BANCA POPOLARE DI CREMONA

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL

F. G. JACOBS
apresentadas em 17 de Marco de 2005 !

1. O presente pedido de decisdo prejudicial,
apresentado pela Commissione Tributaria
Provinciale (Tribunal Tributirio Regional)
de Cremona, suscita, no essencial, a questio
de saber se um imposto como o IRAP — um
imposto regional sobre as actividades pro-
dutivas cobrado em Itilia — é compativel
com a proibi¢do comunitdria de impostos
sobre o volume de negécios que ndo sejam o
IVA.

Legislagdo comunitaria relevante

2. A base do sistema comunitario harmoni-
zado de IVA encontra-se no artigo 2.° da
Primeira Directiva IVA %

«O principio do sistema comum de imposto
sobre o valor acrescentado consiste em
aplicar aos bens e aos servicos um imposto
geral sobre o consumo exactamente propor-
cional ao preco dos bens e dos servigos,

1 — Lingua original: inglés.

2 — Primeira Directiva 67/227/CEE do Conselho, de 11 de Abril
de 1967, relativa 3 harmonizacio das legislagdes dos Estados-
-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de
negdcios (JO 1967, 71, p. 1301; EE 09 F1 p. 3).

qualquer que seja o nimero de transacgdes
ocorridas no processo de producio e de
distribuicio anterior A fase de tributagao.

Em cada transac¢io, o imposto sobre o valor
acrescentado, calculado sobre o preco do
bem ou do servico A taxa aplicavel ao
referido bem ou servico, é exigivel, com
prévia deducio do montante do imposto
sobre o valor acrescentado que tenha inci-
dido directamente sobre o custo dos diversos
elementos constitutivos do preco.

O sistema comum de imposto sobre o valor
acrescentado é aplicdvel até ao estddio do
comércio a retalho, inclusive.»

3. Esse sistema de sucessivas aplicagdes e
dedugdes de imposto visa assim uma cadeia
de transac¢des na qual o montante liquido
pago relativamente a cada transacgio é
proporcional ao valor acrescentado nessa
fase. Quando a cadeia termina na fase final
do consumo privado, o montante total
cobrado corresponde 4 percentagem aplica-
vel do prego final.
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4. Encontram-se re%ras mais detalhadas na
Sexta Directiva IVA °.

5. Nos termos do artigo 2.°, n.° 1, da Sexta
Directiva, estiao sujeitas ao imposto sobre o
valor acrescentado as entregas de bens e as
prestacdes de servicos, efectuadas a titulo
oneroso por um sujeito passivo agindo nessa
qualidade.

6. O sujeito passivo encontra-se definido, no
artigo 4.°, n.° 1, como qualquer pessoa que
exerca um actividade econémica, indepen-
dentemente do fim ou do resultado dessa
actividade. Nos termos do artigo 4.°, n.° 2,
actividades econémicas sdo «todas as activi-
dades de produgio, de comercializacio ou de
prestacdo de servigos», bem como a «explo-
racio de um bem corpéreo ou incorpéreo
com o fim de auferir receitas com caricter de
permanéncia». Nos termos do artigo 4.,
n.° 5, no entanto, «[o]s Estados, as colecti-
vidades territoriais e outros organismos de
direito piblico ndo serdo considerados sujei-
tos passivos relativamente as actividades ou
operagdes que exercam na qualidade de
autoridades publicas, mesmo quando em
conexdao com essas mesmas actividades ou
operagdes cobrem direitos, taxas, quotiza-
¢Oes ou remuneragdes.»

3 — Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio
de 1977, relativa & harmonizagio das legislagdes dos Estados-
-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de
negécios — Sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado: matéria colectdvel uniforme (JO L 145, [ H
EE 09 F1 p. 54, a seguir «Sexta Directivan).
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7. O titulo X da Sexta Directiva determina
que certas transacgOes estdo isentas de IVA.
O artigo 13.° enumera as isen¢des aplicéveis
a transacg¢des dentro do territério do pais —
essencialmente certas actividades de inte-
resse geral, certas operagbes de seguros e
financeiras (incluindo a gestio de fundos
especiais de investimento) e certas transac-
¢oes relacionadas com iméveis — enquanto
os artigos 14.° a 16.° enumeram as isen¢bes
no comércio externo. O artigo 28.°-C* do
titulo XVI A, relativo ao regime transitério
de tributagio das trocas comerciais entre os
Estados-Membros, altera o artigo 16.° para
cobrir o comércio intracomunitério e acres-
centa um pequeno niimero de outras isen-
¢oes nesse contexto.

8. As disposicdes essenciais do direito 3
isencdo estio vertidas no artigo 17.° O
artigo 17.°, n° 2, prescreve o seguinte: «[d]
esde que os bens e os servicos sejam
utilizados para os fins das préprias operagoes
tributdveis, o sujeito passivo estd autorizado
a deduzir do imposto de que é devedor: a) O
imposto sobre o valor acrescentado devido
ou pago em relagdo a bens que lhe tenham
sido fornecidos ou que lhe devam ser
fornecidos e a servigos que lhe tenham sido
prestados ou que lhe devam ser prestados
por outro sujeito passivo [..}». Nos termos
do disposto no artigo 17.°, n.° 3, alinea b), as
exportagdes comunitdrias, que estio isentas
por for¢a do artigo 15.°, dio direito ao

4 — Acrescentado pela Directiva 91/680/CEE do Conselho, de
16 de Dezembro de 1991, que completa o sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado e altera, tendo em vista a
abolicdo das fronteiras fiscais, a Directiva 77/388/CEE
(JO L 376, p. 1).
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reembolso do imposto sobre o valor acres-
centado, ao contririo do que acontece com
as operagoes isentas no territério do pais.

9. Finalmente, o artigo 33.°, n.° 1, da Sexta
Directiva® dispoe o seguinte:

«Salvo o disposto noutras normas comuni-
tarias, designadamente nas disposi¢coes
comunitdrias em vigor relativas ao regime
geral da detencdo, circulago e controlos dos
produtos sujeitos a impostos especiais sobre
o consumo, as disposi¢des da presente
directiva nido impedem que um Estado-
-Membro mantenha ou introduza impostos
sobre os contratos de seguros, sobre jogos e
apostas, sobre consumos especiais, direitos
de registo e, em geral, todos os impostos,
direitos e taxas que nio tenham a natureza
de impostos sobre o volume de negécios,
desde que esses impostos, direitos e taxas
nao déem origem, nas trocas comerciais
entre Estados-Membros, a formalidades
relacionadas com a passagem de uma
fronteira.»

10. Segundo jurisprudéncia assente do Tri-
bunal de Justica, essa disposi¢io proibe os
Estados-Membros de instituirem ou mante-
rem impostos, direitos e taxas que tenham a

5 — Com a redacgdo que lhe foi dada pelo artigo 1.2, ne 23, da
Directiva 91/680/CEE do Conselho, j4 referida na nota 4.

natureza de impostos sobre o volume de
negécios ©. Visa evitar que o funcionamento
do sistema comum do IVA seja comprome-
tido por medidas fiscais de um Estado-
-Membro que onerem a circulagio dos bens
e servicos e tributem as transac¢bes comer-
ciais de modo comparével ao IVA”’. Parece
claro que o sistema comum ficaria compro-
metido se um imposto semelhante ao IVA
em aspectos essenciais fosse aplicado por um
Estado-Membro, mas escapasse a harmoni-
zacdo necessdria para o mercado interno.

11. Os impostos, direitos e taxas devem, em
qualquer hipétese, ser considerados medidas
dessa natureza se apresentarem as caracte-
risticas essenciais do IVA, ainda que nio
sejam em tudo idénticas ao IVA. Essas
caracteristicas sdo as seguintes, como foi
definido pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica: o IVA aplica-se de modo generali-
zado as transacgdes que tenham por objecto
bens ou servigos; é proporcional ao preco
desses bens e servigos, seja qual for o
niimero de transac¢oes efectuadas; é cobrado
em cada fase do processo de produgio e de
distribui¢do; por fim, aplica-se ao valor
acrescentado dos bens e servi¢os, sendo o
imposto devido aquando de uma transacgio
calculado apés deducgie do que foi pago
aquando da transac¢io precedente. O
artigo 33.°, n° 1, ndo se opde, por outro
lado, 8 manuten¢do ou a criagio duma

6 — V., mais recentemente, acérdio de 29 de Abril de 2004, GIL
Insurance e o. (C-308/01, Colect,, p. 1-4777, ne 31, e a
jurisprudéncia af referida).

7 — V. acdrddo de 9 de Margo de 2000, EKW (C-437/97, Colect.,
p- [-1157, n° 20, e jurisprudéncia af citada).
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imposigdo, desde que a mesma nio revista as
caracteristicas essenciais do IVA ®.

Legislacdo nacional relevante

12. Através do Decreto legislativo n.° 446, de
15 de Dezembro de 1997° a Republica
Italiana instituiu um imposto — o imposta
regionale sulle attivitd produttive, conhecido
por IRAP — que fornece &s autoridades
regionais uma fonte de rendimento para
financiar o exercicio das competéncias que
lhes estdo atribuidas.

13. As regras que regulam a liquidagiao do
IRAP siao complexas, com muitas referéncias
cruzadas para outra legislagio. Nio as irei
explanar aqui em detalhe. No entanto, parece
constituir matéria assente que as suas
caracteristicas fundamentais sdo as seguintes.

14. Nos termos dos artigos 2.° e 3.° do
decreto legislativo, o IRAP é liquidado as
pessoas que desenvolvem regularmente uma
actividade exercida de forma independente,
cujo objecto consiste na producio ou
comercializagdo de bens ou na prestacio de
servi¢os. A maior parte das pessoas singula-

8 — V. acérdios GIL Insurance e o. (j4 referido na nota 6, n."" 32 a
34) e EKW (referido supra, n.® 21 a 23), bem como a
jurisprudéncia citada nos dois acérdaos.

9 — Publicado no GURI n. 298, de 23 de Dezembro de 1997, a
seguir «decreto legislativo», posteriormente alterado.
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res e colectivas, incluindo os organismos e
administragbes publicos e estatais, estio
sujeitos ao do imposto, mas certos fundos
de investimento comuns, certos fundos de
pensdes e certos agrupamentos europeus de
interesse econdmico estio isentos.

15. O artigo 4.°, primeiro parigrafo, define a
matéria colectivel como sendo o valor
liquido resultante da produgio dentro da
regido. O método exacto de avaliagdo varia
ligeiramente em fung¢do da categoria do
sujeito passivo, mas como principio bésico
no que respeita as empresas, ¢ a diferenga
demonstrada pela conta de ganhos e perdas
entre, por um lado, os rendimentos totais da
actividade, ndo incluindo o rendimento
proveniente de transac¢bes financeiras
excepcionais, e, por outro lado, os custos
de produgio, nio incluindo as despesas com
o pessoal nem os encargos financeiros. Para
as entidades publicas e para as entidades
privadas de natureza ndo comercial, a base
de incidéncia do imposto é essencialmente a
folha de pagamento de salérios.

16. Nos termos do artigo 16.°, a taxa bésica
de tributagio é de 4,25% do montante
liquido assim definido, que é duplicado no
caso de certas administra¢des ptiblicas e que
pode ser modificado pela autoridade regional
até um ponto percentual em ambos os
sentidos.
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O pedido de reenvio prejudicial

17. Em 1999, a Banca Popolare di Cremona
(a seguir «Banca Popolare») pediu o reem-
bolso de vérias quantias que tinha pago a
titulo de IRAP nesse ano e no anterior,
defendendo que o imposto era ilegal, por-
quanto, entre outras razoes, era incompativel
com o artigo 33.° da Sexta Directiva.

18. A legalidade do IRAP foi também
questionada em virios outros processos em
Itdlia com base numa alegada incompatibili-
dade com um certo nimero de disposi¢oes
da Constitui¢io italiana. No dia 10 de Maio
de 2001, num acérdio'® para o qual o
tribunal de reenvio e as partes que apresen-
taram as suas alegagdes chamaram a atencio
do Tribunal de justica, a Corte Costituzio-
nale (Tribunal Constitucional) decidiu que
essas questdes eram improcedentes.

19. A autoridade fiscal recusou-se conse-
quentemente a reembolsar as quantias pedi-
das pela Banca Popolare, que atacou essa
recusa perante a Commissione Tributaria
Provinciale.

10 — Acérdio 256/2001.

20. O tribunal nacional entende o seguinte:

— tal como o IVA, o IRAP aplica-se em
geral a todas as operagdes comerciais
envolvendo a produgio ou a comercia-
lizagdo de bens ou a prestagio de
servi¢os, no ambito de uma actividade
comercial ou profissional;

— tal como acontece com o IVA, a base
sobre a qual o IRAP é aplicado é o valor
liquido acrescentado pelo sujeito pas-
sivo, ainda que o método de célculo seja
diferente: enquanto no IVA o imposto
pago a montante é deduzido do IVA a
entregar ao Estado, no caso do IRAP os
custos sdo deduzidos dos proveitos;

— tal como o IVA, o IRAP é cobrado em
todas as fases do processo de produgio
ou distribuigio, visto que todos os
operadores que produzirem valor acres-
centado tributdvel estio sujeitos ao
pagamento de imposto;

— tal como o IVA, o montante total de
IRAP cobrado nas vdrias fases até ao
consumo final € igual 4 taxa de imposto
IRAP aplicado ao prego cobrado ao
consumidor final, equivalendo assim a
um imposto geral e proporcional sobre
o pre¢o ao qual os bens ou servigos sdo
vendidos ao consumidor.

1-9379
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21. Analisando essas alegagbes a luz da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa
ao artigo 33.° da Sexta Directiva, a Commis-
sione Tributaria entendeu que o IRAP
apresenta as mesmas caracteristicas do IVA,
mostrando-se assim incompativel com o
direito comunitério, pelo que nio devia ser
aplicado pelos tribunais nacionais.

22. No entanto, atendendo ao caricter
inovador desta questio e A inexisténcia de
uma jurisprudéncia especifica, decidiu pedir
em primeiro lugar uma decisio prejudicial ao
Tribunal de Justi¢a relativamente i seguinte
questao:

«O artigo 33.? da Directiva 77/388/CEE
(como alterado pela Directiva 91/680/CEE)
deve ser interpretado no sentido de que
proibe sujeitar ao IRAP o valor do produto
liquido resultante do exercicio habitual de
uma actividade autonomamente organizada
destinada a produgio ou 2 troca comercial de
bens ou a prestagio de servigos?»

23. Foram apresentadas observagdes escritas
pela Banca Popolare, pelo Governo italiano e
pela Comissao, tendo todos feito alegacoes
orais na audiéncia. A Banca Popolare e a
Comissdo defendem que o artigo 33.° proibe
um imposto com as caracteristicas do IRAP,

I - 9380

enquanto o Governo italiano defende que
essas caracteristicas sdo suficientemente
diferentes das do IVA para o excluirem da
proibigio.

Apreciagdo

24. E comummente aceite que, para cair no
ambito de aplicagdo da proibigio do
artigo 33.° da Sexta Directiva, um imposto
nacional deve apresentar todas as caracte-
risticas essenciais do IVA, as quais, segundo
a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, sdo
em namero de quatro, correspondendo
estritamente a defini¢io do artigo 2.° da
Primeira Directiva:

— aplica-se em geral aos bens e aos
Servicos;

~— € proporcional ao prego desses bens e/
/ou servigos, qualquer que seja 0 niimero
de transacgdes ocorridas;

— é cobrado em cada fase do processo de
producio e de distribuicio;
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— é aplicado ao valor acrescentado dos
bens e/ou dos servigos em causa.

25. O facto de possuir as quatro caracteris-
ticas essenciais do IVA ¢, assim, uma
condigdo suficiente e necessiria para que
um imposto seja proibido pelo artigo 33.° da
Sexta Directiva. No entanto, é igualmente
incontestado que o imposto nio se exime a
proibicdo apenas pelo facto de ndo ser
idéntico ao IVA em todos os aspectos '’

26. E, assim, necessirio analisar as quatro
caracteristicas separadamente e averiguar se
o IRAP as apresenta pelo menos de uma
forma substancialmente idéntica. Julgo que é
mais claro examinar essas caracteristicas pela
ordem indicada pelo tribunal de reenvio, que
é ligeiramente diferente da usada pela
jurisprudéncia '2. Comecarei, assim, por
apreciar se o IRAP ¢ de aplicagio geral, em
seguida se é aplicado ao valor acrescentado
aos fornecimentos, posteriormente se é
aplicado a todas as fases e, finalmente, se é
proporcional ao valor acrescentado, inde-
pendentemente do nimero de transacgdes.

27. E claro que s6 os tribunais italianos sio
competentes para determinar as caracteristi-

11 — V. a jurisprudéncia referida nas notas 6 e 7, supra.
12 — V. n." 11, 20 e 24, supra.

cas exactas do IRAP, que envolve questdes de
direito nacional assaz detalhadas. No
entanto, com base na descricio fornecida
pelo tribunal de reenvio no pedido de
decisdo prejudicial e pela Corte Costituzio-
nale no seu acérdio '3, este tribunal encon-
tra-se, em minha opinido, em condi¢oes de
apreciar se um imposto do tipo do descrito
possui as caracteristicas essenciais do IVA.

Aplicagdo geral ao fornecimento de bens e
servigos

28. A Commissione Tributaria afirma que
decorre do artigo 2.° do decreto legislativo
que o «IRAP se aplica, em geral, a todas as
transac¢des que envolvam a produgio ou a
troca comercial de bens ou servicos e
decorrentes do exercicio regular de uma
actividade com essa finalidade, ou seja,
através de actividades empresariais ou pro-
fissdes liberais». Tal como a Banca Popolare
e a Comissio real¢aram, isso indicia um grau
de aplicacdo do IRAP muito geral.

29. O Tribunal de Justiga ja decidiu que um
imposto ndo é de aplicagio geral quando se

13 — V. ne° 18, supra.

I-9381
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aplica apenas a certas categorias de forneci-
mento de bens e servicos '* ou a categorias
especificas de sujeitos passivos'®. No
entanto, ainda apresenta esta caracteristica
do IVA se se aplicar quer as actividades
comerciais que estdo sujeitas a IVA, quer a
outros tipos de fornecimentos industriais ou
comerciais que nio estio sujeitos a IVA 6,

30. Parece-me que o IRAP possui a caracte-
ristica em causa. As disposi¢oes dos arti-
gos 2.° e 3.° do decreto legislativo, que define
as actividades que determinam a sujeigdo a
imposto e as pessoas sujeitas, sio, no
essencial, realmente muito semelhantes as
do artigo 4.°, n.° 1 e 2, da Sexta Directiva.

31. Nido ha categorias de bens ou servigos
que se mostrem excluidas em si mesmas.
Algumas categorias de sujeitos passivos estio
excluidas, mas as exclusdes sdo limitadas em
nimero e em extensio e parecem coincidir
substancialmente com certas excepgoes pre-
vistas na Sexta Directiva ou com a exclusio
de certas transacg¢bes que caem fora do
ambito de aplicagdo do IVA. Quer nas suas

14 — Acérdios de 13 de Julho de 1989, Wisselink e o. (93/88 e
94/88, Colect., p. 2671, n.° 20); de 19 de Mar¢o de 1991,
Giant (C-109/90, Colect, p. 1-1385, n° 14); de 16 de
Dezembro de 1992, Beaulande (C-208/91, Colect.,

. 1-6709, n° 16); de 17 de Setembro de 1997, UCAL
FC—347I95, Colect,, p. I-4911, n® 36), Fricarnes (C-28/96,
Colect., p. 1-4939, n.° 40), e Solisnor-Estaleiros Navais
(C-130/96, Colect, p. I-5053, n.> 17); EKW (j4 referido na
nota 7, n.° 24); de 19 de Setembro de 2002, Tulliasiamies e
Siilin (C-101/00, Colect., p. I-7487, n.° 101); e GIL Insurance
e 0. (j4 referido na nota 6, n° 33).

15 — Acérdio de 7 de Maio de 1992, Bozzi (C-347/90, Colect.,
p. 1-2947, n= 14).

16 — Acérdio de 31 de Mar¢o de 1992, Dansk Denkavit
(C-200/90, Colect., p. [-2217, n=° 15).
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observacdes escritas, quer na audiéncia de
julgamento, a Banca Popolare afirmou, sem
ter sido contradita, que todos os operadores
econémicos registados para efeitos de IVA
estavam sujeitos ao IRAP.

32. Igualmente na audiéncia de julgamento,
no entanto, o Governo italiano defendeu que,
ainda que o IRAP possa ser descrito como
um imposto de aplicagio geral, nio é
aplicavel aos formecimentos de bens ou
servigos; aplica-se & riqueza gerada e néo
aos fornecimentos efectuados, pelo que, por
exemplo, se uma empresa produz, durante
um determinado periodo fiscal, 1 000 moto-
res para vefculos, mas nio os vende, estd
sujeita ao pagamento de IRAP, mas nio ao
pagamento de IVA, durante esse mesmo
periodo. O IRAP é assim, em todo o caso,
diferentemente do IVA, um imposto directo,
e ndo indirecto. O Governo italiano também
se referiu a certas convengdes comunitérias e
a documentos da Comisséo que classificam o
IRAP como um imposto directo. A Banca
Popolare contestou de forma vigorosa a
afirmacgdo de que o IRAP era aplicado aos
bens produzidos, mas ainda nio vendidos.

33. Este Tribunal ndo é competente para
determinar a fase em que o IRAP é aplicado.
No entanto, considero que as alegagdes do
Governo italiano nio afectam a classificagdo
do IRAP como imposto aplicivel de forma
genérica ao fornecimento de bens e servigos.
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34. A classificagdo dos impostos em «direc-
tos» e «indirectos» nem sempre é simples,
ou mesmo, em muitos casos, relevante. Aqui,
a questdo ndo é saber se o IRAP deve ser
classificado como um imposto directo ou
indirecto, mas se possui as mesmas caracte-

risticas do IVA.

35. No entanto, uma distincio comum-
mente aceite entre tributagio directa e
indirecta é que a primeira onera a riqueza
ou rendimento que uma pessoa singular ou
colectiva tem disponivel, sem a possibilidade
de ser repercutida noutra pessoa, enquanto a
segunda ¢ aplicada a despesa ou ao consumo
€ o seu encargo pode ser — e normalmente é
— repercutido no consumidor final e por
este suportado. A luz destes elementos,
parece-nos que o mecanismo descrito pelo
Governo italiano é o de um imposto
indirecto, cujo 6nus é essencialmente supor-
tado pelo consumidor final.

36. A Corte Costituzionale, no seu acérdao,
afirma que o IRAP «ndo é aplicado ao
rendimento pessoal do sujeito passivo, mas
antes ao valor acrescentado produzido por
actividades exercidas de forma indepen-
dente». Ao rejeitar determinados argumen-
tos tendentes a afirmar que o imposto era
aplicado a uma «simples potencial capaci-
dade tributavel», a Corte Costituzionale
afirma que a base sobre a qual o IRAP é

calculado é «o valor acrescentado produzido
por actividades exercidas de forma indepen-
dente» 7

37. Assim sendo, se o IRAP pode ser
aplicado num momento anterior aquele em
que os bens sio efectivamente fornecidos, tal
ndo evita que onere o fornecimento subse-
quente, como se tivesse sido aplicado
naquele momento, com um resultado exac-
tamente equivalente ao do IVA.

38. Por outro lado, parece que o IRAP pode
ser em certos aspectos de aplicagio mais
geral do que o IVA. As entidades estatais e
regionais, por exemplo, ndo estdo aparente-
mente isentas como estio nos termos do
artigo 4.°, n° 5, da Sexta Directiva, e o
imposto é aplicado as exportagdes sem a
possibilidade de reembolso, ao contrario da
situacdo prevista nos artigos 15.° e 17.°, n.° 3,
alinea b), da Sexta Directiva.

39. No entanto, resulta claramente do acér-
dio Dansk Denkavit'® que, quando um
imposto tem essencialmente as mesmas
caracteristicas do IVA, o facto de se estender
também a outras dreas que ndo estio
cobertas pelo IVA ndo impede a sua
equiparagio a este para efeitos da sua

17 — V. n° 18, supra, n.”" 6 e 10.1 da fundamentagio do acérdio.
18 — J4 referido na nota 16.

I-9383
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avaliagio a luz do artigo 33.° da Sexta
Directiva. Assim, sé se o seu objecto fosse
substancialmente mais reduzido é que o
IRAP nio teria a caracteristica essencial da
aplicagdo geral.

40. Resulta ainda desse principio, facto que
deve estar presente na apreciagio da natu-
reza do imposto em relagio ao IVA, que
quando o IRAP se aplica a situagdes que nio
estio abrangidas pelo IVA, quaisquer dife-
rengas entre a sua base de incidéncia nessas
situagbes e a base de incidéncia do IVA é
simplesmente irrelevante.

Cobrado sobre o valor acrescentado aos bens
ou servigos prestados

41. E facto assente que o método de calculo
do IRAP ¢ diferente daquele que é utilizado
para o IVA.

42. O tribunal de reenvio afirma: «No IVA, a
fracgdo ou porgio do valor acrescentado
produzido por um produtor individual é
quantificado e avaliado através do meca-
nismo da dedugio de um imposto de outro
imposto (o imposto pago a montante sobre
as aquisi¢ées é deduzido do IVA a entregar
ao Estado cobrado nas vendas). No IRAP, a
fracgdo € calculada e avaliada, aproximada-
mente, através da dedug¢do do custo de
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aquisi¢io da ‘coisa vendida’ do valor das
‘vendas’».

43. No entanto, prossegue, os dois mecanis-
mos sdo «semelhantes como duas gotas de
dgua» no que diz respeito aos seus resulta-
dos.

44. De qualquer modo, o que tem que ser
determinado é se o IRAP ¢ aplicado sobre o
valor acrescentado a bens e servigos, e nao se
esse valor é calculado da mesma forma que o
IVA. E pode lembrar-se que a Corte Costi-
tuzionale entendeu que o IRAP é um
imposto sobre o valor acrescentado **.

45. O valor acrescentado ¢ definido de
formas diferentes mas igualmente vélidas e,
como o Tribunal de Justica realgou, um
imposto ndo necessita de ser idéntico ao IVA
em todos os aspectos para infringir a
proibi¢do do artigo 33.° da Sexta Directiva.

46. Parece resultar da informacio constante
do processo que a base de liquidagio da
IRAP ¢ essencialmente a diferenga entre os
proveitos e os custos (excluindo os salarios e
certos custos financeiros) das actividades
produtivas do sujeito passivo durante um

19 — V. n.° 18, supra.
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determinado periodo fiscal — que ¢, ao que
parece, normalmente de um ano. Essa pode
claramente ser vista como uma forma de
definir o valor acrescentado pelo sujeito
passivo aos bens e servigos que fornece,
ainda que nio seja a unica.

47. Por outro lado, o IVA é, em teoria,
aplicado sobre o valor total de qualquer
fornecimento tributavel efectuado, sendo o
seu montante reduzido pela dedugio do
imposto ja pago no prego dos componentes
integrantes desse fornecimento (mais uma
vez, excluindo saldrios e muitos custos
financeiros, que estdo isentos). Na prética,
no entanto, o imposto devido sobre todos os
fornecimentos efectuados num determinado
periodo fiscal — até um ano — é agregado,
tal como o imposto pago sobre todos os
componentes durante esse periodo, sendo o
Gltimo deduzido do primeiro *°.

48. Assim, existe na pritica uma ligeira
diferenga entre os dois, talvez ainda mais
ligeira no que respeita aos resultados, apesar
de o IVA ser concebido para ser liquidado
numa base de transac¢do a transacgdo. E a
existéncia daquilo que o tribunal de reenvio
descreve como «questbes contabilisticas
triviais de consequéncias minimas» nio
pode, em minha opinido, ser suficiente para

20 — V. artigo 28.°-H, da Sexta Directiva, que altera o artigo 22.°,
relativo s obrigagdes dos devedores no regime interno, em
particular os n.”" 4 a 6 desse artigo, que visam claramente
uma agregacio de informagoes e de cilculos para cada
periodo fiscal relevante.

ultrapassar essa semelhanga essencial, se se
pretender que a proibicio de outros impos-
tos ou encargos da mesma natureza do IVA
tenha algum efeito til.

49. Efectivamente, no acérdao Dansk Den-
kavit?', o Tribunal de Justica julgou contra-
rio ao artigo 33.° da Sexta Directiva um
imposto que concluiu aplicar-se como uma
percentagem «das vendas totais efectuadas e
dos servigos prestados por cada empresa
durante um determinado periodo» — descri-
¢do de um mecanismo claramente muito
préximo do utilizado para liquidar o IRAP.

50. O Governo italiano destaca, no entanto,
uma diferenga que pode afigurar-se impor-
tante. Atendendo ao facto de, nos termos do
regime do IVA, um sujeito passivo poder
deduzir um imposto pago a montante logo
que nele tiver incorrido, independentemente
do montante do imposto a pagar a jusante
que for devido durante o mesmo periodo
final, podem acontecer, e realmente aconte-
cem, situagdes de que resulta, num determi-
nado perfodo, um pagamento liquido pela
autoridade fiscal ao sujeito passivo, e nio o
contrario. No IRAP, isto é impossivel: se num

21 — J4 referido na nota 16, supra.
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determinado periodo fiscal as despesas
excederem os proveitos, o imposto é sim-
plesmente nulo.

by

51. £ verdade que o direito a deducio
constitui a expressio do principio de que o
IVA deve ser completamente neutro quanto
a carga fiscal que recai sobre todas as
actividades econdmicas tributiveis de uma
empresa, e, dessa forma, constitui uma parte
essencial do sistema do IVA.

52. No entanto, o facto de outro imposto
ndo usar 0 mMesmMo mecanismo, e nao ter
assim o mesmo grau de neutralidade fiscal,
ndo afecta a questio de saber se ¢ aplicado

sobre o valor acrescentado pelo sujeito

passivo.

53. A esse respeito, podemos novamente
fazer uma comparagio com a posicio
tomada pelo Tribunal de Justica no acérdio
Dansk Denkavit > e concluir que geralmente
um imposto ndo perde as caracteristicas
essenciais do IVA apenas porque o seu
objecto é mais lato ou porque tem outras
caracteristicas adicionais. O que interessa, ao
invés, é até que ponto lhe pode faltar
qualquer das caracteristicas essenciais refe-
ridas, se é que falta alguma.

22 — V. n."" 29 e 39, supra.
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54. Em resumo, quer o [VA quer o IRAP sdo
aplicados sobre o valor acrescentado aos
bens e servigos; essa situacdo ndo é afectada
pelo facto de, ao contrério do IVA, o IRAP
nio ser «reembolsado», quando, excepcio-
nalmente, o valor acrescentado é negativo.
Em qualquer caso, resulta da prépria natu-
reza da actividade econémica que esses casos
sa0 marginais.

Cobrado em cada fase do processo de
produgdo e distribuicdo

55. Ainda que o Tribunal de Justica se tenha
referido 3 liquidagio em cada «fase» do
processo de produgio e distribuicio, resulta
claramente do artigo 2.° da Primeira Direc-
tiva que aquilo que se pretende referir é que
a liquidagio é feita em cada transac¢io desse
processo. Nido estd na natureza de um
imposto sobre o volume de negécios ser
liquidado em fases que sdo puramente
internas relativamente ao negécio do sujeito
passivo, e o IVA ndo é liquidado dessa forma.

56. O artigo 2.° do decreto legislativo
estabelece que o critério de sujei¢io ao IRAP
é «o exercicio regular de uma actividade
independente cujo objecto é a produgio ou o
comércio de bens ou a prestagio de servi-
¢os», e o artigo 4.°, n.° 1, que o imposto se
aplica ao valor liquido da produgio que
resulta da actividade desenvolvida numa
determinada regido.
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57. A esse proposito, a Commissione Tribu-
taria afirma que «o IRAP é liquidado em
todas as fases do processo de producio e
distribuicdo, visto que cada operador envol-
vido numa fase do ciclo que produza valor
acrescentado tributdvel é considerado pela
lei como sujeito passivo de imposto».

58. O IRAP parece assim corresponder a
mesma estrutura do IVA. E liquidado sobre
as operagdes comerciais de todos aqueles
que desenvolvem uma actividade tributével,
por forma a que, quando os bens ou servigos
de uma empresa sdo usados por outra
empresa para o fornecimento dos seus
proprios bens ou servigos, e estes sio por
sua vez usados por uma terceira empresa que
efectua fornecimentos a consumidores finais,
o imposto sera cobrado relativamente a cada
fase desse processo. A liquidagio é, mais
uma vez, global, em vez de ser feita numa
base de transac¢io a transacgio, mas nao ha
davida de que se aplica a cada fase, até 4 fase
do retalho e incluindo esta, tal como vem
especificado na Primeira Directiva.

Proporcional ao prego dos bens ou servicos,
independentemente do niimero de transac-
¢oes

59. A este proposito, o tribunal de reenvio
realca que «o montante do IRAP liquidado

nas virias fases do ciclo, da produgéo até ao
consumidor final, é igual a taxa de IRAP
aplicada ao preco de venda dos bens e
servigos cobrado ao consumidor final. Ape-
sar da sua base fracciondria, o IRAP actua,
assim, de facto, como um imposto geral e
proporcional aplicivel sobre o preco da
transmissdo dos bens ou servigos para o
consumidor».

60. O IRAP é liquidado a uma das duas taxas
fixadas no decreto legislativo, expressas
como uma percentagem da matéria colecta-
vel, mas pode ser alterada, dentro dos
limites, pela entidade regional competente **.
Visto que a matéria colectivel é essencial-
mente o valor acrescentado pelo sujeito
passivo aos bens ou servigos que presta, é,
assim, proporcional a esse valor.

61. No entanto, a natureza global do IRAP
permite sem davida aos operadores econé-
micos um maior grau de flexibilidade do que
acontece com o IVA. Aqueles podem mode-
lar a forma como repercutem o encargo do
imposto sobre os seus consumidores, ou
podem mesmo decidir ndo repercutir esse
encargo. O IVA, pelo contririo, deve ser
liquidado a taxa aplicdvel em cada forneci-
mento individual.

23 — V. ne 16, supra.
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62. Consequentemente, se o regime do IVA
exige que o montante desse imposto seja
uma determinada propor¢io do preco
cobrado por qualquer fornecimento de bens
ou servigos, por forma a que, pelo menos
para efeitos contabilisticos, permaneca estri-
tamente «proporcional, qualquer que seja o
namero de transac¢des», essa pode nido ser
exactamente a verdade no que respeita ao
IRAP, cujo montante em proporgio do prego
de qualquer fornecimento pode variar consi-
deravelmente ou pode mesmo ser impossivel
de determinar.

63. Nao considero, no entanto, que esse
ponto de vista seja muito relevante para a
avaliagdo global.

64. Em primeiro lugar, em termos de
realidade econémica, o encargo de um
imposto liquidado em qualquer fase da
cadeia comercial serd, em geral, repercutido
a jusante na cadeia.

65. Excepcionalmente e a curto prazo,
alguns operadores econémicos poderio, por
variadas razdes, ter optado por absorver o
encargo do IRAP sem o repercutir sobre o
seu cliente, mas, a longo prazo, é provivel
que a margem de cada operador se ajuste e
que o 6nus venha a ser, finalmente, supor-
tado no fim da cadeia.
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66. Em segundo lugar, esta disponivel exac-
tamente a mesma op¢do, em termos eco-
némicos, no que diz respeito ao IVA. H4
pouca ou nenhuma diferenga pritica, para
qualquer das partes na transacgdo, entre a
situagio na qual o operador econémico
decide «absorver» o encargo do imposto e
aquela na qual ele reduz a sua margem de
lucro — ou, porventura de forma mais
provével, redistribui as suas margens de
lucro, entre viérias categorias de fornecimen-
tos, em resposta as for¢as da concorréncia. E
nenhuma das situagoes afecta a liquidacio de
um imposto que permanece em permanente
proporgao relativamente ao prego dos forne-
cimentos.

67. A esse respeito, no acérdio de 10 de
Maio de 2001, a Corte Costituzionale enten-
deu que «o encargo econémico de imposto
pode, na verdade, ser incorporado no prego
dos bens ou servigos produzidos, de acordo
com as regras do mercado, ou ser total ou
parcialmente recuperado através de escolhas
empresariais adequadas».

68. No acérdiao Careda®®, o Tribunal de
Justica afirmou expressamente que «para ter
a natureza de um imposto sobre o volume de
negdcios, na acep¢io do artigo 33.° da

24 — Ac6rdio de 26 de Junho de 1997 (C-370/95, C-371/95 e
C-372/95, Colect., p. 1-3721, n.* 15, 18 e 26).
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directiva, o imposto considerado deve gnoder
ser repercutido sobre o consumidor»*>, nio
sendo no entanto necessario que a legislacdo
nacional em causa preveja expressamente a
possibilidade de repercussio ou que essa
repercussio seja registada em factura ou em

documento equivalente.

69. Se um Estado-Membro pudesse criar o
que constitui essencialmente um imposto
sobre o valor acrescentado escapando 2
proibigdo do artigo 33.° da Sexta Directiva,
através da mera garantia de que o montante
de imposto ndo tem que permanecer cons-
tante em termos de percentagem do preco de
cada fornecimento de bens ou servigos,
aquela proibi¢io tornar-se-ia na realidade
inoperante e a harmonizagio imposta pelo
mercado interno poderia ser contornada %°.

Conclusdo no que diz respeito & compatibi-
lidade do IRAP com o direito comunitdrio

70. Chego, assim, a conclusio de que um
imposto como o IRAP possui as caracteristi-
cas essenciais do IVA, sendo abrangido pela
proibicdo constante do artigo 33.° da Sexta
Directiva.

25 — N.* 15; sublinhado nosso.
26 — V. n.° 10, supra.

71. Contudo, também devem ter-se em
conta as consequéncias concretas desta
conclusao.

Possibilidade de limitagdo dos efeitos no
tempo

72. De acordo com jurisprudéncia consa-
grada, os particulares tém o direito de obter
o reembolso de imposi¢des nacionais cobra-
das em violagio do direito comunitario %’.
Ao abrigo do direito processual italiano, se o
IRAP fosse considerado incompativel com o
direito comunitério, o direito ao reembolso
retroagiria até 48 meses.

73. Na audiéncia, o Governo italiano afir-
mou que os montantes cobrados e aplicados
para financiar as actividades de autoridades
regionais nesse periodo ultrapassavam os 120
mil milhdes de EUR. Tendo em conta as
graves consequéncias, pediu que, se o IRAP
viesse a ser considerado incompativel com o
artigo 33.° da Sexta Directiva, fossem limita-
dos os efeitos temporais do acérdiao — como,
por exemplo, no acérdio EKW 28,

27 — Como exemplo recente que fez referéncia a jurisprudéncia
anterior, v. acérdao de 11 de Jutho de 2002, Marks & Spencer
(C-62/00, Colect., p. 1-6325, n.° 30).

28 — J4 referido na nota 7, supra, n.”* 55 a 6.
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74. O Tribunal de Justica considerou reite-
radamente que a interpretagio que faz de
uma norma do direito comunitério esclarece
e define o seu significado e alcance, tal como
deveria ter sido compreendida e aplicada
desde o momento da sua entrada em vigor.

75. Todavia, excepcionalmente e tendo em
conta a necessidade de seguranga juridica, o
Tribunal de Justica pode limitar a possibili-
dade de os interessados invocarem a inter-
pretagdo constante de um ac6rdao para pér
em causa relagbes juridicas estabelecidas de
boa fé no passado. Antes de se decidir pela
aplicagdo da limitagéo, o Tribunal de Justica
verifica o cumprimento de duas condicées
excepcionais, a saber, que os interessados
agiram de boa fé e que hi um risco de

dificuldades graves>*.

76. No que diz respeito a boa fé, o Tribunal
de Justica tem tido nomeadamente em conta
a posicio da Comissio relativamente 2
legislagio do Estado-Membro. O Tribunal
de Justica tem considerado, por exemplo,
que um Estado-Membro pode invocar a
omissdo da Comissio de instaurar contra
ele o procedimento de incumprimento. Por
maioria de razio, um Estado-Membro devera
ter direito a confiar no reconhecimento
expresso da Comissiao quanto 4 compatibi-
lidade da sua legislagio com o direito
comunitario.

29 — V., recentemente, acérdio de 15 de Margo de 2005, Bidar
(C-209/03, Colect., p. 1-2119, n.”* 66 a 69).
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77. No processo ora em aprego, 0 Governo
italiano invoca que a legislagio em causa foi
notificada 4 Comissdo na fase de projecto
(fase em que o imposto se designava «IREP»)
e que, numa resposta de 10 de Margo
de 1997, apresentada pela Itilia com outros
documentos na audiéncia, o director-geral
responsdvel pela unifo aduaneira e impostos
indirectos escreveu: «no que diz respeito [...]
ao IREP, apés cuidadosa andlise da docu-
mentagdo apresentada, posso informar
V.o Ex® de que, no seu estado actual, a
proposta para este novo imposto nio parece
ser incompativel com a legislagdo aplicdvel
em matéria de imposto sobre o valor
acrescentado. Contudo, reservo o direito de
reanalisar a proposta 4 luz de quaisquer
alteragdes e/ou das disposi¢des de execugio
a adoptar».

78. A luz dessa carta e da auséncia de
qualquer reacgio critica por parte da Comis-
sdo, o Governo italiano considera que podia
concluir que o imposto ndo era incompativel
com o direito comunitério. Todavia, o agente
representante da Comissdo afirmou na
audiéncia que a carta continha uma mera
opinido proviséria dos servigos da Comissio
e que a prépria Comissio nunca tinha
tomado posi¢do definitiva nessa matéria.
Posteriormente, a Secretaria do Tribunal
enviou & Comissdo os documentos apresen-
tados durante a audiéncia, para eventuais
observagoes, mas a Comissido nio acrescen-
tou nada neste ponto.

79. No que diz respeito ao risco de dificul-
dades graves, o Governo italiano invoca os
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montantes muito elevados potencialmente
em causa em pedidos de reembolso daquilo
que constitui a principal fonte de receita das
regides, se ndo mesmo a tinica, bem como os
efeitos catastréficos que o deferimento de
tais pedidos produziria assim no financia-
mento regional.

80. Afigura-se-me como um argumento
forte a favor da limitacio dos efeitos no
tempo de uma decisio de incompatibilidade
do IRAP com o direito comunitirio. Nio
estou convencido pela opinido da Comissio
quanto ao valor a atribuir a carta de 10 de
Margo de 1997; foi expressa em termos
inequivocos e assinada pelo director-geral
competente, nio tendo sido seguida qual-
quer outra ac¢do da Comissdo. O risco de
dificuldades graves revela-se, além disso, real;
adaptando os termos do acérdio EKW 3,
um efeito temporal nio limitado «desorga-
nizaria retroactivamente o sistema de finan-
ciamento das regides italianas».

81. Contudo, coloca-se a questio de saber
qual a data que poderia, assim, ser adequada
como limite desse efeito temporal.

30 — J4 referido na nota 7, n.° 59.

82. No acérdao EKW, na sequéncia da sua
jurisprudéncia constante em casos desses, o
Tribunal de Justi¢a excluiu a possibilidade de
invocar esse acérdio em processos de
reembolso de imposto pago ou exigivel
«antes da data do presente acérdao, excepto
para os recorrentes que, antes desta data,
interpuseram um recurso judicial ou apre-
sentaram uma reclamacio equivalente».

83. Contudo, soube-se posteriormente que
todas as autoridades regionais envolvidas
nesse processo tinham alterado os respecti-
vos codigos tributdrios de forma a limitar
consideravelmente a possibilidade de sucesso
numa ac¢do mesmo para aqueles que tives-
sem ja dado inicio ao processo. Em todos os
casos, essas alteragdes foram introduzidas
ap6s a apresentacio das conclusbées no
processo EKW e, em todos eles, excepto
um, antes da prolagio do acérdio?’.

84. No processo ora em aprego, coloca-se
um problema diferente. A imprensa italiana
mostra que um grande nimero de operado-
res italianos ja estdo a ser encorajados a pedir
o reembolso de montantes pagos a titulo de
IRAP em antecipag¢do ao acérdio do Tribu-
nal de Justi¢a no presente processo.

85. Assim, atendendo ao efeito das varias
tacticas que tém sido ou que podem ainda vir
a ser adoptadas em antecipagio ao acérdio

31 — V. acérdio de 2 de Qutubro de 2003, Weber's Wine World e
o. (C-147/01, Colect., p. I-11365, n.”" 11 e segs.).
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do Tribunal de Justi¢a, bem como ao enorme
perigo de destabilizagio do financiamento
regional — do qual os contribuintes nio
retirardo provavelmente nenhum beneficio
generalizado a longo prazo, j4 que qualquer
falha no financiamento devera ser, em
principio, compensada através de outro tipo
de tributagio —, poderd ser adequado
encarar uma abordagem diferente da adop-
tada no acérdio EKW e noutros processos.

86. Tal abordagem poderia inspirar-se
naquela que ¢é frequentemente adoptada pelo
tribunal constitucional alemdo — a sujeigio
da decisdo de incompatibilidade a uma data
futura, antes da qual os particulares nio
podem invocar a incompatibilidade em
quaisquer acg¢des contra o Estado, sendo
essa data escolhida de forma a deixar tempo
suficiente para que seja aprovada nova
legislagdo.

87. Constituiria uma inovagio substancial
que o Tribunal Justica desse esse passo.
Contudo, no passado, foram realizadas
inovagoes desse género. Houve uma inova-
¢do, por exemplo, quando, em 1976, no
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acérdio Defrenne??, o Tribunal de Justiga

limitou o efeito retroactivo de uma disposi-
¢io do Tratado. Houve outras inovagdes em
1980, quando, no acérdio Providence Agri-
cole de la Champagne®, o Tribunal de
Justica aplicou por analogia o segundo
parigrafo do actual artigo 231.° CE num
pedido de decisdo prejudicial, limitando os
efeitos retroactivos da declaracio de invali-
dade de certos regulamentos da Comissio, e,
ainda em 1988, quando no acérddo van
Landschoot®, deu um passo em frente,
mantendo os efeitos de uma disposicdo
comunitdria invidlida até ao momento da
sua substitui¢do por uma disposicio vélida.

88. Contudo, no processo ora em aprego,
pode ser dificil para o Tribunal de Justica
decidir quanto a limitagio temporal ade-
quada, especialmente pelo facto de um
eventual afastamento relativamente ao
entendimento habitual do Tribunal de Jus-
tica nio ter sido debatido durante o pro-
cesso, nem ter sido pedido pelo Governo
italiano. Atendendo as dificuldades inerentes
a escolha da limitagdo adequada, poderi ser
desejavel que o Tribunal de Justica ordene a
reabertura da fase oral para ouvir os
argumentos quanto a esse ponto.

32 — V. acérdio de 8 de Abril de 1976 (43/75, Recueil, p. 455,
n." 69 a 75, Colect., p. 193).

33 — V. acérdio de 15 de Outubro de 1980 (4/79, Recueil, p. 2823,
n.” 42 a 46); e em dois outros acérdios relacionados com
este, proferidos no mesmo dia, Maiseries de Beauce (109/79,
Recueil, p. 2883, n.”* 42 a 46} e Roquette Fréres (145/79,
Recueil, p. 2917, n.” 50 a 52).

34 — V. acérdio de 29 de Junho de 1988 (300/86, Colect., p. 3443,
n.* 22 a 24).
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Conclusao

89. Sou assim da opinido de que a resposta a questio colocada pela Commissione
Tributaria deve ser a seguinte:

«Um imposto nacional como o imposta regionale sulle attivita produttive que:

— ¢ liquidado relativamente a todas pessoas singulares e colectivas que exercem
uma actividade regular de produgdo ou comercializacio de bens ou de
prestacdo de servicos;

— ¢ aplicado a diferenga entre os proveitos e os custos da actividade tributdvel;

— ¢ cobrado em cada uma das fases do processo de produgio e distribuigdo que
corresponde a um fornecimento ou conjunto de fornecimentos de bens ou
servicos por um sujeito passivo, e

— impde um encargo relativamente a cada uma dessas fases que é globalmente
proporcional ao prego de fornecimento dos bens ou servigos

deve ser caracterizado como um imposto sobre o volume de negdécios, proibido pelo
artigo 33.°, n.° 1, da Sexta Directiva.»

90. No entanto, para aqueles que possam invocar o acérdio que venha a ser
proferido, os efeitos deste devem estar sujeitos a uma limitagio temporal, por
referéncia a uma data a ser fixada pelo Tribunal de Justica.
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