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Processo C?285/09

Processo penal

contra

R.

[pedido de decisédo prejudicial apresentado pelo Bundesgerichtshof (Alemanha)]

«Sexta Directiva do IVA — Artigo 28.° C, ponto A, alinea a) — Entrega intracomunitaria — Recusa da
isengao — Actuacéo fraudulenta»

I — Introducéo

1. No presente processo o Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal) submete ao
Tribunal de Justica uma questao de interpretacdo da Sexta Directiva do IVA (2) respeitante a
isencdo das entregas de bens intracomunitarias.

2. Concretamente, trata?se de saber se o Estado?Membro de origem das mercadorias pode
considerar sujeito ao imposto o vendedor, sujeito passivo radicado nesse Estado de origem que,
embora tenha realizado efectivamente uma entrega intracomunitaria, ocultou determinados
elementos respeitantes a operacéo, facilitando, assim, a evaséo fiscal ao comprador no
Estado?Membro de destino.

3. A questdo colocou?se no ambito do processo?crime instaurado contra R, entendendo o
Bundesgerichtshof que a condenacéao (de que conhece em recurso) depende da qualificacéo
fiscal da operacao a luz da Sexta Directiva. As presentes conclusdes incidirdo, porém, sobre essa
qualificacédo fiscal, abstraindo?se da eventual sancéo dai resultante.

4. Existe j& abundante jurisprudéncia respeitante a luta contra a fraude e condutas abusivas,
uma e outras frequentes num sistema tdo complexo como é o do IVA. Ora, na referida
jurisprudéncia, o Tribunal de Justica teve sempre o cuidado de conciliar o objectivo da luta contra
a fraude com o respeito dos principios basicos do IVA, fornecendo respostas proporcionais e
adequadas a cada caso.

5. Note?se, porém, no presente caso, a solugio aparentemente imposta pelo senso comum
(retirar o beneficio fiscal ao sujeito passivo de ma fé) nédo se confirma apds uma andlise detalhada
dos principios que regulam o funcionamento do IVA. Assim e deixando entrever o teor da minha
proposta, considero que a sancao desejavel deve resultar de meios mais proporcionados ou, pelo



menos, mais respeitadores do sistema que preside e inspira 0 imposto.
Il — Enquadramento juridico
A — O direito comunitario

6. A Directiva 91/680/CEE do Conselho (3), introduziu na Sexta Directiva o titulo XVI A,
relativo ao «regime transitério de tributacdo das trocas comerciais entre Estados?Membros»,
criando o facto tributario «aquisicao intracomunitaria», assim como a isen¢ao das «entregas de
bens».

7. O artigo 28.° A, que abre este titulo, dispée no seu n.° 1, alinea a), que ficam sujeitas ao
Imposto sobre o Valor Acrescentado «as aquisi¢cdes intracomunitarias de bens efectuadas a titulo
oneroso no territério do pais por um sujeito passivo agindo nessa qualidade, ou por uma pessoa
colectiva que nao seja sujeito passivo, quando o vendedor for um sujeito passivo que aja nessa
qualidade, que ndo beneficie da isencdo de imposto prevista no artigo 24.° e que néo esteja
abrangido pelo disposto no n.° 1, segundo periodo, da alinea a), do artigo 8.° ou no n.° 1, ponto B,
do artigo 28.° B».

8. O artigo 28.° C, ponto A, considera isentas de imposto as entregas de bens, nos seguintes
termos:

«Sem prejuizo de outras disposic6es comunitarias e nas condicdes fixadas pelos
Estados?Membros para garantir uma aplicacéo correcta e simples das isencdes adiante previstas
e a prevenir eventuais fraudes, evasdes e abusos, os Estados?Membros isentarao:

a) as entregas de bens, na acepcao do artigo 5.°, expedidos ou transportados, pelo vendedor ou
pelo adquirente ou por conta destes, para fora do territério referido no artigo 3.°, mas no interior
da Comunidade, efectuadas a outro sujeito passivo ou a uma pessoa colectiva que nao seja
sujeito passivo, agindo como tal num Estado?Membro diferente do Estado de inicio da expedicao
ou do transporte dos bens. (...)»

B — O direito alemao
1. Aleipenal

9. Nos termos do § 370.°, n.° 1, sub?numero 1, da Abgabenordnung (lei geral tributéria

alema; a seguir, «<AO») (4), é punivel com pena de prisdo até cinco anos ou multa quem fornecer a
administragao fiscal declaragdes inexactas de factos relevantes do ponto de vista fiscal e, por
esse meio, reduza 0s impostos ou com isso, obtenha para si ou para terceiros beneficios fiscais
indevidos.

10.  Segundo o Bundesgerichtshof, este preceito da AO é uma norma penal em branco que nao
contém todos os elementos do tipo de crime, sendo estes preenchidos através das disposicfes do
direito fiscal substantivo, que determinam quais os factos fiscalmente relevantes e sob que
pressupostos é devido o imposto. Considera, assim, que «a exigibilidade do imposto € pressuposto
de uma fraude fiscal penalmente punivel».

2.  Alegislagéo tributaria

11. De acordocomo 8§ 1, n.° 1, sub?numero 1, da Umsatzsteuergesetz (Lei do imposto sobre
o volume de negdcios; a seguir, «<UStG») (5), estdo sujeitas a IVA as entregas de bens e as
prestacdes de servicos efectuadas a titulo oneroso, no territorio do pais, por um sujeito passivo.



12.  Poroutro lado, 0 8 4, n.° 1, alinea b), da UStG transpde para o direito nacional o artigo
28.°, C, ponto A, alinea a), da Sexta Directiva, estabelecendo que as operacdes abrangidas pelo
81, n.° 1, sub?numero 1, da UStG estéo isentas de imposto quando esteja em causa uma
entrega intracomunitaria.

13. 0O 86a,n.°1, daUStG enumera 0s pressupostos necessarios para que uma entrega se
possa qualificar como intracomunitéria para este efeito. Entre outras coisas, exige que o
empresario ou o adquirente tenha transportado ou expedido o objecto da entrega para outro pais
comunitario (sub?numero 1), e que a aquisi¢cdo do objecto entregue ao comprador num outro
Estado?Membro esteja sujeita a legislagdo em matéria do imposto sobre o volume de negocios
(sub?numero 3).

14. Porforcado 8 6 a, n.° 3, da UStG, cabe ao empresario fazer prova do preenchimento dos
pressupostos previstos nos n.os 1 e 2.

15.  Este 6nus de prova é regulado nos 88 17 ae 17 c do
Umsatzsteuer?Durchfirungsverordnung (Regulamento de execucao da Lei sobre o volume de
negocios, a seguir «<UStDV») (6). O § 17 a do UStDV introduz a chamada prova documental ao
dispor que o empresério tem de provar, mediante documentos adequados, que transportou ou
expediu 0 objecto da entrega para outro pais da Unido. O § 17 ¢ do UStDC concretiza os deveres
do empresario em relagéo ao registo contabilistico no caso de entregas intracomunitarias,
estabelecendo que devem estar provados pelos registos da contabilidade os pressupostos da
isencdo que resultam do 8§ 6 a da UStG, em especial o nome e endereco do adquirente, bem
como 0 seu numero de identificacdo de IVA.

16.  Poroutro lado, 0 8 18 a, n.° 1, primeiro paragrafo, da UStG, obriga o empresario nacional
gue efectuou entregas intracomunitarias isentas de imposto a enviar ao Bundeszentralamt fur
Steuern (Administracdo Central Fiscal Federal) um relatério em que, entre outras coisas, seja
indicado o numero de identificacdo de IVA do adquirente. E, nos termos do 8§ 18 b, primeiro
paragrafo, da UstG, o empresario deve declarar a base tributavel das suas entregas comunitarias
a administracao fiscal competente.

lIl — O litigio principal e a questdo prejudicial

17. O arguido R, de nacionalidade portuguesa, era gerente de uma sociedade alema que
comercializava automéveis de luxo. De acordo com a matéria de facto dada como provada, as
suas vendas ultrapassaram largamente, desde 2001, os 500 veiculos por ano (7), na sua maioria
a empresas de comércio de automoveis estabelecidas em Portugal.

18. A partir de 2002, o arguido efectuou uma seérie de manipulagfes contabilisticas,
dissimulando a identidade dos efectivos compradores dos automdéveis para possibilitar que as
referidas empresas se subtraissem ao pagamento do IVA em Portugal. Além disso, isto
permitiu?lhe vender os automdveis a um preco que, de outro modo, ndo seria alcancavel no
mercado, obtendo grandes lucros.



19. A referida manipulacdo concretizou?se na emissao de facturas falsas passadas em nome
de compradores ficticios, os quais figuravam como destinatarios das entregas. Essas facturas
indicavam a firma do comprador ficticio, 0 seu niumero de identificacao para efeitos de IVA, a
descricdo do veiculo (efectivamente entregue a um outro adquirente), o preco de compra, bem
como a nota «transacc¢éao intracomunitéria isenta de imposto no termos do § 6 a da UStG». Deste
modo, criava?se a impressao de que o comprador ficticio liquidaria, em Portugal, o imposto
devido por essa aquisi¢cao intracomunitaria.

20. Esses aparentes compradores (ou «ficticios») eram empresas efectivamente existentes em
Portugal. Nalguns casos estavam de acordo com a utilizagdo da sua firma para estes objectivos,
mas outros nao tinham conhecimento do que se passava.

21.  Por seu lado, os reais compradores dos veiculos em causa vendiam?nos a adquirentes
finais privados em Portugal, ocultando as autoridades desse pais a existéncia de uma prévia
aquisicdo intracomunitaria. Assim, evitavam o pagamento do IVA devido pela aquisi¢cao. As
relagBes comerciais reais foram ainda ocultadas através de outras medidas adicionais: o arguido
— quando os adquirentes finais privados, em Portugal, jA eram conhecidos no momento da
entrega — emitia os documentos de circulagdo do veiculo em nome dessas pessoas, emitindo
uma factura ficticia adicional em nome do adquirente final, com a indicacao (falsa) de «regime de
tributacdo da margem de lucro nos termos do 8§ 25 a da UStG».

22.  Assim, em 2002, a empresa de R. vendeu e entregou 407 veiculos pelo valor de 7 720 391
euros e, em 2003, 720 veiculos pelo valor de 11 169 460 euros. Todas estas operacdes foram
declaradas como entregas intracomunitarias isentas de imposto nas respectivas declaracdes
anuais de IVA entregues na Alemanha. Nas informacdes que deviam ser prestadas ao
Bundeszentralamt flr Steuern conjuntamente com as declaracdes fiscais, 0 arguido indicava
como contrapartes os compradores ficticios constantes das facturas, a fim de impedir que os
compradores reais pudessem ser identificados em Portugal através do sistema de troca de
informacdes sobre o IVA.

23. Iniciado o processo penal, o arguido foi preso preventivamente em 30 de Janeiro de 2008.
Por sentenca de 17 de Setembro de 2008, o Landgericht Mannheim (tribunal regional de
Mannheim) condenou o arguido na pena unica de trés anos por dois crimes de fraude fiscal.
Segundo o entendimento do Landgericht, as entregas dissimuladas para Portugal ndo séo
entregas intracomunitarias no sentido do 8 28 C, ndo estando, assim isentas de IVA. Através da
manipulacdo documental e contabilistica dada como provada, obteve?se em Portugal uma
reducdo do imposto que falseia a concorréncia intracomunitaria, o que constitui um abuso
deliberado da legislagdo comunitaria, justificativo da recusa de isencao fiscal na Alemanha. Em
consequéncia da violac&o das obrigacdes de cobrar IVA sobre estas entregas, de o entregar a
administracao fiscal alema e de o incluir nas suas declara¢cdes anuais de imposto, o arguido
cometeu um crime de fraude fiscal.

24. R impugnou a sua condenacéo interpondo recurso para o Bundesgerichtshof. Alega que o
Landgericht ndo qualificou correctamente as operagdes pois, uma vez que 0os automaéveis tinham
sido efectivamente entregues a compradores comercialmente activos em Portugal, estavam em
causa entregas intracomunitarias isentas de imposto. Considera que as medidas de dissimulacéo
destinadas a evitar a tributacdo da aquisicdo em Portugal ndo tém qualquer relevancia para
efeitos da qualificacéo fiscal das referidas entregas na Alemanha, nunca se tendo posto em
perigo a cobranca do imposto na Alemanha, pois o IVA cabia a Portugal como pais de destino dos
bens.

25.  Na questéo prejudicial submetida, a Primeira Sec¢cao Criminal do Bundesgerichtshof, que



conhece do referido recurso, considera que a decisao da causa depende da interpretacdo dada
ao 8§ 28 C, ponto A, alinea a), da Sexta Directiva. Segundo ela, este preceito deve ser interpretado
no sentido de que «devem ser recusados a todos 0s intervenientes numa ou mais operacdes de
fraude fiscal os beneficios fiscais geralmente concedidos a essas operacdes, sempre que 0
sujeito passivo tenha conhecimento da pratica abusiva ou fraudulenta e nela participe». No
entender dessa Seccdo, é o que resulta ndo sé da proibicdo de praticas abusivas consagrada no
Direito comunitario, aplicavel ao IVA, mas também da interpretacao teleoldgica desse preceito da
Sexta Directiva.

26. O Bundesgerichtshof considera, para este efeito, que ja existe jurisprudéncia do Tribunal
de Justica suficientemente clara neste sentido, razéo pela qual, em duas situa¢des de facto
semelhantes, entendeu n&o existir isencéo de imposto por alegadas entregas intracomunitérias,
pois 0 empresario alemao actuara em conluio com o comprador estrangeiro para lhe possibilitar a
fraude fiscal, o que foi qualificado de crime (8).

27.  Ora, temos que ter em conta que, no ambito do processo fiscal paralelo que corre contra R.
pelos mesmos factos, o Finanzgericht Baden?Wurttemberg (Tribunal fiscal de
Baden?Widrttemberg) teve davidas acerca do anterior entendimento do Bundesgerichtshof
relativamente ao indeferimento da isen¢éo (9). Na sua opinido, ndo esta aqui em causa a
proibicdo comunitaria do abuso, uma vez que as operacdes em questdo tinham uma explicacao
diversa da mera obtencao de vantagens fiscais e, além disso, também os principios da
neutralidade e da territorialidade do IVA sdo contrarios ao referido entendimento do
Bundesgerichtshof. O Bundesfinanzhof, por seu lado, declarou partilhar das mesmas duvidas na
sua decisdo de 29 de Julho de 2009, relativa a um incidente de suspenséao (10).

28. Em face desta diferenca de opinidées com o Tribunal Tributario e dado que a qualificacéo
penal da conduta do arguido depende do facto de se verificar ou ndo a isencéo do IVA (11), o
Bundesgerichtshof considerou necessario submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questéo
prejudicial:

«O artigo 28.° Cponto A, alinea a), da Sexta Directiva deve ser interpretado no sentido de que
deve ser recusada a isencéo de IVA a uma entrega de bens, na acepc¢ao desta disposicdo, que
efectivamente teve lugar, mas em relacdo a qual esta provado, com base em elementos
objectivos, que o vendedor, sujeito passivo:

a) sabia que, com a entrega, participava huma operacéo implicada numa fraude ao IVA, ou

b) tomou medidas para dissimular a identidade do verdadeiro adquirente, a fim de possibilitar a
este ou a um terceiro cometer uma fraude ao IVA?»

IV — O processo no Tribunal de Justica

29. O pedido de decisédo prejudicial deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 24 de
Julho de 2009.

30. Apresentaram observagdes escritas R. e o Generalbundesanwalt (procurador?geral), bem
como a Comissao e os Governos da Alemanha, Grécia e Irlanda.

31. Na audiéncia, realizada em 5 de Maio de 2010, compareceram para alegacdes 0s
representantes de R, do Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof, da Comisséo e dos
Governos da Republica Federal da Alemanha, Irlanda e Grécia.



V — Consideracfes preliminares

32. Através da questdo prejudicial, submetida no ambito de um processo penal por fraude
fiscal, o Bundesgerichtshof pretende saber se, aplicando o artigo 28.° C, ponto A, alinea a), da
Sexta Directiva, deve recusar?se a isencao de IVA ali prevista no caso de ter sido efectivamente
realizada uma entrega intracomunitaria, mas o vendedor tenha levado a efeito actos claramente
fraudulentos. Em particular, nos proprios termos da questdo, «se sabia que, com a entrega,
participava numa operacéo implicada numa fraude ao IVA» (a), ou «se tomou medidas para
dissimular a identidade do verdadeiro adquirente, a fim de possibilitar a este ou a um terceiro
cometer uma fraude ao IVA» (b).

33. A decisdo da causa principal depende efectivamente da interpretacéo desta norma, pois a
conduta de R. (que manipulou a sua contabilidade e apresentou documentos e declaragdes falsas
as autoridades fiscais alemas) s6 pode ser qualificada como crime se se chegar a conclusao
prévia de que a isen¢do ndo é concedida (12), caso contrério, nos termos da legislacao nacional,
as falsas declaracgdes entregues configuram uma mera infracgcdo administrativa, punida com
coima até 5 000 euros (8 26a, n.° 2, da UStG).

34. O Bundesgerichtshof tem vindo a considerar, opinido que mantém na submissao da
questao, que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica é suficientemente clara para permitir recusar
a isencao, mas convém desde ja salientar que o Finanzgericht Baden?Wirttemberg (e o proprio
Bundesfinanzhof) defendem uma posi¢céo contraria no ambito de um processo fiscal paralelo que
corre contra R. pelos mesmos factos. Por outro lado, ndo podemos esquecer que 0
Bundesverfassungsgericht suspendeu a execucdo de uma pena aplicada pelo Bundesgerichtshof
num caso similar, dizendo que a priori ndo é de excluir a possibilidade da existéncia de uma
violagdo do 8§ 103, n.° 2, da Lei fundamental (principio da legalidade penal).

VI — Sobre a alegada inadmissibilidade da questao prejudicial

35. Em face do exposto, R. defende, nas suas observacdes escritas, 0 «caracter hipotético» da
guestédo prejudicial, decorrente da natureza penal do processo principal. Considera que a sua
conduta ndo pode ser penalmente punida sem ultrapassar os limites impostos para a
interpretacéo das disposi¢cdes penais pelo direito constitucional aleméo, particularmente pelo
principio da legalidade penal. Por outro lado, considera que da obrigacao de interpretar a
legislacdo penal nacional em conformidade com a directiva ndo pode advir uma condenacéo no
processo principal, ainda que o Tribunal de Justica confirmasse a interpretagéo proposta pelo
Bundesgerichtshof.

36. E certo que néo se pode excluir a possibilidade de, qualquer que seja a resposta dada a
questao prejudicial submetida pelo Bundesgerichtshof, o principio da legalidade penal
eventualmente impedir que, no ambito do ordenamento juridico nacional, seja aplicada ao
acusado uma condenacdao penal. O que nao significa que essa eventualidade, por si sO, possa
tornar a questao prejudicial meramente hipotética.

37. Com efeito, ha que ter em conta, a este respeito, que os tribunais alemées, que melhor
dominam o direito nacional, ja conheceram deste aspecto sem que tenham considerado
necessario pedir a orientacdo do Tribunal de Justica nesse ponto em concreto.

38. R invoca igualmente a vertente comunitaria do principio de legalidade penal, alegando que,
segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a aplicacdo directa de uma directiva nédo
pode agravar a situacdo de um particular, designadamente em matéria penal (13).



39. Os referidos acérdaos dispdem efectivamente que uma directiva ndo pode, por si sé e
independentemente de uma lei interna adoptada por um Estado?Membro para a sua aplicacao,
criar ou agravar a responsabilidade penal de quem infringe as suas disposicdes (14).

40. Contudo, contrariamente ao que sucede no caso presente, na maior parte dos processos
referidos, o Tribunal de Justica viu?se perante uma transposicao inexistente ou incompleta das
Directivas em causa, o que fazia com que una determinada conduta fosse ilegal na perspectiva do
direito comunitario, mas nao pudesse ser punida nos termos da lei nacional em vigor. Noutros,
como é o caso do processo Berlusconi, tratava?se de apurar se uma Directiva podia afastar a
legislagédo nacional em vigor que Ihe fosse contréria, tendo como consequéncia a aplicacdo a um
particular das san¢cdes mais graves previstas numa norma nacional anterior. Completamente
diferente é o quadro factual e juridico do caso presente: na verdade, o 6rgao jurisdicional de
reenvio ndo pretende agora determinar a eficacia das san¢des previstas numa directiva, mas sim
averiguar da possibilidade de integrar um tipo penal em branco mediante o disposto numa
directiva de natureza fiscal.

41. Todavia, estas consideracdes excedem os limites da questéo prejudicial que, nos precisos
termos em que foi submetida, apenas incide sobre uma norma da Sexta Directiva, e ndo sobre as
respectivas consequéncias penais ou 0 seu possivel efeito directo desfavoravel ao contribuinte.

42.  Assim, também deste ponto de vista ndo se julga adequada a inadmissibilidade da questao
prejudicial submetida, a qual dificilmente pode considerar?se meramente «hipotética», «nao
pertinente» ou «manifestamente irrelevante» no que respeita a decisdo da causa principal (15).

VIl — Anélise da questéo prejudicial

43. Embora partindo de um ponto de vista estritamente fiscal, a existéncia de uma actuacao
fraudulenta (16) domina toda a analise da presente questao prejudicial, pois 0 que estd em causa
€ apurar se a boa?fé é uma condicao indispensavel para uma entrega intracomunitaria estar
isenta.

44.  Podemos referir dois elementos que, em principio, apontam no sentido de uma resposta
negativa a esta pergunta:

—  Porum lado, estdo preenchidas todas as condigbes expressamente previstas na Sexta
Directiva para a existéncia de uma entrega intracomunitéria isenta (A).

— Por outro lado, a recusa da isenc¢éao teria como consequéncia que o pais de origem dos bens
(Alemanha) receberia um montante de IVA que, em principio, ndo lhe é devido, solu¢cdo que pode
pbr em causa os principios da territorialidade e da neutralidade fiscais (B).

45.  Todavia, estes dois principios ndo sdo absolutos. Por tal motivo, examinarei em seguida
se, de acordo com a jurisprudéncia, devemos admitir excepcdes a esses principios tal como
propde o Bundesgerichtshof (C), e, por fim, se uma tal solugéo respeita o principio da
proporcionalidade (D).

A — Preenchimento das condicfes exigidas pela Directiva para a existéncia de uma entrega
intracomunitaria

46. De acordo com a jurisprudéncia, o artigo 28.° C, ponto A), alinea a), da Sexta Directiva
apenas exige o preenchimento de trés condi¢des para qualificar uma operacdo como entrega
intracomunitaria de bens isenta de IVA (17): transferéncia do poder de dispor de um bem como
proprietario; a deslocacéao fisica de bens de um Estado?Membro para outro; e a qualidade de



sujeito passivo do adquirente (que também pode ser uma pessoa colectiva que nao seja sujeito
passivo, «agindo como tal num Estado?Membro diferente do Estado de inicio da expedicdo ou do
transporte dos bens»).

47. O Bundesgerichtshof, sem que tal seja objecto de discussao, baseia?se numa entrega que
preenche todas estas condi¢cfes, questionando se o facto de o vendedor ter conhecimento ou
participar numa operacédo destinada a evitar o pagamento do IVA devido no pais de destino é
relevante no que respeita a isengdo prevista na Sexta Directiva. Ou seja, 0 que estd em causa €
saber se, do teor desta se pode deduzir a existéncia de um requisito adicional, implicita e
estritamente subjectivo, referente a boa?fé do vendedor, que tenha como consequéncia a
tributac&o da referida venda na Alemanha.

48.  Alguns dos intervenientes defendem a existéncia deste requisito com base numa
interpretacédo teleoldgica da Directiva, entre cujos objectivos esta, sem duvida a luta contra a
fraude ao IVA. No entanto, uma interpretacéao finalista deste tipo, que leve a acrescentar
exigéncias diferentes das expressamente estabelecidas na Directiva, coloca dificuldades de varia
ordem.

49. A primeira € que o préprio artigo 28.° C, ponto A), da Sexta Directiva permite aos
Estados?Membros fixarem condi¢des adicionais para «prevenir eventuais fraudes, evasdes e
abusos». Apesar «da margem de manobra relativamente importante dos Estados?Membros para a
execucao de determinadas disposicOes da Sexta Directiva» (18), o artigo 28.° C parece referir?se
a condicOes estabelecidas por via normativa. No entanto, a Alemanha, ndo parece ter exercido
esta faculdade, pelo que podera estar agora perante as dificuldades resultantes da existéncia de
uma lacuna na sua legislacéo fiscal (19). De qualquer forma, a jurisprudéncia especifica que as
medidas deste tipo tém que ser proporcionais e hdo por em causa o principio da neutralidade
deste imposto (20).

50. No entanto, a maior dificuldade decorre do caracter objectivo do regime aplicavel as
transacc¢@es intracomunitarias, introduzido em 1991 como titulo XVI A da Sexta Directiva. Este
regime (de caracter transitorio, como é sabido) foi adoptado como uma solu¢éo tendencialmente
proviséria num cenario de disparidade de taxas de imposto entre os diferentes Estados?Membros,
que tornava extremamente disfuncional estender as trocas comerciais intracomunitarias o sistema
de tributacdo na origem proprio das entregas de bens internas (21).

51. Afinalidade fundamental do referido regime transitério era, assim, manter a reparticao da
soberania fiscal entre os Estados?Membros (isto é, para que o IVA continue a reverter para o
Estado?Membro onde se verifica o consumo final) (22). Para este efeito, foram criados dois novos
conceitos: o facto tributario «aquisigdo intracomunitaria», com o qual se concretiza a tributagdo no
destino; e a isencdo das «entregas intracomunitarias», destinada a evitar uma situacéo de dupla
tributacdo e, assim, uma violacéo do principio da neutralidade fiscal inerente ao sistema comum
do IVA (23).

52. Alisencao fiscal da entrega intracomunitaria aparece assim com um caracter
marcadamente sui generis por contraste com as restantes isengdes previstas na Sexta Directiva
(artigo 13.°, pontos A e B), motivadas por razdes subjectivas ou justificadas pelo caracter de
determinadas actividades. A isencéo do artigo 28.° C, ponto A), responde a uma légica muito
diferente das anteriores: a de garantir um adequado funcionamento do sistema do IVA a escala
intracomunitaria. Para este efeito, a cadeia tributaria € dividida, mais ou menos artificialmente, em
duas partes, assegurando a tributacdo no destino dos bens (24).

53. O Tribunal de Justica salientou, como nao podia deixar de fazer, o caracter objectivo
destes conceitos de entrega e aquisicao intracomunitarias, que «[se aplicam] independentemente



dos objectivos e dos resultados das operagdes em causa» (25). Qualquer outro entendimento
frustraria imediatamente a consecucédo dos objectivos do regime transitorio, violando os principios
da neutralidade e da territorialidade que o regem, bem como o principio da seguranca juridica
(26).

54. Em suma, a isencao € prevista por razdes objectivas (o respeito da neutralidade do
imposto e da reparticdo da soberania fiscal entre os Estados?Membros), e objectiva deve ser
também, em principio, a sua apreciacdo, ainda que dai possa resultar algum beneficio para os
autores de actividades mais ou menos irregulares, como sucede no caso dos autos.

55.  No caso presente, estando preenchidas as trés unicas condi¢des exigidas para a sua
concessao pelo artigo 28.° C, ponto A), alinea a), da Sexta Directiva (transferéncia do poder de
disposicéo, deslocacéo fisica dos bens e qualidade de sujeito passivo do adquirente), a recusa da
isencdo seria uma resposta desproporcionada, na medida em que implicaria a eliminacao de um
elemento essencial do sistema, pondo em perigo a consecugdo dos seus fins.

56. Ao analisar a questéo prejudicial formulada pelo Bundesgerichtshof, o Tribunal de Justica
devera seguir este ponto de vista objectivo, o qual também orienta a resposta que proponho lhe
seja dada no final destas conclusdes. Desde ja fica dito que a referida resposta tem de ser
coerente com a leitura que, em meu entender, deve ser feita da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica sobre a relevancia da ma?fé e do abuso de direito.

B — Arecusa da isencéo, neste caso, teria como consequéncia uma violacdo dos principios da
territorialidade e da neutralidade do IVA

57. A concluséo de que deve ser recusada a isencdo a uma entrega intracomunitaria
efectivamente realizada (27) quando se prove a existéncia de ma?fé poderia violar alguns dos
principios basicos do regime do IVA.

1. Sobre a violacao do principio da neutralidade

58.  Sendo um imposto sobre o consumo, o IVA onera o consumidor final. Segundo o principio
da neutralidade, o empresério fica totalmente liberado do IVA vencido ou pago no ambito das
suas actividades econdémicas «quaisquer que sejam os fins ou os resultados dessas actividades».
Este objectivo é conseguido através do regime de deduc¢éo do IVA suportado pelo empresario, o
qual acaba por se converter em algo como um mero facto contabilistico (28).

59. Em face do exposto, o principio da neutralidade fiscal opde?se «a que prestacdes de
servigos semelhantes, que estdo, portanto, em concorréncia entre si, sejam tratadas de maneira
diferente do ponto de vista do IVA» (29).

60. O Governo aleméo ndo concorda com a aplicagdo do principio da neutralidade a este caso,
argumentado que o reconhecimento da isenc¢ao poderia distorcer a concorréncia (30), invocando,
para este efeito, o recente acérdao NCC Construction Danmark A/S, no qual o Tribunal de Justica
declara que o principio da neutralidade nao pode opor?se a determinadas disposi¢cdes nacionais
destinadas a evitar distorc6es de concorréncia no mercado interno (31). Todavia, este acérdao
nao s6 ndo consagra uma derrogacao geral do principio da neutralidade, como diz respeito a uma
hipotese que em nada se assemelha a do caso em analise (32). Na minha opinido, ndo era
intencdo do Tribunal de Justica, com esse acordao, conceder aos Estados?Membros uma
espécie de carta branca que Ihes permitisse derrogar o regime do IVA bastando, para tanto,
invocar a defesa da livre concorréncia.

61. Menos pertinente, a admitir?se, € o argumento de que deve ser derrogada a aplicacédo do



principio da neutralidade pelo simples facto de, numa determinada operacao, se verificar a
ocorréncia de uma conduta considerada ilegal. E jurisprudéncia assente que o referido principio é
contrario a uma diferenciacédo generalizada entre transaccdes licitas e ilicitas (33). Assim, essa
circunstancia ndo pode influenciar a qualificacéo fiscal da operacao se dai resultar uma violacéo
do principio da neutralidade.

62. Em meu entender, no caso em analise, o principio da neutralidade fiscal seria
inevitavelmente violado se a entrega em causa nao fosse considerada isenta, obrigando?se R. a
pagar as autoridades alemas o IVA sobre o preco de venda (como se tivesse efectuado uma
transaccdao interna). Contrariamente ao que sucede com um fornecedor que venda no interior do
pais, R., por definicdo, ndo poderia imputar o montante pago ao comprador, ja tributado no pais
de destino, acabando por ser artificialmente considerado como consumidor final.

63. Assim, se além de ser recusada a isencado a R., as autoridades portuguesas lograssem
obter o pagamento do IVA que Ihes é devido, estariamos perante uma situacao de dupla
tributacdo também ela contraria ao principio da neutralidade.

64. Na sua questéo prejudicial, o Bundesgerichtshof afirma que esta dupla tributacao pode ser
evitada se as autoridades alemas reembolsarem o IVA cobrado a R. quando este demonstre ja ter
sido tributado em Portugal pela mesma operacéo. No entanto, julgo que este mecanismo do
reembolso (previsto no § 227 da AO) nao previne a dupla tributacdo, servindo apenas para
remediar os seus efeitos uma vez produzida. Consequentemente, ndo parece suficiente para
salvaguardar o principio da neutralidade do imposto (34).

65. O tribunal superior aleméao invoca também o despacho Transport Service (35), em cujo n.°
31 se refere que o principio da neutralidade ndo se opde a que um Estado?Membro proceda a
cobranca a posteriori do IVA a um sujeito passivo que facturou indevidamente uma entrega de
bens isenta e que € irrelevante, a este propdésito, a questdo de saber se o IVA sobre a venda
posterior dos bens em causa ao consumidor final foi pago ou ndo. Nesse caso, a entrega
intracomunitaria ndo chegou a efectuar?se, unicamente se tratando de regularizar uma situacéo a
qual foi indevidamente aplicada a isencéo; ndo havendo, por isso, qualquer risco de violagéo do
principio da neutralidade.

2.  Sobre a violagéo do principio da territorialidade

66. Mais evidente se pode considerar, em meu entender, a violagdo do principio da
territorialidade.

67. Segundo este principio, a cobranca do IVA, qualquer que seja 0 seu montante, compete ao
Estado?Membro no qual tem lugar o consumo final do bem. Este mecanismo garante uma estrita
reparticdo das receitas do IVA nas operacdes intracomunitarias e uma delimitacdo clara das
soberanias fiscais dos Estados?Membros (36).

68. No presente caso, a recusa da isencdo a R. por parte do pais de origem dos bens
(Alemanha) levaria a que este cobrasse IVA sem ter direito, pois a légica do regime transitorio é a
de que seja o pais onde se efectua o consumo final (Portugal) a cobrar o imposto na integra. I1sso
violaria gravemente o principio da territorialidade. Uma pacifica reparticdo da soberania fiscal
entre os Estados?Membros constitui, na minha opinido, um objectivo primordial, que néo deve ser
derrogado pelo objectivo, em si mesmo legitimo, de punir condutas ilicitas e de lutar contra a
fraude, quando este ultimo pode ser alcancado sem dificuldade através da adopcdo de medidas
legislativas que estdo sempre ao alcance dos Estados?Membros.

69. Importa aqui salientar que o proéprio legislador comunitario e a jurisprudéncia introduziram



alguns mecanismos reveladores de uma certa vontade de facilitar a aplicacédo pratica dessa
reparticdo de competéncias.

70.  Por um lado, o Regulamento (CE) n.° 1777/2005 (37) dispbe, no seu artigo 21.°, que «0
Estado?Membro de chegada da expedicdo ou do transporte de bens em que é efectuada uma
aguisicao intracomunitaria de bens na acepc¢ao do artigo 28.° A da Directiva 77/388/CEE exerce a
sua competéncia de tributacéo, independentemente do tratamento em termos de IVA que tenha
sido aplicado & operacéo no Estado?Membro de partida da expedi¢cdo ou do transporte de bens».

71. Por outro lado, o acérdao Teleos (38) refere que «no ambito do regime transitério de
aquisicdo e de entrega intracomunitérias, € necessario, para assegurar um recebimento regular
do IVA, que as autoridades fiscais competentes verifiquem, com independéncia umas das outras,
se as condi¢des da aquisicdo intracomunitaria e da isencao da correspondente entrega estao
preenchidas».

72.  Assim, embora a jurisprudéncia saliente que «uma entrega intracomunitaria de um bem e a
aquisicdo intracomunitéria deste constituem, na realidade, uma mesma e Unica operagao
econOmica» (39), a competéncia fiscal relativa a essa operacgao é repartida entre varios
Estados?Membros, respectivamente responsaveis pelo exercicio da faculdades que Ihes
competem (40).

73. Isto ndo €, em meu entender, mais do que uma consequéncia do referido caracter
objectivo do regime transitorio: cada um dos Estados?Membros interessados deve verificar as
caracteristicas das operacfes em causa para efeitos da respectiva isen¢ao ou tributacdo, mas
sem se imiscuir no ambito das competéncias atribuidas do Estado?Membro.

74. A coordenacdo e, assim, a proteccdo contra a fraude, ja é efectuada gracas aos
mecanismos de cooperacao administrativa e intercambio de informacao previstos no
Regulamento (CE) n.° 1798/2003 (41). Esta cooperacao constitui porventura um instrumento mais
eficaz e, o que € mais importante, uma solucdo mais proporcional para a luta contra a fraude nas
operacdes intracomunitarias que a que resulta do exposto no reenvio prejudicial. Como
acertadamente indica a Comissao nas suas observacgdes escritas, estes mecanismos seriam
postos em causa se se delegasse no pais de expedi¢cdo a competéncia para cobrar o IVA
desrespeitando a reparticdo de competéncias fiscais prevista na Sexta Directiva.

75. Em meu entender, o acérdao de 22 de Abril de 2010, X (42), reiteradamente invocado na
audiéncia, mais néo faz do que reforcar a importancia deste principio da territorialidade. Segundo
o referido acérdao, as aquisi¢es intracomunitarias tributadas no Estado?Membro que atribuiu o
namero de identificacdo para efeitos do IVA (o que acontece no caso, visado no artigo 28.° B,
ponto A, n.° 2, primeiro paragrafo, da Sexta Directiva, em que, por ndo ter provado a tributacéo
em IVA da aquisicdo intracomunitaria em causa no Estado?Membro de chegada da expedicao ou
do transporte) ndo conferem o direito a deducéo na acepc¢ao do artigo 17.° da Sexta Directiva.
Entende o Tribunal de Justica que, nestes casos, conceder um direito a dedugé&o «comportaria o
risco de prejudicar o efeito util do artigo 28.° B, ponto A, n.° 2, segundo e terceiro paragrafos, da
Sexta Directiva, uma vez que o sujeito passivo, que beneficiou do direito a deducdo no
Estado?Membro de identificacéo, deixaria de ser incitado a provar a tributacdo da aquisicao
intracomunitaria em causa no Estado?Membro de chegada da expedicdo ou do transporte. Tal
solucéo poderia, ao fim de contas, pér em perigo a aplicacdo da regra de base segundo a qual, no
caso de uma aquisicao intracomunitaria, se considera que o lugar de tributacdo se situa no
Estado?Membro de chegada da expedicdo ou do transporte, a saber, o Estado?Membro de
consumo final, que é o objectivo do regime transitorio» (43). Julgo que esta decisdo sublinha, uma
vez mais, o respeito devido a reparticdo das competéncias fiscais em matéria de IVA.



C - A eventual relevancia da fraude

76. Do exposto ndo podemos todavia concluir que os principios da neutralidade e da
territorialidade sejam absolutos. Convém, portanto, completar o raciocinio verificando se as
circunstancias concretas do caso poderiam aqui admitir uma excepcéao a aplicacéo dos principios
da neutralidade e da territorialidade do imposto.

77. Para este efeito consideramos pertinentes diversos conjuntos de acérdaos. Por um lado, o
Tribunal de Justica desenvolveu uma vasta doutrina sobre o abuso de direito e, paralelamente,
pronunciou?se sobre as consequéncias que a existéncia de fraude pode ter no regime de
deducao do IVA pago. Por outro lado, numa série de casos que dizem respeito a entregas
intracomunitarias, a jurisprudéncia reconhece que uma estrita aplicagado do principio da
neutralidade s6 deve ser feita quando o interessado actue de boa?fé ou tenha eliminado por
completo o risco de perda de receitas fiscais.

78.  Uma analise sumaria do primeiro grupo de acérdaos mencionado poderia levar a concluir
precipitadamente que o pais de origem das mercadorias (neste caso, a Alemanha) pode dispor
livremente da isencao, recusando?a ao sujeito que tenha actuado de ma?fé.

79. Porém, antes de chegar a uma tal concluséo, examinaremos detalhadamente a mais
pertinente jurisprudéncia sobre entregas intracomunitarias, a qual demonstra melhor o delicado
equilibrio entre os mecanismos de luta contra a fraude, por um lado, e os principios da
neutralidade e da territorialidade, por outro.

80. Em seguida analisarei os critérios enunciados em todos estes acordaos, designadamente o
acordao Collée, e a sua aplicabilidade ao caso sub iudice,

1.  Ajurisprudéncia sobre actuacfes abusivas e fraudulentas

81. O Tribunal de Justica tem vindo a declarar de forma geral e reiteradamente que a luta
contra a fraude, a evasao fiscal e outros eventuais abusos € um objectivo reconhecido e
encorajado pela Sexta Directiva, mas também que os sujeitos da relagao juridica ndo podem
prevalecer?se abusiva e fraudulentamente das normas comunitarias (44).

82.  Em primeiro lugar, no que respeita ao abuso de direito, a jurisprudéncia proporciona hoje
critérios concretos para determinar a sua ocorréncia e, 0 que é mais importante, para avaliar as
respectivas consequéncias (45). No ambito do IVA, designadamente, o acérdao Halifax, ja
referido, refere que a declaracéo da existéncia de uma pratica abusiva, exige:

—  por um lado, que as operacdes em causa, apesar da aplicacao formal das condi¢cbes
previstas nas disposi¢cdes pertinentes, tenham por resultado a obtencdo de uma vantagem fiscal
cuja concessao seria contraria ao objectivo prosseguido por essas disposicoes; e

—  por outro lado, que essas operacdes tenham por finalidade essencial a obtencdo de uma
vantagem fiscal.

83. No que respeita a R, todavia, parece evidente nédo ter existido uma mera «aplicagéo formal
das condicdes previstas nas disposicdes pertinentes», uma vez que a entrega foi efectivamente
realizada.

84. E também muito duvidoso que a «finalidade essencial» destas operacées fosse a obtencéo
de uma vantagem de natureza fiscal, mesmo que se interprete num sentido amplo, isto €, como
obtencédo de uma vantagem fiscal para si ou para um terceiro (neste caso, os compradores que



operavam em Portugal). As vendas efectuadas por R. eram operacfes economicamente rentaveis
e ndo operacoes ficticias criadas unicamente para obter uma vantagem fiscal.

85. Na&o se nega que o objectivo real de R. era anti?concorrencial pois, como podemos
calcular, a dissimulacéo da identidade dos destinatarios dos bens permitia vendé?los a um preco
superior e, simultaneamente, em condicdes mais vantajosas para aqueles do que os seus
concorrentes «tributariamente leais» (usando a terminologia do Bundesgerichtshof). No entanto,
este elemento ndo é suficiente para qualificar as operagdes de R. como abusivas na acepg¢éo da
nossa jurisprudéncia, a qual parece pressupor um estratagema totalmente artificial.

86. Neste sentido, o Tribunal de Justica declara, no acordédo Halifax, que as operacdes
«implicadas numa prética abusiva devem ser redefinidas de forma a restabelecer a situacao tal
como ela existiria se ndo se tivessem verificado operacdes constitutivas da referida préatica
abusiva» (46). Assim, mesmo que R. tivesse declarado as autoridades alemas a identidade dos
verdadeiros compradores, em vez dos ficticios, sempre se trataria de uma entrega
intracomunitaria e, portanto, isenta de IVA. A declaracéo fraudulenta, neste caso, ndo configura
uma relacdo de causa?efeito com a vantagem fiscal obtida (salvaguardando a hipotese de saber
se ao acusado interessaria efectuar a referida operagao sem essa dissimulagéo de elementos).

87. Em face do exposto, considero que a actuacéao de R. ndo configura abuso de direito na
acepcao da jurisprudéncia Halifax.

88. Embora se afaste, no sentido que lhe € dado pela jurisprudéncia, a natureza abusiva da
actuacao do acusado, esta ndo deixa de poder ser caracterizada como fraudulenta de acordo com
os factos provados. A questao, todavia, estd em saber se a recusa da isencdo € a maneira mais
adequada e proporcional de a punir. Mas também aqui a jurisprudéncia nao fornece motivos
suficientes para recusar a isencao.

89. E evidente que existem inimeros acorddos que vao no sentido da recusa da concessao de
um beneficio fiscal quando existe fraude (47) Muitos deles foram reiteradamente invocados no
presente processo, mas na sua maioria dizem respeito a casos nos quais apenas se punha em
questdo o direito a deducéo do IVA pago, ndo a isencado de uma entrega intracomunitaria, em que
estd em causa o principio da territorialidade. Nao parece que se possa fazer, assim,
automaticamente uma aplicacdo analdgica dos critérios constantes desses acordaos.

2. Ajurisprudéncia sobre a ma?fé nas entregas intracomunitarias

90. Afastada uma eventual aplicacdo da jurisprudéncia sobre o abuso e a m4?fé nas
transaccoes internas, apenas a jurisprudéncia respeitante a entregas intracomunitarias pode
fornecer, na minha opinido, alguns elementos relevantes para o caso em analise.

91. Dois acérdaos recentes, Teleos, ja referido, e Collée (48), debrucam?se sobre a relacao
entre a concessao da isencdo numa entrega intracomunitéria e uma eventual actuacdo de ma?fé
por parte do fornecedor.

92. No acérdao Teleos, o Tribunal de Justica parte de uma situacdo na qual ndo foi efectuada
uma entrega intracomunitaria (os bens nao sairam do territorio do pais de expedi¢cao), mas o
fornecedor apresentou oportunamente as provas que permitiam aplicar a isencao, decidindo que,
sempre que o fornecedor demonstre ter agido de boa?fé, ndo € possivel obriga?lo a pagar
posteriormente o imposto.

93. Deste acoérdao resulta que, embora néo tenha existido uma entrega comunitaria na
acepcao da Sexta Directiva, se o fornecedor tiver agido de boa?fé ndo se lhe pode exigir a
posteriori



o IVA do qual foi indevidamente isento (49). A contrario sensu, ha que concluir que, se nao tiver
havido entrega mas o fornecedor tiver agido de ma?fé, deve ser?lhe exigida a importancia devida
a titulo de IVA. Em ambos os casos, ndo tem direito a isencédo, mas, caso tenha agido de boa?fe,
o Tribunal de Justica obriga o Estado?Membro interessado a renunciar a cobranca do IVA a que
tinha direito (em ultima analise, renuncia a regularizar a situacédo tendo em conta essa boa?fé).

94. Porém, ndo é evidente que do teor literal do acordao Teleos se possa deduzir — como
pretende o Governo aleméo — que a mera existéncia de ma?fé é suficiente para, em toda e
gualquer circunstancia (designadamente quando, como sucede neste caso, houve uma efectiva
entrega intracomunitéria), recusar a isengéo ao fornecedor e permitir ao Estado?Membro de
origem dos bens cobrar IVA a que n&o tem direito. E, assim, duvidosa a sua aplicabilidade ao
caso presente.

95. Uma tal conclusao pode confirmar?se através da leitura do acordéo Collée, respeitante a
uma situagdo em que houve uma efectiva entrega intracomunitaria, embora inicialmente ocultada
pelo fornecedor por motivos néo fiscais. Sem ser idéntico, o contexto factual deste acordéo €, no
entanto, o que mais se assemelha ao do caso presente: em ambos foi efectuada uma entrega e a
correspondente aquisi¢ao intracomunitaria, embora no acérdao Collée o vendedor tenha preferido
ocultar a natureza intracomunitaria da entrega (sacrificando a correspondente isencao) para nao
arriscar perder uma comissao de vendas a qual néo teria direito se vendesse fora do territorio que
Ihe estava reservado contratualmente (50); no caso presente, pelo contrario, o acusado
dissimulou a verdadeira identidade dos destinatarios das entregas, mas nao a entrega em si.

96. De especial interesse se revestem os n.os 35 e seguintes do acordao Collée, em que o
Tribunal de Justica apresenta uma argumentacao dividida em duas partes.

97.  Em primeiro lugar, baseando?se nos acordaos Genius Holding (51) e Schmeink & Cofreth
(52), o n.° 35 do acérdao Collée assegura a possibilidade de regularizar o IVA indevidamente
facturado se o emitente da factura «eliminou completamente, em tempo util, o risco de perda de
receitas fiscais». Assim sendo, o préprio principio da neutralidade do IVA exige a isencao de uma
entrega intracomunitaria, pelo que o resultado é independente de o fornecedor ter agido de boa
ou ma fé (53).

98. O mesmo principio parece aplicavel ao caso de R, embora aqui a «regularizacdo» que as
autoridades alemas pretendem fazer consista em recusar uma isencao ja concedida a uma
operacéo que nunca deixou de ser reconhecida como aquilo de que efectivamente se trata: uma
entrega intracomunitaria. No caso presente, a dificuldade consiste em determinar se o risco da
perda de receitas fiscais tem de verificar?se relativamente ao Estado?Membro que pretenda
«regularizar» ou se é suficiente que se verifique em relagédo ao sistema do IVA em geral.

99. O Generalbundeswalt, nas respectivas observacdes escritas, considera que, na medida em
que a luta contra a fraude € um dos objectivos da Sexta Directiva, a jurisprudéncia sé pode
referir?se ao risco para a cobranca do imposto em todo o territério comunitario. O governo
irlandés defende esta mesma tese, referindo expressamente o n.° 36 do proprio acérdao Collée,
gue fala de «perda de receitas fiscais ou de comprometer a cobranca do IVA». Este ultimo ponto
pode, na verdade, levar a pensar que € irrelevante o facto de o crédito fiscal caber a um ou a
outro Estado?Membro.

100. No entanto, o n.° 34 do mesmo acoérdao diz claramente que a resposta a questao de saber
se a isencédo do IVA pode estar sujeita a boa?fé do sujeito passivo «depende da existéncia de um
risco de perda de receitas fiscais para o Estado?Membro em causa». (54) Por outro lado, nos
termos do n.° 37, «ndo pode ser considerada uma perda de receitas fiscais a ndo cobranca do IVA
relativo a uma entrega intracomunitaria que, num primeiro momento, foi incorrectamente



gualificada de entrega realizada no interior do pais (...). Com efeito, de acordo com o principio da
territorialidade fiscal, estas receitas pertencem ao Estado?Membro onde ocorre o consumo final».

101. Na minha opinido, é evidente a analogia com a situacéo de R. O teor literal do acordao é
muito claro no que respeita a este aspecto, parecendo dificil continuar a defender, como faz o
Generalbundeswalt, que o ali previsto ndo é aplicavel ao caso em analise td40?s0 porgue no caso
Collée o destinatario tinha pago o IVA inicialmente.

102. Embora a perda de receitas fiscais em prejuizo de um Estado?Membro deva constituir uma
preocupacgao para a Comunidade no seu conjunto (55), creio que o Tribunal de Justi¢ca, nos
nameros aqui referidos do acérdao Collée, quis conceder uma clara prioridade a aplicacao do
principio da territorialidade, mesmo quando tenha havido ma fé. Trata?se de uma solucao logica:
em casos como o de R, a recusa da isencdo nunca seria uma sancao de natureza fiscal, uma vez
que a Alemanha nao tem aqui qualquer crédito a esse titulo. O objectivo da jurisprudéncia ao
instituir a «perda de receitas fiscais» como critério para avaliar os efeitos da ma?fé é o de
reequilibrar a situagdo econdmica da fazenda publica interessada, restabelecendo a situagéo tal
como ela existiria se nao tivesse havido fraude ou prética abusiva (56).

103. Nao se esgota por aqui a argumentacao contida no acordao Collée. Nos nUmeros seguintes,
incentiva claramente o 6rgao jurisdicional nacional a verificar a existéncia de uma operacao
abusiva ou fraudulenta, remetendo expressamente para o acordao Kittel e Recolta Recycling (57)
e para a jurisprudéncia Halifax sobre o abuso de direito (58). Porém, como acima ficou dito, a
actuacao de R. ndo pode ser qualificada de abusiva nos termos dessa jurisprudéncia e, néo
obstante o seu caracter fraudulento, ndo estédo preenchidas as condi¢cdes necessarias para
recusar a isenc¢ao da entrega intracomunitaria efectuada.

D - Arecusa daisencdo é uma solucédo desproporcionada

104. Por fim, no acordao Collée, o Tribunal de Justica sublinha que «o direito comunitario ndo
impede os Estados?Membros de considerarem, em certas condi¢des, a dissimulacdo de uma
operacéo intracomunitaria como uma tentativa de fraude ao IVA e de aplicarem, em tal caso, as
multas ou san¢des pecunidrias previstas no respectivo direito interno», as quais, no entanto,
devem ser sempre proporcionadas a gravidade do abuso (59).

105. Entendo que, com isto, quis a jurisprudéncia referir a possibilidade de aplicacédo de san¢des
alternativas, diferentes e mais proporcionadas que a recusa de uma isencao que iria alterar todo o
sistema de reparticdo territorial da competéncia fiscal em matéria de IVA.

106. Ao abrigo desta jurisprudéncia, e do proéprio artigo 28.° C, ponto A), da Sexta Directiva, 0s
Estados?Membros podem efectivamente legislar sobre a aplicacdo de sanc¢des (administrativas
ou penais) para este tipo de condutas (60). Nada impede que o montante de uma eventual
sanc¢ao pecuniaria coincida com o da isencédo aplicada (seria, bem pelo contréario, proporcionado e
razoavel). Nesta hipotese, porém, o Estado?Membro de origem dos bens recebe essa quantia no
exercicio do seu poder punitivo que, como € légico, exige um apoio normativo expresso do qual
parecem carecer as autoridades alemas no caso sub iudice.

107. Uma tal legislacdo, completada com os mecanismos de cooperacdo administrativa previstos
no Regulamento (CE) n.° 1798/2003, a que ja fiz referéncia, constituiria uma resposta mais
proporcionada — respeitando simultaneamente a l6gica interna do imposto — ao convite a fraude,
guase inerente, como salienta 0 Generalbundesanwalt, aos sistemas que pressupfem a
intervencao de diferentes administracdes fiscais nacionais.

108. Conclui?se assim que, apesar da relevancia de argumentos como o da necessidade de



salvaguardar o adequado funcionamento do sistema do IVA no seu conjunto e o de ndo fomentar
comportamentos anticoncorrenciais, a recusa da isenc¢ao, fazendo tabua rasa das respectivas
repercussdes no preenchimento de um tipo legal de crime, constitui uma resposta
desproporcionada, na medida em que existem outros instrumentos que permitem alcancar esses
objectivos sem violacao dos principios da neutralidade e da territorialidade.

VIl — Concluséao

109. Consequentemente, sugiro ao Tribunal de Justi¢ca que responda da seguinte forma a questao
prejudicial do Bundesgerichtshof:

«O artigo 28.° Cponto A, alinea a), da Sexta Directiva deve ser interpretado no sentido de que nédo
prevé uma excepcado a isencao do imposto sobre o valor acrescentado nos casos de entregas de
bens, na acepc¢ao dessa disposicao, efectivamente realizadas, apesar de existirem circunstancias
objectivas que permitam afirmar que o vendedor sujeito passivo:

a) sabia que, com a entrega, participava huma venda de produtos em evasao ao imposto sobre o
valor acrescentado, ou

b) efectuou manobras destinadas a dissimular a identidade do verdadeiro adquirente, a fim de
possibilitar a este ou a um terceiro a evasao ao imposto sobre o valor acrescentado?»

1 — Lingua original: espanhol.

2 — Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, Sexta Directiva relativa a
harmonizacao das legislacbes dos Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre o volume
de negocios — sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel
uniforme (JO L 145, p. 1; EE 09 F1 p. 54; a seguir, «Sexta Directiva»).

3 — Directiva de 16 de Dezembro de 1991, que completa o sistema comum do imposto sobre o
valor acrescentado e altera, tendo em vista a abolicdo das fronteiras fiscais, a Sexta Directiva
CEE (JOL 376 p. 1).

4 -BGB1.1976 1, p. 613 € 1977 |, p. 269.
5—-BGB1. 1993 |, p. 565.
6 — BGB1. 1999 I, p. 1308.

7 — Na audiéncia, o advogado de R. confirmou que se tratava de automéveis em segunda méo.
Se se tratasse de «meios de transporte novos», seria aplicavel o artigo 28.° C, ponto A), alinea b)
da Sexta Directiva, em vez da alinea a) desse artigo.

8 — DecisOes de 20 de Novembro de 2008 (processo 1 StR 354/08) e de 19 de Fevereiro de 2009
(processo 1 StR 633/08). A primeira destas decisfes foi impugnada mediante recurso para o
Bundesverfassungsgericht (Tribunal constitucional federal) que, por despacho de 23 de Julho de
2009 (processo 2 BVR 542/09), suspendeu a execuc¢do da pena de prisdo aplicada até a decisao
definitiva, dizendo que a priori ndo € de excluir a possibilidade de existéncia, nesse caso, de uma
violacdo do § 103, n.° 2, da Lei fundamental (principio da legalidade penal).

9 — Deciséo de 11 de Marco de 2009; processo 1 V 4305/08.

10 — Processo XI B 24/09, DstR 2009, p. 1693.



11 — Se a operacdo for considerada uma entrega comunitaria isenta, as falsas declaracfes sobre
os adquirentes ndo configuram um crime, mas tao so infrac¢cées administrativas, sancionadas
com multa até 5 000 euros (§ 26a, n.° 2, da UStG).

12 — De acordo com os elementos fornecidos pelo Bundesgerichtshof, nem o tipo de crime (8 370
da AO) nem a lei alemé sobre o IVA (88 4 e 6a da UStG) prevéem expressamente uma actuagao
fraudulenta como a que aqui esta em causa hem as respectivas consequéncias em termos penais
ou tributérios: o § 370 da AO néo permite tipificar como crime as manipulagdes e dissimulacdes
levadas a efeito por R. no caso de a operacao estar isenta de IVA, e uma interpretacao
meramente literal do teor da UstG néo é suficiente para, neste caso, recusar a isengao.

13 — Refere, neste sentido, 0s acérdaos de 8 de Outubro de 1987, Kolpinghuis Nijmegen (80/86,
Colect., p. 3969, n.° 13); de 12 de Dezembro de 1996, X (processos apensos C?74/95 e
C?129/95, Colect., p. 176609, n.° 24); e de 3 de Maio de 2005, Berlusconi (C?387/02, C?391/02 e
C?403/02, Colect., p. 3565, n.os 73 e segs.).

14 — No mesmo sentido, v. os acérdaos de 11 de Junho de 1987, Pretore di Salo (14/86, Colect.,
p. 2545, n.° 20); de 26 de Setembro de 1996, Arcaro (C?168/95, Colect., p. 1?4705, n.° 37); e de 7
de Janeiro de 2004, X (C?60/02, Colect., p. 17?651, n.° 61).

15 — V., entre outros, os acordaos de 21 de Junho de 2001, SONAE (C?206/99, Colect., p.
1?4679, n.os 45 a 47); de 13 de Junho de 2002, Sea?Land Service e Nedlloyd Lijnen (C?430/99 e
C?431/99, Colect., p. 1?5235, n.os 47 e 48); e de 30 de Marco de 2004, Alabaster (C?147/02,
Colect., p. 173101, n.° 55). Além disso, ndo podemos esquecer que segundo jurisprudéncia
assente, compete apenas ao juiz nacional, a quem foi submetido o litigio e que deve assumir a
responsabilidade pela deciséo a tomar, apreciar, tendo em conta as especificidades de cada
processo, tanto a necessidade de uma deciséo prejudicial para poder proferir a sua deciséo,
como a pertinéncia das questdes que coloca ao Tribunal de Justica (v., designadamente, 0s
acoérdaos de 5 de Outubro de 1977, Tedeschi contra Denkavit (5/77, Colect., p. 1555, n.os 17 a
19; de 25 de Fevereiro de 2003, IKA (C?326/00, Colect., p. 1?1703, n.° 27); de 12 de Abril de
2005, Keller (C?145/03, Colect., p. 1?2529, n.° 33); de 22 de Junho de 2006, Conseil général de la
Vienne (C?419/04, Colect., p. 1?5645, n.° 19); e de 16 de Julho de 2009, Gomez?Limén
(C?537/07, ainda n&o publicado na Colectanea, n.° 24).

16 — Quanto a este ponto, julgo conveniente salientar que ndo tenho qualquer intencéo de
proceder a uma qualificacdo juridica propriamente dita dos factos, a qual € da competéncia do
julgador nacional, mas tao?s0 fazer uma andlise da situagc&o e responder a pergunta, nos termos
em que foi colocada, com base nos factos constantes do despacho de reenvio sem fazer qualquer
juizo prévio sobre a respectiva exactidao.

17 — Acordéao de 27 de Setembro de 2007, Teleos (C?409/04, Colect., p. 1?7797, n.° 70).

18 — Acordéo de 6 de Julho de 1995, BP Soupergaz (C?62/93, Colect., p. 171883, n.° 34).



19 — O Generalbundesanwalt e o préprio Governo da Irlanda alegaram no decurso da audiéncia
que os 88 6a, n.° 1 da UStG 17 do UstDV configuram meios de luta contra a fraude ao IVA, e que
seriam suficientes para recusar a isencéo este caso. Evidentemente, ndo cabe ao Tribunal de
Justica interpretar uma norma nacional como esta, mas o certo € que, se fosse esta a
interpretacdo correcta, a questéo prejudicial teria sido colocada noutros termos. O
Bundesgerichtshof ndo pergunta se este tipo de previsdo normativa é compativel com a Sexta
Directiva, mas sim se se desta decorre directamente que ndo h& isencdo em casos de manifesta
ma~fé.

20 — Acordao de 21 de Fevereiro de 2006, Halifax (C?255/02, Colect., p. 1?1609, n.° 92). V.
também o acérdao de 10 de Julho de 2008, Sosnowska (C?25/07, Colect., p. 1?5129, n.° 23).

21 — A tributacdo na origem teria beneficiado os Estados?Membros na origem de um maior
namero de entregas intracomunitarias, desvirtuando a caracterizacao do IVA como imposto sobre
0 consumo. Tais desajustes poderiam ser corrigidos mediante um sistema de compensacao
automatica entre os Estados?Membros. No entanto, a complexidade pratica de um mecanismo
deste tipo (que daria lugar a fluxos de fundos entre os Estados) e a dificuldade para, pelo menos
a curto prazo, conseguir uma maior harmonizacao das taxas de imposto, levou o legislador
comunitario a introduzir esse regime transitorio que, inicialmente previsto para vigorar até finais de
1996, ainda continua em vigor, tendo sido temporariamente retomado pela nova Directiva do IVA
(Directiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de Novembro de 2006, relativa ao sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado; JO L 347 p. 1).

22 — No que respeita a este assunto, v. as conclusées da advogada?geral J. Kokott no processo
Teleos, apresentadas em 11 de Janeiro de 2007.

23 — Acordao Teleos, ja referido, n.° 25.

24—  E é precisamente a peculiaridade desta «isencao», relativamente as do artigo 13.° da Sexta
Directiva, que leva a que se ponha em causa o seu entendimento como «excepc¢ao», devendo,
assim, ser interpretada restritivamente, contrariamente ao que defenderam alguns dos
intervenientes.

25— Acordao Teleos, n.os 38 e 40. Este caracter objectivo caracteriza igualmente outros
conceitos que definem as operacgdes tributaveis nos termos da Sexta Directiva [acérdaos de 12 de
Janeiro de 2006, Optigen e 0. (C?354/03, C?355/03 e C?484/03, Colect., p. 1?7483, n.° 44); e de 6
de Julho de 2006, Kittel e Recolta Recycling (C?439/04 e C?440/04, Colect., p. 1?6161, n.° 41)].

26 — Neste sentido, a jurisprudéncia refere que «a obrigagdo da administragcao fiscal de proceder a
inquéritos a fim de determinar a intencao do sujeito passivo seria contraria aos objectivos do
sistema comum do IVA de garantir a seguranca juridica e facilitar os actos inerentes a aplicacao
do IVA pela tomada em consideracao, salvo em casos excepcionais, da natureza objectiva da
operacdo em causa» [acOrdaos de 6 de Abril de 1995, BLP Group (C?4/94, Colect., p. 1?7983, n.°
24; Optingen e o.,ja referida, n.° 45; Kittel e Recolta Recycling, ja referida, n.° 42; e Teleos, n.°

39].

27 — Ou negar a qualidade de intracomunitaria a uma entrega que preenche as necessarias
condicdes objectivas.

28 — Acordaos de 14 de Fevereiro de 1985, Rompelman (268/83, Colect., p. 655, n.° 19); de 15 de
Janeiro de 1998, Ghent Coal Terminal (C 37/95, Colect., p. 171, n.° 15); de 21 de Fevereiro de
2006, University of Huddersfield (C 223/03, Colect., p. 1?1751, n.° 47); e de 13 de Marco de 2008,



Securenta (C?437/06, Colect., p. 1?1597, n.° 25).

29 — Acordao de 7 de Dezembro de 2006, Eurodental (C?240/05, Colect., p. 1711479, n.° 46); e
Teleos, n.° 59.

30 — Segundo o Governo alemao, R. «estaria numa posicéo vantajosa relativamente a um
fornecedor de boa?fé que ndo tenha conseguido demonstrar que tomou todas as precaucfes
adequadas respeitantes aos documentos necessarios e cuja entrega se considera sujeita a
imposto». Também o Bundesgerichtshof declara que uma tal relagdo de concorréncia néo existe,
porém, «entre as empresas respeitadoras das suas obriga¢des fiscais e as que 0 ndo sao, fugindo
aos impostos atraves de medidas de dissimulagdo sistematica.

31 — Acordao de 29 de Outubro de 2009 (C? 174/08, ainda ndo publicado na Colectanea, n.os 46
edy.

32 — Esse caso dizia respeito a uma empresa de construcdo que pagava IVA sobre as actividades
de construcdo que efectuava por conta prépria (entregas a si proprio). No referido acérdao, o
Tribunal de Justica declarou que o principio da neutralidade ndo se op&e a que uma empresa nao
possa deduzir integralmente o IVA relativo aos encargos gerais suportados com a realizacéo
dessas prestacoes, visto que o volume de negdcios que resulta da venda dos iméveis construidos
esta isento de IVA.

33 — Acordéaos de 5 de Julho de 1988, Mol (269/86, Colect., p. 3627, n.° 18), e Happy Family
(289/86, Colect., p. 3655, n.° 20); e de 2 de Agosto de 1993, Lange (C?111/92, Colect., p. 1?4677,
n.° 16). Esta jurisprudéncia exclui a transacc¢do de produtos como os estupefacientes, que
apresentam caracteristicas particulares devido a, pela sua prépria natureza, serem objecto de una
proibicao total de circulacdo em todos os Estados?Membros, a excepc¢do de um circuito
econdmico estritamente vigiado com vista a uma utilizacdo para fins médicos e cientificos. Nao
parece, assim, que uma tal excepcao seja aplicavel ao caso presente.

34 — Neste ponto, devemos porventura abrir uma excepcao na apreciacao exclusivamente fiscal
do caso e atentar nas sua consequéncias penais, que, de certa forma, se apresentam como
paradoxais pois, se fosse possivel basear uma eventual condenacéo penal de R. na recusa da
isencdo, como sugere o tribunal de reenvio, haveria que se interrogar sobre as consequéncias de
um posterior reembolso da respectiva importancia sobre a decisao de condenacéo.

35 — Despacho de 3 de Marco de 2004 (C?395/02, Colect., p. 171991).

36—  Acordao de 6 de Abril de 2006, EMAG Handel Eder (C?245/04, Colect., p. 176227, n.° 40).
V. também as conclusdes da advogada?geral J. Kokott neste processo, apresentadas em 10 de
Novembro de 2005, n.os 23 e 24, assim como as conclusdes do advogado?geral Ruiz?Jarabo no
processo Lipjes (acorddo de 27 de Maio de 2004, C?68/03, Colect., p. 1?5879), ponto 25.

37 — Regulamento do Conselho, de 17 de Outubro de 2005, que estabelece medidas de aplicacéo
da Directiva 77/388/CEE relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado (JO L
288 p. 1).

38-n.°71.
39 — Aco6rdao Teleos, n.° 23.

40 — Neste sentido, parece?me muito significativo o n.° 31 das conclusdes da advogada?geral J.
Kokott no processo Teleos: «Através da aquisicao intracomunitaria € deslocado o direito de
tributacdo do Estado de origem para o Estado de destino», precisando em nota de pé de pagina



gue «as verificacdes relativas a aquisicdo intracomunitaria realizadas pelas autoridades do
Estado?Membro de destino ndo vinculam as autoridades do Estado?Membro de origem no que
respeita a verificagdo do preenchimento dos requisitos para a exoneracéo da entrega
intracomunitaria».

41 — Regulamento do Conselho, de 7 de Outubro de 2003, relativo a cooperacdo administrativa
no dominio do imposto sobre o valor acrescentado e que revoga o Regulamento (CEE) n.° 218/92
(JO L 264 p. 1).

42 — Processos C?536/08 e C?539/08. Acordao ainda néao publicado na Colectanea.
43 — Acordao X, ja referido, n.° 44.

44 — Aco6rdaos de 12 de Maio de 1998, Kefalas e 0. (C?367/96, Colect., p. 172843, n.° 20); de 23
de Marco de 2000, Diamantis (C?373/97, Colect., p. 1?1705, n.° 33); de 29 de Abril de 2004,
Geemente Leusden e Holin Groep (C?487/01 e C?7/02, Colect., p. 1?5337, n.° 76); de 2 de Margo
de 2005, Fini H (C?32/03, Colect., p. 1?1599, n.° 32); e Kittel e Recolta Recycling, n.° 54.

45 — Ap6s um longo desenvolvimento jurisprudencial, a doutrina do abuso de direito ocupa hoje
um lugar proeminente no direito comunitario, chegando inclusivamente, nalguns casos, a
colocar?se a questiio da sua eventual caracterizagdo como principio geral. E o que afirma, por
exemplo, o advogado?geral Poiares Maduro nas suas conclusdées no processo Halifax,
apresentadas em 7 de Abril de 2005, ponto 64; e também, embora com menos clareza, o
advogado?geral La Pérgola nas suas conclusdes no processo Centros [acérddo de 9 de Marco de
1999, C?212/97, Colect., p. 1?71459], apresentadas em 16 de Julho de 1998, ponto 20. Na
doutrina, v. De la Feria, R., «Prohibition of abuse of (community) law: the creation of a new general
principle of EC law through tax», Common Market Law Review, 45, 2008, p. 395.

46 — Acordao Halifax, ja referido, n.° 94.

47 — Acordaos de 14 de Fevereiro de 1985, Rompelman (268/83, Colect., p. 655, n.° 24); de 29 de
Fevereiro de 1996, INZO (C?110/94, Colect., p. 1?7857, n.° 24); de 21 de Marc¢o de 2000,

Gabalfrisa e 0. (C?110/98 a C?147/98, Colect., p. 1?1577); Fini H, ja referido, n.° 34; e Kittel e
Recolta Recucling, n.° 55. Basta que a pessoa em causa soubesse que, com a sua aquisic¢ao,
«participava numa operacgéao que fazia parte de uma fraude ao IVA»; nesse caso, «deve, para efeitos
da Sexta Directiva, ser considerado participante nessa fraude» (acordao Kittel e Recolta

Recycling, n.° 56).

48 — Acordao de 27 de Setembro de 2007 (C?146/05, Colect., p. 1?7861).
49 — Acérdao Teleos, ponto 2) da parte dispositiva.

50 — Acordao Collée, ja referido, n.os 13 e 39.

51 — Acérdéo de 13 de Dezembro de 1989 (C?342/87, Colect., p. 4227).
52 — Acérdéo de 19 de Setembro de 2000 (C?454/98, Colect., p. 1?6973).

53 — No mesmo sentido, o acérdao de 6 de Novembro de 2003, Karageorgou e 0. (C?78/02 e
C?80/02, Colect., p. 1713295, n.° 50).

54 — O italico é meu.



55 — Como referiu acertadamente o Governo da Irlanda.

56 — Assim resulta do acordéo Halifax, n.° 94.

57 — Ja referido.

58 —  Acordéo Collée, n.os 38 e 39.

59 — Acordao Collée, n.° 40. No mesmo sentido, acorddao Schmeink e Cofreth, ja referido, n.° 62.

60 — De facto, no caso em andlise, o ordenamento juridico alemé&o prevé a possibilidade de se
aplicar uma sanc¢éo administrativa.



