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I — Introducao

1. O artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva
IVA? (a seguir «Sexta Directiva») autoriza os
Estados-Membros a manterem transitoria-
mente, em determinadas condi¢des, normas
excepcionais. Em conformidade com essa
disposi¢do, o Reino Unido tributa o forneci-
mento de bens alimentares a taxa zero acom-
panhada do direito a deducdo do IVA pago a
montante (zero—mting).

2. Contudo, esta disposicdo ndo é aplicavel
a determinados produtos de confeitaria
(confectionery). As autoridades fiscais consi-
deravam que os «teacakes» comercializados
pela Marks & Spencer faziam originaria-
mente parte desta categoria, sujeitando-os

1 — Lingua original: alemao.

2 — Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de
1977, relativa a harmonizacio das legislagdes dos Estados-
-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de

negécios — sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado: matéria colectavel uniforme (JO L 145, p. 1;
EE 09 F1 p. 54).

a tributagdo a taxa normal. Em 1994, corri-
giram a sua posicio e qualificaram os
«teacakes» como bem alimentar que bene-
ficia de vantagens fiscais. Consequente-
mente, a Marks & Spencer invocou o direito
ao reembolso do imposto.

3. A particularidade do caso vertente
consiste no facto de o regime fiscal apli-
cavel ser uma regulamentacio nacional que
derroga as disposi¢des gerais da directiva,
mas que pode, contudo, ser mantida excep-
cionalmente. Por conseguinte, a House of
Lords coloca a questio de saber em que
medida os principios enformadores do
sistema comum do IVA sido vélidos neste
dominio e, eventualmente, se as regras nacio-
nais em matéria de reembolso, em particular,
a excepcdo de enriquecimento sem causa
prevista para determinados casos, corres-
pondem as disposi¢des comunitarias.
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II — Quadro juridico

A — Direito comunitdrio

4. O artigo 12.° da Sexta Directiva contém
disposigoes relativas a taxa de tributagdo. O
artigo 12.°, n.° 1 determina que «a taxa apli-
cavel as operacoes tributdveis é a taxa em
vigor no momento em que o facto gerador
ocorre». Nos termos do artigo 12.°, n.° 3, é
aplicavel a taxa normal do imposto’; para
certos tipos de entregas de bens ou pres-
tacoes de servicos podem ser fixadas taxas
reduzidas *.

5. O artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva
autoriza transitoriamente os Estados-
-Membros a decidirem derrogagbes desse
regime; na sua versdo original, a disposicdo
previa o seguinte:

«As taxas reduzidas e as isen¢des com reem-
bolso dos impostos pagos no estadio anterior

3 — Com a Directiva 92/111/CEE do Conselho, de 14 de
Dezembro de 1992, que altera a Directiva 77/388/CEE e
introduz medidas de simplificagdo em matéria de imposto
sobre o valor acrescentado (JO L 384, p. 47) foi introduzido
temporariamente o valor de 15% como taxa normal minima.
Subsequentemente, o periodo de aplicagdo da taxa normal
minima tem sido sempre prorrogado, a ultima vez até 2010
pela Directiva 2005/92/CE do Conselho, de 12 de Dezembro
de 2005, que altera a Directiva 77/388/CEE no que respeita
ao perfodo de aplicagdo da taxa normal minima (JO L 345,
p.19).

4 — O disposto na directiva acerca das percentagens das taxas
reduzidas e as entregas de bens ou prestagdes de servicos
a que podem ser aplicadas estas taxas (v., a este respeito, o
anexo H da Sexta Directiva) foram objecto de uma harmoni-
zagdo progressiva.
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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, deliberando por unanimi-
dade, sob proposta da Comissdo, a qual,
porém, ndo pode ser posterior a supressao
da tributagdo na importacdo e do desagra-
vamento na exportacdo 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
determinagdo dos recursos préprios relativos
a tais operagoes.

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

6. A Directiva 92/77/CEE” substituiu o texto
do artigo 28.°, n.° 2 pela seguinte redaccdo:

5 — Directiva 92/77/CEE do Conselho, de 19 de Outubro de 1992,
que completa o sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado e que altera a Directiva 77/388/CEE (aproxi-
macao das taxas do IVA) (JO L 316, p. 1).
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«Sem prejuizo do disposto no n.° 3 do
artigo 12.°, durante o periodo de transicio [ °]
referido no n.° 1, continuam a aplicar-se as
seguintes disposicoes:

a) Poder-se-d0 manter as isen¢des com
reembolso do imposto pago no estddio
anterior e as taxas reduzidas inferiores
a taxa minima estabelecida no n.° 3 do
artigo 12.° em matéria de taxas redu-
zidas que se encontrem em vigor em 1 de
Janeiro de 1991, estejam em conformi-
dade com o direito comunitario e preen-
cham as condig¢des definidas no dltimo
travessdo do artigo 17.° da Segunda
Directiva do Conselho, de 11 de Abril de
1967 [] [...]»

B — Direito nacional

7. No Reino Unido, ao fornecimento de
bens alimentares é, em regra, aplicdvel a taxa

6 — Nos termos do artigo 28.° L, terceiro pardgrafo, segunda
frase, da Sexta Directiva, o periodo de aplicagdo do regime
transitério sera automaticamente prorrogado até a entrada
em vigor do regime definitivo, o qual, porém, ainda nao foi
adoptado.

7 — O excerto relevante da Segunda Directiva 67/228/CEE do
Conselho, de 11 de Abril de 1967, relativa a harmonizacdo das
legislacoes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos
sobre o volume de negécios — Estrutura e modalidades de
aplicagdo do sistema comum de imposto sobre o valor acres-
centado (JO 71, p. 1303; EE 09 F1 p. 6) [...] tinha a seguinte
redacgdo: «Tendo em vista a passagem dos sistemas actuais de
impostos sobre o volume de negdcios para o sistema comum
de imposto sobre o valor acrescentado, os Estados-Membros
podem [...] prever, até ao momento da supressio da tribu-
tagdo na importagio e do desagravamento na exportagao em
relagdo as trocas comerciais entre os Estados-Membros, por
razdes de interesse social bem definidas e a favor dos consu-
midores finais, taxas reduzidas ou mesmo isengdes com even-
tual reembolso dos impostos pagos no estadio anterior, desde
que a incidéncia global destas medidas ndo ultrapasse a dos
beneficios aplicados no regime actual.»

zero de IVA [section 30 e Schedule 8, Part II,
Group 1, item 1, do Value Added Tax Act
1994 (Lei de 1994 sobre o IVA)]. Os produtos
de confeitaria (confectionery) sio excluidos
deste beneficio fiscal e sdo tributados na tota-
lidade. E aplicavel uma excepcio aos bolos
e biscoitos, que estdo sujeitos a taxa zero
para bens alimentares. Contudo, os biscoitos
total ou parcialmente cobertos de chocolate
sdo, por sua vez, considerados produtos de
confeitaria tributados na totalidade.

8. A section 80, do Value Added Tax Act
1994 prevé, em determinadas condigdes,
um direito ao reembolso do IVA pago
indevidamente:

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

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

I-2289
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9. No periodo relevante para o litigio prin-
cipal, esta regulamentacdo dizia apenas
respeito a contribuintes liquidos, portanto,
sujeitos passivos que, num periodo fiscal,
devem ao fisco um montante de IVA superior
aquele que poderiam deduzir para compen-
sacdo, no Ambito da deducdo do IVA pago a
montante. A estes opdem-se os designados
repayment traders (um repayment trader é
um sujeito passivo que, num determinado
periodo contabilistico, ndo efectua qualquer
entrega de IVA as autoridades nacionais
competentes, recebendo, porém, destas um
pagamento porque, durante aquele periodo,
o montante de IVA que tem direito a deduzir
excede o montante de IVA devido pelas
entregas ou prestacdes por ele efectuadas)
que, em virtude de dedugdes em excesso
efectuadas durante um periodo fiscal, tém
direito ao reembolso do imposto. Para estes
ultimos ndo existe qualquer disposi¢do seme-
lhante a section 80, n.° 3°.

III — Matéria de facto, tramitacdo
processual e questdes prejudicais

10. Desde 1973, os Commissioners of
Customs and Excise cobravam o IVA sobre
os «teacakes» comercializados pela Marks &
Spencer a taxa normal, uma vez que os consi-
deravam biscoitos cobertos com chocolate.
Contudo, em Setembro de 1994, admitiram
que os «teacakes» deveriam ter sido classifi-
cados como bolos e que deveriam ser tribu-
tados a taxa zero. Seguidamente, a Marks &
Spencer requereu o reembolso de todo o IVA
no montante de 3,5 milhoes de GBP errada-
mente declarado ao longo desses anos.

8 — O Reino Unido apenas implementou um regime relativo ao
enriquecimento para os repayment traders, aplicével a partir
de 26 de Maio de 2005, ap6s a abertura de uma acgéo por
incumprimento devido a desigualdade de tratamento exis-
tente entre estas duas categorias de sujeitos passivos.
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11. Com base na section 80, n.° 3, do Value
Added Tax Act 1994, os Commissioners
alegaram que a Marks & Spencer tinha reper-
cutido nos seus clientes 90% do IVA. O VAT
Tribunal aceitou este argumento e decidiu
que a Marks & Spencer sé teria direito a
10% do valor da sua reclamacdo. Além disso,
aplicou uma regra de prescri¢do com caracter
retroactivo.

12. A Marks & Spencer prosseguiu o litigio
na Court of Appeal. Para além do reembolso
do imposto sobre os «teacakes», o processo
dizia ainda igualmente respeito a um outro
direito ao reembolso do imposto relacio-
nado com o tratamento fiscal dado aos vales
de compras. A Court of Appeal solicitou ao
Tribunal de Justica que se pronunciasse a
titulo prejudicial sobre a conformidade do
regime de prescri¢do com o direito comuni-
tario. Nesse pedido de decisao prejudicial, a
Court of Appeal apenas se questionava sobre
o tratamento a dar aos vales de compras. A
respeito dos «teacakes», o Court of Appeal
partia manifestamente do principio de que,
na auséncia de uma harmonizacdo da taxa de
tributacdo prevista na Sexta Directiva, ndo se
podiam ter em conta quaisquer disposi¢des
do direito comunitdrio.

13. No seu acérdio de 11 de Julho de 2002
(a seguir «acorddo Marks & Spencer I») ° o
Tribunal de Justica ndo abordou adequada-

9 — Acérdao C-62/00, Colect., p. 1-6325.
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mente as questdes prejudiciais relativas ao
reembolso do imposto sobre os «teacakes».
Nas conclusdes apresentadas naquele
processo, o advogado-geral L. A. Geelhoed
ocupou-se, contudo, numa observacgio
incidental, dos «teacakes» e considerou a
exclusdo do reembolso do IVA uma violagdo
manifesta do direito comunitario'®. Néo
obstante, o Court of Appeal negou provi-
mento ao recurso no que se refere ao IVA
sobre os «teacakes».

14. Com base nas observagoes da Comissdo
e nas conclusdes do advogado-geral
L. A. Geelhoed apresentadas no processo
C-62/00, a House of Lords, na qual corre
agora os seus termos o processo principal,
decidiu submeter ao Tribunal de Justica
para decisdo a titulo prejudicial as seguintes
questoes:

«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 legis-
lagdo interna respeitante ao IVA uma
isencdo com reembolso do imposto
pago a montante em relacdo a certos
tipos de entregas de bens ou prestagdes
de servicos, um [operador econdmico]
que efectue esse tipo de prestacdes ou
entregas [poderd invocar] um direito,
[baseado] directamente [no direito
comunitério, de ser] sujeito a taxa zero?

10 — Conclusées de 24 de Janeiro de 2002 (C-62/00, Colect.,
p. 1-6325, n.” 44).

2.

I

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 alteragdo, em 1992,
pela Directiva 92/77]...]), um Estado-
Membro manteve na sua legislacdo
interna respeitante ao IVA uma isengao
com reembolso do imposto pago a
montante em relacio a certos tipos
de entregas ou prestacdes mas [tiver
interpretado] erradamente a sua legis-
lag¢do interna, dai resultando que certas
entregas ou prestacoes [de servicos] que
gozam de isencdo com reembolso do
imposto pago a montante segundo a sua
legislacdo interna foram sujeitas a tribu-
tacdo a taxa normal, serdo aplicaveis os
principios gerais do direito comunitério,
incluindo o principio da neutralidade
fiscal, de modo a atribuir ao [operador
econdémico] que efectue tais entregas ou
prestacoes um direito a devolugdo das
quantias [que lhe foram] erradamente
cobradas?

3

No caso de a resposta a [primeira]
questdo [...] ou a [segunda] questdo [...]
ser afirmativa, serdo, em principio, apli-
cdveis os principios do direito comuni-
tario da igualdade de tratamento e da
neutralidade fiscal, com a consequéncia
de que tais principios [seriam] violados
se ao [operador econémico] em causa
nao [fosse] devolvida a totalidade da

I-2291
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quantia erradamente tributada sobre as
entregas ou prestagdes por ele efectu-
adas sempre que:

i) o [operador econémico beneficiasse]
de enriquecimento sem causa [no
caso de] lhe ser devolvida a totali-
dade da quantia;

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

iii) a legislacdo nacional ndo [conti-
vesse] uma disposicdo idéntica a
referida [no precedente travessido],
aplicavel aos pedidos de devolugdo
apresentados por ‘credores de
imposto’? (um ‘credor de imposto’ é
um sujeito passivo que, num deter-
minado 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] questio [...]

depende [da existéncia ou ndo de prova

I-2292

de] que a diferenca de tratamento entre
os [operadores] que pedem a devolugio
do imposto pago em excesso a jusante
e os [operadores] que pedem a devo-
lu¢do de quantias adicionais através da
deducdo do IVA pago a montante (resul-
tantes da liquidagdo em excesso do IVA
a jusante) causou [um] prejuizo [...]
ou [uma] desvantagem [financeira] aos
primeiros e, se assim for, de que modo?

5. Se, na situacdo descrita na [terceira]
questdo [...], os principios de direito
comunitério da igualdade de tratamento
e da [neutralidade] fiscal se aplicarem
e, em consequéncia, estiverem a ser
violados, o direito comunitério exige
ou permite que um O6rgao jurisdicional
nacional [ponha cobro a] diferenca
de tratamento, dando provimento ao
pedido de um [operador econdémico] no
sentido de obter a devolucdo do imposto
pago em excesso de tal modo que para
ele dai resulte um enriquecimento sem
causa, ou exige ou permite a um drgao
jurisdicional nacional que conceda uma
qualquer outra forma de compensacgio
(e, se assim for, qual)?»

15. No processo pendente no Tribunal de
Justica, tomaram posicdo a Marks & Spencer,
a Irlanda, os Governos do Reino Unido e do
Chipre, bem como a Comissiao das Comuni-
dades Europeias.
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IV — Apreciacao juridica

A — Observagdo preliminar

16. A Sexta Directiva aproximou conside-
ravelmente a cobranca de IVA nos Estados-
-Membros. Contudo, as disposi¢des da direc-
tiva ndo sdo exaustivas. Além das diversas
alternativas possiveis aquando da transpo-
sicdo e as competéncias de definicdo conce-
didas aos Estados-Membros pela directiva,
o seu artigo 28.° autoriza-os, em especial, a
manterem transitoriamente determinadas
normas excepcionais nacionais.

17. A este respeito, no processo principal,
sdo pacificas trés observacoes:

— O regime juridico interno relativo a apli-
cacdo da taxa zero com direito a dedugio
do IVA pago a montante sobre bens
alimentares com a excepcdo de certos
produtos de confeitaria estd em confor-
midade com o artigo 28.°, n.° 2, da Sexta
Directiva.

— A Administragdo Fiscal aplicou errada-
mente este regime entre 1973 e 1994,

periodo durante o qual ndo sujeitou os
«teacakes» da Marks & Spencer a taxa
zero.

— A Marks & Spencer podia repercutir o
IVA sobre os seus clientes.

18. No essencial, é necesséario clarificar a
questdo de saber se o facto de o Value Added
Tax Act 1994 excluir o direito ao reembolso,
nas circunstancias do caso vertente, devido
ao enriquecimento sem causa, e ndo o exclui,
porém, noutros casos de correc¢do poste-
rior da tributacdo (no caso dos repayment
traders), estd em conformidade com o direito
comunitario. A terceira, quarta e quinta
questdes referem-se a esta problemadtica.

19. Segundo a House of Lords, hd que clari-
ficar, de certo modo a titulo de questdo
prévia, se nos encontramos num dominio
em que ¢é aplicdvel o direito comunitério e
em que este atribui determinados direitos ao
sujeito passivo. A primeira e a segunda ques-
toes, que irei analisar conjuntamente, visam
esta problematica.

B — Quanto a primeira, segunda e terceira
questoes prejudiciais

20. No ac6rdao Marks & Spencer I, o Tri-
bunal de Justiga sublinhou que os Estados-

I-2293
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-Membros ndo estdo apenas obrigados a
transpor correctamente uma directiva para
o direito interno. Pelo contrédrio, os parti-
culares podem invocar em juizo que as dis-
posi¢cdes nacionais de transposicdo de uma
directiva sejam aplicadas de forma a atingir o
resultado por ela prosseguido .

21. Na sequéncia de jurisprudéncia cons-
tante, o Tribunal de Justica acrescentou que
o direito de obter o reembolso de imposi¢des
cobradas num Estado-Membro em violacdo
das disposi¢oes do direito comunitdrio é a
consequéncia e o complemento dos direitos
conferidos aos respectivos titulares pelas
disposi¢cdes comunitdrias 12

22. Os Estados-Membros intervenientes
no presente processo defendem que o
artigo 28.°, n.° 2, alinea a), da Sexta Direc-
tiva quase excluiu do ambito de aplicacdo da
directiva as isengdes nacionais. A semelhanca
do Court of Appeal, os Estados-Membros
retiram da jurisprudéncia acima recordada
as seguintes conclusdes: uma vez que nao
existe qualquer direito de fonte comunitdria
relativo a aplicacdo da taxa zero, mas sim um
direito com base na legislagdo nacional nao
harmonizada, ndo se verifica igualmente a

11 — Acérdao jé referido na nota 9, n.® 27.

12 — Acérdio ja referido na nota 9, n.” 30, que remete para
os acordaos de 2 de Fevereiro de 1988, Barra (309/85,
Colect., p. 355, n.° 17), de 6 de Julho de 1995, BP Soupergaz
(C-62/93, Colect., p. 1-1883, n.” 40), de 9 de Fevereiro de
1999, Dilexport (C-343/96, Colect., p. 1-579, n.° 23), e de
8 de Margo de 2001, Metallgesellschaft e o. (C-397/98 e
C-410/98, Colect., p. I-1727, n.” 84).
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existéncia de qualquer direito de fonte comu-
nitdria ao reembolso de impostos indevi-
damente cobrados. Ao reembolso é apenas
aplicavel a legislacdo nacional que, neste
caso, ndo deve ser apreciada a luz do direito

comunitéario.

23. Contudo, a meu ver é errada a premissa
que considera que, nos casos do artigo 28.°,
n.° 2, alinea a), ndo se estd no ambito de apli-
cacdo da directiva ou que esta ndo concede
neste caso aos sujeitos passivos qualquer
direito a aplica¢do da taxa zero e ao reem-
bolso do imposto no caso de inaplicagdo
errada.

— Aplicagio do  direito comunitdrio
em matéria de normas excepcionais ndo
harmonizadas

24. O artigo 1.°, n.° 1, da Primeira Direc-
tiva IVA' ji salientava que deveria ser

13 — Primeira Directiva 67/227/CEE do Conselho, de 11 de
Abril de 1967, relativa a harmonizagdo das legislagoes
dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o
volume de negdcios (JO 71, p. 1301; EE 09 F1 p. 3). A Direc-
tiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de Novembro de
2006, relativa ao sistema comum de imposto sobre o valor
acrescentado (JO L 347, p. 1) substitui a Primeira Directiva
IVA, com efeitos a partir de 1 de Janeiro de 2007. A seme-
lhanca do regime anterior, o seu artigo 1.° n.° 1 dispde o
seguinte: «a presente directiva estabelece o sistema comum
do imposto sobre o valor acrescentado (IVA)».
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implementado um sistema de imposto sobre
o valor acrescentado, mesmo que as taxas
e isencgoes de IVA ndo tivessem sido entdo
harmonizadas '*:

«Os Estados-Membros substituirdo o seu
sistema actual de impostos sobre o volume
de negdcios pelo sistema comum de imposto
sobre o valor acrescentado, definido no
artigo 2.°»

25. Na verdade, o sistema comum de
imposto sobre o valor acrescentado deixa
ainda aos Estados-Membros uma grande
margem de actuacgdo e permite derrogagdes
e disposicoes especiais. Assim, em espe-
cial, a taxa normal de IVA e a ou as taxas
reduzidas ndo estio ainda completamente
harmonizadas. Pelo contrério, os Estados-
-Membros podem fixar, por si préprios, estas
taxas dentro de determinados limites. Se os
Estados-Membros respeitarem estes limites
de apreciacdo e exercerem estas derrogagdes,
nao abandonam, porém, o ambito de apli-
cacdo da directiva.

14 — V., a este respeito, também o oitavo considerando que
dispée o seguinte: «Considerando que a substituicio dos
sistemas de impostos cumulativos em cascata em vigor na
maior parte dos Estados-Membros pelo sistema de imposto
sobre o valor acrescentado deve conduzir, ainda que as taxas
e isen¢des ndo sejam harmonizadas a0 mesmo tempo, a uma
neutralidade concorrencial, no sentido de que, em cada pais,
mercadorias de um mesmo tipo estejam sujeitas a mesma
carga fiscal, independentemente da extensio do circuito
de produgio e de distribuigao, e de que, nas trocas comer-
ciais internacionais, seja conhecido o montante da carga
fiscal que incide sobre as mercadorias, a fim de se poder
efectuar uma exacta compensagao dessa carga fiscal; consi-
derando que ¢, portanto, oportuno prever, numa primeira
fase, a adopgéo, por parte de todos os Estados-Membros, do
sistema comum de imposto sobre o valor acrescentado, sem
a harmonizagao simultanea das taxas e das isencoes».

26. Esta afirmacdo ¢ igualmente valida a luz
do artigo 28.°, n.° 2, alinea a), da Sexta Direc-
tiva que permite que possam ser mantidas
as isencoes com reembolso do imposto pago
no estadio anterior, e taxas reduzidas infe-
riores a taxa minima estabelecida no n.° 3 do
artigo 12.° em matéria de taxas reduzidas.

27. Esta disposi¢do tem por objecto, designa-
damente, o zero—ml,‘ing1 . Se estivesse apenas
em causa permitir determinadas taxas parti-
cularmente reduzidas, a referéncia ao direito
a deducdo do IVA pago a montante ndo teria
sido necessdria. Com efeito, normalmente, o
direito & dedugdo do IVA pago a montante,
segundo a directiva, ndo é afectado se as
operacdes a montante estiverem relacio-
nadas com as operagdes a jusante as quais €
aplicavel uma taxa reduzida. Pelo contrério,
nao devia ser permitida uma derrogacdo sé
ao artigo 12.°, n.° 3, da Sexta Directiva, mas
também, ao mesmo tempo, ao artigo 17.°,
n.° 2 que apenas permite a dedugdo do IVA
pago a montante em relacdo a operagoes
utilizadas para efeitos das operagées tribu-
taveis do sujeito passivo. Uma vez que, na
aplicacdo da taxa zero, se pode falar, quando
muito, em termos ficticios, de «operagdes
tributaveis», foi necessiria uma referéncia
expressa no artigo 28.2, n.° 2, alinea a) de que

15 — V. proposta da Comissao, de 29 de Junho de 1973, para a
Sexta Directiva do Conselho relativa & harmonizagdo das
legislagdes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos
sobre o volume de negdcios — Sistema comum do imposto
sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme,
Boletim das Comunidades Europeias, suplemento 11/73,
p. 31. V., a respeito da incidéncia do zero-rating, as minhas
conclusoes de 4 de Maio de 2006, no processo Talacre Beach
Caravan Sales (C-251/05, Colect., p. [-6269, n.** 22 e 23).
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também existe um direito a dedugdo do IVA
pago a montante no caso de uma taxa redu-
zida (a zero).

28. Assim, mesmo que as disposi¢des nacio-
nais adoptadas em derrogacdo da directiva
possam ser mantidas sob dois aspectos, isso
nao significa que as operagdes a que sdo apli-
caveis estas isencdes fiquem na sua totalidade
excluidas do ambito de aplicacdo da direc-
tiva. Pelo contrério, todas as disposi¢oes da
directiva, assim como os principios gerais de
direito a ter em consideracgdo pelos Estados-
-Membros na sua transposi¢do e execugdo ,
sdo igualmente aplicaveis a estas operagdes,
desde que o artigo 28.°, n.° 2, alinea a) ndo
permita qualquer derrogacao.

29. Uma exclusio total do ambito de apli-
cagdo da directiva das operagdes que sdo
tributadas de acordo com uma norma
excepcional, nos termos do artigo 28.°, n.° 2,
alinea a), ndo é compativel com a redacgéo
da disposicdo. Com efeito, como demonstra

16 — V., quanto a tomada em consideragio dos principios
gerais de direito, especialmente dos direitos fundamen-
tais, na transposi¢do e aplicacio do direito comuni-
tario: acordaos de 25 de Novembro de 1986, Klensch e o.
(201/85 e 202/85, Colect., p. 3477, n.”* 8 a 10), de 13 de
Julho de 1989, Wachauf, (5/88, Colect., p. 2609, n.” 19), de
18 de Junho de 1991, ERT (C-260/89, Colect., p. 1-2925,
n.** 42 e segs.), de 3 de Dezembro de 1998, Belgacodex
(C-381/97, Colect., p. 1-8153, n.° 26), e de 27 de Abril de
2006, Comissdo/Alemanha (C-441/02, Colect., p. 1-3449,
n.% 107 e 108.)
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a referéncia a derrogacdo ao artigo 12.°, n.° 3
na parte introdutéria do artigo 28.%, n.° 2 e na
alinea a), deveria ser apenas concedida uma
dispensa relativamente aos requisitos essen-
ciais estabelecidos na directiva. Além disso,
seria contrario a exigéncia de interpretar as
normas derrogatérias estritamente 7 que
o artigo 28.°, n.° 2, alinea a) fosse entendido
quase como uma excep¢do sectorial em
relacéo a determinadas operagdes.

30. Como ja observei nas minhas conclusoes
no processo Talacre Beach, esta afirmacdo
¢é sustentada pelo aditamento inserido em
1992 no artigo 28.°, n.° 2, alinea a), segundo
o qual as isen¢des admitidas de acordo com
esta disposicdo devem estar em conformi-
dade com o direito comunitdrio'®. Porém,
este aditamento acaba por ter apenas uma
funcéo esclarecedora. A vinculacéo ao direito
comunitario (incluindo mesmo as restantes
disposicoes da Sexta Directiva) verifica-se
também independentemente dessa circuns-
tancia. Por conseguinte, tendo em conta
os periodos a que se referem os pedidos de
reembolso, ndo ¢ igualmente necessario fazer
distin¢des entre o periodo anterior e poste-
rior a inserc¢do do aditamento referido.

17 — V., a este respeito, as conclusdes no processo Talacre Beach
Caravan Sales (j4 referidas na nota 15, n.° 17, com outras
referéncias). V. igualmente, quanto as isengdes previstas
no artigo 28.%, n.” 3, alinea a), da Sexta Directiva, 0 acérdio
de 7 de Dezembro de 2006, Eurodental (C-240/05, Colect.,
p. 1-11479, n.° 54).

18 — Ja referido na nota 15, n.° 24.
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31. O acérdao Comissdo/Franga confirma
igualmente este resultado. Neste processo, o
Tribunal de Justica apenas considerou admis-
sivel a manutencdo, com base no artigo 28.°,
n.° 2, alinea a), de uma taxa reduzida especial
de 2,1% para as especialidades farmacéuticas
reembolsédveis, enquanto o fornecimento de
especialidades farmacéuticas ndo reembolsa-
veis é onerado com uma taxa de 5,5%, se esta
manutengdo nio violar o principio da neutra-
lidade fiscal inerente ao sistema comum do
IVA ™. Portanto, o Tribunal de Justica ndo
ficou assim impedido de tomar em conside-
racdo este principio fundamental inerente
ao sistema comum do IVA, pelo facto de a
Franca ter mantido uma norma derrogatdria,
de acordo com o artigo 28.°, n.° 2, alinea a).

32. O acérdio Idéal Tourisme® referido
pelos Estados-Membros intervenientes ndo
estd em contradicdo com a opinido aqui
exposta.

33. Nesse processo, uma empresa de trans-
porte invocava a violagdo do principio da
igualdade, uma vez que as suas operacoes de
transporte transfronteiricas intracomunita-
rias de passageiros estariam sujeitas ao IVA,
enquanto o transporte aéreo de passageiros
estava isento de IVA. A isencdo do trans-
porte aéreo, nos termos da legislacao belga,
apoiava-se no artigo 28.°, n.° 3, alinea 3,
da Sexta Directiva que, durante o periodo

19 — Acoérdao de 3 de Maio de 2001 (C-481/98, Colect., p. I-3369,
n.°21).

20 — Acérdio de 13 de Julho de 2000 (C-36/99, Colect.,
p. 1-6049).

transitério, autoriza os Estados-Membros a
continuarem a isentar de impostos determi-
nadas operacgdes que deveriam ser tributadas
segundo a directiva.

34. Em primeiro lugar, o Tribunal de Justica
afirmou que a Sexta Directiva apenas harmo-
nizou parcialmente as leglslaqoes em matéria
de IVA dos Estados-Membros *'. Além disso,
declarou que: «[...] na medida em que um
Estado-Membro mantém essas disposigdes,
nao transpoe a Sexta Directiva e nao viola,
portanto, nem essa directiva nem os prin-
cipios gerais comunitarios que os Estados-
Membros devem resgeltar, de acordo com
o acérddo Klensch [*’] e o., ja referido, ao
transpor a regulamentagao comunitaria **».

35. Atendendo ao contexto deste acérdao,
entendo esta afirmacdo no sentido de que
o Tribunal de Justica ndo pretendia excluir
qualquer aplicacdo das disposicdes comu-
nitdrias, sempre que normas derrogatorias
nacionais fossem aplicaveis a determinadas
operacdes. Pelo contririo, a vinculagdo
apenas estd excluida na medida em que as
disposi¢coes podem derrogar o disposto pela
directiva e, por isso, ndo podem ser conside-
radas como transposicdo da mesma. Trans-
pondo este raciocinio para o caso vertente,

21 — Acérdao Idéal Tourisme (ja referido na nota 20, n.” 37).
V., igualmente, acérdao Eurodental (ja referido na nota 17,
n.”50e51).

22 — Acérdio Klensch e o. (ja referido na nota 16, n. 9).

23 — Acordao Idéal Tourisme (ja referido na nota 20, n.° 38).
lgualmente, acordao Eurodental (ja referido na nota 17,
n.° 52).
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isso significa que: ndo se pode censurar o
Reino Unido por tributar os bens alimen-
tares a uma taxa inferior as taxas minimas
previstas no artigo 12.°, n.° 3, da Sexta Direc-
tiva. Com efeito, o artigo 28.°, n.° 2, alinea a)
autoriza precisamente a zero-rating. Do
mesmo modo, também nio se deve contestar
que, apesar da isencéo de facto, a dedugido do
imposto pago a montante é possivel.

36. Deacordo com o acérdao Idéal Tourisme,
um sujeito passivo deixa de poder invocar
o principio da igualdade de tratamento,
quando a diferenca de tratamento resulta da
coexisténcia de disposi¢cdes harmonizadas e
ndo harmonizadas, portanto, quando resulta
do sistema. Porém, essa circunstincia nio se
verifica. Nao estd em questdo que, no Reino
Unido, os bens alimentares beneficiam de
um tratamento fiscal mais favoravel do que
o aplicavel as operagdes respeitantes a outros
bens sujeitos as taxas minimas previstas no
artigo 12.°, n.° 3, da Sexta Directiva. Pelo
contrdrio, apenas estd em causa uma apli-
cacdo em si mesma coerente da norma derro-
gatdria nacional.

— Disposi¢des comunitarias relativas a apli-
cacdo de normas derrogatorias nacionais

37. Mesmo quando um Estado-Membro
aplica uma norma derrogatéria nacional, na
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acepgdo do artigo 28.°, n.° 2, alinea a), perma-
nece, quanto ao resto, vinculado a directiva e
a observancia dos principios gerais de direito
na sua transposicao e aplicacdo. Resta ainda
esclarecer se as disposicdes comunitérias
atribuem ao particular um direito a aplicacdo
da taxa de tributagdo correcta (ou a isencio).

38. A Marks & Spencer procura deduzir esse
direito do artigo 12.°, n.° 1, da Sexta Direc-
tiva, o qual dispde que a taxa aplicvel as
operacdes tributdveis é a taxa em vigor no
momento em que o facto gerador ocorre.
Esta argumentacdo ndo pode ser acolhida.
Pelo contrério, a relevancia desta disposi¢do
esgota-se, como claramente resulta da sua
redacgdo, na fixagdo da referéncia temporal
para a aplicacdo de uma determinada taxa de
tributacdo.

39. Contudo, os principios gerais de direito
a observar pelo Estado-Membro na transpo-
sicdo do direito comunitdrio e na execucdo
de normas de transposi¢io nacionais”,
impdem que uma taxa de imposto prevista na
legislacdo nacional para determinadas opera-
¢oes seja também efectivamente aplicada as
operagdes correspondentes.

24 — V., aeste respeito, a jurisprudéncia ja referida na nota 16.



MARKS & SPENCER

40. Esta situacdo resulta, antes de mais,
do principio da legalidade da ac¢do admi-
nistrativa que, segundo a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica, é um dos principios
juridicos reconhecidos pelo direito comuni-
tério >, Assim, a Administracio Fiscal estd
subordinada a lei e ao direito e ndo pode
proceder a qualquer tributagdo incompa-
tivel com a lei. Além disso, seria igualmente
contrario ao principio da seguranca juri-
dica que o sujeito passivo ndo pudesse ter a
certeza de que uma operacio seria tributada
como estd previsto na lei.

41. A questio de saber se uma aplicagdo
incorrecta das disposi¢des nacionais relativas
ao IVA constitui, além disso, uma violagdo
dos principios da igualdade de tratamento e
da neutralidade, depende do caso concreto.
O principio da igualdade de tratamento, que,
no dominio do imposto sobre o valor acres-
centado, encontrou uma expressio particular
no principio da neutralidade fiscal*®, exige
que operagdes idénticas sejam igualmente
submetidas & mesma taxa de tributacdo”
Estes principios fundamentais seriam afec-
tados, se a Administracdo Fiscal tributasse
o fornecimento dos «teacakes» da Marks &
Spencer a taxa normal, aplicando, porém,

25 — V. acérdao de 22 de Junho de 2006, Bélgica e Forum 187
(C-182/03 e C-217/03, Colect., p. I-5479, n.” 69).

26 — V., quanto a relagdo dos principios da igualdade de trata-
mento e da neutralidade, o acérdao de 27 de Abril de 2006,
Solleveld e van den Hout-van Eijnsbergen (C-443/04 e
C-444/04, Colect., p. 1-3617, n.” 35).

27 — Acérdao Comissdo/Franga (ja referido na nota 19, n. 22);
v., em geral, sobre o principio da neutralidade fiscal, os
acordaos de 7 de Setembro de 1999, Gregg (C-216/97,
Colect., p. 1-4947, n.”* 19 e 20), de 17 de Fevereiro de 2005,
Linneweber e Akritidis (C-453/02 e C-462/02, Colect.,
p. [-1131, n.” 24), de 26 de Maio de 2005, Kingscrest Asso-
ciates e Montecello (C-498/03, Colect., p. 1-4427, n.° 54), e
de 28 de Junho de 2007, JP Morgan Fleming Claverhouse
Investment Trust e o. (C-363/05, Colect., p. I-5517, n.® 46).

a produtos semelhantes de outros fornece-
dores a taxa zero prevista na lei.

42. O fundamento comunitério deste direito
ndo se opde a que uma norma excepcional
nacional, e ndo a Sexta Directiva em si
mesma, fixe concretamente a taxa de tribu-
tacdo aplicavel. De facto, do ponto de vista do
seu conteddo, as disposi¢oes de uma directiva
devem ser incondicionais e suficientemente
precisas de modo que o particular possa
invocé-las ®. Contudo, a referéncia a Sexta
Directiva e aos principios juridicos a observar
na sua execug¢do nio pode, por isso, tornar-
-se ineficaz pelo facto de a directiva conceder
aos Estados-Membros uma margem de
discricionariedade para a fixacdo da taxa
de tributacdo*. Caso contrério, o efeito da
directiva seria consideravelmente reduzido.
Na verdade, a directiva ndo s6 permite aos
Estados-Membros fixar a taxa de tributacdo
no caso das isengdes previstas no artigo 28.°,
n.° 2, como também ndo harmoniza total-
mente as taxas de tributacdo. Pelo contriério,
com base na directiva em conjugagdo com
os principios gerais de direito visados nos
n.%s 40 e 41, o particular pode invocar que o

28 — Acérdios de 19 de Janeiro de 1982, Becker (8/81, Recueil,
p. 53, n.” 25), de 10 de Setembro de 2002, Kiigler (C-141/00,
Colect., p. 1-6833, n.” 51), Linneweber e Akriditis (ja refe-
rido na nota 27, n.” 33), e JP Morgan Fleming Claverhouse
Investment Trust e o. (ja referido na nota 27, n.” 58).

29 — V., neste sentido, relativamente aos poderes discriciondrios
dos Estados-Membros para a defini¢do de entidades isentas
de imposto: acérddo de 6 de Novembro de 2003, Dornier
(C-45/01, Colect., p. 1-12911, n.° 81). V., além disso, o
acérdao JP Morgan Fleming Claverhouse Investment Trust
e 0. (ja referido na nota 27, n.” 60 e 61).
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Estado-Membro sujeite efectivamente uma
operacdo a taxa de tributagdo que ele préprio
fixou no exercicio do seu poder discricio-
ndrio para operagdes dessa natureza.

43. Se um Estado-Membro permitiu erra-
damente a aplicagdo de uma norma derro-
gatdria nacional a determinadas operagdes,
entdo, a cobranca de imposto dai resultante
viola, consequentemente, ndo sé a legis-
lacdo fiscal nacional, mas também o direito
comunitario.

— Consequéncias da aplicacdo errada de
uma norma derrogatéria nacional

44. Neste caso, o Estado-Membro em causa
estd, em principio, obrigado, por forca do
direito comunitério, a restituir os montantes
cobrados. Com efeito, como foi referido ante-
riormente, o direito de obter o reembolso de
imposi¢oes cobradas num Estado-Membro
em violacdo das disposi¢oes do direito comu-
nitario é a consequéncia e o complemento
dos direitos conferidos aos respectivos titu-
lares pelas disposices comunitérias®. O
reembolso do imposto elimina, a posteriori,
as consequéncias da violagdo e contribui para
uma tributacdo conforme ao direito comu-
nitario. Por conseguinte, o Estado-Membro

30 — V.ajurisprudéncia constante j4 referida na nota 12.
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ao configurar o direito de reembolso estd
igualmente vinculado aos principios gerais de
direito a observar na transposi¢do e execugdo
do direito comunitério.

45. Por conseguinte, deve responder-se do
seguinte modo as duas primeiras questoes
prejudiciais:

Quando, nos termos do artigo 28.°, n.° 2,
alinea a), da Sexta Directiva (quer antes quer
depois da sua alteracdo pela Directiva 92/77
um Estado-Membro manteve na sua legis-
lagdo interna uma isen¢éo com reembolso do
imposto pago a montante em relagio a certas
entregas de bens ou prestacoes de servicos,
um operador econémico, com base na direc-
tiva, em conjugacao com os principios gerais
de direito a aplicar na sua execugdo, em parti-
cular, os principios fundamentais e os princi-
pios da legalidade da ac¢do administrativa e
da seguranca juridica, tem direito a aplicacdo
correcta dessa disposicao.

Se, nesse caso, a Administracdo Fiscal inter-
pretou erradamente a legislacdo interna, dai
resultando que certas prestacdes ou entregas
que gozam de isencdo com reembolso do
imposto pago a montante segundo a sua
legislacdo interna foram sujeitas a tributagdo
a taxa normal, entdo, o direito comunitario
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atribui, em principio, a esse operador econé-
mico o direito ao reembolso dos impostos
erradamente cobrados. Ao configurar este
direito devem ser observados os principios
gerais do direito comunitdrio, incluindo os
principios da igualdade de tratamento e da
neutralidade fiscal.

C — Quanto a terceira, quarta e quinta
questoes prejudiciais

46. Com a terceira, quarta e quinta questoes
prejudiciais, que devem ser apreciadas em
conjunto, o 6rgao jurisdicional de reenvio
procura, no essencial, saber em que condi-
¢oes o Estado-Membro pode opor ao direito
ao reembolso do imposto a excep¢io de enri-
quecimento sem causa.

47. Nao havendo regulamentagdo comuni-
tdria em matéria de pedidos de restituicdo
de impostos, cabe ao ordenamento juridico
interno de cada Estado-Membro prever as
condi¢ées em que o reembolso pode ser
obtido, devendo estas condigdes respeitar
os principios da equivaléncia e da efectivi-
dade, isto é, ndo devem ser menos favoraveis

do que as condi¢des relativas a reclamagdes
semelhantes baseadas em disposicoes de
direito interno, nem organizadas de modo
a impossibilitar na pratica o exercicio dos
direitos conferidos pela ordem juridica
comunitéria *'

48. A este respeito, o Tribunal de Justica
reconheceu, em principio, que a legislacdo
nacional pode excluir o reembolso na medida
em que este tenha como consequéncia um
enriquecimento sem causa do sujeito passivo,
por o encargo fiscal ter sido comprovada-
mente repercutido sobre um terceiro **

49. Uma vez que, no caso destas disposicdes,
estdo em causa excepgdes ao principio do
reembolso de impostos cobrados em violagdo
do direito comunitério, o Tribunal de Justica
impoOs requisitos rigorosos para provar o enri-
quecimento ™. Assim, no caso de impostos
indirectos, ndo se pode presumir, sem mais,
que estes foram efectivamente repercutidos

31 — Acoérdios de 9 de Novembro de 1983, San Giorgio (199/82,
Recueil, p. 3595, n.” 12), Marks & Spencer I (ja refe-
rido na nota 9, n.’ 39), de 2 de Outubro de 2003, Weber’s
Wine World e o. (C-147/01, Colect., p. I-11365, n.” 103),
e de 15 de Marg¢o de 2007, Reemtsma (C-35/05, Colect.,
p. 1-2425,n.° 37).

32 — V., a este respeito, acérdios de 27 de Fevereiro de 1980,
Just (68/79, Recueil, p. 501, n.° 26), San Giorgio (j4 referido
na nota 31, n.° 13), de 14 de Janeiro de 1997, Comateb e o.
(C-192/95 a C-218/95, Colect., p. 1-165, n.” 23), de 21 de
Setembro de 2000, Michailidis (C-441/98 e C-442/98,
Colect., p. 1-7145, n.° 31), e Weber’s Wine World e o. (j&
referido na nota 31, n.° 94).

33 — Para um resumo: acérddo Weber’s Wine World e o. (ja refe-
rido na nota 31, n.”* 94 e segs.).
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sobre os consumidores >, A questio de saber
se a repercussido neutraliza efectivamente
os efeitos econdémicos da tributacido sobre
o sujeito passivo e o reembolso do imposto
conduz, consequentemente, ao enriqueci-
mento, depende, além disso, de numerosos
factores que devem ser clarificados mediante
andlises econdémicas

50. Segundo o exposto pelo Governo do
Reino Unido na audiéncia, os 6rgaos juris-
dicionais perante os quais foi intentado o
processo principal exigiram relativamente
a esta questdo uma prova exaustiva. Assim,
para efeitos do pedido de decisio prejudicial
pode ser dado como provado que o reem-
bolso integral do imposto conduziria ao enri-
quecimento sem causa da Marks & Spencer.

51. Consequentemente, o principio da efec-
tividade ndo se opde a recusa do reembolso
do imposto. Nao se verifica igualmente a
existéncia de quaisquer indicios de violagdo
do principio da equivaléncia. Em todo o
caso, isto aplica-se quando este principio é
entendido na sua definicdo actual, ou seja, no
sentido de que proibe o tratamento menos

34 — Acérdaos de 25 de Fevereiro de 1988, Bianco e Girard
(331/85, 376/85 e 378/85, Colect., p. 1-1099, n.° 17), Weber’s
Wine World e o. (ja referido na nota 31, n.” 96), e Comateb
e 0. (j4 referido na nota 32, n.’ 25).

35 — V. acérdios Bianco e Girard (j4 referido na nota 34, n.’ 20),
Comateb e o. (j& referido na nota 32, n. 29 e segs.),
Michailidis (j4 referido na nota 32, n.”* 34 e 35), e Weber’s
Wine World e o. (j4 referido na nota 31, n.* 97 e segs.).
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favordvel dos pedidos de reembolso do
imposto fundados no direito comunitérgg do
que o dos pedidos puramente nacionais

52. No entanto, a legislacdo nacional apenas
previa a excepgdo de enriquecimento, no
periodo relevante, se o sujeito passivo que
invoca o reembolso tivesse pago o imposto
a jusante num periodo de tributagdo, ou
seja, ndo dispunha de um direito & dedugéo
do imposto pago a montante suficiente-
mente elevado para deduzir integralmente
o imposto pago. No caso dos denominados
repayment traders, o direito ao reembolso
do imposto (mais elevado) em consequéncia
de uma correccéo do regime fiscal relativo as
operagdes a jusante ndo podia ser limitado
através da excepgdo de enriquecimento.

53. Na opinido da Marks & Spencer, esta
diferente forma de configurar as hipéteses de
reembolso viola os principios da igualdade de
tratamento e da neutralidade fiscal.

54. No acérddo Marks & Spencer I, o
Tribunal de Justica ja reconheceu que, ao

36 — No entanto, poder-se-ia questionar se este principio nio
impde ja a igualdade de tratamento entre todos os pedidos
de reembolso baseados no direito comunitario. Contudo,
esta reflexdo pode, por enquanto, ficar em aberto, uma vez
que os principios da igualdade de tratamento e da neutrali-
dade fiscal devem, de qualquer modo, ser observados (v., a
este respeito, os n.”* 56 e segs.).



MARKS & SPENCER

configurarem as disposicoes relativas ao
reembolso no &mbito de aplicagdo do direito
comunitdrio em matéria dos principios da
equivaléncia e da efectividade, os Estados-
Membros devem igualmente observar, além
disso, os principios gerais de direito que
fazem parte da ordem juridica comunitéria *’
Isto inclui, nomeadamente, a vinculacdo ao
principio da igualdade de tratamento e — em
matéria de imposto — ao principio da neutra-
lidade fiscal, que comecarei por abordar.

55. Porém, a titulo preliminar, gostaria ainda
de referir relativamente a matéria de facto o
seguinte:

— Nem o despacho de reenvio, nem as
alegacdes dos interessados perante o
Tribunal de Justica permitem concluir
que um outro operador econémico
que ndo a Marks & Spencer requereu
ou recebeu o reembolso do IVA, por
ter vendido «teacakes» classificados
originariamente de forma errada como
produtos de confeitaria.

— A empresa de venda a retalho Tesco
recebeu, segundo as indicagdes da Marks
& Spencer, que o Governo do Reino
Unido ndo pdde, no entanto, confirmar
na audiéncia, reembolsos de impostos

37 — Acérdio Marks & Spencer I (j& referido na nota 9, n.’ 44).
Naquele processo, deveria ser observado o principio da
proteccdo da confianca.

como repayment traders. Estes reem-
bolsos referiam-se a uma correc¢do do
tratamento fiscal dado a outros produtos
que ndo os «teacakes» (dgua mineral e
sumo de fruta). A respeito da empresa
Tesco, ndo foi contestado que o paga-
mento conduziria a um enriquecimento
sem causa, pelo facto de o imposto ter
sido repercutido sobre os clientes.

— Principio da neutralidade fiscal

56. Em primeiro lugar, o Tribunal de Justi¢a
concluiu com base no principio da neutrali-
dade fiscal que, no interior do mesmo paifs,
mercadorias semelhantes devem suportar
a mesma carga fiscal, qualquer que seja
a extensio do circuito de producdo e de
distribui¢do **. A neutralidade neste sentido
é assegurada através do direito a dedugdo
do imposto pago a montante. Esta implica
que todos os intermediarios sejam inteira-
mente desonerados do 6nus do IVA e que o
consumidor seja, finalmente, onerado com
um imposto exactamente proporcional ao
valor da entrega do bem ou da prestacdo do
servigo.

57. Posteriormente, o Tribunal de Justica
deduziu, em termos gerais, do principio da

38 — V. acérddos de 14 de Fevereiro de 1985, Rompelman
(268/83, Colect., p. 655, n.” 19), de 24 de Outubro de 1996,
Elida Gibbs (C-317/94, Colect., p. 1-5339, n.® 20), e de 26 de
Moaio de 2005, Kretztechnik (C-465/03, Colect., p. 1-4357,
n.° 34).
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neutralidade fiscal que mercadorias seme-
lhantes, que estédo, portanto, em concorréncia
entre si, [devem ser] tratadas de maneira
ligual] do ponto de vista do IVA *°, Esta faceta
do principio da neutralidade desempenhou
um papel significativo na jurisprudéncia
actual, particularmente, na determinagdo das
operacgoes tributdveis e na interpretacio dos
termos das isengdes previstas no artigo 13.°
da Sexta Directiva.

58. Em outras decisdes, o Tribunal de Justica
concluiu igualmente que o principio da
neutralidade fiscal se opde a que os opera-
dores econémicos que efectuam as mesmas
operacdes sejam tratados de forma dife-
rente em matéria de cobranca do IVA™.
Apesar de a igualdade de tratamento dos
diferentes operadores econdémicos adquirir
aqui uma maior énfase, entendo esta obser-
vagdo, apesar disso, no sentido de que um
tratamento diferenciado dos diferentes
operadores econdémicos ¢é inadmissivel
precisamente em relacdo as suas operagdes
idénticas.

59. Finalmente, o Tribunal de Justica
observou que o principio da neutralidade
fiscal inclui o principio da eliminacdo das

39 — Acérdios Comissido/Franga (j4 referido na nota 19, n.° 22),
Gregg (ja referido na nota 27, n.”* 19 e 20), Linneweber e
Akritidis (ja referido na nota 27, n.° 24), Kingscrest Asso-
ciates e Montecello (j& referido na nota 27, n.” 54), e JP
Morgan Fleming Claverhouse Investment Trust e o. (ja refe-
rido na nota 27, n.° 46).

40 — Acérdios de 16 de Setembro de 2004, Cimber Air
(C-382/02, Colect., p. 1-8379, n.”* 23 e 24), assim como de
8 de Dezembro de 2005, Jyske Finans (C-280/04, Colect.,
p. [-10683, n.° 39), e de 4 de Maio de 2006, Abbey National
(C-169/04, Colect., p. 1-4027, n.” 56).
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distor¢des da concorréncia resultantes de um
tratamento diferenciado do ponto de vista
do IVA. Portanto, a distor¢cdo é demons-
trada quando se constata que as presta-
¢oes de servico estdo em concorréncia e sdo
tratadas de forma desigual do ponto de vista
doIVA™.

60. Desta defini¢do do principio da neutrali-
dade resulta, no caso vertente, que é inadmis-
sivel aplicar um tratamento fiscal diferente a
fornecimentos de «teacakes» (semelhantes).
As disposigoes relativas ao reembolso do
imposto também ndo podem conduzir poste-
riormente a um tratamento diferenciado das
entregas de produtos semelhantes.

61. Pelo contrério, o principio da neutrali-
dade ndo abrange o tratamento geral desigual
de diferentes operadores econémicos que
nio tém qualquer relacdo com a tributagéo
de operagdes idénticas, mas que estdo antes
ligados por outras caracteristicas. Conse-
quentemente, o facto de a empresa Tesco
ter, eventualmente, recebido o reembolso do
imposto em relacdo a outros bens, apesar de
os impostos terem sido repercutidos sobre
terceiros, é irrelevante para a aplicagdo do
principio da neutralidade.

62. A violagio do principio da neutrali-
dade fica provada se ao fornecimento de

41 — Acoérdao JP Morgan Fleming Claverhouse Investment Trust
e 0. (ja referido na nota 27, n.° 47), com outras referéncias.
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«teacakes» efectuado por outros operadores
econdémicos foi aplicado, desde o principio,
a zero-rating, enquanto os fornecimentos
correspondentes efectuados pela Marks &
Spencer foram tributados a taxa normal.
Além disso, a violacdo fica demonstrada se
outros operadores econémicos, ao contrario
da Marks & Spencer, receberam posterior-
mente, em consequéncia da reavaliacdo das
respectivas entregas, o reembolso do IVA
sem ter sido tida em consideragdo a excepcio
de enriquecimento. Ndo é necessario apre-
sentar uma desvantagem econdémica mais
ampla. O tratamento fiscal diferenciado rela-
tivamente a operagdes idénticas constitui um
indicio, nomeadamente, de uma distorg¢do na
concorréncia.

63. Uma vez que s6 a Administrag¢do Fiscal
dispoe de todas as informagdes necessdrias
para demonstrar, de forma conclusiva, uma
violagdo do principio da neutralidade através
de uma determinada prética administrativa,
apenas se pode impor ao sujeito passivo um
6nus da prova limitado. De uma forma geral,
seria suficiente que o interessado designasse
outros operadores econémicos que fornecem
produtos semelhantes que, eventualmente,
tivessem beneficiado de um tratamento fiscal
mais favoravel. Em seguida, compete a Admi-
nistracdo fornecer as informacoes relativas a
sua tributacao efectiva.

— Principio da igualdade de tratamento

64. Na execucdo da Sexta Directiva IVA,
além do principio da neutralidade fiscal,

os Estados-Membros tém igualmente de
observar o principio da igualdade de trata-
mento, que exige que situagdes comparaveis
nio sejam tratadas de maneira diferente e
que situacoes diferentes ndo sejam tratadas
de maneira igual, a ndo ser que tal tratamento
. . . . Py 42
seja objectivamente justificado ™.

65. O Governo do Reino Unido nédo contesta
que até a alteragdo da lei relativa ao imposto
sobre o valor acrescentado, em 2005, exis-
tiam, em relacdo a excepcdo de enriqueci-
mento, disposi¢des distintas relativamente
aos repayment traders e aos payment traders.
Contudo, considera que os direitos a reem-
bolso em cada uma das situagdes nao sido
comparaveis.

66. Contudo, tal como a Comissao e a Marks
& Spencer, ndo vejo qualquer diferenca que
seja decisiva para a aplicacdo ou ndo apli-
cacdo da excepcdo de enriquecimento.

67. Em ambos os casos, o preco do bem
entregue inclui inicialmente o IVA. O

42 — V., nomeadamente, acérdios de 18 de Maio de 1994,
Codorniu/Conselho (C-309/89, Colect., p. I-1853, n.” 26),
de 17 de Julho de 1997, National Farmers’ Union e o.
(C-354/95, Colect., p. 1-4559, n.’ 61), e de 6 de Outubro de
2005, MyTravel (C-291/03, Colect., p. 1-8477, n.’ 44).
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comprador paga a quantia total ao sujeito
passivo. Tanto um repayment trader, como
um payment trader ajustam o imposto a
pagar ao fisco mediante com o direito ao
reembolso do imposto pago a montante. No
caso do repayment trader, ha aqui lugar a um
saldo a favor do sujeito passivo; este possui
um direito ao reembolso contra o fisco. No
outro caso, existe um saldo a favor do fisco
que o sujeito passivo deve pagar.

68. Se se demonstrar, posteriormente, que
para determinadas operagdes ndo ¢ aplicavel
a taxa normal, mas sim a taxa zero (zero-
rating), entdo reduz-se uma das rubricas a
compensar. No caso de um repayment trader,
esta circunstancia conduz a um aumento do
saldo a seu favor; na situacdo de um payment
trader, conduz a uma diminuicdo do saldo
a favor do fisco. Em ambos os casos, para a
correccdo é necessério o reembolso por parte
do fisco ao sujeito passivo que pode conduzir,
em cada caso, a um enriquecimento sem
causa, se o imposto relativo a operagdo a
jusante em causa tiver sido integralmente
repercutido sobre os clientes e nenhumas
outras desvantagens econdmicas excluirem
igualmente um enriquecimento.

69. Assim, uma vez que as situagdes dos
credores e dos devedores de imposto, tendo
em consideracgio o enriquecimento, sao idén-
ticas, o principio da igualdade de tratamento
impoe também a aplicacdo, de igual modo, da
excepcdo de enriquecimento aos respectivos
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pedidos de reembolso. Porém, segundo a
legislacdo do Reino Unido, tal ndo se veri-
ficou até a alteragdo da situagdo juridica, em
2005.

70. A intervencdo do legislador leva a consi-
derar desde logo que existia anteriormente,
de forma manifesta, um tratamento desi-
gual relativamente a situagdes semelhantes.
Se as situacdes ndo fossem efectivamente
semelhantes, o legislador ndo teria podido
estender a excepcdo de enriquecimento,
segundo a section 80, n.° 3, da Lei de 2005
sobre o IVA ao caso dos repayment traders.

71. A este respeito, o tratamento desigual até
entdo verificado é tanto menos compreen-
sivel, quanto a questao de saber se um sujeito
passivo, num periodo de tributacdo, se
encontra numa ou noutra situagdo depende
de diversas circunstancias e de factores vari-
dveis a qualquer momento, como a compo-
sicdo da gama de produtos, a realizacdo de
investimentos, etc.

— Eliminagdo das infrac¢bes aos princi-
pios da neutralidade fiscal e da igualdade de
tratamento

72. Importa recordar, em primeiro lugar, que
cabe aos tribunais nacionais encarregados de
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aplicar, no quadro das suas competéncias, as
disposicoes do direito comunitdrio garantir
a plena eficdcia destas normas e proteger os
direitos que as mesmas conferem aos parti-
culares®. A este respeito, o primado do
direito comunitario exige que ndo se aplique
uma norma de direito interno contrdria a
uma norma de direito comunitdrio, seja ela
anterior ou posterior a esta tltima “,

73. Com efeito, um Estado-Membro dispoe
de opcéo relativamente a forma de eliminar
para futuro uma violagdo do principio da
igualdade de tratamento. Em principio, pode
suprimir o encargo em relacdo a uma cate-
goria ou estendé-lo, de igual modo, a uma
outra. A extensdo retroactiva do encargo
seria provavelmente contrdria, em regra,
ao principio da proteccdo da confianga
legitima

74. Por outro lado, como o Tribunal reite-
radamente decidiu em casos de discrimi-
nagdes contrarias ao direito comunitdrio,
enquanto nio forem adoptadas medidas que

43 — V., designadamente, acérdaos de 9 de Marco de 1978,
Simmenthal (106/77, Colect., p. 243, n.” 16), de 19 de Junho
de 1990, Factortame (C-213/89, Colect., p. 1-2433, n.° 19),
de 20 de Setembro de 2001, Courage e Crehan (C-453/99,
Colect., p. 1-6297, n.” 25) e de 13 de Julho de 2006, Manfredi
e 0. (C-295/04 a C-298/04, Colect., p. I-6619, n.” 89).

44 — V., designadamente, acérdaos de 9 de Setembro de 2003,
CIF (C-198/01, Colect., p. I-8055, n.” 48) e Manfredi e o. (j&
referido na nota 43, n.° 39).

45 — V.acérdios de 8 de Junho de 2000, Schlossstrafle (C-396/98,
Colect., p. 1-4279, n.”* 44 e 47), e Marks & Spencer I (j4 refe-
rido na nota 9, n.”* 45 e 46).

restabelecam a igualdade de tratamento, o
respeito do principio da igualdade sé pode
ser assegurado pela concessdo, as pessoas da
categoria desfavorecida, das mesmas vanta-
gens de que beneficiam as pessoas da cate-
goria privilegiada. Em tal hipdtese, o juiz
nacional deve afastar toda e qualquer dispo-
sicdo nacional discriminatéria, ndo tendo de
pedir ou aguardar a sua eliminacdo prévia
pelo legislador, e aplicar aos membros do
grupo desfavorecido o mesmo regime de que
beneficiam as pessoas da outra categoria

75. Daqui resulta que a excepcdo do enrique-
cimento ndo é oponivel & Marks & Spencer
enquanto esta violar o principio da igualdade
de tratamento.

76. De facto, ninguém pode alcangar a igual-
dade na ilegalidade *’. Assim, por exemplo, no
contexto das disposicdoes em matéria de auxi-
lios de Estado, o Tribunal de Justica decidiu
que os devedores de um imposto ndo podem
alegar que a isencdo de que beneficiam outras

46 — Acoérdao de 21 de Junho de 2007, Jonkmann (C-231/06 a
C-233/06, Colect., p. 1-5149, n.° 39), com remissdo para
os acordaos de 28 de Setembro de 1994, Avdel Systems,
(C-408/92, Colect., p. 1-4435, n.” 16 e 17), de 12 de
Dezembro de 2002, Rodriguez Caballero (C-442/00, Colect.,
p. [-11915, n.”" 42 e 43), e de 7 de Setembro de 2006,
Cordero Alonso (C-81/05, Colect., p. I-7569, n.” 45 e 46).

47 — V. acérdios de 9 de Outubro de 1984, Witte/Parlamento
(188/83, Recueil, p. 3465, n.° 15), e de 4 de Julho de 1985,
\X/Oilliams/Tribunal de Contas (134/84, Recueil, p. 2225,
n.’ 14).
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empresas constitui um auxilio de Estado para
ndo pagarem o referido imposto; a extensao
do circulo dos potenciais beneficidrios a
outras empresas ndo eliminaria os efeitos de
um auxilio ilegalmente concedido, aumen-
tando, antes, esses efeitos **.

77. Contudo, segundo jurisprudéncia consa-
grada, ndo existe qualquer obrigacio de
os Estados-Membros excluirem o reem-
bolso de impostos cobrados em violacdo do
direito comunitirio, na medida em que o
reembolso conduziria a um enriquecimento
sem causa. Pelo contrério, de acordo com a
jurisprudéncia, o reembolso deve ser a regra
que pode ser derrogada a fim de evitar o
enriquecimento sem causa @ Consequen-
temente, ndo é ilegal que uma disposicdo
nacional permita o reembolso de impostos
cobrados em violacdo do direito comunitario
sem ser limitado pela excepgdo de enriqueci-
mento, como era manifestamente o caso no
Reino Unido até 2005 em relagdo aos repay-
ment traders. A eliminacdo da desigualdade
de tratamento mediante a suspensio da
excepcdo de enriquecimento em relacdo aos
repayment traders nao estabelece, portanto,
qualquer «igualdade na ilegalidade».

48 — Acérdaos de 15 de Junho de 2006, Air liquide Industries
Bélgica (C-393/04 e C-41/05, Colect., p. 1-5293, n.” 43
e 45), e de 5 de Outubro de 2006, Transalpine Olleitung
(C-368/04, Colect., p. 1-9957, n.** 49 e 50).

49 — V.supra, n.”* 48 e 49 e a jurisprudéncia af referida.
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78. Em especial, na audiéncia, a Marks &
Spencer salientou que a recusa em reem-
bolsé-la conduziria, por sua vez, a um enri-
quecimento sem causa, designadamente do
fisco. Com efeito, o reembolso caberia aos
clientes da Marks & Spencer a quem, em
ultima andlise, o IVA teria sido indevida-
mente cobrado. O Reino Unido opds a esta
circunstancia o facto de o Estado destinar as
receitas fiscais indevidamente cobradas, em
todo o caso, a fins de utilidade publica, de
modo que, de facto, também beneficiariam
os clientes da Marks & Spencer.

79. Neste contexto, importa recordar que
um Estado-Membro néo pode, em principio,
invocar a sua violacio do direito comuni-
tario para dai retirar vantagens % Por outro
lado, se o Tribunal de Justica devesse apre-
ciar quem, o Estado ou a Marks & Spencer,
compensaria mais razoavelmente e de uma
maneira mais util os clientes da Marks &
Spencer das receitas cobradas indevida-
mente, isso levaria longe de mais.

50 — V., neste sentido, acérdaos de 5 de Abril de 1979, Ratti
(148/78, Recueil, p. 1629, n.° 22), Becker (ja referido na
nota 28, n.’ 24), de 26 de Fevereiro de 1986, Marshall
(152/84, Colect., p. 723, n.° 49), e de 14 de Julho de 1994,
Faccini Dori (C-91/92, Colect., p. 1-3325, n.”* 22 e 23).
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V — Conclusao

80. Pelo exposto, proponho as seguintes respostas as questdes prejudiciais:

1. Quando um Estado-Membro, nos termos do artigo 28.°, n.° 2, alinea a), da Sexta
Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa & harmoni-
zacdo das legislacoes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o
volume de negécios — sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado:
matéria colectdvel uniforme (quer antes quer depois da sua alteracdo através da
Directiva 92/77/CEE do Conselho, de 19 de Outubro de 1992), tiver mantido
na sua legislacdo interna respeitante ao IVA uma isen¢do com reembolso do
imposto pago a montante em relacdo a certas entregas de bens ou a prestagdes de
servicos, um operador econémico tem direito, com base na directiva, em conju-
gacdo com os principios gerais de direito aplicaveis na sua execucdo, em parti-
cular, com os principios da igualdade, da neutralidade, da legalidade da accdo
administrativa e da seguranca juridica, a uma aplicagdo correcta desta disposicao.

Se, em tal caso, a Administracdo Fiscal tiver interpretado erradamente a legislacao
interna, daf resultando que certas prestacdes ou entregas que gozam de isencdo
com reembolso do imposto pago a montante segundo a sua legislacdo interna
foram sujeitas a tributacdo a taxa normal, entdo, o direito comunitério atribui,
em principio, ao operador econémico o direito ao reembolso dos impostos erra-
damente cobrados. Ao configurar este direito, devem ser observados os princi-
pios gerais do direito comunitério, incluindo os principios da igualdade de trata-
mento e da neutralidade fiscal.
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2. Em principio, a directiva ndo se opde a uma legislacéo interna que exclua o reem-
bolso do IVA cobrado em violagéo do direito comunitdrio na medida em que tal
reembolso pudesse conduzir ao enriquecimento sem causa do sujeito passivo.

Contudo, é contrario ao principio da igualdade de tratamento aplicivel na
execugdo da directiva, que a excepgdo do enriquecimento apenas seja aplicada
a sujeitos passivos que, num periodo fiscal, tenham pago IVA, e ndo aos sujeitos
passivos cujo direito a dedugdo do imposto pago a montante exceda o montante
de IVA pago relativo as suas operagdes a jusante (repayment traders).

Cabe aos tribunais nacionais encarregados de aplicar, no quadro das suas compe-
téncias, as disposi¢coes do direito comunitdrio garantir a plena eficicia destas
normas e proteger os direitos que as mesmas conferem aos particulares, ao
mesmo tempo que tém a obrigacdo de nédo aplicar uma norma de direito interno
contréria ao principio da igualdade de tratamento.
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