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Conclusdes do Advogado-Geral

++++
Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. Genius Holding BV, parte requerente no processo principal (na época dos factos denominada
Genius BV), viu ser-lhe imposta por deciséo do inspector de Financas uma liquidacao adicional do
imposto sobre o volume de negdcios relativo ao periodo compreendido entre 1 de Julho e 31 de
Dezembro de 1982. Posteriormente confirmada por um acérdao proferido em 28 de Maio de 1985
pelo Gerechtshof de Amesterdao, esta decisao foi tomada com o fundamento de que a ora
recorrente deduziu indevidamente um imposto que lhe foi facturado por um dos seus
subempreiteiros, uma vez que o imposto em questéo lhe tinha sido facturado indevidamente e
nao podia, pois, ser deduzido. A requerente no processo principal interpds entdo um recurso para
0 Hoge Raad dos Paises Baixos, que considerou que o recurso levanta questfes que, para serem
respondidas, exigem uma interpretacdo das disposicées que se contém no artigo 17.°, n.° 2,
corpo e alinea a), no artigo 18.°, n.° 1, no artigo 21.°, n.° 1, e no artigo 22.°, n.os 3 e 8, da sexta
directiva do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a harmonizacéo das legislacfes dos
Estados-membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negdcios - Sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme (Directiva 77/388/CEE, JO L
145/1 de 13.6.1967, EE 09 F1 p. 54, doravante "sexta directiva").

Quanto a primeira questao
2. O Hoge Raad formulou como se segue a sua primeira questao:

"O direito de efectuar a deducao prevista na sexta directiva abrange o imposto que € devido
exclusivamente porgue € mencionado na factura?"



3. Por forca do artigo 21.°, n.° 1, alinea c), da sexta directiva,

"0 imposto sobre o valor acrescentado é devido por todas as pessoas que mencionem o imposto
sobre o valor acrescentado numa factura ou em qualquer outro documento que a substitua".

4. Os governos alemao e espanhol sustentam, em substancia, que a disposi¢ao do artigo 21.°, n.°
1, alinea c), so foi inserida para evitar fraudes. Apesar de qualquer montante que figure sobre
uma factura dever ser pago ao Tesouro por aquele que emitiu tal factura, esse montante nao da,
no entanto, direito a dedugéo se ndo corresponde a um imposto efectivamente devido nos termos
legais.

5. O Governo aleméo argumenta, nomeadamente, que a deducéo operada por forga do imposto
sobre o volume de negdcios indevidamente mencionado na factura é incompativel com o artigo
17.°, n.° 2, alinea a). Esta disposi¢cdo esta redigida assim:

"Desde que os bens e os servigos sejam utilizados para os fins das proprias observagdes
tributaveis, o sujeito passivo esté autorizado a deduzir do imposto de que é devedor:

a) 0 imposto sobre o valor acrescentado devido ou pago em relacdo a bens que lhe tenham sido
fornecidos ou que lhe devam ser fornecidos e a servigos que lhe tenham sido prestados ou que
Ihe devam ser prestados por outro sujeito passivo."

6. A expressao "imposto devido" visaria, pois, unicamente o imposto que deve ser pago ao fisco
com base numa correcta aplicacao da legislacéo, e ndo aquele que € unicamente devido por estar
mencionado na factura.

7. No decurso da audiéncia, o Governo alemao insistiu muito particularmente nas alteracdes
introduzidas pelo Conselho na proposta de directiva apresentada pela Comisséo. O artigo 17.°,
n.° 2, alinea a), da proposta previa que o0 sujeito passivo fosse autorizado a deduzir do imposto de
gue € devedor

"0 imposto sobre o valor acrescentado que Ihe é facturado... em relacdo a bens que lhe tenham
sido fornecidos ou que Ihe devam ser fornecidos e a servicos que lhe tenham sido prestados ou
gue Ihe devam ser prestados".

O Conselho substituiu a expressao "imposto facturado” pela expressao "imposto devido ou pago"
e acrescentou, no fim, as palavras "por um outro sujeito passivo". Ao tomar esta atitude, ele tera
querido excluir todos 0s casos nos quais o imposto € devido exclusivamente por ter sido
mencionado na factura.

8. Nao ponho evidentemente em questao que tal tenha sido a intencéo do Conselho ou, pelo
menos, de alguns dos seus membros. Ndo é menos certo que, segundo o artigo 21.°, o imposto
sobre o valor acrescentado é devido por qualquer pessoa que mencione o imposto numa factura.
Ora, o0 artigo 17.°, n.° 2, alinea a), refere-se exactamente a um imposto devido ou pago e eu
considero que compete ao Tribunal interpretar a directiva com base na sua redacc¢éo, e ndo com
base no que tera sido, segundo um ou outro Estado-membro, a real intencéo do Conselho.

9. O Governo espanhol argumenta que, nos termos do n.° 1 do artigo 17.°, o direito a deducao
nasce no momento em que o imposto dedutivel se torna exigivel. Daqui deduz ele que os
impostos que ndo sejam exigiveis do sujeito passivo que 0s repercute ndo possam dar lugar a
deducéo. Estes sujeitos passivos so seriam devedores dos montantes devidos de acordo com o
direito em vigor.

10. Ora o artigo 21.° da directiva tem a epigrafe "Devedores do imposto perante o fisco", e a
alinea c) do n.° 1 prevé que o IVA é devido por qualquer pessoa que o mencione numa factura.



Um sujeito passivo que faca uma tal mencéao torna-se certamente devedor do imposto, mesmo
gue este ndo seja legalmente devido.

11. Para além disto, de acordo com o artigo 10.°, n.° 1,
"sdo considerados como

a) facto gerador do imposto: o facto mediante o qual sdo preenchidas as condicdes legais
necessarias a exigibilidade do imposto;

b) exigibilidade do imposto: o direito que o fisco pode fazer valer, nos termos da lei, a partir de um
determinado momento, face ao devedor, relativamente ao pagamento do imposto...".

Segundo o n.° 2 do mesmo artigo,

"o facto gerador do imposto ocorre e o imposto € exigivel no momento em que se efectuam a
entrega do bem ou a prestagéo de servigos".

12. Qualquer imposto mencionado numa factura, mesmo que nao seja legalmente devido, torna-
se, pois, exigivel no momento em que a operacdo a que diz respeito é efectuada.

13. Os governos intervenientes invocaram ainda o artigo 18.°, n.° 1, alinea a), que prescreve que,
para poder exercer o direito a deducéo, o sujeito passivo deve possuir uma factura emitida nos
termos do artigo 22.°, n.° 3. Esta ultima disposi¢ao estipula na sua alinea b) que

"a factura deve mencionar claramente o preco liquido de imposto e o imposto correspondente a
cada taxa diferente e, se for o caso, a isengéo".

14. Na minha opinido, porém, este texto estabelece uma lex generalis, que é derrogada pela "lex
specialis” do artigo 21.°, n.° 1, alinea c). Em principio, todas as facturas devem mencionar o
montante que corresponde exactamente a taxa aplicavel a mercadoria ou a prestacdo em causa.
No entanto, quando tal regra ndo é observada e na factura figura um montante nao legalmente
devido ou erréneo, a pessoa que emitiu a factura nem por isso se torna menos devedora, face ao
artigo 21.°, n.° 1, alinea c), do montante que ela efectivamente mencionou, e tal montante pode
de seguida ser deduzido pelo sujeito passivo ao qual a mercadoria foi entregue ou 0 servi¢co
prestado.

15. Referindo-se a pratica desenvolvida nos Paises Baixos, o Governo neerlandés, embora
também considerando que s6 pode ser deduzido o imposto "materialmente devido", adoptou, no
entanto, uma posi¢cdo menos radical que a dos outros governos intervenientes. Segundo tal
pratica, "num primeiro momento a administragéo fiscal dirige-se aquele que indevidamente
mencionou o imposto sobre o volume de negdcios na factura". E apenas quando tal accéo ndo
apresenta qualquer hipétese de resultado que, em certas condi¢des, por exemplo, na falta de boa
fé daquele que recebeu a factura, o imposto deduzido é cobrado a posteriori também deste
ultimo. Esta linha de conduta baseia-se em principios de boa administracao...".

16. O Governo neerlandés indica-nos assim o caminho a seguir com vista a resolucao do
problema. Uma vez que resulta claramente do artigo 21.°, n.° 1, alinea c), que qualquer imposto
mencionado numa factura é devido ao fisco, é Idgico reclama-lo, inicialmente, aquele que emitiu a
factura. Se o montante assim devido pode ser cobrado, ja ndo ha razédo de o reclamar uma
segunda vez aquele que recebeu a mercadoria ou beneficiou da prestacao dos servigos
(doravante "segundo sujeito passivo") .



17. No caso de o imposto nédo ter sido espontaneamente pago pelo primeiro sujeito passivo ou de
nao Ihe poder ser cobrado, ha lugar, na minha opinido, a fazer a seguinte distin¢cao:

a) se 0 segundo sujeito passivo também ndo pagou o imposto ao fornecedor ou ao prestador dos
servigos, esta-se em presenca de uma forte presuncédo de conluio fraudulento, o que justifica
plenamente que a administracao reclame o pagamento do imposto a este segundo sujeito passivo
e assim retire efeito a deducao por ele efectuada;

b) se, pelo contrario, se mostra que o segundo sujeito passivo pagou efectivamente o0 montante
em questao ao primeiro sujeito passivo, ndo deveria ser possivel as autoridades fiscais anular a
deducéo, reclamando esta soma ao segundo sujeito passivo.

18. Tratar, em tal hipGtese, os dois sujeitos passivos como responsaveis solidarios do pagamento
do imposto, e isto face a auséncia de qualquer texto que estabeleca uma tal solidariedade, nao
seria conforme aos principios da justica e da equidade. As alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 21.°
permitem aos Estados-membros estabelecer uma tal responsabilidade solidaria para o caso de o
sujeito passivo que efectua uma operacéo sujeita a imposto estar estabelecido no estrangeiro,
mas a alinea c) ndo prevé nada disso.

19. Por outro lado, se em tal caso se recusasse o reconhecimento de um direito a deducao,
igualmente se poderia recusar esse mesmo direito cada vez que o primeiro sujeito passivo se
abstivesse de entregar ao fisco o montante legalmente devido e correctamente calculado.

20. O estabelecimento de um tal laco de solidariedade levaria, para mais, a impor a todos os
operadores economicos um dever de vigilancia absolutamente excessivo. Na verdade, pode
imaginar-se que todas as empresas possam controlar a exactidao de cada montante de IVA
incluido nas inumeraveis facturas dos seus fornecedores que recebem no decorrer do ano?

21. Tal como a Comissao e o requerente no processo principal, considero, além disso, que seria
contrario a economia e ao objectivo da sexta directiva recusar a deducdo na hipétese que nos
preocupa. A finalidade do sistema IVA é, com efeito, actuar de modo a que o imposto seja neutro,
a fim de, nomeadamente, ndo falsear as condi¢des de concorréncia. O essencial €, pois, evitar
uma dupla imposicdo de um mesmo "valor acrescentado". Daqui se retira que o direito a dedugéo
deve ser adquirido de cada vez que o imposto deve ser pago, 0 que é o caso se ele figura,
mesmo indevidamente, numa factura.

22. Ja o Tribunal, alias, lembrou na sua jurisprudéncia a importancia destas consideracdes,
julgando que

"o regime das deducdes visa aliviar inteiramente o empresario do peso do IVA devido ou pago no
quadro de todas as suas actividades econémicas. O sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado garante, em consequéncia, a perfeita neutralidade quanto a carga fiscal de todas as
actividades econémicas" (1).

23. O acérdao Schul (2 )parece-me ainda mais instrutivo, ja que ai se pode ler

"que, em cada transaccao, o IVA sé é exigivel desde que feita a deducao do montante de IVA que
onerou directamente o custo dos diversos elementos constitutivos do preco dos bens ou dos
servicos".

24. Daqui resulta que o que conta é saber se 0 segundo sujeito passivo pagou efectivamente o
IVA ao primeiro sujeito passivo. Se foi esse 0 caso, ele pode deduzir o imposto, mesmo que ele
Ilhe tenha sido indevidamente reclamado.



25. No acoérdéao do Tribunal de 21 de Setembro de 1988, no processo 50/87 (Comisséo/Republica
Francesa, Colect., p. 4797), o Tribunal foi também levado a precisar

"que, na falta de qualquer disposicao que permita aos Estados-membros limitar o direito a
deducédo conferida aos sujeitos passivos, este direito deve exercer-se imediatamente quanto a
totalidade dos impostos que gravaram as operacdes efectuadas a montante. Tais limitacfes ao
direito de deducédo tém uma incidéncia sobre o nivel de carga fiscal e devem aplicar-se de modo
similar em todos os Estados-membros. Em consequéncia, s6 sdo permitidas derroga¢gdes nos
casos expressamente previstos pela directiva” (n.os 16 e 17 do acérdéo).

Ora, ndo se encontra na directiva qualquer disposi¢do que preveja que o montante que é devido
exclusivamente porque foi mencionado na factura ndo dé direito a deducéo.

26. Por fim, no que respeita a necessidade de evitar a fraude, o Tribunal realgou, no n.° 22 do
mesmo acordao, que uma tal necessidade s6 pode justificar medidas de derrogac¢éo da directiva
no quadro do processo previsto no seu artigo 27.°

27. Considero, portanto, que as objeccdes que foram formuladas pelos governos intervenientes
nao sao convincentes e que o direito a operar a deducao prevista na sexta directiva se estende ao
imposto que é devido exclusivamente por ter sido mencionado na factura, salvo nos casos em
gue puder ser demonstrado que o montante em questao nao foi pago ao sujeito passivo que
emitiu tal factura.

Quanto a segunda questéo

28. Na hipotese de uma resposta afirmativa a sua primeira questdo, o Hoge Raad pergunta-nos
ainda se a directiva permite aos Estados-membros excluir - seja inteiramente seja em certos
casos particulares - o direito a operar a deducao de um tal imposto por meio de exigéncias
impostas a factura.

29. Resulta do artigo 18.°, n.° 1, alinea a), que o sujeito passivo, para poder exercer o direito a
deducéo, deve possuir uma factura emitida de acordo como artigo 22.°, n.° 3. De acordo com a
alinea b) desta ultima disposicéo, a factura deve mencionar claramente o preco liquido de imposto
e 0 imposto correspondente a cada taxa diferente e, se for o caso, a isencéo.

30. No acérdéao do Tribunal de 14 de Julho de 1988 (3), Jeunehomme, o Tribunal declarou que, se
a directiva se limita a exigir uma factura que contenha certas mencgdes, os Estados-membros
podem, no entanto, exigir mengdes suplementares. O artigo 22.°, n.° 8, dispde com efeito que:

"os Estados-mebros podem estabelecer outras obrigacdes que considerem necessarias no
sentido de assegurar a cobranca correcta do imposto e de evitar a fraude".

31. Na parte decisoria do acordao ja citado, o Tribunal decidiu que

"os artigos 18.°, n.° 1, alinea a) e 22.°, n.° 3, alineas a) e b), da sexta Directiva 77/388/CEE do
Conselho, de 17 de Maio de 1977, permitem aos Estados-membros subordinar o exercicio do
direito a deducéo a detencdo de uma factura que contenha obrigatoriamente certas mencdes
necessarias para assegurar a percepcao da cobranca do imposto sobre o valor acrescentado e o
seu controlo pela administracao fiscal. Tais mencdes ndo devem, pelo seu niumero ou pela sua
tecnicidade, tornar praticamente impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito a
deducéao"”.



32. No processo principal, ndo séo, falando propriamente, menc¢des suplementares que estdo em
causa, mas as exigéncias seguintes.

33. Segundo o artigo 35.°, n.° 1, alinea g), da lei neerlandesa de 1968, relativa ao imposto sobre o
volume de negocios, a factura que o empresario tem o dever de entregar, a titulo das suas
entregas de bens e prestacdes de servicos a um outro empresario, deve indicar claramente

"0 montante do imposto devido por motivo do fornecimento de bens ou da prestacéo de servicos.
N&o é permitido indicar um outro montante de imposto".

34. Em segundo lugar, o artigo 24.° b do decreto de 1968, que regulamenta a lei relativa ao
imposto sobre o volume de negdcios, prescreve que em caso de subcontratacdo, a cobranca do
IVA passe do subcontratante que executa a prestacdo ao empresario (principal) que adquire a
prestacédo. O subcontratante ndo deve fazer figurar qualquer montante de IVA na sua factura,
antes ai deve inscrever a férmula "imposto sobre o valor acrescentado transferido".

35. Resulta, além disso, da legislacdo neerlandesa que, sempre que um empresario recebe uma
factura que viola uma ou outra das disposi¢cdes resumidas atras, ele ndo tem o direito de proceder
a deducao do montante indevidamente mencionado na factura, pois que esta nao foi emitida da
maneira prescrita, e isto ndo obstante o facto de aquele que menciona esse montante na factura
dele ser também devedor face ao fisco.

36. Examinemos sucessivamente o regime geral e o regime dito de transferéncia.

37. a) No que respeita a proibicdo de mencionar numa factura um montante de IVA diferente do
gue € legalmente devido, entendo dever fazer as seguintes observacoes.

38. Entendo que, mesmo quando aquela obrigacdo ndo € respeitada, o Estado-membro ndo deve,
no entanto, poder privar o empresario do seu direito a deducgéo, invocando o argumento formal
segundo o qual a factura ndo corresponde as prescri¢coes da legislacdo nacional relativas a
emissao das facturas.

39. Na minha opinido, a obrigacdo de ndo mencionar um montante de IVA diferente do legalmente
devido ndo constitui uma dessas "outras obrigacfes" que os Estados-membros tém a faculdade
de prescrever nos termos do artigo 22.°, n.° 8, com o fim de assegurar a correcta cobranc¢a do
IVA. Trata-se, pelo contrério, de uma obrigacdo que, mesmo que ndo expressamente prevista na
directiva, no entanto dela decorre implicitamente.

40. Além disso, a directiva j& previu uma sancao para o caso de desrespeito desta obrigacgao:
trata-se do artigo 21.°, n.° 1, alinea c), por virtude do qual qualquer pessoa que mencione (mesmo
indevidamente) um imposto numa factura se torna devedor deste.

41. Além disso, dei como assente, a propoésito da resposta a dar a primeira questéo, que o direito
a operar a deducao se estende ao imposto que é devido exclusivamente por ter sido mencionado
na factura.

42. Também néo &, portanto, concebivel que os Estados-membros possam derrogar um principio
tdo fundamental da sexta directiva como o do direito a deducéo, invocando uma exigéncia do seu
direito nacional que prescreva que uma factura deve mencionar o exacto montante do IVA
legalmente devido, com exclusao de qualquer outro montante.



43. b) Regressemos agora ao regime de transferéncia. Ele sé pode ter sido posto em vigor nos
Paises Baixos por virtude de uma derrogacéo a sexta directiva, concedida pelo Conselho (4 )ao
abrigo do artigo 27.° da dita directiva.

44. O inicio do n.° 1 desta disposicdo tem o seguinte teor:

"O Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comisséo, pode autorizar 0s
Estados-membros a introduzirem medidas especiais derrogatérias da presente directiva para
simplificar a cobranga do imposto ou para evitar certas fraudes ou evasoes fiscais."

45. A disposicao de base do regime de transferéncia do IVA derroga sem duvida um dos
principios fundamentais da sexta directiva, qual seja o de a factura dever mencionar claramente o
preco liquido de imposto e o imposto correspondente a cada taxa diferente e, se for o caso, a
isencdo. No caso concreto, ndo h4 isencdo mas transferéncia do IVA, de modo que estamos
certamente em presenca de uma derrogacao a esta disposicao.

46. Ora, considero que um regime derrogatério da sexta directiva, autorizado pelo Conselho,
forma necessariamente um todo. O regime de deslocamento do IVA visa evitar certas fraudes. A
fim de que este regime possa alcancar 0s seus objectivos, é necessario que o empreiteiro
principal exerga um controlo sobre cada um dos seus subempreiteiros e que n&o lhes aceite
sendo facturas com a mencao "imposto sobre o valor acrescentado transferido”. A proibicao de
deduzir um imposto indevidamente mencionado numa tal factura visa obrigar o empreiteiro a ser
vigilante. Esta proibicédo constitui, portanto, um elemento essencial deste regime particular. Esta
segunda derrogacao aos principios da directiva deve, pois, ser considerada como estando
também coberta pela autorizacdo do Conselho.

Conclusao

47. Com base em todas as consideracfes que precedem, proponho que se responda como segue
as questdes postas pelo Hoge Raad:

"1) O direito a operar a deducéo prevista na sexta directiva em matéria de IVA estende-se ao
imposto que € devido exclusivamente por ter sido mencionado na factura, salvo nos casos em
gue puder ser demonstrado que o montante em questao néo foi pago ao sujeito passivo que
emitiu tal factura.

2) A sexta directiva ndo permite aos Estados-membros excluir o direito de operar a deducgéo do
imposto sobre o valor acrescentado por meio de uma exigéncia que prescreva que a factura deve
mencionar o montante exacto do IVA legalmente devido, com excluséo de qualquer outro
montante."

As coisas ndo se passam assim quando um Estado-membro foi autorizado pelo Conselho, com
base no artigo 27.° da directiva, a aplicar um regime derrogatério desta, que proibe a mencao de
um montante de IVA na factura e exclui o direito a deducéo sempre que esta proibi¢cdo nao for
respeitada.

(*) Lingua original: francés.
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