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«Pedido de decisao prejudicial — Direito fiscal — Imposto sobre o valor acrescentado — Diretiva
2006/112/CE — Artigos 90.° e 185.° — Reducéo do valor tributavel — Nao pagamento total ou
parcial do preco — Condicdo de o destinatario da prestacdo ndo estar em processo de insolvéncia
ou de liquidacéo — Correcédo correspondente da deducao inicialmente efetuada — Momento da
correcao»

I. Introducéo

1. Em que condi¢gBes pode um sujeito passivo corrigir a sua obrigacao tributaria, numa
situacdo em que a sua contraparte néo lhe pagou? Esta €, definitivamente, uma questao que
ocupa recorrentemente o Tribunal de Justica (2). Suscita um problema de fundo inerente a um
sistema de impostos indireto, em especial quando se encontram envolvidas duas empresas. E
gue a correcao da obrigacéo tributaria do prestador corresponde a uma correcao da deducao ja
efetuada pelo destinatario da prestacéo. Contudo, é frequente esta Ultima correcédo nao se
verificar quando o destinatario da prestacédo se encontra sujeito a processo de insolvéncia ou foi
liquidado. Nestes casos, o Estado fica de méos a abanar.

2. O legislador polaco elimina este risco para a receita fiscal ao apenas admitir a correcao da
obrigacao tributaria do prestador caso o destinatario da prestacdo, no momento da corre¢ao,
ainda ndo se encontre sujeito a processo de insolvéncia ou de liquidacdo. Desta forma, o
prestador suporta o risco de ser devedor de um imposto que ndo chegou a conseguir coletar. O
Tribunal de Justica tem de decidir se esta situacdo é compativel com a func¢éo do prestador
enquanto «cobrador de impostos por conta do Estado» (3).

3. Contudo, o justificado interesse da Poldénia e da Unido em evitar o ndo pagamento do IVA



pode também ser satisfeito por outra via. Por isso, o Tribunal de Justica deve aproveitar este
pedido de decisdo prejudicial para se pronunciar também acerca do momento de uma correcao
da deducao do imposto na esfera do destinatario da prestacédo, nos casos em gue este ainda nao
pagou a contraprestagao e, por conseguinte, ainda nem sequer sofreu qualquer oneracao em
matéria de IVA.

II. Quadro juridico
A. Direito da Uniao

4. O quadro juridico do direito da Unido é constituido pelos artigos 73.°, 90.°, 184.°, 185.° e
273.° da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema
comum do imposto sobre o valor acrescentado (a seguir «Diretiva IVA») (4).

5. O artigo 73.° da Diretiva IVA estabelece a base tributavel:

«Nas entregas de bens e as prestacdes de servigos, que ndo sejam as referidas nos artigos 74.° a
77.°, o valor tributavel compreende tudo o que constitui a contraprestacao que o fornecedor ou o
prestador tenha recebido ou deva receber em relacdo a essas operacoes, do adquirente, do
destinatario ou de um terceiro, incluindo as subvencdes diretamente relacionadas com o preco de
tais operagoes.»

6. O artigo 90.° da Diretiva IVA regula a alteracéo a posteriori do valor tributavel e as
consequéncias juridicas que dai resultam para o prestador:

«1. Em caso de anulacao, rescisao, resolucdo, ndo pagamento total ou parcial ou reducéo do preco
depois de efetuada a operacéo, o valor tributavel é reduzido em conformidade, nas condi¢cdes
fixadas pelos Estados?Membros.

2. Em caso de ndo pagamento total ou parcial, os Estados?Membros podem derrogar o disposto
non.° 1.»

7. Os artigos 184.° e 185.° da Diretiva IVA tém por objeto a correcdo da deducdo do imposto,
efetuada pelo destinatario da prestacédo, em caso de alteracdes posteriores. O artigo 184.° estatui:

«A deducdao inicialmente efetuada € objeto de regularizacdo quando for superior ou inferior a
deducgéo a que o sujeito passivo tinha direito.»

8. O artigo 185.° da Diretiva IVA prevé o seguinte:

«1. A regularizacdo é efetuada nomeadamente quando se verificarem, apds a declaracdo de IVA,
alteracOes dos elementos tomados em consideracdo para a determinagdo do montante das
deducgdes, por exemplo no caso de anulacado de compras ou de obtencdo de abatimentos nos
precos.

2. Em derrogacéo do disposto no n.° 1, ndo é efetuada qualquer regularizagdo no caso de
operacoes total ou parcialmente por pagar, no caso de destruicdo, perda ou roubo devidamente
comprovados ou justificados, bem como no caso das afetacdes de bens a ofertas de pequeno
valor e a amostras referidas no artigo 16.°

No caso de operacdes total ou parcialmente por pagar e nos casos de roubo, os
Estados?Membros podem, todavia, exigir a regularizagao.»

9. O artigo 273.° da Diretiva IVA prevé mecanismos de combate, nomeadamente, a fraude



fiscal pelos Estados?Membros:

«Os Estados?Membros podem prever outras obrigacfes que considerem necessarias para garantir
a cobranca exata do IVA e para evitar a fraude, sob reserva da observancia da igualdade de
tratamento das operacdes internas e das operacdes efetuadas entre Estados?Membros por
sujeitos passivos, e na condicdo de essas obrigacdes ndo darem origem, nas trocas comerciais
entre Estados?Membros, a formalidades relacionadas com a passagem de uma fronteira.

A faculdade prevista no primeiro paragrafo ndo pode ser utilizada para impor obrigacdes de
faturacdo suplementares as fixadas no Capitulo 3.»

B. Direito polaco

10.  Estas disposi¢des de direito da Unido foram transpostas para o direito polaco através da
Lei relativa ao imposto sobre bens e servigos (Ustawa o podatku od towaréw i us?ug, Dz. U. de
2011, n.° 177, posi¢cao 1054, conforme alterada, a seguir «Lei do IVA»), de 11 de margo de 2004.

11. O artigo 89.°a da Lei do IVA tem o seguinte teor:

«1. O sujeito passivo pode corrigir o valor tributavel e o imposto devido sobre uma entrega de bens
ou uma prestacao de servigos no territorio do pais, no caso de créditos que se consideram
incobraveis por motivos plausiveis. Esta correcao também se aplica ao valor tributavel e ao
montante do imposto que incidem sobre a parte do crédito que se considera incobravel por
motivos plausiveis.

la. Considera?se que um crédito € incobravel por motivos plausiveis quando néo é liquidado ou
cedido seja de que forma for no prazo de 150 dias a contar da data em que expira o prazo de
pagamento especificado no contrato ou na fatura.

2. O disposto no n.° 1 aplica?se se estiverem reunidas as seguintes condi¢des:

1) A entrega de bens ou a prestacéo de servicos é efetuada ao sujeito passivo a que se refere o
artigo 15.°, n.° 1, registado como sujeito passivo de IVA em atividade, que ndo € objeto de um
processo de insolvéncia ou de liquidacéo;

[...]

3) No dia anterior & data de apresentacdo da declaragdo de imposto em que se efetua a correcéo
a que se refere o n.° 1:

a) o credor e o devedor sao sujeitos passivos registados como sujeitos passivos de IVA em
atividade,

b) o devedor ndo é objeto de um processo de insolvéncia ou de liquidacao;

[..]

5) Nao tenham decorrido mais de dois anos apés a data da emisséo da fatura que comprova o
crédito, contados a partir do final do ano em que essa fatura foi emitida;



3. A correcao a que se refere o n.° 1 pode ser feita na liquidacédo do imposto correspondente ao

periodo em que o crédito se considera incobravel por motivos plausiveis, desde que, até ao dia

em que o credor apresenta a declaracéo de imposto relativa a esse periodo, o crédito ndo tenha
sido liguidado ou cedido seja de que forma for.

4. Se, apos a apresentacdo da declaracao de imposto em que tenha sido efetuada a correcdo
referida no n.° 1, o crédito tiver sido liqguidado ou cedido seja de que forma for, o credor tem a
obrigacdo de aumentar o valor tributavel e 0 montante do imposto devido na liquidacéo
correspondente ao periodo em que o crédito foi liquidado ou cedido. Em caso de liquidacéo
parcial do crédito, o valor tributavel e 0 montante do imposto devido sdo aumentados
proporcionalmente a essa parte.

5. O credor deve, juntamente com a declaracédo de imposto em que efetua a correcéo referida no
n.° 1, notificar o diretor do servigo de finangas competente dessa corre¢ao, bem como do
montante corrigido e dos dados do devedor.

[..]

7. As disposic¢des dos n.os 1 a 5 ndo se aplicam se existir uma relagdo entre o devedor e 0
credor, como a que é referida no artigo 32.°, n.os 2 a 4.

8. O ministro competente para as financas publicas estabelece, por meio de regulamento, o
modelo a utilizar para efeitos da notificagcdo a que se refere on.° 5[...].»

12. O artigo 89.°b da Lei do IVA determina:

«1. Em caso ndo pagamento de um crédito resultante de uma fatura comprovativa da entrega de
bens ou da prestacéo de servicos no territorio nacional no prazo de 150 dias a contar da data do
termo do prazo de pagamento especificado no contrato ou na fatura, o devedor é obrigado a
efetuar a correcdo do montante do imposto deduzido com base nessa fatura, na liquidacéo do
imposto para o periodo em que decorreram 150 dias da data do termo do prazo de pagamento
especificado no contrato ou na fatura.

la. O disposto no n.° 1 ndo se aplica se o devedor tiver liquidado o crédito o mais tardar no ultimo
dia do periodo de liquidagdo em que decorreram 150 dias a contar do termo do prazo de
pagamento desse crédito.

[..]

2. Em caso de liquidacéo parcial do crédito no prazo de 150 dias a contar do termo do prazo de
pagamento especificado no contrato ou na fatura, a correcéo recai sobre o imposto pago a
montante que incide sobre a parte do crédito por liquidar. O disposto no n.° 1a aplica?se mutatis
mutandis.

[..]

4.  No caso de o crédito ser liquidado apos ter sido efetuada a correcdo referidanon.®° 1, o
sujeito passivo tem o direito de acrescentar ao imposto pago a montante, na liquidacéo do
imposto para o periodo em que o crédito foi liquidado, o0 montante de imposto a que se refere o
n.° 1. Em caso de liquidacao parcial do montante devido, o imposto a montante pode ser
aumentado em relacéo a essa parte.



[..]

6. Quando se verificar que o sujeito passivo infringiu a obrigacao prevista no n.° 1, o diretor do
servico de financas ou da inspecéo tributaria estabelece uma obrigacao tributaria adicional de 30
% do montante do imposto resultante de faturas pendentes e que nao tenha sido corrigido nos
termos do n.° 1. N&o deve ser fixada qualquer obrigacao tributaria adicional para as pessoas
singulares que, pelo mesmo ato, incorrem em responsabilidade por um crime tributario ou por
uma contraordenacao tributéria.»

Ill. Matéria de facto e processo de decisao prejudicial

13. O litigio na base do pedido de deciséo prejudicial tem origem num pedido de interpretacéo
individual que a E. sp. z 0.0. (a demandante no processo principal, a seguir «<demandante») dirigiu
ao Minister Finansow (Ministro das Financas, Polonia).

14. A demandante encontra?se registada na qualidade de sujeito passivo de IVA. Desenvolve
uma atividade comercial de prestacéo de servigos de consultoria fiscal, entre outros, a entidades
gue néo lhe estdo associadas. A demandante emitiu uma fatura com IVA a uma dessas
entidades, pela prestacdo de servigos de consultoria fiscal tributaveis no territério nacional. O seu
cliente, a data da prestacdo do servico, estava registado como sujeito passivo de IVA em
atividade e ndo era objeto de um processo de insolvéncia ou de liquidacdo. Até a data de
apresentacao do pedido de interpretacao individual, a demandante néo recebeu o pagamento da
referida fatura. Nao decorreram mais de dois anos desde a data de emissao da fatura. Contudo,
decorreram mais de 150 dias da data do termo do prazo de pagamento.

15. No momento da apresentacédo do pedido de interpretacdo individual, o devedor ainda
estava registado como sujeito passivo de IVA, mas ja se encontrava em processo de liquidacao.
Através do pedido de interpretacao individual a demandante pretendia apurar se, nas referidas
circunstancias, era possivel corrigir o valor tributavel e, por conseguinte, o imposto devido,
referente a prestacéo de servicos no territorio nacional.

16.  Por Decisao de 12 de janeiro de 2015, o Ministro das Financas entendeu que tal ndo era
possivel. Fundamentou a sua deciséo referindo que, nos termos do artigo 89.°a, n.° 2, ponto 3, da
Lei do IVA, a circunstancia de o devedor se encontrar em processo de liquidacdo preclude a
correcdo do valor tributavel e, por conseguinte, do imposto devido. Uma vez que as regras
decorrentes do artigo 90.° da Diretiva IVA sao facultativas para os Estados?Membros, o artigo
89.°a da Lei do IVA néo viola o referido artigo 90.° da Diretiva IVA.

17. A demandante impugnou esta decisdo junto do Wojewoddzki S?d Administracyjny w
Szczecinie (Tribunal Administrativo da Provincia de Szczecin, Pol6nia). A demandante interpés
recurso de cassacao do acorddo que julgou a acao improcedente. O Naczelny S?d
Administracyjny (Supremo Tribunal Administrativo, Pol6nia) suspendeu a instancia e submeteu ao
Tribunal de Justica, a titulo prejudicial, as duas questdes seguintes, nos termos do artigo 267.°
TFUE:

1) As disposicOes da Diretiva 2006/112, em especial o seu artigo 90.°, n.° 2, [...] tendo em conta
0s principios da neutralidade fiscal e da proporcionalidade, permitem a introducéo no direito
nacional de uma restricdo a possibilidade de reduzir o valor tributavel em caso de ndo pagamento
total ou parcial, numa situacéo fiscal especifica do devedor e credor?

2) Em especial, o direito da Unido obsta ao estabelecimento, no direito nacional, de regras que
permitam a aplicagéo da «reducéo por dividas incobraveis», sob a condi¢do de, a data da



prestacado de servicos/entrega dos bens e no dia anterior a apresentacao da retificacao da
declaracdo de imposto, para obter essa reducao:

— 0 devedor néo ser objeto de um processo de insolvéncia ou de liquidacaol,]
— o credor e 0 devedor estarem registados como sujeitos passivos de IVA em atividade?

18.  No ambito do processo no Tribunal de Justica apresentaram observacfes escritas a
demandante, a Polénia e a Comissao Europeia.

IV. Apreciacdo juridica
A. Quanto as questdes prejudiciais

19.  Através das suas duas questdes prejudiciais, que, no entender da Comissado, podem ser
respondidas em conjunto, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber como deve ser
interpretado o artigo 90.° da Diretiva IVA. Mais concretamente, pretende apurar se esta
disposicéo obsta a uma regra como a que se encontra consagrada no artigo 89.°a da Lei do IVA.
Nos termos desta Ultima disposicéo, esta excluida a possibilidade de correcdo da base tributavel,
apesar do ndo pagamento da contraprestacdo acordada, em caso de insolvéncia ou de falta de
registo do destinatario da prestacao.

20. Contudo, na parte em que as questdes do 6rgéo jurisdicional de reenvio se referem a
circunstancia de o devedor (ou seja, o destinatario da prestacdo), no momento da correcao, ja
Nao se encontrar registado como sujeito passivo de IVA em atividade, as questdes prejudiciais
assumem carater hipotético e sdo, consequentemente, inadmissiveis (5). Segundo a matéria de
facto comunicada ao Tribunal de Justica, o devedor da demandante encontrava?se registado
como sujeito passivo de IVA em atividade tanto no momento da prestacdo do servico como no
momento da apresentacdo do pedido de interpretacdo individual. As questfes s sao admissiveis
na parte em gue se referem a circunstancia de o destinatario da prestacao ser objeto de um
processo de insolvéncia ou de liquidacéao.

21. Aresposta a estas questdes depende decisivamente do objetivo do artigo 90.° da Diretiva
IVA (v. B, infra). Esta disposicdo impde limites aos Estados?Membros na restricdo da correcao da
base tributdvel. Embora o Tribunal de Justi¢a tenha decidido, uma vez, que o artigo 90.°, n.° 2, da
Diretiva IVA deixa a cada Estado?Membro a escolha de determinar se, em caso de nao
pagamento do preco de compra «ndo é admitida qualquer reducdo» (6), esta jurisprudéncia foi
posteriormente desenvolvida em posteriores acordaos (7) (v. C, infra). Neste sentido, 0s
Estados?Membros tém sempre que justificar eventuais restricbes a corregdo da base tributavel
feitas pelo sujeito passivo que efetuou a prestacéo (v. D, infra).

22.  Contudo, observado o caso com maior atencéo, afigura?se que no essencial pretende o
orgao jurisdicional de reenvio apurar se e como pode o legislador nacional, em conformidade com
o direito da Uni&o, obstar ao risco estrutural de perde de receitas de IVA, nos casos em que se
verifica 0 ndo pagamento e uma posterior insolvéncia do destinatario da prestacdo. Assim,
analisa?se ainda sobre o artigo 185.° da Diretiva IVA (v. E, infra).

B. O objetivo da corregédo da base tributavel

23.  Afigura?se existir consenso quanto ao ponto de partida: o IVA é devido pela empresa
prestadora. Contudo, € jurisprudéncia reiterada do Tribunal de Justica que o IVA € um imposto
indireto sobre o consumo, que deve ser suportado pelo consumidor final (8). Assim, as empresas
sujeitos passivos agem neste contexto, unicamente, «como cobradores de impostos por conta do



Estado e no interesse do Tesouro» (9). Neste sentido, a obrigacéo tributaria da empresa
prestadora assume uma funcdo meramente técnica, que resulta unicamente do facto de o IVA ser
tributado de forma indireta.

24.  De um ponto de vista material, o IVA, enquanto imposto geral sobre o consumo, nao se
destina a tributar a empresa prestadora, mas sim a capacidade contributiva do consumidor, que
se revela através da aplicacio que faz do seu patriménio na aquisicdo de um consumivel (10). E
0 gue resulta com especial nitidez do estatuido no artigo 73.° da Diretiva IVA. Como ai se refere,
o valor tributavel compreende tudo o que constitui a contraprestacéo que o fornecedor ou o
prestador «tenha recebido ou deva receber» em relagdo a essas operacgoes.

25. Consequentemente, o Tribunal de Justica (11) ja decidiu multiplas vezes que «a matéria
coletavel do IVA a cobrar pelas autoridades fiscais ndo pode ser superior a contrapartida
efetivamente paga pelo consumidor final, sobre a qual foi calculado o IVA que recai sobre esse
consumidor».

26.  Se o destinatario da prestacao nao paga a empresa prestadora, esta também néo é
materialmente devedora do IVA. O facto gerador do IVA nédo ocorre, na medida em que o
empresario acabou por nao efetuar qualquer entrega ou prestacdo de servico a titulo oneroso, na
acecao do artigo 2.° da Diretiva IVA.

27. Desta forma, ndo se justifica o receio do 6rgao jurisdicional de reenvio de que, em caso de
correcdo da base tributavel devido ao ndo pagamento do preco, ocorrer um consumo final ndo
tributado. Exceto no caso das ficcOes a que se referem os artigos 16.° e 26.° da Diretiva IVA, sem
pagamento do preco nao existe nenhum «consumo final» que se imponha tributar, uma vez que o
destinatario ndo despendeu patrimonio com a operagao em causa.

28. Ha que distinguir este facto gerador, de natureza substantiva, da técnica tributaria. Nos
termos do artigo 63.° da Diretiva IVA, o imposto torna?se exigivel no momento em que é efetuada
a entrega de bens ou a prestacao de servigos. Nao € decisivo que o destinatario também tenha
pago a contraprestacdo (o chamado principio da exigibilidade imediata do imposto com base no
valor acordado). Esta técnica da exigibilidade do imposto baseia?se manifestamente na
presuncao de que em regra a contraprestacdo acordada serd paga prontamente apds uma
entrega ou outro tipo de prestacgao.

29. No entanto, se o direito substantivo apenas tributar o gasto real do destinatario dos bens
Ou servi¢os, mas a técnica de tributacdo se basear no gasto acordado, serd necessario conciliar
de algum modo estes dois sistemas. Tal € garantido pelo artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA, que
estabelece que a divida tributaria inicial da empresa prestadora deve ser corrigida de forma
correspondente.

30. Em consonéncia, corresponde a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que o
artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA constitui a expressao de um principio fundamental da Diretiva
IVA, nos termos do qual a matéria coletavel é constituida pela contrapartida efetivamente
recebida. Este principio tem por corolario que a administracao fiscal ndo pode cobrar um
montante de IVA superior ao que 0 sujeito passivo recebeu (12).

31. O artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA representa assim o contraponto necessario a técnica
tributaria consagrada no artigo 63.° da Diretiva IVA (o chamado principio da exigibilidade imediata
do imposto com base no valor acordado) (13). Esta disposicéo vincula os Estados?Membros a
uma reducédo correspondente da matéria tributavel (14).

C. Inexisténcia de poderes conferidos aos Estados?Membros para excluirem a



possibilidade de reducado da base tributavel em caso de ndo pagamento

32. Consequentemente, o Tribunal de Justica, no seu Acordao Goldsmiths, concluiu que uma
derrogacao deste principio fundamental estabelecido no artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA deve
ser justificada por forma a que as medidas adotadas pelos Estados?Membros com base no artigo
90.°, n.° 2, da Diretiva IVA nao perturbem o objetivo de harmonizacéo fiscal (15).

33.  No entanto, no Acérdao Almos Agrarkilkereskedelmi —no qual se baseia o 6rgéo
jurisdicional de reenvio e, sobretudo, a Polonia — o Tribunal de Justi¢ca concluiu que 0s sujeitos
passivos ndo podem invocar, nos termos do artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA, um direito a
reducdo do valor tributavel do IVA nos casos de ndo pagamento do prec¢o se o Estado?Membro
em causa tiver decidido aplicar a derrogacao prevista no n.° 2 do mesmo artigo (16). Neste
acordao, a Sétima Seccdo expds, ainda, que a Diretiva IVA quis deixar aos Estados?Membros «a
escolha de determinar se o ndo pagamento do preco de compra [...] da direito a reducéo
correspondente do valor tributavel nas condic¢des fixadas pelo Estado?Membro, ou se, nesse
caso, ndo é admitida qualquer reducgao» (17).

34.  Contudo, como o Tribunal de Justica j& referiu no seu Acordéo Di Maura (18) e em
decisdes posteriores (19), o referido acérdao nao pode ser interpretado no sentido de que os
Estados?Membros podem excluir toda e qualquer reducéo da base tributavel do IVA.

35. Embora o artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA permita aos Estados?Membros, em caso de
nao pagamento total ou parcial, derrogar o disposto no n.° 1, resulta dos trabalhos preparatorios
relativos a disposi¢cao antecedente, cujo contetdo é igual, por um lado, que esta faculdade s6 foi
prevista a fim de evitar abusos (20). Por outro lado, o Tribunal de Justica ja declarou (21) que tal
faculdade de derrogacao, limitada de forma estrita ao ndo pagamento total ou parcial, se baseia
na ideia de que o ndo pagamento da contrapartida pode, em determinadas circunstancias e em
virtude da situacao juridica existente no Estado?Membro em causa, ser dificil de verificar ou ser
meramente transitorio.

36. Daqui resulta que o exercicio dessa faculdade de derrogacéo deve ser justificado por
forma a que as medidas adotadas pelos Estados?Membros para lhe dar execugéo nao perturbem
o objetivo de harmonizacao fiscal prosseguido pela Diretiva IVA (22). Daqui também resulta que
essa faculdade de derrogacdo nao pode permitir a estes ultimos excluir pura e simplesmente a
reducdo do valor tributavel do IVA em caso de ndo pagamento (23).

37.  De resto, admitir a possibilidade de os Estados?Membros excluirem qualquer reducéo da
matéria coletavel do IVA seria contrario ao principio da neutralidade do IVA. Resulta do mesmo,
designadamente, que, na sua qualidade de cobrador de impostos por conta do Estado, o
empresario deve ficar totalmente aliviado do peso do imposto devido ou pago no ambito das suas
atividades econdémicas sujeitas ao IVA (24). Acresce que, como ja referi nas conclusdes por mim
apresentadas no processo Di Maura (25), importa também ter em conta os direitos fundamentais
do sujeito passivo prestador. Os mesmos s6 podem ser objeto de interferéncia em termos
proporcionais (artigo 52.°, n.° 1, segunda frase, da Carta) (26).

38. E possivel extrair da jurisprudéncia do Tribunal de Justica uma certa diferenciacéo quanto
aos casos em que podem justificar?se restricbes da correcéo da base tributavel, na acecao do
artigo 90.° da Diretiva IVA, e em que medida. Assim, o Tribunal de Justica distingue entre aspetos
materiais (no caso de derrogacdes (27), no sentido do artigo 90.°, n.° 2, da Diretiva IVA) e aspetos
formais (no caso de condi¢des (28), no sentido do artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva IVA). Contudo,
tanto as derrogac6es como as condi¢des que os Estados?Membros possam prever tém de ser
proporcionais (29).



39. Ora, as derrogacdes materiais, em caso de ndo pagamento do preco tém necessariamente
de basear?se na incerteza pelo facto de o ndo pagamento da contrapartida poder «ser dificil de
verificar ou ser meramente transitorio» (30).

40. Jano que concerne aos aspetos formais, podem ser impostas condi¢cdes mais gerais para
garantir a cobranca exata do IVA e para evitar a fraude. Nesta linha, o Tribunal de Justica ja
decidiu, por exemplo, que a posse de um comprovativo da rececdo de uma fatura retificada (31)
entregue pelo destinatario da prestacdo ou a comunicagao sobre a correcdo prevista do valor
tributavel (32) ao destinatario da prestacao constituem, em principio, condi¢cdes possiveis para a
reducdo da propria obrigacao tributaria.

D. Quanto ajustificacdo das restricdes a correcdo da base tributavel

41. No presente caso, o legislador polaco faz depender a corre¢cdo da base tributavel (e,
concomitantemente, da obrigacéo tributaria) da empresa prestadora da condicao de, a data do
fornecimento e no dia anterior & apresentacéo da retificacdo da declaragdo de imposto, 0
destinatario da prestacdo se encontrar registado como sujeito passivo de IVA e ndo ser objeto de
um processo de insolvéncia ou de liquidagéao.

42.  E inequivoco que, neste caso, ndo esta em causa uma mera condi¢do formal, de natureza
geral, para a correcdo da base tributavel pelo sujeito passivo prestador. Por um lado, este ndo
tem qualquer influéncia sobre os mencionados factos, razéo pela qual ndo se pode, desde logo,
considerar estar em causa uma mera formalidade. Por outro, esta exigéncia, per se, exclui uma
correcdo da base tributavel sempre que sao entregues bens ou prestados servicos a uma
empresa que, embora ainda exista, se encontra em processo de insolvéncia ou de liquidacao.

43.  Contudo, a Diretiva IVA considera que tais entregas de bens e prestacdes de servicos sédo
tributaveis. Neste mesmo sentido, o artigo 90.° da Diretiva IVA baseia?se, como principio
fundamental (v., supra, n.° 30), na premissa de que se pode corrigir a base tributavel de tais
entregas de bens ou prestacdes de servicos, quando a contrapartida néo tiver sido total ou
parcialmente paga. Desta forma, contrariamente ao que entende a Poldnia, a exclusdo dessa
possibilidade, para tais entregas de bens ou prestacdes de servigcos nao constitui uma mera
condi¢éo formal, mas sim uma derrogacao material.

44. A fim de ser admissivel, esta derrogacdo material, em caso de ndo pagamento do preco,
tem, portanto, de basear?se na incerteza pelo facto de o ndo pagamento da contrapartida poder
«ser dificil de verificar ou ser meramente transitorio» (33). Mas néo é este o caso.

45.  De forma parecida ao que ja foi decidido pelo Tribunal de Justica no processo A?PACK CZ
(34) e como acertadamente salienta a Comissao, a circunstancia de o destinatario da prestacéo
se encontrar sujeito a um processo de insolvéncia, constitui, pelo contrario, um elemento
suscetivel de corroborar o carater definitivo do ndo pagamento. O mesmo raciocinio € aplicavel
guando o destinatario da prestacao se encontra em liquidacdo. Por conseguinte, uma restricdo a
correcao da base tributavel, em situacdes em que é praticamente certo que a contrapartida
acordada nao sera realizada, nédo é possivel nem proporcional.



46. Tanto mais é assim que, no direito polaco, constitui condicdo essencial da correcao da
base tributavel que tenha decorrido o prazo de 150 dias, desde a data do vencimento, sem que se
tenha verificado o pagamento. E, aqui, supérfluo examinar se o pré?financiamento do IVA durante
cinco meses se pode considerar proporcionado. Pois num caso em que a contraprestacdo nao foi
paga ao longo de 150 dias e em que o destinatario da prestacéo ja se encontra em liquidacao, ja
nao existe incerteza quanto a natureza definitiva do ndo pagamento.

47. Também as medidas que os Estados?Membros tém a faculdade de adotar, ao abrigo do
artigo 273.° da Diretiva IVA, para assegurar a cobranca exata do imposto e evitar a fraude, n&o
devem ir além do que é necessario para atingir tais objetivos nem por em causa a neutralidade do
IVA (35). Tal como ja foi decidido pelo Tribunal de Justi¢a, a instituicdo de um sistema de
responsabilidade objetiva do sujeito passivo, a partir de uma determinada data (neste caso, o dia
da instauracdo do processo de insolvéncia ou de liquidagao) ultrapassaria aquilo que é necessério
para preservar os direitos da administracao fiscal (36). Porém, seria justamente um sistema de
responsabilidade objetiva que se estaria a instituir caso o sujeito passivo fosse impedido de
corrigir a sua obrigacao tributéaria apesar do ndo pagamento do preco.

48. Além do mais, ndo se vislumbra de que forma a restricdo da correcdo da obrigacéo
tributaria, a partir do momento da verificacao de um certo acontecimento sobre o qual a empresa
prestadora nao exerce qualquer influéncia, pode ser apta a combater a fraude fiscal.

49.  Concluindo, o artigo 90.° da Diretiva IVA ndo permite que os Estados?Membros excluam a
correcdo da obrigacéo tributaria do sujeito passivo prestador pelo facto de o destinatario da
prestacdo, no momento da realizacdo desta prestacdo ou no momento da correcéo, se encontrar
sujeito a um processo de insolvéncia ou de liquidacao.

E. Quanto a prevencao contra a colocacao em risco da receita fiscal

50. Essencialmente, o legislador polaco ? como salienta o 6rgéao jurisdicional de reenvio ?
pretende, em primeira linha, evitar um risco para a receita fiscal decorrente da reduzida
solvabilidade do destinatario da prestacdo. Assim, a Polénia argumenta, no presente processo,
invocando no essencial o funcionamento do sistema do IVA e a protecao dos interesses
financeiros da Polénia e também da Unido.

51. Esta em causa uma problematica comum a varios Estados. Quem suporta o risco de
insolvéncia do destinatario da prestacao, relativamente ao IVA ? o Estado ou o prestador? Com
efeito, se o destinatario da prestagéo for, por seu turno, sujeito passivo, entdo a alteracao da base
tributavel, no prestador, implica, em principio, nos termos do artigo 185.° da Diretiva IVA, uma
correcdo da deducdo do imposto, na esfera do destinatario da prestacdo. Compete?lhe, entéo,
regularizar a deducéo indevida, na parte equivalente a correcao da obrigacao tributéria, pelo
prestador. O Estado passa, entdo, a dispor de uma pretensao tributaria contra o destinatario da
prestacao.

52.  Contudo, este mecanismo socobra quando o destinatario da prestacéo se encontra sujeito
a um processo de insolvéncia ou de liquidacdo. Numa situacao deste tipo, em regra, inexistem
meios financeiros suficientes que permitam o reembolso ao Estado do montante ja deduzido do
imposto. O érgéo jurisdicional de reenvio entende mesmo que a correcéo da obrigacéao tributaria,
pelo prestador, interfere «de forma inadmissivel, na tramitacdo do processo de insolvéncia». Isto
porque se satisfaz as custas do Tesouro Publico um credor, que é substituido pelo Estado. Isto
delimita o risco de perda fiscal para o Estado?Membro, mas a argumentacao falece no essencial.
Também o prestador ndo vé o seu crédito ser satisfeito. O seu crédito ndo € pago, Nos mesmos
termos em que ndo o sao os créditos dos outros credores. Verifica?se uma mera adicdo do



Estado a lista de credores, no que respeita ao montante da deducéo do imposto, mas este direito
nao tem, na maioria das vezes, qualquer valor.

53. Em dltima analise, este risco de perda de receita fiscal ? ou seja, a colocacdo em causa
dos interesses financeiros da Unido e da Polonia ?, acaba por resultar, exclusivamente, de uma
interpretacdo muito literal do artigo 167.° da Diretiva IVA. De acordo com esta disposicédo, o direito
a deducao, por parte do destinatario da prestacédo, esta unicamente relacionada com a
exigibilidade do imposto dedutivel, na esfera do prestador. Neste sentido, reconhece?se ao
destinatario da prestacéo o direito a dedug&o do imposto ainda antes de ter efetuado o
pagamento (esta em causa a chamada deducéo imediata) (37).

54. E sobre esta deducio imediata que se deve incidir, para limitar o risco de perda fiscal por
parte do Estado e, desta forma, se satisfazer os interesses dos Estados?Membros e da Uni&o na
efetiva cobrancga do IVA. Efetivamente, os Estados?Membros podem, em caso de ndo pagamento
da contraprestacéo, regularizar rapidamente a deducéo do imposto, em vez de recorrerem ao
destinatario da prestacdo como «garante da insolvéncia.

55. De facto, o artigo 167.° da Diretiva IVA assenta no raciocinio segundo o qual o destinatario
de um fornecimento de bens ou de uma prestacéo de servicos ira pagar prontamente por esse
fornecimento ou prestacéo, pelo que a curto prazo se encontrara onerado com o imposto que lhe
€ cobrado. Ou seja, pressupde?se uma oneracdo com IVA, a curto prazo. Porém, a disposicéo
em causa, em termos literais, ndo esclarece se € suposto verificar?se uma desoneracéo, por via
da deducao do imposto, durante anos, sem que se chegue a verificar uma oneracéao por
intermédio do IVA.

56. Uma situacao deste tipo esta em contradicdo com o objetivo do mecanismo da deducéo do
imposto. De facto, o regime da deducdo permite apenas que o sujeito passivo deduza a sua
prépria matéria coletavel os montantes pagos ao respetivo fornecedor a titulo de IVA sobre a
correspondente operacao (38). Antes de um tal pagamento inexiste qualquer oneracao (39),
sendo que o «reembolso» de um imposto, que ainda nao foi pago, constitui apenas uma espécie
de subvencao (40).

57.  Além disso, um tal direito a dedug&o do imposto ao longo de varios anos, até ao momento
da correcdo da obrigagéo tributaria, pela empresa prestadora, constituiria um convite a abusos
por parte do destinatario da prestacdo. Uma situacéo deste tipo estaria em contradicdo com o
raciocinio que subjaz ao artigo 273.° da Diretiva IVA, nos termos do qual os Estados?Membros
podem prever obrigacdes para garantir a cobranca exata do IVA. Um tal direito a deducédo do
imposto temporalmente ilimitado, sem efetiva oneragdo com o IVA, colide, em especial, com o
sentido do artigo 325.° TFUE, segundo o qual cabe aos Estados?Membros salvaguardar os
interesses financeiros da Unido.

58. Em particular, o artigo 185.°, n.° 1, da Diretiva IVA prevé que se efetue uma regularizacéo,
nomeadamente, quando se verificarem, ap6s a declaracao de IVA, alteracées dos elementos
tomados em consideracédo para a determinacdo do montante das deducdes. No caso de néo
pagamento, os Estados?”Membros podem, inclusivamente, exigir a regularizacdo (n.° 2). Esta
possibilidade ndo depende do facto de o prestador ja ter ou ndo corrigido a sua obrigacao
tributaria. Portanto, os Estados?Membros podem determinar, nos termos do artigo 185.°, n.° 2, da
Diretiva IVA, que o destinatario da prestacao, que ndo pagou a contrapartida e que portanto nao
foi onerado com IVA, seja obrigado, nos termos do artigo 185.° da Diretiva IVA, a corrigir a
deducéo do imposto na primeira oportunidade.

59. O decurso de um periodo de tributacdo afigura?se um periodo razoavel para se apurar se
se confirma ou ndo a presuncao que subjaz a deducéo imediata do imposto, segundo a qual o



destinatario da prestacéo ird pagar prontamente. No momento da apresentacao da declaracdo de
imposto seguinte, referente ao periodo de tributacdo seguinte (geralmente, um més depois), ja se
pode determinar se a deducéo realizada se verificou, pelo menos até aquele momento, de forma
materialmente indevida (por falta de oneracédo). Desta forma, limita?se o risco de perda fiscal a
esse Unico periodo de tributacao.

60. Nesta medida, o credor tributario (neste caso, a Polénia) ndo tem de aguardar até que o
destinatario da prestacéo seja objeto de um processo de insolvéncia ou de liquidacéo, podendo
reagir antes contra o risco de perda de receita fiscal.

61. Se o destinatario da prestacao afinal acabar por pagar a contraprestacao ao sujeito
passivo prestador, entdo verifica?se uma nova alteracéo dos elementos tomados em
consideracao para a determinacdo do montante das deducdes. Como tal, procede?se a uma nova
regularizacdo, nos termos do artigo 185.°, n.° 1, da Diretiva IVA. Assim, garante?se que 0
destinatario da prestacéo fica liberto de qualquer oneracdo em matéria de IVA, logo que este
passe a representar, para si, um custo. Esta ideia corresponde, de forma exata, ao principio da
neutralidade do IVA, tal como este tem sido desenvolvido e interpretado pelo Tribunal de Justica
(41).

62. Por conseguinte, a solucao para a problematica exposta pelo érgao jurisdicional de reenvio
a proposito de uma situacao de ndo pagamento da contraprestacdo entre dois sujeitos passivos,
nao reside em restringir a possibilidade de correcdo da obrigacao tributaria do sujeito passivo
prestador, mas sim em corrigir rapidamente a deducéo, quando néo se tenha verificado uma
prévia oneracao com o IVA, na esfera do destinatario da prestacéao.

V. Conclusao

63. Desta forma, proponho que se responda do seguinte modo as questdes prejudiciais
submetidas pelo Naczelny S?d Administracyjny (Supremo Tribunal Administrativo, Poldnia):

O artigo 90.° da Diretiva 2006/112/CE, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado, ndo permite que os Estados?Membros excluam a correcao da obrigacao tributaria
do sujeito passivo prestador pelo facto de o destinatario da prestacdo, no momento da realizacéo
desta prestacdo ou no momento da correcdo, se encontrar sujeito a um processo de insolvéncia
ou de liquidacdo. Contudo, o artigo 185.°, n.° 2, desta mesma diretiva permite aos
Estados?Membros, em caso de ndo pagamento total ou parcial, exigir a correcéo da deducéo
logo no periodo de tributacao seguinte.
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