CONCLUSQES DE M. DARMON — PROCESSO C-120/88

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
MARCO DARMON
apresentadas em 6 de Novembro de 1990 *

Senbor Presidente,
Senhores Juizes,

1. As presentes ac¢des por incumprimento
intentadas contra o Reino de Espanha, a
Reptiblica Helénica e a Repiblica Italiana
visam obter a declaragio de que estes Esta-
dos-membros. ndo cumpriram as obrigacoes
que lhes impde o artigo 95.° do Tratado, ao
nio terem adoptado as medidas necessarias
para reconhecer as pessoas que ndo sio su-
jeitos passivos do imposto sobre o valor
acrescentado (a seguir «IVA»), que impor-
tam bens ji tributados por este imposto
noutros Estados-membros, o direito de de-
duzir a parte residual do IVA pago no Es-
tado-membro de exportagio, na medida em
que tal montante esteja ainda incorporado
no valor dos bens no.momento da exporta-
cdo.

2. Antes de proceder a apreciagio da ques-
t3o de saber se os Estados em causa nio
cumpriram efectivamente as suas obrigagoes,
devemos deter-nos na argumentagio do
Reino de Espanha, que convida expressa-
mente o Tribunal de Justica a modificar a
sua jurisprudéncia ! na matéria, e nomeada-
mente a posicdo tomada no - acérdio
Schul L e :

. H
'

3. Ndo retomaremos aqui a exposigio deta-
lhada do problema que o Tribunal entzo so-
lucionou. Limitemo-nos a lembrar que o

* Lingua original: francés.
1 — Acérdio de 5 de Maio de 1982, Schul I, (15/81, Recueil,
© p.-1409); ac6brddo de .21 de Maio de 1985, Schul II
(47/84, Recueil, p. 1491); acérdio de 23 de Janeiro de
1986, Bergeres-Becque (39/85, Colect,, p. 259); acordao
de 25 )de Fevereiro de 1988, Drexl (299/86, Colect.,
p. 1213).
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Tribunal considerou que a aplicagio do IVA
na importagdo de um bem por um particular
que ndo beneficia de um direito ao desagra-
vamento no Estado de exportaciio deve ter
em conta a parte do IVA residual ainda in-
cluida no valor do bem aquando ‘da impor-
tagdo, quando entregas similares, efectuadas
no interior do territério nacional, nfo este-
jam sujeitas a IVA. Indiquemos ainda que o
Tribunal considerou que o artigo 2.° da
Sexta Directiva?, que determina o principio
da sujei¢do das importagtes ao IVA, nio é
contririo ao artigo 95.°, na condig¢io de ser
interpretado como fez o Tribunal de Justica
quanto 2 necessidade de deduzir a parte re-

sidual do TVA.

4. Segundo o Reino de Espanha, esta juris-
prudéncia tinha um caricter excepcional e
provisério, devendo a perspectiva de supres-
sdo das fronteiras fiscais incitar o Tribunal,
doravante, a matizar, ou mesmo a rever,
esta solugfio, que comporta graves inconve-
nientes praticos. Muito particularmente, fa-
vorece os Estados de exportagio, que con-
servam o IVA inicialmente cobrado, em de-
trimento dos Estados de importacio, cujas
receitas ficam injustamente diminuidas. E
ainda, um tal sistema n3o & absolutamente
satisfatorio, enquanto outras solugGes, pre-
conizadas pela Comissdo nas suas propostas
de directivas ou no Livro Branco, ou pelo
Conselho, mas por ele ainda ndo aprovadas,
permitiriam, pelo contrario, solucionar con-
venientemente a dificuldade que consiste em

2 — Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de
1977, relativa 3 harmonizagZo das legislagses dos Estados-
-mémbros respeitantes aos impostos sobre o volume de ne-
gécios — Sistema comum do imposto sobre o valor acres-
centado: matéria colectivel umforme (JO L 145, pi 1
EE 09.F1 p. 54). .
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evitar as duplas tributagBes, organizando si-
multaneamente de maneira correcta a repar-
tigio do produto do IVA entre os Estados-
-membros. Tal seria, com efeito, o caso de
mecanismos que determinassem quer um de-
sagravamento total na exportagdo e a tribu-
tagdo na importagdo, quer uma cobranga de
IVA tnica (no Estado de exportagiio ou de
consumo) com compensaghes posteriores
enire Estados-membros. Pelo contririo, o
sistema preconizado pela Comissao penaliza
gravemente os Estados da Comunidade cujo
nivel de vida é mais baixo, uma vez que o
fluxo das importacdes de bens usados & mais
intenso neles.

5. N#o contestamos o interesse dos argu-
mentos que o Reino de Espanha expende,
mas este Tribunal ndo nos parece o local
adequado para os debater. No caso em
apreco, trata-se mais de argumentos de na-
tureza politica, que ilustram a necessidade
de uma harmonizagio fiscal neste dominio,
que de argumentos juridicos que possam
conduzir o Tribunal a por em causa a sua
anterior jurisprudéncia.

6. Esta mesma, alids, refutou antecipada-
mente o essencial das objec¢Bes que hoje
sao apresentadas ao Tribunal. Assim, no
acérdio Schul I, quando certos Estados-
-membros sustentavam que

«0 estabelecimento de um regime que asse-
gure a perfeita neutralidade das imposigoes
internas face s trocas intracomunitérias s6
(pode) fazer-se através de uma aplicagdo ri-
gorosa do principio da tributagio no Es-
tado-membro de destino, aplicagio que
pressupde o desagravamento completo de
todos os produtos na exportagfo..., solugio
que implica uma opgio politica (que) com-

pete as institui¢des politicas da Comuni-
dade»3.

O Tribunal afirmou claramente que,

«embora a aplicagio de um regime de per-
feita neutralidade concorrencial que inclua
o desagravamento completo na exportagdo
caiba, com efeito, ao legislador comunitério,
o artigo 95.° do Tratado opde-se, enquanto
tal regime ndo for instituido, a que um Es-
tado-membro de importagdo aplique o seu
regime de IVA aos produtos importados de
um modo contrario aos principios daquela
disposigao» 4.

7. Por outras palavras, a inexisténcia de
harmonizac¢io do IVA neste dominio nio
pode ser utilmente invocada para frustrar o
direito que os particulares tém por forga do
artigo 95.° do Tratado. Esta consideragio &,
aliss, suficiente para afastar, por um lado,
os argumentos da Grécia e da Itlia, que in-
vocam a existéncia de uma proposta de di-
rectiva, €, por outro, as considera¢bes de
equidade entre Estados-membros invocadas
pela Espanha para convidar o Tribunal a
nio confirmar pura e simplesmente o princi-
pio da dedutibilidade do IVA residual. Com
efeito, os eventuais inconvenientes de ordem
orcamental que os Estados poderiam supor-
tar ocasionalmente ndo podem ter qualquer
incidéncia quanto ao respeito, por eles, da
proibigio absoluta e incondicional de onerar
mais pesadamente os produtos importados
que os produtos nacionais.

8. Limitar-nos-emos, por fim, a recordar
muito brevemente o argumento do Reino de

3 — 15/81, j4 referido, n.° 37.
4 — 15/81, j4 referido, n.° 38; sublinhado nosso.
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Espanha segundo o qual a Comissdo se abs-
tém de tomar em consideragdo outras impo-
si¢oes indirectas que oneram os bens, provo-
cando assim distorges da concorréncia em
detrimento dos Estados que as ndo institui-
ram. Estes dltimos poderiam entdo ser leva-
dos a adoptar tais imposigdes, com o que fi-
caria afastada a perspectiva de eliminagao
das fronteiras fiscais. Para responder a esta
argumentacio, a Comissio esclarece, a
nosso ver correctamente, que a situagio
descrita pelo Estado demandado ndo pode
em caso algum justificar a infracciio ao ar-
tigo 95.° que resulta de um regime de impo-
sicoes discriminatérias. E igualmente con-
vincentes nos parecem as suas observagGes
subsidirias, segundo as quais os Estados-
-membros conservam, no estado actual do
direito comunitirio, a faculdade de estabele-
cer sistemas de tributagio especificos dife-
rentes do IVA, desde que tais imposiges
respeitem as exigéncias do artigo 95.°, ndo
fazendo qualquer discriminagio para com
os produtos importados. Por fim, deve ob-
servar-se que a eliminagio dos obsticulos
que resultam das disparidades entre regimes
fiscais, mesmo ndo discriminatérios, releva
do artigo 99.° e nzo do artigo 95.°, que visa
eliminar directa e imediatamente as disposi-
¢Oes fiscais discriminatérias e proteccionis-
tas.

9. Em consequéncia, nio podemos senio
convidar o Tribunal a rejeitar a tese do Go-
verno espanhol, reafirmando a solucio do
acordao Schul I, segundo o qual os Esta-
dos-membros devem assegurar, para efeitos
de tributagdo a titulo de IVA, a dedugio da
parte residual deste imposto ainda incorpo-
rada no valor do bem importado.

10. Examinemos agora em que medida te-
rio os Estados-membros demandados fal-
tado as obrigagdes que resultam do artigo
95.°, assim interpretado.

I-632

11. Nzo ha qualquer davida de que os Es-
tados-membros devem fazer com que os
particulares beneficiem da deducio do IVA
residual incorporado no valor do produto.
Por outras palavras, a nio aplicagio do ar-
tigo 95.°, tal como interpretado pela juris-
prudéncia do Tribunal, constitui indiscuti-
velmente um incumprimento. No entanto, a
Comissgo ndo visa, na sua acgio judicial, a
nio aplicagdo concreta — que, alis, ndo é
realmente contestada nem pela Espanha
nem pela Grécia nem, como claramente re-
sultou da audiéncia, pela Itilia —, mas a
inexisténcia de medidas que assegurem, no
direito nacional, o respeito do artigo 95.°

12. Comecemos por observar que, embora
as disposigdes directamente aplicaveis do
Tratado ndo necessitem da adopgio de
«disposi¢des nacionais de execugdo»® e em-
bora ndo haja davidas de que os particulares
podem invocar em juizo o artigo 95.°,
trata-se apenas de uma «garantia minima»,
que, por si 56, ndo & suficiente para assegu-
rar a plena e completa aplicacio do Tra-
tado®.

13. Além disto, a jurisprudéncia uniforme?
considera que

«os principios da seguranga juridica e da
protecgdo dos particulares exigem que, nos
dominios abrangidos pelo direito comunita-
rio, as normas juridicas dos Estados-mem-
bros sejam formuladas de maneira inequi-
voca que permita aos interessados conhecer
os seus direitos e deveres de forma clara e

5 — Acérddo de 15 de Outubro de 1986, Comissio/Itslia,
n.° 11 (168/85, Colect., p. 2945).

6 — Acérdio de 15 de Quwubro de 1986, 168/85, j4 referido, e
acordao de 20 de Margo de 1986, Comissao/Pafses Baixos
(72/85, Colect,, p. 1219).

7 — Acérdio de 21 de Junho de 1988, Comissao/Italia
(257/86, Colect., p. 3249); ver também o acérdio de 30
de Janeiro de 1985, Comissao/Dinamarca (143/83, Re-
cuell, p. 427).
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precisa e aos érgaos jurisdicionais nacionais
assegurar o seu respeito» 8.

14. Aplicando estes principios ao caso pre-
sente, constatamos que a inexisténcia de dis-
posicoes ad hoc nas ordens juridicas internas
destinadas a assegurar a dedutibilidade da
parte residual do IVA aquando da importa-
¢do é pelo menos incompativel com as exi-
géncias de clareza, de precisdo e de impossi-
bilidade de equivoco que o Tribunal formu-
lou. Com efeito, a nio adopgio de medidas
gerais que tenham sido objecto de suficiente
publicidade acarreta duas consequéncias.
Por um lado, nio pode deixar de se subs-
crever a afirmagio da Comissdo, que consi-
dera que os servigos das administragSes na-
cionais nio aplicardo os principios de dedu-
¢do do IVA residual na falta de instrugdes
da sua hierarquia. Por outro lado, os parti-
culares vio encontrar-se numa situagdo em
que o Gnico texto acessivel serd a disposi¢ao
nacional que impoe a tributagdo na importa-
¢do, disposicio que nada prevé sobre a de-
dugdo do IVA residual, quando é precisa-
mente esta possibilidade que garante a con-
formidade do direito nacional com o direito
comunitario. Em tal contexto, volta a en-
contrar-se uma inseguran¢a total para os
particulares quanto A questio de saber se
podem recorrer ao direito comunitirio. E
deve sublinhar-se, a este respeito, que o ar-
gumento de um conhecimento acrescido do
direito comunitério, por parte dos particula-
res, para justificar regras nacionais contra-
rias a disposi¢oes do Tratado directamente
aplicaveis, ja foi rejeitado pelo Tribunal de
Justiga®.

15. Uma dltima observagio: a Comissdo,
que inicialmente pusera em causa a inexis-
téncia de disposigdes legislativas, regula-

8 — 257/86, ji referido, n.° 12,

9 — Vgr o ac6rdio de 15 de Outubro de 1986, 168/85, j4 refe-
rnao.

mentares e administrativas, declara agora
satisfazer-se com instrugdes administrativas
dotadas de publicidade adequada. Esta posi-
¢do é concilizvel com os ensinamentos da
jurisprudéncia do Tribunal, que considera
que uma disposicio legislativa nacional que
viola o direito comunitario nfio pode ser eli-
minada por meio de instru¢des administrati-
vas, €, pelo contrario, exige textos vincula-
torios da mesma natureza? Se o Tribunal
considerasse que, no caso vertente, esta exi-
géncia deveria manter-se, ainda assim n#o
negaria provimento a acgdo. Com efeito, o
Tribunal declararia entdo o incumprimento
nos limites de acgdo intentada pela Comis-
sdo, considerando que, de qualquer modo,
os Estados-membros nio adoptaram as me-
didas necessérias.

16. E, no entanto, possivel interrogarmo-
-nos sobre a questio de saber se a situagdo
no caso vertente apresenta, ou n#o, diferen-
gas relativamente A situagdo em que a lei na-
cional é contriria ao direito comunitéirio.
Com efeito, as leis nacionais que determi-
nam a aplicagiio do IVA na importagio nio
sdio contririas ao direito comunitirio; sdo
conformes com ele na condigio de lhes ser
dada a interpretagio exigida pelo artigo 95.°
Nio se trata, pois, de eliminar uma viola-
¢do, mas de precisar, em certas situagdes, de
que maneira deve ser calculado o IVA na
importacdo. Ora, ndo parece que possa
equiparar-se a necessidade, por imperativa
que seja, de determinar as modalidades de
interpretagio de um texto, & necessidade de
o eliminar, quando ele é contrério ao direito
comunitirio. Por outras palavras, a natureza
das medidas necessirias para assegurar a
aplicagao correcta do direito comunitério
poderia variar tendo em conta a distingdo
entre, por um lado, as situagdes em que ex-
iste uma violagao stricto senst deste tltimo
por efeito de uma disposigio legislativa, e,
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por outro, as situagdes em que apenas a sua
falta de interpretagdo de acordo com o Tra-
tado constituiria a infraccio.

17. No caso presente, seriamos levado a
considerar que uma instrugio administra-
tiva, desde que tenha a publicidade ad hoc
para informar os particulares, pode precisa-

mente constituir um meio suficiente para
garantir a interpretagdo exigida pelo direito
comunitdrio. Tal solugdo é tanto mais de
considerar se tivermos presente que a circu-
lar constitui o instrumento normal de inter-
pretagdo dos textos legislativos pela admi-
nistragdo, instrumento cujo papel, em maté-
ria fiscal, é de facto particularmente impor-
tante.

18. Em consequéncia, convidamos o Tribunal de Justica a dar provimento 2 ac¢io
da Comisszo intentada contra o Reino de Espanha, a Reptiblica Helénica e a Re-
ptblica Italiana, e a condenar estes Estados nas despesas.
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