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CONCLUSOES DA ADVOGADA?GERAL

JULIANE KOKOTT

apresentadas em 30 de novembro de 2017 (1)

Processo C?8/17

Biosafe — Industria de Reciclagens, SA

contra

Flexipiso — Pavimentos, SA

[pedido de decisédo prejudicial apresentado pelo Supremo Tribunal de Justica (Portugal)]

«Reenvio prejudicial — Imposto sobre o valor acrescentado — Deducédo do imposto — Limitacéo
do direito a deducdo — Constituicdo do direito & deducdo do imposto»

I. Introducéo

1. No presente processo, submete?se a apreciacao do Tribunal de Justica uma questdo em
matéria de imposto sobre o valor acrescentado (a seguir «IVA») suscitada no @mbito de um litigio
de natureza civel relativo ao montante do preco de compra a pagar.

2. Aquando da celebragdo do contrato, ambas as partes consideraram que era aplicavel uma
taxa reduzida de IVA. Apos a determinacdo posterior da taxa normal correta pela Administracao
Fiscal, coloca?se a questdo de saber se o prestador ainda pode exigir retroativamente esta
guantia a destinataria dos servicos, ré no processo principal. A ré recusa pagar esta quantia, uma
vez que ja ndo pode proceder a deducéo do IVA pago, porque o prazo para o exercicio deste
direito ja decorreu.

3. O Tribunal de Justica deve agora pronunciar?se no presente processo e no processo
pendente Volkswagen AG (2), de temética similar, sobre o momento em que nasce o direito a
deducédo do IVA na totalidade (isto €, quando pode ser exercido objetivamente). Coloca?se a
guestao de saber se este direito nasce no momento da execucao da prestacao e da posse de
uma fatura, ainda que esta indique um montante de imposto demasiado baixo (no caso em
apreco, a fatura de 2008), ou se esse direito nasce plenamente apenas com a emissao da fatura
em que é indicado um montante de imposto correto (mais elevado) (no caso em apreco, 2012).



4. O presente processo deve ser apreciado em articulagdo com os processos Barlis 06 (3) e
Senatex (4). Nesses processos, o Tribunal de Justica declarou que uma fatura errada ndo tem
incidéncia na constituicao do direito a deducao do imposto. Nesse sentido, o Tribunal de Justica
tem agora a oportunidade de desenvolver esta jurisprudéncia.

II. Quadro juridico
A. Direito da Uniao

5. O artigo 168.0 da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa
ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado (5), prevé:

«Quando os bens e o0s servigos sejam utilizados para os fins das suas operacdes tributadas, o
sujeito passivo tem direito, no Estado?Membro em que efetua essas operagdes, a deduzir do
montante do imposto de que é devedor os montantes seguintes:

a) O IVA devido ou pago nesse Estado?Membro em relag&o aos bens que lhe tenham sido ou
venham a ser entregues e em relacao aos servigos que Ihe tenham sido ou venham a ser
prestados por outro sujeito passivo;

[...]»
6. O artigo 178.0 desta diretiva dispde o seguinte:
«Para poder exercer o direito a deducao, o sujeito passivo deve satisfazer as seguintes condicdes:

a) Relativamente a deducéo referida na alinea a) do artigo 168.0, no que respeita as entregas
de bens e as prestacdes de servicos, possuir uma fatura emitida em conformidade com as
seccOes 3 a 6 do capitulo 3 do titulo XI;

[...]»
7. O artigo 226.0 da referida diretiva dispde:

«Sem prejuizo das disposicdes especificas previstas na presente diretiva, as Unicas mencgdes que
devem obrigatoriamente figurar, para efeitos do IVA, nas faturas emitidas em aplicacdo do
disposto nos artigos 220.0 e 221.0 sdo as seguintes:

[...]

10) O montante do IVA a pagar, salvo em caso de aplicacdo de um regime especial para o
qgual a presente diretiva exclua esse tipo de mencéo;

[...]»
B. Direito portugués

8. No direito portugués, o artigo 7.0 do Cddigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado (a
seguir «CIVA») determina o seguinte:

«1.  Sem prejuizo do disposto nos niumeros seguintes, o imposto é devido e torna?se exigivel:



a) Nas transmissodes de bens, no momento em que os bens séo postos a disposicdo do
adquirente;»

O artigo 8.0 do CIVA prevé:

«1.  Na&o obstante o disposto no artigo anterior, sempre que a transmissao de bens ou prestacao
de servicos dé lugar a obrigacdo de emitir uma fatura ou documento equivalente, nos termos do
artigo 29.0, o imposto torna?se exigivel:

a) Se 0 prazo previsto para a emissao de fatura ou documento equivalente for respeitado, no
momento da sua emissao;».

9. O artigo 36.0 do CIVA regula, além disso, 0 seguinte:

«[...]

5.  As faturas ou documentos equivalentes devem ser datados, numerados sequencialmente e
conter os seguintes elementos:

[..]

d) Astaxas aplicaveis e o montante de imposto devido;».

10. O artigo 98.0 do CIVA define o prazo para o exercicio do direito a deducéo:

«[...]

2.  Sem prejuizo de disposicdes especiais, o direito a deducéo ou ao reembolso do imposto
entregue em excesso soO pode ser exercido até ao decurso de quatro anos apos 0 nascimento do
direito a deducé&o ou pagamento em excesso do imposto, respetivamente.»

. Litigio no processo principal

11.  Entre fevereiro de 2008 e maio de 2010, a autora no processo principal, Biosafe — Industria
de Reciclagens, SA (a seguir «Biosafe»), vendeu a ré, Flexipiso — Pavimentos, SA, granulado de
borracha no valor total de 664 538,77 euros, faturando IVA a taxa reduzida de 5%.

12. Em 2011, uma inspecao tributaria aos exercicios de 2008, 2009 e 2010 concluiu que a
autora deveria, na realidade, ter liquidado IVA a taxa de 21%. Consequentemente, a
Administracéo Fiscal procedeu a uma liquidacao adicional correspondente a diferenca no
montante de 100 906,50 euros, quantia que a autora pagou ao Estado.

13.  Em 24 de outubro de 2012, a autora enviou a ré um aviso de langcamento no montante
correspondente a essa diferenca, tendo a ré, todavia, recusado o pagamento.

14.  Através da acao civel, a autora pretende obter da ré o pagamento desta quantia. Segundo
a autora, a ré pode posteriormente pedir & Administracdo Fiscal o reembolso da quantia paga,
uma vez que, apos ter efetuado o pagamento a autora, a ré beneficia do direito a deducéo do
imposto pago a montante.

15.  Aré contrap8e que o artigo 98.0, n.o 2, do CIVA prevé um prazo de quatro anos para a
deduc&o do imposto repercutido pelo adquirente. A data da rececéo do aviso de pagamento —
segundo o 6rgéo jurisdicional de reenvio, 0 aviso de pagamento preenche todos o0s requisitos

para ser considerado uma fatura na acecao da legislacédo aplicavel em matéria de IVA —, este



prazo ja tinha decorrido.

16.  Tanto o tribunal que conheceu do processo em primeira instancia como o Tribunal da
Relacéo de Lisboa (Portugal) consideraram que a data de inicio da contagem do prazo e,
portanto, a data de constituicdo do direito a deducéo do imposto era a data da emissao das
faturas iniciais, em 2008, e ndo a data da emisséo dos documentos retificativos, em outubro de
2012. Por conseguinte, as instancias inferiores julgaram a a¢éo improcedente, tendo a autora
recorrido para o Supremo Tribunal de Justica (Portugal).

IV. Tramitac&o processual no Tribunal de Justica

17. O Supremo Tribunal de Justica, ao qual foi submetido o litigio, colocou ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1.  Saber se a Diretiva 2006/112/CE, e em particular os seus artigos 630, 1670, 1680, 1780,
1790, 1800, 1820 e 2190, bem como o principio da neutralidade, se opdem a uma legislacdo da
gual resulte que, numa situacéo em que o alienante dos bens, sujeito passivo de IVA, foi sujeito a
uma inspecao tributaria da qual resultou que a taxa de IVA que oportunamente aplicara era
inferior a devida, pagou ao Estado o acréscimo de imposto e pretende obter o respetivo
pagamento do adquirente, também sujeito passivo de IVA, o prazo para este ultimo poder
proceder a deducao desse acréscimo se conta a partir da emissao das faturas iniciais e ndo da
emissdo ou da rececao dos documentos retificativos;

2.  Concluindo?se que nao se verifica essa oposi¢cao, suscita?se entdo a duvida de saber se a
mesma Diretiva e, em particular, 0s mesmos artigos e o principio da neutralidade se opéem a
uma legislacéo da qual decorra que, recebidos documentos retificativos das faturas iniciais,
emitidos na sequéncia da inspecéao tributaria e do pagamento ao Estado do acréscimo de
imposto, e destinados a obter o pagamento desse acréscimo, num momento em que o referido
prazo para o exercicio do direito de deducéo ja decorreu, € ou ndo legitimo ao adquirente recusar
0 pagamento, assim entendendo que a impossibilidade de deducédo do acréscimo de imposto
justifica a recusa de repercussao.»

18.  No processo no Tribunal de Justica, a Republica Portuguesa, a Biosafe e a Comisséo
Europeia apresentaram observacdes escritas sobre estas questdes.

V. Apreciacdo juridica
A. Quanto a admissibilidade das questdes prejudiciais

19. A Republica Portuguesa considera a segunda questéo prejudicial inadmissivel. No caso
em apreco, as duas questdes prejudiciais tém a particularidade de serem colocadas ao 6rgao
jurisdicional de reenvio no contexto de um processo civel no qual as partes ndo estdo de acordo,
em Ultima analise, quanto ao montante da contraprestacdo. O montante da contraprestacao
constitui essencialmente uma questao de interpretacdo do contrato (de direito civil) celebrado
entre as partes e ndo € da competéncia do Tribunal de Justica. Também a questédo de saber se,
de algum modo, é possivel ter em consideracdo um aumento a posteriori da contraprestacao
acordada, no caso de uma ou de ambas as partes do contrato terem cometido um erro na
apreciacdo do negocio juridico em matéria da taxa de IVA aplicavel, é fundamentalmente uma
guestao de direito nacional.

20.  Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, as questdes relativas a
interpretacdo do direito da Unido submetidas pelo juiz nacional no quadro regulamentar e factual
gue este define sob sua responsabilidade, e cuja exatiddo ndo compete ao Tribunal de Justica



verificar, gozam de uma presuncéao de pertinéncia. O Tribunal de Justica s6 pode recusar
pronunciar?se sobre um pedido apresentado por um 6rgéao jurisdicional nacional quando for
manifesto que a interpretacao do direito da Unido solicitada ndo tem nenhuma relacdo com a
realidade ou com o objeto do litigio no processo principal, quando o problema for hipotético ou
ainda quando o Tribunal de Justica nao dispuser dos elementos de facto e de direito necessarios
para dar uma resposta util as questdes que |he sdo submetidas (6).

21. Tal entendimento ndo é aplicavel as duas questdes prejudiciais. Em direito portugués,
parece haver a possibilidade de aumentar a posteriori a contraprestacdo devida pelo adquirente,
guando a Administracéo Fiscal imponha ao prestador um montante de IVA mais elevado. Nesse
caso, pode ser efetivamente relevante (civilmente) saber se o adquirente pode neutralizar esse
IVA adicional, deduzindo?0. Se o adquirente néo tiver direito a deducdo do imposto, suportara
sozinho o risco de um erro em matéria de IVA, quando a contraprestagdo possa ser aumentada
posteriormente. Pelo contrario, havendo direito a dedugéo, o risco apenas recaira sobre o
prestador, quando a contrapartida ndo possa ser aumentada a posteriori. Nesta medida, as
consideracdes do Tribunal de Justica quanto & existéncia de um direito a deduc¢é&o pelo adquirente
podem, no minimo, ser Uteis ao 6rgéo jurisdicional de reenvio no ambito da acéo civel. O mesmo
se aplica a segunda questao prejudicial. Por conseguinte, ambas as questdes podem ser
consideradas admissiveis.

B. Quanto a primeira questéo
1. Quanto ao teor da questéao prejudicial

22.  Através da sua primeira questéo, o 6rgéo jurisdicional de reenvio pergunta expressamente
se «0 prazo para [0 adquirente] poder proceder a deducéo [do acréscimo de imposto] se conta a
partir da emisséo das faturas iniciais e ndo da emisséo ou da rececdo dos documentos
retificativos».

23. Deste modo, o 6rgao jurisdicional de reenvio néo pretende saber — contrariamente ao que
as observacdes apresentadas pela Comisséo e pela Republica Portuguesa deixam supor — se 0
prazo de quatro anos previsto pelo direito nacional € ou ndo adequado. Pelo contrario, é
necessario esclarecer se o direito a deducgédo da totalidade do imposto nasce logo que a operacéo
é realizada (ou seja, em 2008), ainda que as partes tenham considerado indevidamente que era
aplicavel um montante de IVA mais baixo e, consequentemente, ndo tenham tido em conta um
IVA mais elevado no preco nem na fatura.

24.  Nessa conformidade, s6 ha duas possibilidades. Ou o direito a deducao se constitui em
relacdo ao montante objetivamente aplicavel, independentemente daquilo que as partes
supunham e da mencdo numa fatura correspondente, caso em que o direito a deducao tera
nascido em 2008, ou o direito a deducéo € limitado pela menc¢éo concreta do IVA na fatura
correspondente. Nesse caso, tal direito tera nascido em 2008, no que diz respeito a taxa de
imposto de 5%, e apenas em 2012, relativamente a diferenca para a taxa de 21%.

25.  Considero correta a segunda possibilidade. No meu entender, ha que proceder a distin¢ao,
designadamente, entre a constituicdo do direito a deducao quanto ao seu fundamento (v., a este
respeito, n.os 26 e seguintes, infra) e a constituicdo do direito a dedugcéo quanto ao seu montante
(v., a este respeito, n.os 34 e seguintes, infra). Uma analise mais atenta demonstra que esta
situacao esta igualmente em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a
retificacdo retroativa de faturas formalmente incorretas (v., a este respeito, n.os 53 e seguintes,
infra).



2. Constituicado do direito a deducédo quanto ao seu fundamento

26.  Analisando cuidadosamente a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, conclui?se que, até ao
momento, este se pronunciou principalmente sobre a constituicdo do direito a deducéo
guanto ao seu fundamento.

27.  Segundo esta jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o direito a deducéo faz parte
integrante do mecanismo do IVA e ndo pode, em principio, ser limitado. Exerce?se imediatamente
em relacdo a totalidade dos impostos que incidiram sobre as operacdes efetuadas a montante (7).

28.  Com efeito, o regime das deduc¢des visa desonerar inteiramente o empreséario do encargo
do IVA devido ou pago no ambito de todas as suas atividades econdmicas. O sistema comum do
IVA garante, por conseguinte, a perfeita neutralidade quanto a carga fiscal de todas as atividades
econOmicas, sejam quais forem os fins ou os resultados dessas atividades, na condicao de as
referidas atividades estarem, elas proprias, sujeitas a IVA (8).

29.  No que se refere as condi¢cdes materiais exigidas para a constituicdo do direito a deducdo,
o Tribunal declarou (9) que resulta do artigo 168.0, alinea a), da Diretiva IVA que os bens ou
servigcos invocados para basear esse direito devem ser utilizados a jusante pelo sujeito passivo,
para os fins das suas operacoes tributadas, e que, a montante, esses bens ou servigcos devem ser
prestados por outro sujeito passivo.

30. Umavez que o artigo 168.0 da Diretiva IVA nédo impde nenhuma outra condi¢do no que se
refere a utilizacdo pela pessoa que recebe os bens ou o0s servicos em causa, ha que concluir que,
se as duas condi¢cfes enunciadas no numero anterior estiverem preenchidas, um sujeito passivo
tem, em principio, direito a deduc¢éo do IVA pago a montante (10).

31. Esta jurisprudéncia aponta no sentido de que apenas € determinante o facto de a
prestacao ser realizada entre dois sujeitos passivos e de que o adquirente utiliza a prestacéo
recebida para realizar operacgdes tributaveis. O Tribunal de Justica parece considerar que a
existéncia de uma fatura correta € uma mera formalidade. Contudo, nessa jurisprudéncia, o
Tribunal de Justica pronunciou?se sempre apenas sobre a constituicdo do direito a deducéo
guanto ao seu fundamento, porque, desde o inicio, ndo estava em discussdo o montante da
divida fiscal e 0 montante da deducé&o do imposto.

32. Porém, a questéo determinante no caso em aprec¢o ndo diz respeito a constituicdo do
direito a deducdo quanto ao seu fundamento, mas sim a constituicdo deste direito quanto ao seu
montante, visto que, inicialmente, se aplicou uma taxa de imposto errada. Nao se contesta que o
adquirente (no caso em apreco, a Flexipiso — Pavimentos, SA) pode invocar o direito a deducgéo
guanto ao seu fundamento e ao seu montante em relacdo aos 5% (11) acordados e faturados.

33. Apenas se questiona se o adquirente também podia invocar, ja em 2008, o direito a uma
deducao de imposto a taxa de 21% (12), uma vez que esta teria sido a taxa de imposto correta,
ainda que ambas as partes ndo a tivessem tido em consideragédo nem tado?pouco a conhecessem.

3. Constituicdo do direito a deducao quanto ao seu montante

34.  Por conseguinte, importa esclarecer o momento da constituicdo do direito a deducao
guanto ao seu montante. A este respeito, é determinante ndo so o disposto no artigo 168.0 mas
também o disposto no artigo 178.0, alinea a), em conjugacao com o artigo 226.0, n.o 10, da
Diretiva IVA.



a) Finalidade da mencéo dataxa de IVA aplicavel

35. A este respeito, importa comecar por recordar que, segundo o artigo 179.0, primeiro
paragrafo, da Diretiva IVA, a deducéo efetua?se subtraindo do montante total do imposto devido
relativamente ao periodo de tributacdo o montante do IVA «em rela¢do ao qual, durante o mesmo
periodo, surgiu e é exercido o direito a deducéao por forca do disposto no artigo 178.0». Daqui
resulta que o direito a deducéo do IVA deve, em principio, ser exercido em relacdo ao periodo em
gue, por um lado, esse direito se constituiu e, por outro, 0 sujeito passivo esta na posse de uma
fatura (13).

36. Para se poder exercer o direito a deducao, o artigo 178.0, alinea a), da Diretiva IVA
pressupde, consequentemente, a posse de uma determinada fatura emitida em conformidade
com o previsto nos artigos 219.07A a 240.0 da Diretiva IVA. Nos termos do artigo 226.0, n.o 10,
da Diretiva IVA, exige?se a mengéo do «montante do IVA a pagar».

37.  Através da disposicao prevista no artigo 178.0, alinea a), da Diretiva IVA, o legislador
associou o direito substantivo a deduc¢éo do IVA a suportar pelo adquirente a posse de uma fatura
que indique o IVA a seu cargo (14).

38. O sentido da conexéao do direito a deducédo com a posse de uma fatura correspondente
consiste — como o Tribunal de Justica ja indicou —, por um lado, em as menc¢des que devem
obrigatoriamente constar da fatura permitirem as administragdes fiscais verificar tanto o
pagamento do imposto devido como, se for caso disso, a existéncia do direito a deducao do IVA
(15). Isto diz especialmente respeito as mencdes relativas ao objeto da prestacdo, ao momento
da execucdo e a pessoa do prestador.

39. A mencédo do montante do IVA a pagar ndo €, porém, necessaria para este efeito. O
montante do IVA a pagar resulta, nos termos da lei, da aplicacdo da taxa de imposto e da
contraprestacao acordada. Trata?se de um célculo matematico baseado numa questéo juridica (a
da taxa de imposto), que pode ser objeto de controlo pela Administracdo Fiscal, mesmo na falta
de mencao expressa do «montante de imposto a pagar» (isto €, do resultado) na fatura.

40.  Por conseguinte, o sentido e a finalidade da exigéncia legal prevista no artigo 226.0, n.o
10, da Diretiva IVA sao necessariamente mais amplos, consistindo, em meu entender, em
estabelecer um paralelismo entre a divida fiscal do prestador e a deducéo do imposto do
adquirente.

41. A fatura permite ao prestador indicar ao adquirente qual o montante de IVA que, em sua
opinido, deve pagar ao Estado e que repercutira no adquirente como imposto indireto. Tal fatura
permite ao adquirente conhecer igualmente o montante de IVA que suportara quando proceder ao
pagamento da mesma. Daqui resulta que o adquirente (apenas) pode requerer uma deducdo em
relacéo a este montante — que, em geral, corresponde igualmente ao IVA devido pelo prestador.

b) Tomada em consideragcdo do principio da neutralidade

42.  Além disso, este regime tem igualmente por objetivo aplicar o principio da neutralidade
consagrado na legislacdo em matéria de IVA. O principio da neutralidade constitui um principio
fundamental (16) do IVA, que resulta da sua natureza de imposto sobre o consumo e contém dois
coroléarios principais.

43.  Por um lado, este principio opde?se a que operadores econdémicos que efetuem as
mesmas operacdes sejam tratados de maneira diferente em matéria de cobranca do IVA (17). Por



outro lado, o principio da neutralidade visa desonerar totalmente o empresario, enquanto cobrador
de impostos por conta do Estado, do encargo final do IVA (18), desde que a propria atividade
empresarial se destine a realizacédo de operacdes (em principio) tributaveis (19).

44. A este respeito, gostaria de chamar a atencéo para o conceito de isencdo. Deste resulta
gue — como afirmou recentemente o advogado?geral M. Campos Sanchez?Bordona (20) — uma
deducéo de imposto s6 é concebivel na medida em que o adquirente também esteja sujeito a IVA.
Porém, este ndo esta sujeito ao imposto logo que a prestacdo é executada, mas apenas a partir
do pagamento da contraprestacdo e do IVA nela incluido, com base numa fatura que indique esse
montante.

45.  Isto ressalta claramente da jurisprudéncia anterior, na qual o Tribunal de Justica declara

expressamente (21) que o exercicio imediato do direito a deducéo pressupde que, em principio,
0S sujeitos passivos ndo efetuem pagamentos e, portanto, nao liqguidem o IVA a montante antes
de terem recebido uma fatura, ou um documento que a substitua, e que ndo se pode considerar
gue o IVA onera uma determinada operacéo antes da sua liquidacao.

46. Com efeito, a medida em que o adquirente esta (ou estard) sujeito a IVA resulta, na
realidade, da tomada em consideracao do IVA correspondente na contraprestagéo a pagar pelo
adquirente. Todavia, a questdo de saber se o IVA foi tido em conta no célculo da contraprestagéo
apenas se pode deduzir da relacéo juridica subjacente e da liquidagéo relativa a sua execucéao,
isto &, da fatura.

47.  Sem um acordo correspondente e sem uma fatura (correspondente a esse acordo), o
adquirente ndo pode pagar e ndo pagara o IVA ao prestador. Neste sentido se explica igualmente
— como o advogado?geral M. Campos Sanchez?Bordona referiu corretamente (22) — a
disposicéo contida no artigo 178.0 da Diretiva IVA, que associa o exercicio do direito a deducéo a
posse da fatura correspondente.

48.  Enquanto o prestador — como sucede no caso em apreco — nao tiver integrado a taxa
normal de imposto no seu preco e enquanto n&o a tiver repercutido no adquirente por meio da
contraprestacao (em 2008, tal ainda ndo acontecia), o adquirente também néo esta sujeito ao IVA
neste montante. Uma deduc¢ao do imposto anterior a esta data n&o eliminaria o encargo fiscal
(23), mas, em vez disso, apenas o favoreceria. O adquirente poderia invocar num determinado
momento uma deducdo de imposto, que o prestador, por ignorar o IVA mais elevado, ndo poderia
repercutir totalmente.

49. Consequentemente, do principio da neutralidade resulta igualmente — concordando com a
opinido da Comissao — que o direito a dedu¢do quanto ao seu montante apenas nasce na
medida do «montante do IVA a pagar» indicado na fatura nos termos do artigo 226.0, n.o 10, da
Diretiva IVA.

50. A especial importancia do artigo 226.0, n.o 10, da Diretiva IVA, em comparagao com as
restantes formalidades de uma fatura exigidas pelo préprio artigo 226.0, é também evidenciada
pelo artigo 203.0 da mesma diretiva. O elemento necessario para que o adquirente possa deduzir
o imposto (o «montante do IVA a pagar») gera uma divida fiscal legal pelo simples facto de ser
indicada na fatura. Na hipotese contraria — no caso de se ter aplicado erradamente uma taxa de
imposto demasiado elevada —, a consequéncia € que o montante indicado na fatura é devido,
apesar de o adquirente ndo beneficiar do direito a deducéo, uma vez que foi indicado um valor de
imposto superior ao montante legalmente devido (24). Deste modo, esta mencédo — que, de
acordo com o artigo 220.0 da Diretiva IVA, é obrigatoria para o prestador — produz efeitos ndo sé
formais mas também substantivos. Tais efeitos produzem?se tanto para o prestador (artigo 203.0
da Diretiva IVA) como, em meu entender, de maneira correspondente, para o adquirente (artigo



168.0, em conjugacao com o artigo 178.0 da Diretiva IVA) (25).

51. Além disso, a autora no processo principal salienta corretamente que o facto de se tomar
por base 0 momento da execucdo da prestacao (ou a primeira fatura ap0s a sua execuc¢ao)
corresponderia igualmente a uma limitacéo a liberdade contratual das partes. Estas seriam, nesse
caso, obrigadas a determinar (no plano do direito civil) o preco definitivo dentro do prazo (em
direito fiscal) a fixar pelo Estado?Membro para a prescri¢cdo do direito ao reembolso do IVA
suportado. Caso contrério, ficaria excluida a possibilidade de dedu¢céo do imposto por parte do
adquirente. Seria um resultado curioso, visto que a legislagéo relativa ao IVA visa
fundamentalmente operag¢des econémicas, mas ndo a sua reestruturacao.

c) Conclusao

52. Consequentemente, o teor, 0 sentido e a finalidade do artigo 178.0, alinea a), em
conjugacao com o artigo 226.0, n.o 10, da Diretiva IVA, bem como a tomada em consideracao do
principio da neutralidade opdem?se a constituicdo do direito a dedu¢do quanto ao seu montante
(objetivamente correto) no momento da execucéo da prestacédo. Deste modo, o direito a deducédo
da Flexipiso — Pavimentos, SA (relativamente a parte que excede o montante de imposto indicado
a taxa de 5%), nasceu — como defendem a Comisséao e a Biosafe — nao antes de 2012, com a
rececao da fatura correspondente indicando o IVA a pagar.

4. Jurisprudénciarelativa a retificagéo retroativa de uma fatura

53.  Ajurisprudéncia mais recente do Tribunal de Justica a respeito da retificacéo retroativa de
uma fatura ndo pde em causa esta conclusdo. Nessa jurisprudéncia, o Tribunal de Justica
declarou efetivamente que as exigéncias materiais do direito a deducéo séo as que se aplicam ao
seu fundamento e ambito, tal como previstas no capitulo 1 do titulo X da Diretiva IVA, sob a
epigrafe «Origem e ambito do direito a deducéo». Ao contrario, as exigéncias formais do referido
direito regulam as modalidades e a fiscalizacdo do exercicio do mesmo e o bom funcionamento
do sistema do IVA, como as obriga¢cBes contabilisticas, de faturacéo e declarativas (26).

54. A este respeito, o principio fundamental da neutralidade do IVA exige que a deduc¢ao deste
imposto a montante seja concedida se 0s requisitos materiais estiverem cumpridos, mesmo que
0S sujeitos passivos tenham negligenciado certos requisitos formais. Por conseguinte, quando a
Administracéo Fiscal dispde dos dados necessarios para verificar que 0s requisitos materiais
foram cumpridos, ndo pode impor requisitos suplementares ao direito do sujeito passivo de
deducao deste imposto que possam ter por efeito frustrar o exercicio desse direito (27).

55. O Tribunal de Justica conclui dai que a Administracao Fiscal ndo pode recusar o direito a
deducéao do IVA pelo simples facto de a fatura ndo preencher os requisitos exigidos pelo artigo
226.0, n.os 6 e 7, da Diretiva IVA, se dispuser de todos os dados para verificar se 0s requisitos
substantivos relativos a este direito se encontram satisfeitos (28).

56. Daqui poderia deduzir?se que seria possivel beneficiar de uma deducéo do imposto,
mesmo sem fatura, pois uma fatura constitui, em suma, apenas um requisito formal. Se se
demonstrar objetivamente que os requisitos substantivos do artigo 168.0 da Diretiva IVA estéo
cumpridos, a falta dos requisitos formais nédo pode obstar a deducdo do imposto. Todavia, a
redacao clara do artigo 178.0, alinea a), da Diretiva IVA opde?se a esta conclusédo. Além disso,
na jurisprudéncia referida, o Tribunal exige também expressamente a retificacdo de uma fatura
(29). Deste modo, nédo €é possivel deduzir desta jurisprudéncia nem da Diretiva IVA um direito a
deducéo do imposto sem a posse de uma fatura.

57.  Apenas se questiona se uma fatura (emitida, no presente caso, em 2008) na qual nao foi



indicado IVA ou foi indicado um IVA demasiado baixo pode ser considerada uma fatura errada na
acecao da jurisprudéncia mencionada. Esta fatura poderia, entdo, em certas circunstancias, ser
retroativamente corrigida com fundamento num erro puramente formal, pelo que também a
deducéo do imposto poderia ou deveria ser retroativamente efetuada.

58. A este respeito, importa sublinhar, em primeiro lugar, que as decisdes do Tribunal de
Justica relativas a retificacao retroativa de faturas tinham por objeto, em substancia, situacdes
totalmente distintas da situagdo em causa no processo principal. Nesses processos, o direito a
deducao do imposto tinha nascido quanto ao seu fundamento e o prestador e o adquirente
também estavam de acordo quanto ao seu montante. Por consequéncia, ao receber a fatura, o
adquirente sabia qual o montante de IVA a que estava sujeito e até que montante podia vir a
beneficiar de uma deducédo. O mais tardar com o pagamento das faturas formalmente erradas, o
adquirente ficava sujeito a IVA. Nessas situacdes, faltavam simplesmente algumas mengdes na
fatura, que, porém, ndo diziam respeito nem ao montante da divida fiscal do prestador nem ao
montante do encargo fiscal suportado pelo adquirente.

59. N&o me parece correto deduzir de tal jurisprudéncia que também se possa alterar
retroativamente, quanto ao seu fundamento, o montante da deducéo constituida. Como o proprio
Tribunal de Justica sublinhou no processo Senatex (30), a particularidade desse processo residia
no facto de que «a Senatex dispunha das faturas no momento do exercicio do seu direito a
deducédo do IVA e tinha pagado o IVA a montante».

60. A este respeito, na sua jurisprudéncia, o Tribunal de Justica admitiu a favor do adquirente
— que concordava com o IVA indicado na fatura, tinha pago o imposto e, portanto, também o
tinha suportado — uma retificacéo (retroativa) dos erros formais da fatura, por razées de
proporcionalidade (e para evitar a aplicacdo de «juros de penalizagdo»). A ndo indicacdo ou a
indicacdo de um valor demasiado baixo de IVA €&, porém, diferente da falta de um nimero de
identificacédo fiscal ou da indicacdo de uma data errada ou de uma descricao errada da prestacao.
Estas ultimas mencdes sdo apenas relevantes para efeitos de controlo das operacdes pela
Administracéo Fiscal.

61. Em contrapartida, o montante do IVA indicado é decisivo — como foi observado nos n.os
39 e seguintes, supra — para a determina¢cdo do montante do encargo do adquirente e, deste
modo, do montante da deducgao de imposto requerida. Diversamente da maioria das restantes
menc¢des da fatura exigidas pelo artigo 226.0 da Diretiva IVA, o n.o 10 do artigo 226.0 da referida
diretiva ndo constitui, por conseguinte, um mero requisito formal da dedugao de imposto. Esta
mencao é sobretudo essencial para efeitos do paralelismo a estabelecer entre o encargo com o
imposto devido (v. artigo 203.0 da Diretiva IVA) e a deducdo do imposto por parte do destinatario.
Por consequéncia, uma alteracdo posterior do «montante do IVA a pagar» ndo pode produzir
efeitos retroativos na acecéo da jurisprudéncia referida do Tribunal de Justica.

62. O aumento do IVA ainda nao faturado (isto €, ainda ndo indicado na fatura) ndo constitui,
portanto, uma simples correcédo de um erro formal. Pelo contrario, este aumento € comparavel a
primeira emissao de uma fatura. Com efeito, também no caso em apreco, o0 prestador comunica,
pela primeira vez, qual o montante (adicional) de IVA que repercute. O proprio adquirente toma
conhecimento, pela primeira vez, do montante do seu encargo (adicional) de IVA decorrente da
operacao, que suportara (adicionalmente) ao pagar esta fatura posterior.

63.  Este carater substancial torna?se evidente igualmente no raciocinio subjacente as
disposicdes dos artigos 90.0 e 185.0 da Diretiva IVA. Ambas as disposi¢des regulam o
procedimento a seguir em caso de reducéo posterior do valor tributavel. O artigo 90.0 da Diretiva
IVA indica o que deve ser feito em relacdo ao sujeito passivo, e o artigo 185.0 da mesma diretiva,
no que diz respeito ao beneficiario da deducao de imposto (31). Como se deduz do artigo 184.0



da Diretiva IVA, a correcdo da deducédo de imposto é efetuada com efeitos ex nunc. O mesmo se
aplica nos termos do artigo 90.0 da Diretiva IVA, uma vez que também aqui ndo se vislumbra
qualquer efeito retroativo sobre o imposto devido até entdo. A falta de retroatividade no caso de
uma reducdo de comum acordo da contraprestacdo deve aplicar?se igualmente no caso de um
aumento posterior consensual da contraprestacédo ou até mesmo de um aumento posterior
unilateral da contraprestagcdo com base num aumento da taxa de imposto (no presente caso, de
5% para 21%).

64.  Por conseguinte, tendo em consideracgdo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a
retificaco retroativa de faturas erradas em termos formais, o direito a dedug&o do imposto so
nasce com a posse de uma fatura que indique pela primeira vez o valor do IVA a pagar e que
limita a deducdo quanto ao seu montante a esse valor.

S. Resumo

65. A existéncia de uma fatura que indique claramente o encargo do IVA constitui ndo s6 um
critério formal mas também um elemento substancial constitutivo da dedu¢éo do imposto. Isto
decorre do sentido e da finalidade de uma fatura, que consiste, designadamente, em estabelecer
um paralelismo entre o imposto devido e a deducdo. Uma vez que o direito a deducao do imposto
depende substancialmente do facto de um sujeito passivo ser onerado com IVA (visto que ja
pagou o IVA com a contraprestagcao) ou vir a ser onerado (visto ter acordado numa
contraprestacao correspondente), é obrigatdria a mencéao de tal encargo na fatura.

66. SO uma interpretacdo neste sentido respeitara as especificidades do artigo 226.0, n.o 10,
da Diretiva IVA, em conjugacéao com o disposto no seu artigo 203.0, e os artigos 90.0, 184.0 e
185.0 da mesma diretiva.

67. Consequentemente, o direito a deducdo do imposto num determinado montante sé pode
nascer (e ser exercido) quando o destinatario tiver na sua posse a fatura com a indicacédo do IVA
nesse montante. No presente processo, tal ocorreu pela primeira vez em 2012.

68. Assim, no caso em apreco, pode ficar em aberto a questédo, longamente analisada pela
Republica Portuguesa, de saber durante quanto tempo pode tal direito ser exercido de acordo
com a legislacéo nacional. No presente processo, ndo ha indicios de que o prazo de quatro anos
previsto pelo direito nacional, contado a partir da posse da fatura com a indicagcdo do montante do
IVA mais elevado, suscite dificuldades no plano do direito da Unié&o.

C. Quanto a segunda questéo

69. Uma vez que foi dada resposta afirmativa a primeira questao, nao € necessario responder
a segunda questao.

70. De resto, a questédo da recusa de pagamento da contraprestacdo pelo adquirente € uma
guestao de direito civil, cuja resposta nao decorre da Diretiva IVA. A questao de saber se um
adquirente que ja ndo pode deduzir o imposto deve, nao obstante, pagar a posteriori essa
guantia, quando as duas partes, no momento da conclusdo do contrato, acordaram numa taxa de
imposto demasiado baixa, € uma questéao de interpretacdo do contrato, tendo em conta todas as
circunstancias do caso concreto. Do artigo 73.0 da Diretiva IVA apenas é possivel concluir que o
IVA faz parte integrante da contraprestacédo acordada inicialmente. Se e em que medida esta
contraprestacao acordada inicialmente pode ser ajustada posteriormente €, antes de tudo, uma
guestao relativa a reparticdo contratual dos riscos entre as partes.



VI. Proposta de decisao

71.  Assim, proponho que se responda do seguinte modo ao pedido de decisao prejudicial
apresentado pelo Supremo Tribunal de Justica (Portugal):

O direito a deducao do imposto nasce, em conformidade com o disposto no artigo 168.0, alinea
a), da Diretiva IVA, em conjugacdo com 0s seus artigos 178.0, alinea a), e 226.0, n.o 10, em
relacdo ao montante de IVA a pagar, indicado numa fatura, apenas no momento da rececéo
dessa fatura. Um aumento posterior (retificacdo) desse montante do IVA a pagar numa fatura
retificada ndo leva a constituicdo retroativa do direito & deducao do imposto. Por conseguinte, as
disposicdes da Diretiva IVA opdem?se a uma legislagdo segundo a qual, num caso como o
presente, o prazo para a deducéo desse imposto adicional comeca a correr logo a partir da
emissao da fatura inicial.
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