribunal de Justica refere-se a um principio de
interpretagao.

22 Acérdaos de 7 de setembro de 1999, Gregg (C-216/97, EU:C:1999:390, n.° 20); de 16 de outubro de 2008, Canterbury Hockey Club e
Canterbury Ladies Hockey Club (C-253/07, EU:C:2008:571, n.° 30); e de 11 de junho de 1998, Fischer (C-283/95, EU:C:1998:276, n.° 22).
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42. Por outro, o principio da neutralidade visa libertar por principio o empresario, enquanto cobrador
de impostos por conta do Estado, do 6nus final do IVA*, desde que a prépria atividade empresarial se
destine a realizagdo de operagdes (por principio) sujeitas a imposto*.

43. No entanto, se a empresa que realiza a prestacdo estiver obrigada, por razdes de técnica fiscal, a
pagar durante anos IVA que ndo conseguiu recuperar, este pré-financiamento onera significativamente
a empresa. Neste caso, j4 ndo se pode falar de uma neutralidade completa do IVA™.

44. Também o principio da neutralidade exige, por conseguinte, uma possibilidade de retificacdo em
caso de ndo pagamento da contraprestacdo. Neste sentido, também no que se refere ao principio da
neutralidade, a possibilidade de ndo aplicagdo prevista no artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA deve ser
objeto de interpretacdo estrita e tem — tal como o Tribunal de Justica referiu no Acérdao
Goldsmiths* — de ser justificada.

d) Os direitos fundamentais do empresdrio na legislacdo em matéria de IVA

45. Além disso, deve também ser tido em consideracdo que os particulares (ou seja, a maior parte dos
sujeitos passivos do IVA) também sio titulares de direitos fundamentais enquanto devedores de
impostos. A obrigacao a cargo de um particular de recolher um imposto de terceiros (os destinatarios
da prestacdo) a favor do Estado, em substituicdo da Administracdo Fiscal, configura uma ingeréncia
nos seus direitos fundamentais, tal como estdo consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais.

46. O pré-financiamento do IVA afeta a liberdade profissional, a liberdade de empresa e o direito
fundamental de propriedade (artigos 15.°, 16.° e 17.° da Carta). Mesmo antes da entrada em vigor da
Carta, o Tribunal de Justica ja protegia da mesma forma a liberdade profissional e a liberdade de
exercicio do comércio enquanto principios gerais de direito”. Além disso, pode igualmente
considerar-se a possibilidade de uma desigualdade de tratamento nos termos do artigo 20.° da Carta
em relagdo a empresas em relacdo as quais o imposto apenas se torna exigivel, nos termos do
artigo 66.°, alinea b), da Diretiva IVA, no momento em que se recebe o pagamento pela
contraprestagdo (a denominada regra da tributagdo do pagamento efetivo).

47. Qualquer restricio destes direitos e liberdades reconhecidos deve ser proporcionada —
aplicando-se esta regra também ao periodo anterior a vigéncia do artigo 52.°, n.” 1, da Carta. Por
conseguinte, importa comecar por analisar durante quanto tempo a ingeréncia sob forma de um
pré-financiamento (recolha e pagamento de impostos de terceiros sem recebimento do montante em
dinheiro de quem deve suportar a carga fiscal) pode ser considerada proporcionada. A Comissido
expressa a este respeito também duvidas justificadas quanto a duragdo de um processo falimentar em

Italia.

23 Acérdaos de 13 de margo de 2008, Securenta (C-437/06, EU:C:2008:166, n.° 25), e de 1 de abril de 2004, Bockemiihl (C-90/02, EU:C:2004:206,
n.° 39).

24 Acérdaos de 13 de margo de 2014, Malburg (C-204/13, EU:C:2014:147, n.° 41); de 21 de abril de 2005, HE (C-25/03, EU:C:2005:241, n.° 57); de
15 de dezembro de 2005, Centralan Property (C-63/04, EU:C:2005:773, n.° 51); e as minhas Conclusdes no processo Centralan Property
(C-63/04, EU:C:2005:185, n.° 25).

25 Também o Acérdiao de 24 de outubro de 1996, Elida Gibbs (C-317/94, EU:C:1996:400, n.° 23).
26 Acérdao de 3 de julho de 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339, n.° 18).
27 Acérdédo de 14 de maio de 1974, Nold/Comissao (4/73, EU:C:1974:51, n.° 14).
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48. O principio da proporcionalidade, que constitui um dos principios gerais do direito da Unido, exige
a respeito da agdo do Estado que uma medida restritiva seja «adaptada, necesséria e proporcionada ao

objetivo por ela prosseguido» **.

49. A cobranca de impostos junto do empresirio antes do recebimento da contraprestacdo nao é
necessdria para concretizar o objetivo legislativo. Este consiste em tributar o consumidor quando o
mesmo é o destinatirio de uma entrega ou outro tipo de prestacdo efetuada a titulo oneroso
(artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva IVA). O meio menos restritivo e mais simples, e igualmente eficaz,
consiste na tributacdo das contraprestacoes efetivamente recebidas.

50. O principio da proporcionalidade impde, além disso, que ndo se possa exigir mais de uma empresa
enquanto «cobrador de impostos por conta do Estado» do que a mesma pode efetivamente pagar. No
entanto, a sua capacidade (econdémica) estd por principio limitada — no caso de um imposto de
consumo indireto — aquilo que o mesmo conseguiu cobrar junto daquele a quem compete
efetivamente suportar a carga fiscal. Estd assim obrigado a pré-financiar com base no seu préprio
patrimdnio tudo aquilo que o mesmo ndo conseguiu cobrar. O IVA nio visa, no entanto, tributar o
patriménio dos sujeitos passivos.

51. Neste sentido, considero imperativo que no caso de um imposto indireto a divida fiscal se baseie
na obtengdo deste montante por quem entrega ou presta o servi¢o, na medida em que apenas este estd
objetivamente em condi¢des de satisfazer a sua divida fiscal e pagar este IVA (obtido). Uma tributagao
baseada unicamente na contraprestacdo acordada diverge desta situacdo e ndo seria proporcionada caso
nao existisse a regulamentacdo do artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA.

52. Também por este motivo o artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA deve ser obrigatoriamente
interpretado de forma restritiva. Os Estados-Membros podem derrogar uma retificacdo imediata
prevista no artigo 90.°, n.’ 1, da Diretiva IVA no caso do ndo pagamento total ou parcial. No entanto,
em conformidade com o Acérdio Goldsmiths® apenas o podem fazer de um modo proporcionado que
tenha me consideracdo a natureza de imposto sobre o consumo do IVA, o principio da neutralidade e
os direitos fundamentais da empresa.

4. Justificagdo de uma derrogacdo na acegdo do artigo 90.°, n.° 2

a) Interpretacdo auténoma dos factos em caso de retificacdo

53. A questdo essencial ndo é, no entanto, se um Estado-Membro pode excluir uma retificacdo no caso
de um ndo pagamento, pois atendendo as consideragdoes precedentes ndo o pode fazer. Assume
sobretudo relevancia a questao de saber até quando uma derrogacdo da correcdo nos termos do
artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA ainda é proporcionada, ou inversamente, a partir de quando deve ser
conferida ao sujeito passivo uma possibilidade de retificacio nos termos do artigo 90.°, n.° 1, da
Diretiva IVA em caso de nao pagamento total ou parcial.

28 Quanto a formulagdo, v. as minhas Conclusdes no processo G4S Secure Solutions (C-157/15, EU:C:2016:382, n.° 98), que se baseiam nas
resolucdes do Conseil constitutionnel (Conselho Constitucional francés) n.° 2015-527 QPC de 22 de dezembro de 2015
(FR:CC:2015:2015.527.QPC, n.”* 4 e 12) e n.° 2016-536 QPC de 19 de fevereiro de 2016 (FR:CC:2016:2016.536.QPC, n.* 3 e 10); no mesmo
sentido, o Conseil d’Etat (Conselho de Estado francés), Acérdio n.° 317827 de 26 de outubro de 2011 (FR:CEASS:2011:317827.20111026); v.,
igualmente, o  Bundesverfassungsgericht  (Tribunal  Constitucional ~Federal alemao), BVerfGE 120, 274, 318 e 319
(DE:BVerfG:2008:rs20080227.1bvr037007, n.° 218).

29 V., por exemplo, o Acérddo de 4 de maio de 2016, Pillbox 38 (C-477/14, EU:C:2016:324, n.° 48 e a jurisprudéncia referida); no mesmo sentido
na legislagio em matéria de IVA: Acérdao de 2 de setembro de 2015, CGIL e INCA (C-309/14, EU:C:2015:523, n.° 24); de 26 de abril de 2012,
Comissdo/Paises Baixos (C-508/10, EU:C:2012:243, n.° 75); e de 26 de margo de 2015, Macikowski (C-499/13, EU:C:2015:201, n.”* 48 e segs.)

30 Acérdao de 3 de julho de 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339).
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54. No presente caso, isto resume-se a questdo de saber se o legislador italiano pode impedir uma
retificacdo até que se determine (de forma definitiva) que o crédito é irrecuperavel apds a conclusao
do processo falimentar (o que, em determinadas circunstancias, pode durar mais de dez anos), ou se
se deve desde logo prever uma retificacio quando se pode concluir, com toda a probabilidade, que
um pagamento nao serd efetuado (de forma atempada).

55. Trata-se de uma genuina questdo de direito do IVA que deve ser analisada de forma independente
de outros tipos de impostos ou mesmo consideracoes em matéria de contabilidade. Nao é oportuna, do
ponto de vista do IVA, uma aplicagdo por analogia do direito italiano em matéria de imposto sobre o
rendimento. Por conseguinte, a disposicdo derrogatéria da legislacdo italiana em matéria de imposto
sobre o rendimento ndo é relevante neste ambito. No entanto, tanto a Administracdo Fiscal como
também o sujeito passivo devem poder determinar com toda a certeza juridica a partir de quando se
deve proceder, o mais tardar, a uma retificacdo da divida de IVA nos termos do artigo 90.°, n.° 1, da
Diretiva IVA.

b) Igualdade de tratamento de todas as empresas

56. Na interpretacdo do artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA devem também ser tidos em consideracdo o
artigo 66.°, alinea b) e os artigos 194.° e segs., em conexdo com o principio da igualdade de tratamento
(atualmente também consagrado no artigo 20.° da Carta dos Direitos Fundamentais), o que exige uma
retificacdo que possa ser rapidamente efetuada.

57. Nos termos do artigo 66.°, alinea b), da Diretiva IVA, os Estados-Membros podem prever que, em
relacio a uma categoria de sujeitos passivos, o imposto se torne exigivel «no momento em que o
pagamento é recebido» («regra da tributagdo do pagamento efetivo»). Pelo menos em determinados
casos, os Estados-Membros recorreram a esta possibilidade. Devem ainda ser tidas em consideracdo as
prestacdes em que a Diretiva IVA prevé ou permite a transferéncia da condicdo de sujeito passivo para
o destinatdrio da prestacdo (artigos 194.° e segs. da Diretiva IVA). As empresas que realizam este tipo
de operagdoes — por exemplo, prestacoes de servicos a empresarios estabelecidos no estrangeiro — nao
estdo obrigadas a pré-financiar o IVA.

58. Uma empresa que estd obrigada a apagar impostos durante um periodo prolongado no ambito de
aplicacdo da tributagdo da contraprestacdo acordada — ou seja, nos casos em que o imposto se torna
exigivel independentemente da rececio do pagamento — teria uma desvantagem concorrencial
evidente em relacdio a uma empresa no ambito de aplicacdo da regra da tributacdo do pagamento
efetivo, que apenas tem de pagar o imposto correspondente aos precos que cobrou. O mesmo se
aplicaria a empresas que apenas efetuam operacdes no dmbito das quais a qualidade de sujeito passivo
¢ transferida para o destinatdrio da prestacdo. Uma desvantagem concorrencial deste tipo apenas pode
ser justificada quando o periodo de pré-financiamento nao for demasiado prolongado.

¢) A titulo comparativo: a retificacdo nos casos em que ndo foi efetuada a prestagdo

59. A favor de uma possibilidade de retificacado atempada em caso de falta de pagamento da
contraprestacdo deve também ser apontada a comparagdo com a possibilidade de retificacdo da divida
fiscal nos casos de auséncia total da prestacio e da contraprestacdo. Neste ambito, resulta da
jurisprudéncia® que a divida fiscal decorrente de uma fatura incorreta (artigo 203.° da Diretiva IVA)
pode ser corrigida caso a fatura apresente uma prestacdo a titulo oneroso que nio foi efetivamente
realizada.

31 Acérdao de 19 de setembro de 2000, Schmeink & Cofreth e Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, n.” 58 e segs.)
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60. O facto de divida fiscal ser da responsabilidade do emitente da fatura em virtude de um mero risco
de perda de receitas fiscais devido a emissdo da fatura incorreta foi considerada compativel com o
sistema do IVA pelo Tribunal de Justica apenas quando existe a possibilidade de corrigir esta
responsabilidade pelo risco®, o que beneficia mesmo o emitente de uma fatura que atue de ma-f¢,
desde que o risco de diminuicdo das receitas fiscais tenha sido eliminado ™.

61. O mesmo deve valer, por maioria de razdo, quando existe uma fatura correta, mas a prestaciao
efetuada ndo foi paga e também ndo se verifica um risco de diminuicdo das receitas fiscais. Este tipo
de risco estd excluido no presente caso, por um lado, enquanto a pessoa que deveria em regra
suportar a carga fiscal ainda ndo tiver pago, pelo que materialmente ainda ndo é devido IVA (v. o
n.° 23). Por outro lado, é de excluir um risco relacionado com uma dedugdo indevida do imposto
pago a montante pelo destinatdrio da prestacdo que ndo efetuou o pagamento devido ao facto de, nos
termos do artigo 185.°, n.° 2, segundo paragrafo, da Diretiva IVA, os Estados-Membros lhe poderem
impor a regularizacdo da deducéo.

d) Derrogagoes nos termos do artigo 90.°, n.” 2, da Diretiva IVA

62. Por conseguinte, falta «apenas» esclarecer os requisitos concretos das derrogacdes admissiveis nos
termos do artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA. No Acérdio Goldsmiths*, o Tribunal de Justica referiu a
necessidade de uma justificacdo, mas ndo apresentou a este respeito quaisquer indicagdes concretas.

63. O artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA apenas prevé derrogacdes a reducdo do valor tributavel nos
termos do n.° 1 para ter em consideragio a inseguranca relacionada com o ndo pagamento
«definitivo» (v., a este respeito, os n.” 35 e segs.) Esta inseguranca em casos de ndo pagamento total
ou parcial pode, no entanto, também ser tida em conta mediante o aumento posterior do valor
tributavel quando o pagamento ainda é efetuado posteriormente.

64. Caso posteriormente (por exemplo, durante ou apds a conclusdo do processo falimentar) ainda se
verifique um pagamento a favor da empresa, a divida fiscal pode voltar a ser aumentada. Esta situacdo
decorre desde logo do artigo 73.° da Diretiva IVA, nos termos do qual o valor tributdvel compreende
tudo o que o destinatario da prestacdo pague em relacdo a estas operagcdes. O mesmo se aplica a uma
regularizacdo correspondente da dedugdo do imposto pago a montante nos termos do artigo 185.° da
Diretiva IVA.

65. A reducdo do valor tributavel sob reserva de um aumento caso venha a ocorrer um pagamento
constitui um meio menos restritivo e igualmente adequado para uma correta tributacio do
consumidor final em comparacdo com a obrigacdo de pré-financiamento imposta ao cobrador de
impostos, que pode durar vérios anos®, até a abertura ou mesmo & conclusio de um processo
falimentar.

32 Acérdao de 19 de setembro de 2000, Schmeink & Cofreth e Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, n.” 57 e segs.)

33 Acérddo de 19 de setembro de 2000, Schmeink & Cofreth e Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, n.”* 60 e 63); confirmado pelos Acérdidos de
27 de setembro de 2007, Collée (C-146/05, EU:C:2007:549, n.° 35); e de 6 de novembro de 2003, Karageorgou e o. (C-78/02 bis C-80/02,
EU:C:2003:604, n.° 50).

34 Acérdao de 3 de julho de 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339, n.° 18).

35 Nunca se exigiria de um funciondrio da Administracido Fiscal que o mesmo comegasse por pré-financiar, com os seus proprios recursos, a
divida fiscal dos sujeitos passivos em nome do qual o imposto é liquidado.
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66. Neste sentido, nem o teor nem o sentido e a finalidade do artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA
permitem uma interpretacdo nos termos da qual se poderia excluir uma regularizacido até se poder
concluir com certeza quase absoluta de que o pagamento ja ndo serd efetuado — ou seja, apenas apds
a abertura ou a conclusio do processo falimentar. Ao contriario do entendimento da Comissdo e
aparentemente também do Reino Unido, na legislagio do IVA ndo é tida em consideracdo uma
diferenciacdo entre créditos, cujo ndo pagamento estd definitivamente certo, e os créditos em que tal
nao sucede.

67. Esta situacdo estd relacionada com o facto de ndo existir uma impossibilidade definitiva de
pagamento, no sentido da legislacio do IVA, o que é desde logo excluido pela redagio do
artigo 73.° da Diretiva IVA. Nos termos do referido artigo, o valor tributdvel também compreende
pagamentos de um terceiro, pelo que é independente da solvéncia ou da existéncia de um devedor™.
Além disso, a legislacdo de IVA ndo se baseia na existéncia de um crédito exequivel, como demonstra
a tributagdo do pagamento de gorjetas”, de pagamentos excessivos ndo intencionais ou do pagamento
de uma obrigagdo natural ®.

68. Mesmo apds a conclusdo do processo falimentar — que parece ser considerado pela Comissiao
como uma situacdo de incumprimento definitivo — néo ¢, alids, de excluir que um terceiro (de forma
consciente ou ndo intencional) ainda efetue pagamentos a empresa prestadora do servigo, o que geraria
uma divida correspondente em matéria de IVA. Esta situagdo também comprova que, de uma
perspetiva do direito do IVA, ndo é possivel existir uma seguranca definitiva de que o pagamento ja
ndo se verificard. Apenas existe sempre uma certa probabilidade, que aumenta sobretudo a medida
que o ndo pagamento se prolonga no tempo.

69. No que diz respeito aos direitos fundamentais da empresa, ao principio da proporcionalidade e ao
principio da neutralidade, entendo que ndo se deve considerar admissivel o pré-financiamento do IVA
que se prolongue por periodos de vdrios anos. Decisivo é apenas que crédito nao seja exequivel durante
um periodo prolongado. A inexequibilidade pode também resultar de uma recusa de pagamento séria e
definitiva por parte do devedor. Se, por exemplo, o devedor contestar vigorosamente a existéncia do
crédito ou o seu valor, existe uma elevada probabilidade de o crédito ndo ser exequivel durante um
periodo prolongado, ou ndo ser totalmente exequivel.

70. Por outro lado, no caso de uma cobranca de impostos indireta o Estado estd sempre dependente
do empresario para «cobrar» o IVA. Este pode, de certa forma, influenciar o risco de ndo pagamento
através da escolha da contraparte ou através do estabelecimento de um pagamento antecipado. Além
disso, a divida fiscal da empresa em relagdo ao Estado ndo pode depender da qualidade (a apreciar
subjetivamente) da impugnacdo do devedor, mas apenas de critérios objetivos. Em tltima instancia,
este tipo de critérios apenas podem ser constituidos por medidas que estdo ao alcance do sujeito
passivo e que lhe podem ser exigidas.

71. A questao de saber que medidas podem ser exigidas razoavelmente de uma empresa em cada
Estado-Membro, antes de a mesma poder regularizar a sua divida fiscal devido ao ndo pagamento da
contraprestacdo, depende das circunstancias concretas de cada pais e ndo pode ser prevista em
abstrato pelo Tribunal de Justica. Pelo contrério, o érgao jurisdicional de reenvio deve apreciar, em
cada caso, as derrogacdes da obrigacdo de regularizacdo previstas no direito nacional no ambito de
uma ponderacdo global, ou aplicd-las em conformidade com a Diretiva. O Tribunal de Justica pode,
porém, fornecer pontos de referéncia a este respeito ao 6rgao jurisdicional de reenvio.

36 Neste sentido, ji se verificaram situagdes em que um banco liquidou os créditos dos operdrios cuja entidade adjudicante faliu, de forma a
minimizar mais danos para a sua imagem — v. a sentenca do Bundesfinanzhof (Alemanha) de 19 de outubro de 2001 — V R 75/98, UR 2002,
217.

37 Acérdao de 29 de margo de 2001, Comissao/Franga (C-404/99, EU:C:2001:192, n.” 40 e segs.)
38 Acérdao de 17 de setembro de 2002, Town & County Factors (C-498/99, EU:C:2002:494, n.”* 21 e segs.)
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72. Neste sentido, é conforme ao principio da proporcionalidade que o Estado-Membro exija
determinadas provas de uma provavel duracdo prolongada do ndo pagamento. A abertura de um
processo falimentar constituiria uma prova deste tipo. No entanto, o ndo pagamento a ter em
consideragdo nos termos do artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA pode também verificar-se muito antes,
por exemplo, em caso de impugnacdo do crédito no ambito de um processo judicial de execugio.
Seria também conforme ao principio da proporcionalidade se se optasse por estabelecer um prazo
razodavel de ndo pagamento (por exemplo, seis meses apos o envio da fatura) a partir do qual se pode
partir do principio de um ndo pagamento na acegdo do artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA.

73. A questdo de saber se pode ser exigido ao sujeito passivo que inicie um processo judicial de
execugdo depende em especial dos custos associados a0 mesmo. A obrigacdo de cobranca judicial de
créditos eventualmente de escasso valor por conta do Estado associada a despesas significativas por
principio ndo é compativel nem com o principio da neutralidade nem com o principio da
proporcionalidade. Tal como a Comissdo refere corretamente, esta situacdo diz sobretudo (mas nao
sO) respeito a créditos de valor menos elevado. Neste caso, a possibilidade de cessdo destes créditos ao
Estado seria o meio mais proporcionado.

74. Pelo contrario, o recurso a um processo de execucdo simplificado e com custos reduzidos sob
forma de um procedimento de injuncdo de pagamento antes da regularizacio do valor tributavel
parece ser, em geral, proporcionado. Isto pelo menos em principio, se ndo existirem indicios de que
esse processo serd infrutifero ou antieconémico. Mas, tendo em conta a sua duragdo e o facto de o
sujeito passivo ter pouca ou nenhuma influéncia sobre o mesmo, a exigéncia de conclusio de um
processo falimentar é desproporcionada.

B. Conclusdo

75. Em suma, o artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA permite aos Estados-Membros terem em
consideracdo as especificidades da incerteza relacionada com o ndo pagamento, em cujo dmbito s6 em
determinadas circunstincias (como por exemplo o decurso de um prazo ou apds terem sido tomadas
determinadas medidas infrutiferas por parte do sujeito passivo) se pode pressupor um ndo pagamento
suficientemente certo e de longa duragdo. Nao pode, no entanto, ser tida como aceitivel uma exclusao
da regularizagdo do valor tributavel.

76. Os direitos fundamentais do sujeito passivo, o principio da proporcionalidade, a natureza do IVA e
em particular o principio da neutralidade opdem-se a uma restricio da regularizacdo do valor
tributdvel que fique dependente de factos — como por exemplo a conclusdo ou a abertura de um
processo falimentar — que ndo podem ser influenciados de forma auténoma pelo sujeito passivo.

VI. Proposta de decisao

77. Neste sentido, proponho ao Tribunal de Justica que responda do seguinte modo, e em conjunto, as
duas questoes prejudiciais submetidas pela Comissdo Tributaria da Provincia de Siracusa (Itélia):

O artigo 11.° C, n.° 1, segundo paragrafo, da Sexta Diretiva IVA ndo permite uma restricao
desproporcionada da possibilidade de retificacio do valor tributavel. No entanto, permite aos
Estados-Membros ter em consideracdo as especificidades da incerteza do nao pagamento, impondo ao
sujeito passivo determinadas medidas razodveis que lhe sejam exigiveis. A exigéncia da conclusdo do
processo falimentar relativo ao destinatirio da prestagdo constitui, no entanto, uma restricdo
desproporcionada.
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