Downloaded via the EU tax law app / web

@import url(./../..l../..Icss/generic.css); EUR-Lex - 61996C0361 - PT
Adverténcia juridica importante

61996C0361

Conclustes do advogado-geral Cosmas apresentadas em 12 de Fevereiro de 1998. - Société
générale des grandes sources d'eaux minérales frangaises contra Bundesamt fur Finanzen. -
Pedido de decisédo prejudicial: Finanzgericht Koln - Alemanha. - Imposto sobre o valor
acrescentado - Interpretacao do artigo 3., alinea a), da oitava Directiva 79/1072/CEE - Obrigacao
do sujeito passivo nao estabelecido no territério do pais de juntar ao pedido de reembolso do
imposto os originais das facturas ou dos documentos de importacao - Possibilidade de juntar um
duplicado em caso de perda do original ndo imputavel ao sujeito passivo. - Processo C-361/96.

Colectanea da Jurisprudéncia 1998 pagina 1-03495
Conclusdes do Advogado-Geral

| - Observagdes preliminares

No presente processo, o Tribunal de Justica € convidado a pronunciar-se sobre duas questfes
suscitadas a titulo prejudicial pelo Finanzgericht KéIn, nos termos do artigo 177._ do Tratado CE.
Estas questBes dizem respeito a interpretacdo do disposto no artigo 3._, alinea a), da Oitava
Directiva 79/1072/CEE do Conselho, de 6 de Dezembro de 1979, relativa a harmonizagéo das
legislacBes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negécios -
Modalidades de reembolso do imposto sobre o valor acrescentado aos sujeitos passivos nao
estabelecidos no territério do pais (1) (a seguir «Oitava Directiva»).

Il - O quadro legislativo
O artigo 2. da Oitava Directiva dispde 0 seguinte:
«Artigo 2._

Cada um dos Estados-Membros reembolsara o sujeito passivo ndo estabelecido no territorio do
pais, mas estabelecido noutro Estado-Membro, nos termos a seguir indicados, do imposto sobre o
valor acrescentado...»

O artigo 3._, alinea a), da Oitava Directiva prevé o seguinte:
«Artigo 3._

Para beneficiar do reembolso, o sujeito passivo referido no artigo 2. que nao tenha efectuado
qualquer entrega de bens ou prestacdo de servicos que se considere ter sido realizada no
territério do pais deve:

a) apresentar no servico competente referido no primeiro paragrafo do artigo 9._ um requerimento
em conformidade com o modelo constante do Anexo A, ao qual serdo apensos 0s originais das



facturas ou dos documentos de importacéo...»
[l - Os factos

1 A Société générale des grandes sources d'eaux minérales francaises (a seguir «<SGS»),
recorrente no processo principal, € uma sociedade de capitais francesa. No cumprimento de uma
obrigacdo assumida no ambito de um contrato comercial celebrado com uma sociedade alema, a
SGS pagou imposto sobre o volume de negécios, no montante de 490 000 DM. Segundo
afirmacao nao contestada da SGS, a correspondente factura emitida, que foi enviada a um
escritorio de advogados, encarregado por essa sociedade de reclamar junto das autoridades
alemas o reembolso do referido imposto, extraviou-se nos correios. A SGS apresentou, entdo, as
autoridades alemas uma copia da factura, que lhe foi enviada pela sociedade alema. O
Bundesamt fiir Finanzen (a seguir «BfB»), recorrido no processo principal, indeferiu o pedido.

2 Refira-se que a SGS tinha fundamentado o seu pedido de reembolso do imposto pago a
montante, ndo obstante a perda do original da factura, no principio de equidade consagrado pelo
direito alemé&o, nos termos dos 88 163 e 155 do Abgabenordnung (cddigo dos impostos alemé&o).
Segundo esse principio é possivel derrogar, em determinados casos concretos, as regras
especificas em matéria de liquidacéo ou de reembolso do imposto quando a respectiva aplicacédo
se revela «injusta» (2) para o sujeito passivo. Ora, a autoridade alema competente indeferiu o
pedido de reembolso com o fundamento de que s6 pode adoptar-se uma medida de equidade
guando a estrita aplicacdo das disposicdes conduza a um resultado ndo previsto nem desejado
pelo autor dessas disposicdes, ou seja, o legislador. O recorrido no processo principal entende
gue esta condicdo ndo se encontra satisfeita no caso vertente, uma vez que o legislador aleméo
previu clara e expressamente que s6 os originais dos documentos servem de comprovativos para
efeitos de reembolso do imposto sobre o volume de negécios. Mais particularmente, esta
obrigacao esta prevista no 8 61, n._ 1, quarto paragrafo, da Umsatzsteuer-
Durchfiihrungsverordnung (a seguir a «UStDV», decreto de aplicacao da lei relativa ao imposto
sobre o volume de negdcios). Segundo o BfF, a estrita obrigacéo de juntar os originais dos
comprovativos exigidos para efeitos do reembolso do imposto sobre o volume de negdcios foi
instituida pelo legislador alem&o a fim de se conformar com a Oitava Directiva do Conselho.
Considera, por conseguinte, que a derrogacao, ainda que por razdes de equidade, das condi¢des
formais previstas pelo 8 61 da UStDV infringiria o artigo 3._ dessa directiva.

3 A SGS interp0s, por isso, no tribunal a quo, recurso contra aquela decisao de indeferimento,
pedindo o reembolso do imposto sobre o volume de negdcios, com fundamento em razdes de
equidade. O Finanzgericht Koln, por sua vez, entendeu conveniente suspender a instancia e
colocar ao Tribunal de Justica duas questdes prejudiciais onde pergunta se as disposicoes em
causa da Oitava Directiva impdem de forma absoluta, como condi¢do de reembolso do imposto
sobre o volume de negdcios, a apresentacao dos originais dos documentos comprovativos
exigidos ou se deixam uma certa margem, em caso de extravio ndo culposo desses originais,
para que sejam tomados em conta (3) copias desses documentos comprovativos, a titulo
excepcional e por razGes de equidade.

4 O tribunal a quo salienta que, a primeira vista, a interpretacéo literal e, em parte, a teleologica
da disposicéo do artigo 3._, alinea a), da Oitava Directiva conduzem a uma solucao restritiva para
0 sujeito passivo. Em particular, esta disposicao declara expressamente que € necessario juntar
os originais das facturas ou dos documentos de importacdo. Por outro lado, visa impedir o duplo
reembolso, abusivo e doloso, do imposto sobre o volume de negdcios; por isSso enuncia 0s
requisitos formais de modo téo rigoroso. Admitir a possibilidade de anexar as copias das facturas
podia conduzir a duplos reembolsos, especialmente em casos como o vertente, em que a
sociedade que solicita 0 reembolso ndo tem sede no territorio alemao.

5 Todavia, se nos ativermos a letra da directiva e rejeitarmos qualquer derrogacéo ao requisito de
apresentacao dos originais dos comprovativos, 0s sujeitos passivos abrangidos pelo campo de



aplicacao da Oitava Directiva, ou seja, 0s operadores estrangeiros, podem eventualmente ser
colocados, segundo o tribunal a quo, numa situacao desfavoravel relativamente aos seus
concorrentes nacionais. Segundo o referido tribunal, essa hipétese contraria o objectivo principal
do autor da directiva que € criar em cada Estado-Membro as mesmas condi¢cdes de concorréncia
e assegurar a neutralidade do imposto sobre o volume de negdcios em idénticas condicBes para
todos os sujeitos passivos. No caso em que os operadores estrangeiros nao tém a possibilidade
de obter, em situagdes excepcionais, por via da derrogacdo como medida de equidade, o
reembolso de um imposto, mediante apresentacao das copias dos comprovativos exigidos,
encontram-se em desvantagem relativamente aos operadores nacionais. Estes ultimos, tendo
recebido, aquando da concluséo da operacao comercial, o original da respectiva factura, e tendo-
o perdido posteriormente, podem deduzir o imposto pago a montante se provarem que estavam
inicialmente na posse do documento original; para este efeito, dispdem de todos os meios de
prova admitidos no processo. Este meio de prova permite-lhes apresentar a autoridade fiscal uma
simples copia ou fotocopia do original da factura para que, com base nelas, seja efectuada a
deducéo do imposto pago a montante, por razées de equidade.

6 De acordo com informacdes fornecidas pelo tribunal a quo, este processo (utilizagcdo dos meios
de prova processuais para demonstrar a posteriori que o original da factura extraviada existia
inicialmente e obter o reembolso do imposto pago a montante, por razdes de equidade, com base
na copia ou fotocopia do original da factura) corresponde a préatica tributaria seguida na Alemanha
e a jurisprudéncia constante dos tribunais superiores alemées. A luz do acima exposto, o tribunal
a quo € de opinidao que a interpretacao estrita das disposi¢cdes controvertidas da directiva é
susceptivel de contrariar o proprio objectivo da directiva, ou violar o principio geral da ndo
discriminacéo, consagrado no direito comunitario e prescrito pelo artigo 95. do Tratado (4). O
tribunal entende que o Tribunal de Justica devera ter em conta todos os elementos acima
invocados para responder as duas questdes que |lhe foram colocadas a titulo prejudicial e que sao
integralmente reproduzidas a seguir.

IV - As questdes prejudiciais

«1) O artigo 3._, alinea a), da Oitava Directiva do Conselho, de 6 de dezembro de 1979, relativa a
harmonizacéo das legislagbes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume
de negdcios, impede os Estados-Membros de preverem no seu direito interno a possibilidade de
um sujeito passivo referido no artigo 2._ da directiva, no caso de extravio da factura ou do
documento de importacdo que nao lhe é imputavel, fazer prova do seu direito a reembolso através
da apresentacdo duma copia da factura ou do documento de importacdo em questdo?

2) No caso de resposta negativa a primeira questao: decorre da principio da ndo discriminacao

do direito comunitario e do principio da neutralidade do imposto sobre o valor acrescentado que
um sujeito passivo referido no artigo 2._ da Oitava Directiva tem direito a poder fazer prova do seu
direito a reembolso através da apresentacao duma copia da factura ou do documento de
importagdo, no caso de extravio das facturas ou dos documentos de importagéo referidos no
artigo 3._, alinea a), que néao lhe € imputavel?»

V - As nossas respostas as questdes colocadas
A - A jurisprudéncia comunitaria

7 Até a data, o Tribunal de Justica ndo teve de pronunciar-se sobre a questédo das caracteristicas
a gue, nos termos da Directiva 79/1072, devem obedecer os comprovativos com base nos quais
ha lugar ao reembolso do imposto sobre o volume de negdécios. Contudo, debrugou-se em
guestdes conexas quando foi convidado a interpretar as disposi¢cées da Directiva 77/388/CEE do
Conselho, de 17 de Maio de 1977 (5). Observe-se que a Directiva 77/388 (a seguir «Sexta
Directiva») esta directamente ligada a Directiva 79/1072, em questdo no caso vertente. Esta
Gltima directiva foi instituida por forgca de uma disposicao expressa da Sexta Directiva, que impde



a adopcao de regulamentacéo relativa ao reembolso de impostos em favor dos operadores
estrangeiros (6).

8 No que diz respeito a Sexta Directiva, o Tribunal de Justica reconheceu a importancia da factura
no sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado, como elemento comprovativo, tanto a
nivel do pagamento do IVA como da deducao do IVA pago a montante (7). Verifica-se, todavia,
gue a Sexta Directiva ndo define o conceito de «factura», mas estabelece os requisitos minimos
relativos as mencdes que, por definicdo, dela devem constar, deixando aos Estados-Membros um
amplo poder discricionario para acrescentar outros requisitos formais ao preenchimento desse
documento. Merecem ser citados trés acordaos do Tribunal de Justica. No acérddo Jeunehomme
e EGI (8), o Tribunal de Justica admitiu que um Estado-Membro pode impor que, além das
mencodes prescritas pela Directiva, figurem nas facturas meng¢des complementares. No processo
Reisdorf (9), que se assemelha mais ao caso vertente, o Tribunal de Justi¢ca declarou que os
Estados-Membros podem «entender por “factura’, ndo sé o original, mas também, qualquer outro
documento que o substitua e obedeca aos critérios estabelecidos pelos mesmos Estados-
Membros, e reconheceu-lhes o poder de exigirem a apresentacéo da factura para justificar o
direito a deducéo, assim como o de autorizar 0s sujeitos passivos, quando ja ndo estejam de
posse do original, a apresentarem outras provas concludentes que demonstrem que existiu
efectivamente a transacc¢ao que é objecto do pedido de dedug&o» (10). No mesmo acordao, o
Tribunal de Justica reconheceu ainda aos Estados-Membros o poder de «considerarem que um
documento s6 pode ser considerado factura se tiver sido elaborado em original e o seu
beneficiario estiver de posse do mesmo» (11). O advogado-geral tinha, contudo, entendido que a
posse do original da factura constituia a regra, enquanto o recurso a outros meios de prova tinha
caracter derrogatorio e so era permitido quando contribuisse para atingir «o objectivo principal da
Sexta Directiva que consiste em garantir a aplicacao correcta do sistema comunitario de IVA»
(12). Por fim, no recente acordao Langhorst (13), o Tribunal de Justica decidiu que os Estados-
Membros tém a possibilidade de considerar como «documento que substitui a factura» qualquer
outro comprovativo desde que dele constem as mencgdes prescritas pela Sexta Directiva para as
facturas.

9 Esta jurisprudéncia néo resolve directamente as questdes surgidas no presente caso. E,
sobretudo, no acérddo Reisdorf (14), que se admite qgue uma copia da factura seja considerada
para efeitos de reembolso do imposto, remetendo para o artigo 18._, n._ 1, alinea a), da Sexta
Directiva, o qual dispde que, para poder efectuar a deducéo, o sujeito passivo deve estar na
posse de uma «factura». Esta solugédo ndo pode ser transposta, tal como se encontra formulada,
ao presente caso na medida em que o dispositivo controvertido do artigo 3._, alinea a), da Oitava
Directiva refere expressamente «originais das facturas» e, ndo simplesmente, «facturas».

10 Todavia, a jurisprudéncia atras reproduzida interessa directamente a nossa analise, uma vez
gue delimita o quadro onde deve situar-se quem tem a seu cargo a aplicacéo das disposi¢coes
comunitarias relativas ao reembolso dos impostos pagos a montante, quando se trata de
estabelecer os requisitos formais dos quais depende a deduc&o ou reembolso desse imposto. Em
especial, a interpretacéo e aplicacao dessas regras deverao respeitar dois principios-objectivos
gerais da regulamentacao fiscal comunitaria.

11 Em primeiro lugar, devem respeitar um objectivo essencial da Sexta Directiva, que é assegurar
a cobranca do imposto e a sua fiscalizac&o por parte da administracéao fiscal (15). Tal como o
advogado-geral, alids, sublinhou no processo Langhorst (16), o objectivo das disposicdes
comunitarias que impdem a apresentacao da factura é «a cobranca exacta do imposto e evitar a
fraude».

12 Ora, esta obrigacéo tem limites. Conforme foi afirmado pelo advogado-geral nas conclusdes do
acérdao Jeunehomme e EGI (17), «os elementos exigidos ndo devem, contudo, exceder o que €
razoavelmente necessario para as necessidades de verificacdo e fiscalizagdo» (18). No mesmo



processo, o Tribunal de Justica declarou que as mencgdes a constar da factura, em conformidade
com o direito nacional, ndo devem «pelo seu nimero ou tecnicidade, tornar impossivel na pratica
ou excessivamente dificil o exercicio do direito a deducgéo» (19).

13 Entendemos, por conseguinte, que existem limites tanto para a adopcéo de requisitos formais
complementares como para a interpretacao das condicbes minimas prescritas pela
regulamentacdo comunitaria. Estes limites visam impedir que o direito dos sujeitos passivos de
deduzir o imposto pago a montante seja totalmente frustrado. O Tribunal de Justica declarou,em
varias ocasides,que este direito, consagrado no artigo 17. , n._ 2, alinea a), da Sexta Directiva,
constitui um elemento essencial do sistema do IVA (20).

14 Resulta do acima exposto que, segundo a jurisprudéncia comunitaria, o regime fiscal
comunitario em questéo estd baseado em dois principios-objectivos fundamentais: por um lado, a
cobranca do imposto e a luta contra a fraude fiscal; por outro, a proteccao do direito do sujeito
passivo de deduzir o imposto pago a montante (principio da neutralidade do imposto). Por forca
do principio da proporcionalidade, a balanca ndo deve pender de forma excessiva para qualquer
destes objectivos, comprometendo, dessa forma, a concretizacao do outro objectivo.

B - Quanto as questdes prejudiciais

15 A primeira vista, parece resultar de certos elementos que se prendem com a abordagem literal
e, em parte, teleoldgica das disposicdes controvertidas de direito comunitario em questao que o
legislador comunitario prescreve de modo imperativo, como condi¢ao sine qua non para se poder
deduzir o imposto pago a montante, a juncao do original da factura.

16 Tal como foi salientado pelo governo aleméo, o disposto no artigo 3._, alinea a), da Oitava
Directiva, segundo o qual o sujeito passivo deve apresentar junto da autoridade nacional
competente um pedido em conformidade com o modelo que consta do anexo A da Directiva, «ao
gual serdo anexados os originais das facturas ou dos documentos de importacdo», esta
formulado em termos claros e absolutos e ndo deixa margem a eventuais derrogacdes. Insere-se
no ambito de um processo de prova caracterizado pelo seu formalismo e rigor que, nessa medida,
nao pode ser afastado, mesmo quando razdes de equidade o exigem. O legislador comunitario
parece igualmente considerar que soO o original da factura pode ser apresentado nos termos do
artigo 7._, n._ 3, da Oitava Directiva, o qual dispde que o« servico competente... apord um visto em
cada factura ou documento de importacdo a fim de que estes ndo possam voltar a ser utilizados
para efeitos de pedidos de reembolso...». Resulta dos artigos 3._ e 7._, conjugados, que a
directiva em questao visa impedir o duplo reembolso do imposto; esse risco é totalmente, ou de
forma mais eficaz, afastado pela obrigacédo de anexar os originais das facturas. O governo aleméao
nao deixa de chamar a atenc&o para o agravamento desse risco nos casos em que quem pede o
reembolso ndo se encontra estabelecido em territorio alemao, o que Ihe permite escapar aos
poderes de controlo da administracédo fiscal alema. Refere-se mesmo a uma nova forma de fraude
fiscal, que consiste na criagdo de «sociedades-fachada» com o intuito de cometer delitos fiscais,
como o duplo reembolso do imposto. Essas sociedades operam fora do Estado onde cometem as
infraccdes e aproveitam-se do facto de este Estado ndo poder submeté-las a uma fiscalizacéao
prévia nem tomar directamente as medidas preventivas ou punitivas adequadas.

17 Face ao acima exposto, ha que tomar em consideracdo que, em primeiro lugar, o legislador se
refere expressamente ao original da factura e, em segundo lugar, procura instituir um processo
eficaz de luta contra a fraude. Seréo estes factores suficientes para se deduzir que a obrigacéo do
sujeito passivo ter na sua posse o original da factura ndo admite, em absoluto, qualquer
derrogacdo? Nao o entendemos assim. Tal como a Comisséo afirma, com razéo, a Oitava
Directiva em causa foi instituida em aplicacdo da Sexta Directiva, a fim de harmonizar os
processos de reembolso do imposto nos casos especiais em que quem o solicita ndo se encontra
estabelecido no territério do pais de reembolso. Embora ndo partilhemos totalmente da
classificacdo atribuida pela Comisséo a Oitava Directiva, como sendo um acto «dependente» da



Sexta Directiva, entendemos, contudo, que aquela faz parte de um esforco generalizado de
criacdo de um sistema fiscal unico, o qual visa, desde logo, facultar a todos 0s sujeitos passivos
possibilidades idénticas na obtencéo do reembolso do imposto pago a montante.
Consequentemente, julgamos correcta a pretensao de entender a Oitava Directiva como
introduzindo derrogacdes ao sistema geral da Sexta Directiva, ou seja, como decorrente do
desejo do legislador comunitario de submeter os sujeitos passivos estabelecidos fora do territorio
do pais de reembolso a um regime mais estrito, a fim de combater a fraude fiscal.

18 Para compreender o lugar que a Oitava Directiva ocupa no sistema fiscal comunitario em
sentido lato, a leitura dos respectivos considerandos assume particular utilidade. Apds considerar
gue a Sexta Directiva prevé a necessidade de estabelecer regras comunitarias em matéria de
reembolso do imposto, a favor dos sujeitos passivos que ndo estao estabelecidos no territorio do
pais e que é necessario evitar que estes fiquem sujeitos a uma dupla tributagéo, o legislador
comunitério indica que a regulamentacao comunitaria que a Oitava Directiva pretende fazer
vigorar «constitui um progresso no sentido da liberalizagéao efectiva da circulagao das pessoas, dos
bens e dos servigos...» e que «a referida regulamentacao ndo deve ter como consequéncia a
sujeicao dos sujeitos passivos a um tratamento diferente, consoante o Estado-Membro em que se
encontrem estabelecidos» (21). Como tal, é legitimo sustentar que a Oitava Directiva «segue» 0
sistema geral instituido pela Sexta Directiva ao estender o seu campo de aplicacdo, em
conformidade com o principio da igualdade de tratamento, a uma categoria suplementar de
sujeitos passivos, a saber, aqueles que nao se encontram estabelecidos no territorio do pais de
cobranca do imposto pago a montante.

19 Este ponto de vista ja foi aceite pelo Tribunal de Justica no acérddo Debouche (22), onde
declara (23) que «...a Oitava Directiva ndo tem por objectivo pér em causa o sistema posto em
pratica pela Sexta Directiva. De acordo com o seu terceiro considerando, a Oitava Directiva visa
antes por termo as divergéncias entre as disposi¢cdes entdo em vigor nos Estados-Membros e que
estavam por vezes na origem de desvios de trafego comercial e de distorcdes da concorréncia.
De acordo com o seu quinto considerando, a Oitava Directiva ndo deve "ter como consequéncia a
sujeicao dos sujeitos passivos a um tratamento diferente, consoante o Estado-Membro em que se
encontrem estabelecidos'». O advogado-geral, por sua vez, tinha afirmado o seguinte: «Tendo em
consideracgao, portanto, o objectivo da Oitava Directiva, ou seja, completar a disciplina da Sexta
Directiva com a harmonizagéao das modalidades de reembolso do IVA a sujeitos passivos n&o
residentes, para obviar ao problema da dupla tributacdo no interior da Comunidade, as
disposi¢cdes nela contidas apenas podem ser interpretadas..., luz dos principios do sistema
comunitario do IVA fixados na Sexta Directiva» (24).

20 Estas observacdes conduzem-nos as respostas as questdes colocadas pelo tribunal a quo. Em
nossa opiniao, estas questdes podem ser abordadas de duas formas, que levam, em qualquer
dos casos, até ao mesmo resultado.

21 Partiremos da solug&o mais radical: como ja foi dito, para garantir uma efectiva neutralidade do
imposto sobre o valor acrescentado nas trocas intracomunitarias de bens e servigos, e promover
a unificacdo economica dos Estados-Membros, o direito do sujeito passivo obter o reembolso do
imposto pago a montante constitui a pedra angular do sistema fiscal comunitario. Este direito
ficaria enfraquecido, quanto a nés de forma excessiva, se a deducéo se tornasse inviavel em
virtude do extravio ou, em qualquer caso, da ndo detencéo do original da factura, por motivos de
forca maior ou circunstancias excepcionais ndo imputaveis a quem pede a deducédo. Nesta
perspectiva, somos levados a concluir que, também em direito comunitario, existe uma regra
especial, decorrente dos principios gerais de equidade e de boa administracdo, segundo a qual,
em circunstancias excepcionais, o0 extravio nao culposo dos originais dos comprovativos, que
devem ser anexados ao pedido de reembolso do imposto pago a montante, ndo deve ser tomado
em consideracgdo. Alidas, pensamos gque esta opinido ja tinha sido expressa, ainda que de forma
embrionaria, nos acérdaos Jeunehomme e EGI e Reisdorf, ja referidos, bem como nas



conclusdes dos advogados-gerais desses acordaos. Em todo o caso, até agora, esta regra ja
tinha sido formulada por via indirecta através do principio da proporcionalidade, que obriga a que
0s requisitos formais do reembolso do imposto n&do vao além do «que é necessario para assegurar
a fiscalizacdo da medida fiscal» (25).

22 Ora, mesmo independentemente da existéncia de uma regra comunitaria especial,
entendemos que razdes que se prendem com a igualdade de tratamento dos sujeitos passivos
deverdo conduzir a mesma interpretacdo. Tal como ja foi dito, a Oitava Directiva visa completar o
sistema comum de reembolso dos impostos pagos a montante. Por consequéncia, se o Tribunal
de Justica reconheceu, no acordao Reisdorf (26), que os Estados-Membros sdo competentes
para autorizar 0s sujeitos passivos, quando ja ndo estejam na posse do original, a apresentarem
outras provas concludentes que demonstrem que existiu efectivamente a transac¢éo que €
objecto do pedido de deduc¢do, a mesma interpretacdo devera, em nossa opinido, aplicar-se a
Oitava Directiva em questao. Noutros termos, pensamos que as diferencas de terminologia entre
a Oitava e a Sexta Directivas (a Oitava Directiva refere-se a «original da factura», enquanto a
Sexta Directiva refere-se simplesmente a «factura») ndo correspondem, de facto, a vontade
expressa do legislador comunitario, de regulamentar o regime dos sujeitos passivos de maneira
diferente consoante o pais em que se encontram estabelecidos.

23 Por outro lado, tal como o tribunal a quo observou com toda a razéo, interpretar a Oitava
Directiva de forma diferente iria contrariar o principio geral de direito comunitario relativo a nao
discriminacéo, expresso no artigo 6._ do Tratado, o principio, mais geral, de tratamento fiscal nao
discriminatorio dos produtos, consagrado no artigo 95. _, paragrafo primeiro do Tratado, e 0s
préprios objectivos da Oitava Directiva, tal como estdo enunciados nos respectivos considerandos
(27). Em contrapartida, ndo podemos aderir as alegacdes do governo alemao quanto a
inexisténcia de tratamento discriminatorio abrangido pelo campo de aplicacéo do artigo 95._,
paragrafo primeiro, do Tratado ou quanto a existéncia de uma discriminacdo em detrimento dos
operadores estrangeiros, comparativamente ao regime geral prescrito pela Sexta Directiva,
discriminagéo que, todavia, seria da vontade do legislador e se justificaria pelo facto de o risco de
fraude fiscal ser maior quando o reembolso do imposto pago a montante é pedido por um
estrangeiro do que quando é pedido por um operador estabelecido no territério nacional. O risco
de fraude fiscal existe sempre; €, alias, o motivo pelo qual a Oitava Directiva permite aos Estados-
Membros recuperar somas indevidamente pagas ou recusar posteriores reembolsos ao sujeito
passivo que ja obteve um reembolso de forma fraudulenta ou de qualquer outra forma irregular
(28). Em qualquer dos casos, tal como ja foi referido, as medidas nacionais que visam impedir a
fraude fiscal ndo podem ir além do objectivo das regras fiscais comunitarias. Em nosso entender
€, por conseguinte, a justo titulo que a recorrente no processo principal alega que uma
interpretacéo das disposi¢cOes controvertidas da Oitava Directiva, que prive o operador estrangeiro
do direito a obter o reembolso do imposto pago a montante, em virtude de ndo estar na posse do
original da factura, por motivos a ele ndo imputaveis, ndo é consentanea com o0s objectivos
daquela directiva e nao justifica um tratamento discriminatério dos operadores estrangeiros
relativamente aos seus concorrentes nacionais. Noutros termos, a Republica Federal da
Alemanha néo pode evidentemente ser privada do seu direito inalienavel de tomar as medidas
necessarias para impedir todo o tipo de fraude fiscal; contudo, essas medidas ndo podem
conduzir a que seja posto em causa o principio da neutralidade do imposto sobre o valor
acrescentado nas trocas intracomunitarias, em detrimento dos sujeitos passivos que nao se
encontram estabelecidos na Alemanha, visto que a privacado desse direito é, por outro lado,
constitutiva de um tratamento discriminatdrio em relacdo a essa categoria de sujeitos passivos.

24 Resulta do acima exposto que as conclusdes retiradas da jurisprudéncia Reisdorf devem ser
transpostas para a interpretacéo das disposi¢des controvertidas da Oitava Directiva, podendo
resumir-se da seguinte forma: em principio, a fim de impedir a fraude fiscal, € necessario possuir
o original da factura para obter o reembolso do imposto pago a montante; todavia, em
circunstancias especiais, quando € impossivel apresentar o original, sem que tal facto seja



imputavel a quem tem o respectivo 6nus, os Estados-Membros podem contentar-se com outros
documentos que demonstrem que existiu efectivamente a transac¢ao que € objecto do pedido de
deducéo.

25 Ora, no que diz particularmente respeito ao presente processo, na medida em gue o direito
alemao permite aos sujeitos passivos, que se encontram estabelecidos no territério aleméao,
substituir por outros elementos de prova o original da factura extraviado por facto a eles nado
imputavel, existe uma obrigacdo de reconhecer igualmente essa possibilidade aos sujeitos
passivos ndo estabelecidos no territorio aleméao, obrigacdo essa que decorre do principio da
igualdade de tratamento.

26 Tal como consta do despacho de reenvio (29), os operadores nacionais podem, por um lado,
utilizar todos os meios de prova para demonstrar que, estavam inicialmente na posse do original
da factura e, por outro, invocar o principio da equidade, tal como se encontra consagrado pelo
direito escrito e ndo escrito, para obter o reembolso integral do imposto pago a montante
mediante a apresentacdo de uma simples copia da factura. Aqueles que pedem o reembolso e
nao estao estabelecidos em territério alemao devem, por consequéncia, ser tratados de forma
idéntica. Essas pessoas devem poder invocar exactamente as mesmas regras materiais e
processuais do direito nacional para obter, excepcionalmente, o reembolso de um imposto, sem
gue para tal tenham de apresentar o original da factura. Esta solugcéo impde-se por for¢ca do
principio da igualdade de tratamento e da interpretacdo, quanto a nés a mais correcta, do
disposto no artigo 3._, alinea a), da Oitava Directiva, conjugados com a interpretacao feita pelo
Tribunal de Justica no acérdao Reisdorf das disposi¢cdes correspondentes da Sexta Directiva. Em
contrapartida, a aplicacdo de uma disposi¢ao nacional, como o 8§ 61 da UStDV, com vista a
impedir os operadores estrangeiros de invocar o principio da equidade, € contraria ao direito
comunitario, atendendo a situacdo actualmente existente na Alemanha.

27 Passamos a resumir as duas interpretacées que, em nosso entender, permitem ao Tribunal de
Justica responder as questdes que lhe foram colocadas.

28 Em primeiro lugar, € possivel admitir que existe uma regra especial de interpretacao,
decorrente da abordagem teleoldgica das disposi¢cfes da Oitava Directiva e dos principio gerais
de equidade e de boa administracéo, e que pode ser formulada como segue: a obrigacéo,
prevista pela Oitava Directiva, de juntar o original da factura ao pedido de reembolso do imposto,
cessa quando, em circunstancias especiais, 0 sujeito passivo prove que o original se extraviou,
sem que tal facto Ihe seja imputavel, e apresente, em sua substituicdo, uma copia autenticada ou
uma segunda via do original. Esta solucao, que nos parece preferivel, apresenta a vantagem de
dizer exclusivamente respeito ao direito comunitério. Permite a aplicacdo, vantajosa para o sujeito
passivo, das condicdes previstas pela Oitava Directiva, mas o seu campo de aplicacao é
particularmente estrito e excepcional, ndo constitui violagao da obrigagao geral de possuir 0
original da factura e ndo compromete os esfor¢cos desenvolvidos pelo legislador comunitario na
luta contra a fraude e evasao fiscais; pelo contrario, contribui para a salvaguarda do principio da
neutralidade do imposto, que constitui a pedra angular do sistema fiscal comunitario. Na medida
em que decorre de uma filosofia, mais geral, de equidade, a qual devera inspirar quem aplica a
legislacao fiscal comunitaria quando confrontado com questdes semelhantes as do presente caso,
essa regra permite ao Tribunal de Justica dissipar as diferentes davidas quanto ao tratamento
juridico a dar aos casos de extravio ndo culposo dos originais dos comprovativos.

29 Evidentemente, existe uma outra interpretacdo, baseada na transposicao, por motivos de
igualdade de tratamento dos sujeitos passivos, da jurisprudéncia Reisdorf no quadro da Oitava
Directiva. Segundo esta interpretacao, os Estados-Membros, como a Republica Federal da
Alemanha, que fazem uso da possibilidade, que lhes é oferecida pela Sexta Directiva, de
atenderem, em caso de extravio nao culposo do original da factura, aos pedidos de reembolso
formulados pelos sujeitos passivos que se encontram estabelecidos no territério do pais de



cobranca, com base em outro meios de prova, devem também reconhecer essa possibilidade aos
sujeitos que néo estdo estabelecidos no territorio desse pais, quando aplicam a Oitava Directiva.

30 Em conclusédo, fazemos nota que estas duas solu¢des podem ser utilizadas conjuntamente,
enguanto fundamentos juridicos autbnomos, para responder as questdes prejudiciais.

VI - Conclusao

Face ao acima exposto, propomos ao Tribunal de Justica que responda nos seguintes termos as
guestdes que lhe foram colocadas a titulo prejudicial:

«A obrigacao, prevista no artigo 3._, alinea a), da Oitava Directiva do Conselho, de 6 de Dezembro
de 1979, relativa a harmonizacgéo das legislacfes dos Estados-Membros respeitantes aos
impostos sobre o volume de negdcios - Modalidades de reembolso do imposto sobre o valor
acrescentado aos sujeitos passivos ndo estabelecidos no territorio do pais (79/1072/CEE), de
juntar o original da factura ao pedido de reembolso de um imposto cessa quando, em
circunstancias especiais, 0 sujeito passivo prova que perdeu esse original, sem culpa da sua
parte, e apresente, em substituicdo, uma cépia autenticada ou uma segunda via. Em qualquer dos
casos, o principio da ndo discriminagcdo, em vigor no direito comunitario, exige que quem pede 0
reembolso de um imposto, ndo se encontrando estabelecido em territrio alemao, e tenha perdido
o original da factura seja tratado da mesma forma que 0s sujeitos passivos estabelecidos no
territorio desse pais.»

(1)-JO L 331, p.11; EEQ9 F1 p. 116.
(2) - O termo utilizado no texto alemao é «unbillig».

(3) - O tribunal a quo refere as seguintes precisfes: caso se tenha de admitir que as disposicdes
da directiva ndo exigem necessariamente a juncéo do original ao pedido de reembolso, entende
gue haverd, entdo, que examinar se o direito comunitario «exige», «permite», «propde», ou mesmo
«tolera» medidas de equidade como as invocadas pela SGS no seu pedido.

(4) - O tribunal a quo cita a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, segundo a qual pode também
haver violacao do principio da ndo discriminac&o no caso de tratamento diferenciado dos sujeitos
passivos aquando da tributacdo [v. acérdaos do Tribunal de Justica de 27 de Fevereiro de 1980,
Comissaol/lrlanda (55/79, Recueil, p. 481, n._ 8); de 10 de Julho de 1984, Dansk Denkavit (42/83,
Colect., p. 2649, n._ 31), e de 11 de Dezembro de 1990, Comissdo/Dinamarca (C-47/88, Colect.,
p. 1-4509, n._ 18)].

(5) - Sexta Directiva em matéria de harmonizacédo das legislacdes dos Estados-Membros relativas
aos impostos sobre o volume de negocios - sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado: matéria colectavel uniforme (JO L 145, p. 1; EE 09 F1 p. 28).

(6) - Segundo o artigo 17._, n._ 4, da Directiva 77/388, «o Conselho envidara esfor¢cos no sentido
de adoptar, antes de 31 de Dezembro de 1977, sob proposta da Comissao, e deliberando por
unanimidade, as medidas de execu¢do comunitaria segundo as quais devem efectuar-se os
reembolsos em conformidade com o n._ 3, em favor dos sujeitos passivos néo estabelecidos no
territorio do pais».

(7) - V. acérdéao do Tribunal de Justica de 13 de Dezembro de 1989, Genius Holding (C-342/87,
Colect., p. 4227).

(8) - Acérdéao de 14 de Julho de 1988, 123/87 e 330/87, Colect., p. 4517.



(9) - Acérdéao de 5 de Dezembro de 1996, C-85/95, Colect., p. 1-6257.
(10) - Sublinhado nosso.

(11) - V. ponto 23.

(12) - Conclusbdes de M. Fennelly (n._ 25).

(13) - Acérdéao de 13 de Setembro de 1997, C-141/96, Colect., p. I-5073.
(14) - Ja referido na nota 9.

(15) - V., neste sentido, os acordaos, ja referidos, Jeunehomme e EGI (n.os 16 e 17), Reisdorf
(n._ 24) e Langhorst (n._ 17).

(16) - Conclusdes de M. Léger de 27 de Maio de 1997, n.os 29 e segs.
(17) - J& referido na nota 8.

(18) - Conclusdes de Sir Gordon Slynn de 31 de Maio de 1988 (Colect., p. 3534); sublinhado
NOSSO.

(19) - Acorddo Jeunehomme, ja referido (n._ 17). V., igualmente, as conclusées de M. Fennelly no
acordao Reisdorf (n._ 26): «... os Estados-Membros tém, em geral, o direito de exigir que o0s
sujeitos passivos conservem a factura original por um periodo por eles determinado, desde que
esse periodo ndo seja de tal forma longo que o principio da proporcionalidade explicitado naquele
processo acabe por ser violado».

(20) - V., acordéaos de 5 de Maio de 1982, Schul (15/81, Recueil, p. 1409), e de 14 de Fevereiro
de 1985, Rompelman (268/83, Recueil, p. 655).

(21) - Sublinhado nosso.
(22) - Acérdéao de 26 de Setembro, C-302/93, Colect., p. 1-4495.
(23) - V. ponto 18.

(24) - Conclusdes do advogado-geral M. Tesauro no acordao Debouche, ja referido, n._ 8;
sublinhado nosso.

(25) - Acérdao Jeunehomme e EGI, ja referido na nota 8 (n._ 17).
(26) - Ja referido na nota 9.
(27) - V., supra, ponto 18.

(28) - O artigo 7._, n._ 5, da Oitava Directiva dispde o seguinte: «No caso de o reembolso ter sido
obtido de forma fraudulenta ou de qualquer outra forma irregular, o servico competente referido no
n._ 3 procedera directamente a cobranca das importancias indevidamente recebidas, bem como
das eventuais multas, de acordo com o procedimento aplicavel no Estado-Membro em causa,
sem prejuizo das disposic¢des relativas a assisténcia matua em matéria de cobranca do imposto
sobre o valor acrescentado. No caso de pedido de reembolso fraudulento que, nos termos da
legislacdo nacional, ndo possa ser objecto de multa, o Estado-Membro em causa pode recusar
qualquer outro reembolso ao sujeito passivo em questdo durante um periodo maximo de dois
anos a contar da data da apresentacao do requerimento fraudulento. No caso de pedido de
reembolso fraudulento em que tenha sido imposta uma multa e esta ndo tenha sido paga, o



Estado-Membro em causa pode suspender qualquer outro reembolso ao sujeito passivo até ao
pagamento da multax.

(29) - V. pontos 4 a 6 supra.



