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CONCLUSOES DO ADVOGADO?GERAL

MACIEJ SZPUNAR

apresentadas em 11 de setembro de 2014 (1)
Processos apensos C?131/13, C?163/13 e C?164/13
Staatssecretaris van Financién (C?131/13)

contra

Schoenimport «ltalmoda» Mariano Previti vof

e

Turbu.com BV (C?163/13)

Turbu.com Mobile Phone’s BV (C?164/13)

contra

Staatssecretaris van Financién

[pedidos de decisao prejudicial apresentados pelo Hoge Raad der Nederlanden (Paises Baixos)]

«IVA — Regime transitorio de tributacao das trocas entre Estados?Membros — Bens expedidos ou
transportados no interior da Unido Europeia — Fraude cometida no Estado?Membro de destino —
Efeitos no Estado?Membro de expedi¢cao — Isencao»

Introducéo

1. Segundo um estudo recente realizado por iniciativa da Comisséo Europeia, a perda de
receitas provenientes do imposto sobre o valor acrescentado (a seguir «IVA») nos
Estados?Membros elevou?se, em 2011, a 193 mil milhdes de euros, representando 18% das
receitas devidas e 1,5% do Produto Interno Bruto (PIB) (2). De entre as multiplas razdes que
estdo na origem desta perda, a fraude € uma das principais. Nao surpreende, por isso, que a luta
contra a fraude em matéria de IVA se tenha tornado uma preocupacao particularmente importante
das administracfes e dos 6rgaos jurisdicionais nacionais. Desde ha algum tempo, esta
problematica tem vindo a ocupar um lugar cada vez mais central na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica.

2. O sistema de tributacdo das trocas intracomunitarias constitui um terreno particularmente
propicio a fraude, cujo modo de operacédo consiste em utilizar os mecanismos do IVA para obter
beneficios indevidos sob a forma de dedugdes, isencdes e reembolsos do imposto. Ainda
recentemente, este problema foi abordado em diversos acérdaos do Tribunal de Justica. Os



processos apensos constituem uma oportunidade para desenvolver e completar essa
jurisprudéncia. Com efeito, o Hoge Raad der Nederlanden (Supremo Tribunal dos Paises Baixos)
guestiona o Tribunal de Justica sobre o ambito das competéncias e obrigacdes das autoridades e
dos érgéos jurisdicionais dos Estados?Membros relativamente a este tipo de fraude,
nomeadamente na falta de disposi¢cdes do direito nacional explicitamente referentes a tais
competéncias e obrigacoes.

Quadro juridico
O direito da Unido

3. O direito a dedugdo do imposto pago a montante € um dos principais mecanismos de
funcionamento do IVA. A época dos factos dos processos principais, esse direito estava
consagrado no artigo 17.° da Sexta Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de maio de 1977,
relativa a harmonizacgdo das legislacfes dos Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre

o volume de negdcios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria coletavel
uniforme (3), com a redagéo que Ihe foi dada pela Diretiva 95/7/CE do Conselho, de 10 de abril de
1995 (4) (a seqguir «Sexta Diretiva»), na versao resultante do artigo 28.°?F da mesma diretiva. O n.°
2, alineas c) e d), e o n.° 3, alinea b), do referido artigo tém a seguinte redacéo:

«2. Desde que os bens e os servicos sejam utilizados para os fins das proprias operacdes
tributaveis, o sujeito passivo esta autorizado a deduzir do imposto de que € devedor:

a) O[IVA] devido ou pago no territorio do pais em relacéo a bens que Ihe sejam ou venham a
ser entregues e em relacao a servicos que lhe sejam ou venham a ser prestados por outro sujeito
passivo;

[...]
d) O[IVA] devido nos termos do n.° 1, alinea a), do artigo 28.°?A.

3. Os Estados?Membros concederdo igualmente a todos os sujeitos passivos a deducdo ou o
reembolso do imposto sobre o valor acrescentado referido no n.° 2, desde que os bens e os
servigos sejam utilizados para efeitos:

[...]
b) Das suas operagdes isentas nos termos do [...] e nos pontos A [...] do artigo 28.°?C».

4. O regime aplicavel as entregas de bens entre sujeitos passivos de diferentes
Estados?Membros baseia?se no principio da isencao no Estado?Membro da entrega
(denominada «entrega intracomunitaria»), mantendo?se o direito a deducéo do imposto a
montante, e da tributacdo no Estado?Membro da aquisicdo (denominada «aquisi¢ao
intracomunitaria») a taxa em vigor nesse Estado. Este tipo de isencao, por vezes qualificada
como «tributacdo a taxa zero», deve distinguir?se da isencéo «classica», que nao confere direito a
deducdo. Este ultimo tipo de isencdo tem por efeito retirar a operacdo do ambito de aplicacédo do
sistema do IVA. Isso ndo acontece no caso da isen¢cdo das entregas intracomunitarias, que
apenas transfere a competéncia fiscal do Estado?Membro de entrega para o Estado?Membro de
aquisicdo, mantendo a operacao sujeita ao regime do IVA. E unicamente neste contexto que
podemos falar de um «direito a isencao». Além disso, uma vez que a aquisi¢cao intracomunitaria
confere imediatamente direito a deducéo, o montante do imposto devido a titulo dessa aquisi¢céao é
nulo (autoliquidacdo do imposto). O comprador apenas se torna devedor do imposto sobre uma
entrega tributada a jusante depois de essa entrega ter sido efetuada. Estas regras decorrem,



nomeadamente, dos artigos 28. ?A, 28. ?C e 28. ?D da Sexta Diretiva.
5. Assim, o artigo 28 ?A da Sexta Diretiva estabelece que:
«1.  Ficam igualmente sujeitas ao IVA:

a) As aquisicles intracomunitarias de bens efetuadas a titulo oneroso no territério do pais por
um sujeito passivo agindo nessa qualidade, ou por uma pessoa coletiva que ndo seja sujeito
passivo, quando o vendedor for um sujeito passivo que aja nessa qualidade, que nao 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.

[..]

3.  Por ‘aquisicao intracomunitaria’ de um bem entende?se a obtencdo do poder de dispor,
como proprietario, de um bem movel corpéreo expedido ou transportado com destino ao
adquirente, pelo vendedor ou pelo adquirente ou por conta destes, para um Estado?Membro
diferente do Estado de inicio da expedi¢do ou do transporte do bem.

[...]»
6. De acordo com o artigo 28. ?C, A, da mesma diretiva:

«1.  Considera?se que o lugar de uma aquisicéo intracomunitéria de bens é o local onde se
encontram os bens no momento da chegada da expedicdo ou do transporte destinado ao
adquirente.

2.  Sem prejuizo do disposto no n.° 1, considera?se, todavia, que o lugar de uma aquisicéo
intracomunitaria de bens referida no n.° 1, alinea a), do artigo 28.°?A, se situa no territério do
Estado?Membro que atribuiu 0 numero de identificacédo para efeitos do [IVA] sob o qual o
adquirente efetuou essa aquisicdo, na medida em que o adquirente ndo prove que essa aquisicao
foi sujeita ao imposto nos termos do n.° 1.

Se, apesar disso, a aquisicao tiver sido sujeita a imposto, em aplicacdo do n.° 1, no
Estado?Membro de chegada da expedicéo ou do transporte dos bens depois de ter sido sujeita a
imposto em aplicacdo do paragrafo anterior, o valor tributavel seréa reduzido do montante devido,
no Estado?Membro que atribuiu o numero de identificacdo para efeitos de [IVA] sob o qual o
adquirente efetuou essa aquisicao.

Para efeitos da aplicacdo do primeiro paragrafo, considera?se que a aquisi¢cao intracomunitaria de
bens foi sujeita a imposto, nos termos do n.° 1, se se reunirem as condi¢des seguintes:

- o adquirente prove ter efetuado essa aquisi¢do intracomunitéria, com vista a uma posterior
entrega, efetuada no territorio do Estado?Membro referido no n.° 1, relativamente a qual o
destinatario tenha sido designado como devedor do imposto, nos termos do ponto E, n.° 3, do
artigo 28.°?C,

- o adquirente tenha cumprido as obrigacdes da declaragéo previstas no n.° 6, ultimo
paragrafo da alinea b), do artigo 22.°»

7. O artigo 28.°?C, ponto A, alinea a), primeiro paragrafo, da referida diretiva prevé que:

«Sem prejuizo de outras disposi¢ées comunitarias e nas condi¢des fixadas pelos
Estados?Membros para garantir uma aplicacédo correta e simples das isencdes adiante previstas



e a prevenir eventuais fraudes, evasdes e abusos, os Estados?Membros isentarao:

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

O direito neerlandés

8. As disposi¢des acima referidas da Sexta Diretiva foram transpostas para a legislacéo
neerlandesa através dos artigos 9.°, 15.°, 17.°b e 30.° da Lei do imposto sobre o volume de
negocios (Wet op de omzetbelasting), de 28 de junho de 1968 (5).

9. De acordo com o 6rgéo jurisdicional de reenvio, ndo existe na legislacdo neerlandesa
nenhuma disposicao expressa que subordine o direito a deducgdo, a isencéo ou ao reembolso do
imposto a condicdo de a operagdo nao fazer parte de uma fraude fiscal da qual o sujeito passivo
tinha ou devia ter conhecimento.

Matéria de facto, questdes prejudiciais e tramitacdo processual
Processo C?131/13

10. A sociedade de direito neerlandés Schoenimport «ltalmoda» Mariano Previti vof (a seguir
«Italmoda») dedica?se ao comércio de cal¢ado. A época dos factos do processo principal, ou seja,
entre 1999 e 2000, também realizou transacdes relacionadas com material informatico. Esse
material, que a Italmoda adquiriu nos Paises Baixos e na Alemanha, foi vendido e entregue a
clientes sujeitos a IVA em Italia. No que se refere aos bens provenientes da Alemanha, estes
foram adquiridos pela Italmoda sob o seu nimero de identificacdo de IVA neerlandés (aquisicao
sujeita a IVA no Estado que atribuiu o numero de identificacdo, na acec¢éo do artigo 28. ?B, A, n.°
2, da Sexta Diretiva), mas transportados diretamente da Alemanha para lItalia.

11. No que se refere aos bens adquiridos nos Paises Baixos, a Italmoda entregou todas as
declaracdes necessarias e deduziu o imposto a montante nessas declaracdes de IVA. Pelo
contrario, no que se refere aos bens provenientes da Alemanha, a Italmoda ndo declarou nem a
entrega intracomunitéria no referido Estado?Membro, nem a aquisi¢céo intracomunitéria nos
Paises Baixos, apesar de essa operacdo estar isenta ha Alemanha. Os clientes em Itélia ndo
declararam nenhuma destas aquisi¢cdes intracomunitérias nem pagaram o IVA. As autoridades
fiscais italianas procederam a recuperacao do imposto devido e recusaram o direito & deducéo
aos clientes em causa.

12.  As autoridades fiscais neerlandesas, assumindo que a Italmoda tinha participado
conscientemente numa fraude com vista a evasao ao IVA em Itélia, recusaram a esta empresa o
direito a isencéo das entregas intracomunitérias destinadas a esse Estado?Membro, o direito a
deducéo do imposto a montante, bem como o direito ao reembolso do imposto pago sobre as
mercadorias provenientes da Alemanha, tendo, para esse efeito, aplicado trés liquidacdes
adicionais a Italmoda. O recurso interposto pela Italmoda contra estas liquidacfes adicionais foi
julgado procedente em primeira instancia pelo Rechtbank te Haarlem, que ordenou as
autoridades fiscais que adotassem uma nova decisédo. No entanto, a Italmoda recorreu desta
deciséo para o Gerechtshof te Amsterdam, o qual, por acordao de 12 de maio de 2011, anulou a
decisdo de primeira instancia bem como os avisos de liquidacao.

13. O Staatssecretaris van Financién interpds um recurso de cassacao dessa decisao no



orgao jurisdicional de reenvio. Foi neste contexto que o Hoge Raad der Nederlanden apresentou
as questdes prejudiciais seguintes:

«1) Devem as autoridades e 6rgaos jurisdicionais nacionais, com base na legislacdo da Unido
Europeia, recusar a aplicagdo da isencéao relativa a uma entrega comunitaria ou de um direito a
deducédo do IVA relativo a uma aquisicdo de bens que, apds a aquisicdo, foram enviados para
outro Estado?Membro, ou o reembolso do IVA decorrente da aplicacéo do artigo 28.°?B, A, n.° 2,
segundo paragrafo, da Sexta Diretiva, se se demonstrar, a luz de elementos objetivos, que houve
uma fraude em matéria de IVA relativamente aos bens em causa e que 0 sujeito passivo sabia ou
devia saber que participava nessa fraude, no caso de a legislacdo nacional n&o prever, nessas
circunstancias, a recusa da isenc¢ao, da deduc¢ao ou do reembolso?

2) Em caso de resposta afirmativa a questédo anterior, a isen¢éo, a dedugéo ou o reembolso
anteriormente referidos também devem ser recusados se a evasao ao IVA tiver ocorrido num
Estado?Membro diferente do Estado?Membro de origem do envio dos bens e se o0 sujeito passivo
estivesse ou devesse estar consciente desse facto, ao passo que o sujeito passivo do
Estado?Membro de origem do envio cumpriu todas as condi¢des (formais) de cuja observancia as
disposi¢des legais nacionais fazem depender a isengéo, a dedugéo ou o reembolso e tiver
fornecido a Administragdo Fiscal desse Estado?Membro todas as informacgdes necessarias
relativas aos bens, ao envio e aos adquirentes no Estado?Membro de chegada dos bens?

3) Em caso de resposta negativa a primeira questao, o que se devera entender pelo termo
«geheven» [sujeita ao imposto] contido no artigo 28.°?B, A, n.° 2, primeiro paragrafo, in fine, da
Sexta Diretiva: a inclusdo na declaracéo, prevista na lei, do IVA devido no Estado?Membro de
chegada sobre a aquisicdo intracomunitaria ou também — na falta de tal declaracdo — a adocéo de
medidas pelas autoridades fiscais do Estado?Membro de chegada para a regularizacdo da falta
de tal declaracéo? E relevante para a resposta a esta quest&io saber se a operacéo em causa faz
parte de uma cadeia de operacdes que tem como objetivo a realizacdo de uma fraude em matéria
de IVA no pais de chegada e se o0 sujeito passivo conhecia ou devia conhecer esse facto?»

O processo C?163/13

14. A sociedade de direito neerlandés Turbu.com BV (a seguir «Turbu.com») dedica?se ao
comeércio grossista de material informatico, equipamentos de telecomunicacdes e software. No
periodo compreendido entre os meses de agosto e dezembro de 2001, a Turbu.com realizou uma
série de entregas intracomunitérias de telemoveis, aplicando a isengéo prevista e deduzindo o
imposto a montante. Apos uma investigacado dos servicos de informacao fiscal, o diretor da
Turbu.com foi condenado, em 2005, por falsificacdo de documentos e apresentacao de uma
declaracéo fiscal incompleta ou incorreta.

15. No ambito dessa investigacéo, as autoridades fiscais consideraram que a Turbu.com tinha
aplicado indevidamente a isencdo a essas entregas e enviaram?lhe uma notificacédo de liquidagéo
adicional. Na sequéncia dos recursos interpostos pela sociedade visada, essa liquidacao adicional
foi confirmada em primeira instancia pelo Rechtbank te Breda e, em segunda instancia, pelo
Gerechtshof te ‘s?Hertogenbosch na decisdo de 25 de fevereiro de 2011.

16. A Turbu.com interpds um recurso de cassacao dessa decisdo no orgao jurisdicional de
reenvio. Foi neste contexto que o Hoge Raad apresentou a questao prejudicial seguinte:

«Devem as autoridades e 6rgaos jurisdicionais nacionais, com base na legislacdo da Unido

Europeia, recusar a aplicacdo da isencéo de IVA de uma entrega comunitaria, se se demonstrar,
a luz de elementos objetivos, que ocorreu uma fraude ao IVA relativamente aos bens em causa e
gue o sujeito passivo sabia ou devia saber que participava nessa fraude, no caso de a legislacéo



nacional ndo prever, nessas circunstancias, a recusa da isencao?»
O processo C?164/13

17. A sociedade de direito neerlandés Turbu.com Mobile Phone’s BV (a seguir «TMP>)
dedica?se ao comércio de telemoveis. No més de julho de 2003, realizou entregas
intracomunitarias de teleméveis, aplicando a isencéo prevista e requerendo o reembolso do
imposto pago a montante sobre a aquisicdo desses telemdveis a empresas estabelecidas no
territorio neerlandés. As autoridades fiscais neerlandesas, tendo constatado diversas
irregularidades nas declaracfes apresentadas pela TMP, ndo so relativamente a essas operagdes
a montante, como também as referidas entregas intracomunitarias, recusaram o reembolso. Esta
deciséo foi anulada pelo Rechtbank te Breda, cuja sentenca foi, por sua vez, anulada pelo
Gerechtshof te ‘s?Hertogenbosch na sua decisao de 25 de fevereiro de 2011.

18. A TMP interpds um recurso de cassacao dessa decisdo no 6rgao jurisdicional de reenvio.
Foi neste contexto que o Hoge Raad apresentou a questao prejudicial seguinte:

«Devem as autoridades e 6rgaos jurisdicionais nacionais, com base na legislacdo da Unidao
Europeia, recusar o direito a deducédo do IVA, se se demonstrar, a luz de elementos objetivos, que
ocorreu uma fraude ao IVA relativamente aos bens em causa e que 0 sujeito passivo sabia ou
devia saber que participava nessa fraude, no caso de a legislacéo nacional ndo prever, nessas
circunstancias, a recusa do direito a dedugao?»

Tramitacado processual no Tribunal de Justica

19.  Os pedidos de decisao prejudicial deram entrada na Secretaria do Tribunal de Justica,
respetivamente, em 18 de marco (C?131/13) e 2 de abril de 2013 (C?163/13 e C?164/13). Por
decisdo do presidente do Tribunal de Justica, de 25 de abril de 2013, os trés processos foram
apensados para efeitos da fase escrita, fase oral e acordao. Apresentaram observacdes escritas a
Italmoda, a Turbu.com e a TMP, os governos neerlandés e do Reino Unido, bem como a
Comisséo. A Italmoda, a Turbu.com, a TMP, os governos neerlandés, italiano e do Reino Unido,
bem como a Comissao estiveram representados na audiéncia de 5 de junho de 2014.

Apreciagéo
Quanto a admissibilidade
Quanto a primeira questao no processo C?131/13

20. A ltalmoda pb6e em causa a admissibilidade da primeira questédo no processo C?131/13,
por considerar que se trata de uma questéo de direito nacional.

21. E ponto assente que a interpretacdo e a aplicacdo do direito nacional competem aos
orgaos jurisdicionais nacionais. No entanto, a questéo apresentada pelo 6rgao jurisdicional de
reenvio diz respeito ao ambito das competéncias e obrigacdes que decorrem das disposi¢cdes do
direito da Unidao em matéria de deducéo, isencéo e reembolso do IVA para as autoridades e os
orgaos jurisdicionais dos Estados?Membros. A alegacdo da Italmoda €, por conseguinte,
infundada.

Quanto a segunda questédo no processo C?131/13

22. A Comissao pde em causa a admissibilidade da segunda questdo no processo C?131/13.
Segundo a Comisséao, esta questao baseia?se na hipétese de o sujeito passivo ter cumprido
devidamente todas as obrigacdes que lhe competiam em matéria de prestacao de informacoes as



autoridades fiscais no Estado?Membro da entrega, o que néo tera acontecido no processo
principal.

23. No entanto, como irei demonstrar em seguida, no caso de uma fraude em matéria de IVA
sobre entregas intracomunitarias, o facto de o sujeito passivo envolvido nessa fraude ter cumprido
devidamente todas as obrigac6es no Estado?Membro da entrega nem sempre € pertinente para a
apreciacdo do seu direito a deducdo, a isencéo ou ao reembolso desse imposto. Assim, considero
a segunda questédo no processo C?131/13 admissivel.

Quanto aos reenvios prejudiciais nos processos C?163/13 e C?164/13

24. A Comissao considera os reenvios prejudiciais nos processos C?163/13 e C?164/13
inadmissiveis, porgue 0s elementos factuais e juridicos dos processos principais ainda nao foram
apurados e porgue as questdes apresentadas tém carater hipotético.

25.  E certo que, segundo jurisprudéncia assente, as questdes relativas a interpretacéo do
direito da Unido submetidas pelo juiz nacional no quadro regulamentar e factual que este define
sob a sua responsabilidade, e cuja exatiddo ndo compete ao Tribunal de Justica verificar, gozam
de uma presuncdao de pertinéncia (6). Compete ao 6érgao jurisdicional nacional decidir em que
fase do processo deve este 6rgao colocar uma questéo prejudicial ao Tribunal de Justica (7). O
Tribunal de Justica s6 se pode recusar pronunciar sobre um pedido apresentado por um érgao
jurisdicional nacional, quando for manifesto que a interpretacao solicitada do direito da Unido nao
tem nenhuma relacdo com a realidade ou com o objeto do litigio no processo principal, quando o
problema for hipotético ou ainda quando o Tribunal de Justica ndo dispuser dos elementos de
facto e de direito necessarios para dar uma resposta util as questdes que lhe sdo submetidas (8).

26. A este respeito, verifico que, de acordo com as decisdes de reenvio n0s processos
C?163/13 e C?164/13, o 6rgéo jurisdicional de reenvio julgou procedentes todos os fundamentos
do recurso quer porque os factos alegados néo tinham sido provados, quer pela falta de
fundamentacéo de que padecia a sentenca recorrida. Designadamente no processo C?163/13,
segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio, ndo ficou provado que a entrega intracomunitaria para a
qual foi requerida a isengdo ocorreu de facto. O 6rgéo jurisdicional de reenvio também julgou
procedente o fundamento através do qual a Turbu.com contesta ter participado conscientemente
numa fraude em matéria de IVA. No processo C?164/13, o 6rgéo jurisdicional de reenvio
considerou que a existéncia de fraude n&o foi demonstrada suficientemente do ponto de vista do
direito e a questédo do envolvimento da TMP nessa fraude n&o foi levantada pela Administracéo
Fiscal em segunda instancia.

27. O representante da Turbu.com e da TMP declarou na audiéncia que as questdes
prejudiciais nos dois processos eram pertinentes porque, em caso de resposta negativa do
Tribunal de Justica, o 6rgéo jurisdicional de reenvio poderia anular as liquida¢des adicionais sem
reenviar 0s processos ao 6rgao jurisdicional de segunda instancia. Contudo, ndo parece ser essa
a intencdo do 6rgéo jurisdicional de reenvio. Em ambos os processos, os fundamentos dos
recursos interpostos pelos recorrentes no processo principal ndo tém qualquer relacdo com o
problema suscitado nas questdes prejudiciais, a saber a eventual competéncia dos 6rgaos
jurisdicionais nacionais para recusar aos sujeitos passivos, respetivamente, o direito a deducao
ou a isencdo. As questdes prejudiciais apenas se tornam pertinentes na hipétese de «se verificar,
apos reenvio» (9) (ao juiz de segunda instancia) que houve fraude e que os recorrentes no
processo principal tinham conhecimento ou deviam ter conhecimento desse facto.

28.  Em primeiro lugar, considero que as questdes nos processos C?163/13 e C?164/13 tém
carater hipotético. Em segundo lugar, verifico que, nos dois processos principais, os factos
continuam por provar e permanecem controvertidos. Importa referir que os factos de que se trata,



neste caso, ndo sdo uma mera ilustracdo da aplicacdo das normas de direito, mas sim factos
como a existéncia da fraude, o carater real ou ficticio de uma entrega ou ainda a participacao com
conhecimento de causa do interessado nessa fraude. Ora, tais circunstancias factuais sao
fundamentais para a apreciacdo do poder dos 6rgados nacionais para recusar aos sujeitos
passivos os diversos direitos decorrentes do sistema comum do IVA. Assim sendo, parece?me
gue, em ambos 0s processos, o Tribunal de Justica ndo dispde dos elementos de facto
necessarios para dar uma resposta Util as questdes que |he sdo submetidas.

29. A este respeito, importa acrescentar que, no mecanismo complexo do IVA, o pagamento, a
deducédo e a isencédo do imposto ndo correspondem, em muitos casos, a verdadeiras operacoes
financeiras, mas a simples registos contabilisticos. Ora, as empresas nado dispdem de fundos de
maneio que Ihes permitam fazer face a pagamentos imprevistos do imposto. Uma recusa do
direito a deducéo pode, por isso, constituir um grave problema financeiro para a empresa,
podendo mesmo implicar a cessa¢do dos pagamentos. Por conseguinte, € fundamental que as
autoridades fiscais e os 6rgéaos jurisdicionais tomem tais decisfes de recusa com base em
elementos e indicios que provem a participacao consciente do sujeito passivo na fraude. Os
direitos decorrentes do sistema do IVA ndo devem ser recusados simplesmente com base em
meras suspeitas ou presunc¢des, impondo ao sujeito passivo o 6nus de provar a sua boa?fé.

30. Por estes motivos, considero que o Tribunal de Justica deveria declarar inadmissiveis os
pedidos de decisao prejudicial nos processos C?163/13 e C?164/13. Em termos praticos, uma
vez que a primeira questao no processo C?131/13 abrange as questdes colocadas nestes dois
processos, caso a resposta a estas questdes venha a revelar?se Gtil ao 6rgao jurisdicional de
reenvio ou — 0 que € bem mais provavel — ao 6rgao jurisdicional de segunda instancia, ela podera
ser facilmente deduzida da resposta dada, no mesmo acoérdao, no processo C?131/13.

Apreciacao das questdes prejudiciais no processo C?131/13
A denominada «fraude do operador ficticio»

31. O sistemado IVA é, sem dlvida alguma, extremamente complexo. Essa complexidade tem
vantagens, como sejam a tributagéo de todos os bens e servigos, a plena neutralidade do imposto
para as empresas e a facilidade relativa de recuperacédo para as autoridades fiscais, uma vez que
S0 0s proprios sujeitos passivos que realizam a maior parte do trabalho. No entanto, para o bom
funcionamento do sistema é indispensavel a boa?fé dos operadores. De facto, o reverso da
medalha é que a complexidade do sistema facilita a fraude baseada na utilizagdo dos seus
proprios mecanismos.

32. De entre os tipos de fraude baseados nos mecanismos do IVA, um dos mais comuns € a
denominada «fraude do operador ficticio» (em inglés «missing trader fraud»). Emborarodus
operandi ja tenha sido descrito inmeras vezes (10), para a boa compreensao das presentes
conclusdes, parece?me pertinente recordar as suas principais caracteristicas.



33.  Esta fraude tem frequentemente origem numa entrega intracomunitaria. O regime de
tributacdo das trocas entre os Estados?Membros descrito no capitulo XVI A da Sexta Diretiva é
particularmente propicio a fraude, na medida em que permite efetuar uma entrega isenta, mas
confere o direito a deducdo, sem que seja necessario cumprir as formalidades complexas que se
aplicam, por exemplo, a exportacdo. O operador 1 efetua, portanto, uma entrega proveniente do
Estado?Membro A com destino ao Estado?Membro B. Nao deve qualquer imposto a
Administracéo Fiscal do Estado A, porque a entrega intracomunitaria € isenta. Em contrapartida,
tem direito a dedug&o do imposto pago a montante sobre as mesmas mercadorias. Pode deduzir
esse imposto do valor do imposto que tera de pagar sobre outras operacdes ou, em alternativa,
pode solicitar o respetivo reembolso.

34. No Estado?Membro B, o operador 2 efetua uma aquisi¢do intracomunitaria. Esta
tributada a taxa em vigor no Estado B, mas o mesmo imposto é imediatamente dedutivel. Na
pratica, em caso de fraude, essa aquisi¢do ndo sera sequer declarada. O operador 2 revende a
mesma mercadoria ao operador 3 no mesmo Estado?Membro. Sendo essa operacéao sujeita a
imposto, o operador 2 fatura ao operador 3 o preco acrescido de IVA, e, em vez de pagar esse
imposto a Administragdo Fiscal, fica com ele e desaparece. Portanto, ele é o operador ficticio.
Normalmente, a mercadoria ainda circula entre diversos outros operadores para melhor dissimular
a fraude as autoridades fiscais, sendo depois vendida no mercado negro sem IVA ou no circuito
legal, mas a um preco extremamente baixo. Também pode ser objeto de outra entrega
intracomunitaria ou ser exportada para um pais terceiro. Através desta ultima revenda, os autores
da fraude acabam por ndo pagar nenhum IVA ou apenas um montante irrisério. A mesma
mercadoria também podera voltar ao operador 1 que a introduzird de novo no circuito. Nesse
caso, fala?se de «fraude carrossel».

35. Este tipo de fraude pode incidir sobre diversas categorias de bens. No entanto, as
mercadorias preferidas dos infratores sao pecas de computadores ou teleméveis, porque
possuem um elevado valor unitario e séo faceis de transportar.

36. Adificuldade de prevenir e combater este tipo de fraude reside na legalidade de todas as
operag0des no circuito e no facto de estas serem realizadas no respeito das obrigagdes fiscais.
Além disso, certos operadores na cadeia de fornecimento podem nem sequer estar conscientes
de que estao envolvidos numa fraude, agindo de boa?fé. O operador ficticio é o Unico a cometer
uma fraude propriamente dita, ao ndo pagar o imposto devido a Administracéo Fiscal. No entanto,
na maioria dos casos, esse operador atua sob o numero de identificacdo para efeitos de IVA de
outra empresa, que desconhece essa situacao, ou apresenta?se como sociedade constituida em
nome de um «testa de ferro», geralmente um individuo pertencente a um meio desfavorecido que
autorizou a utilizacédo da sua identidade sem ponderar as consequéncias desse ato. Apés a
fraude, os seus autores desaparecem e as autoridades fiscais deparam?se com um individuo sem
qualquer patriménio e incapaz de assumir qualquer responsabilidade financeira.

37. Este tipo de fraude ndo pode ser encarado como uma cadeia de fornecimento «normal», na
gual existe um infrator intruso que se limitou a ndo pagar o imposto que era devido a
Administracéo Fiscal. Mesmo no caso de empresas normais serem usadas, voluntaria ou
involuntariamente, como elos da cadeia de fornecimento, todo o esquema é uma atividade
organizada exclusivamente com objetivo de cometer uma fraude fiscal. A Administracéo Fiscal
nao € a unica lesada em todo este processo. Tratando?se de transacdes comerciais realizadas
com o Unico e exclusivo objetivo da fraude e evaséo do IVA, o proveito dos infratores ndo resulta
da margem de lucro, mas sim da prépria fraude. Podem, por isso, dar?se ao luxo de praticar
precos bastante inferiores aos do mercado, o que prejudica os operadores econémicos honestos.
Em casos extremos, a atividade econdmica legal pode mesmo tornar?se insustentavel em



determinados mercados por causa da falta de rentabilidade resultante da queda dos precos em
consequéncia da fraude. Além disso, a fraude fiscal esta frequentemente associada a outras
praticas ilegais, como a contrafacéo.

38. De acordo com as autoridades neerlandesas, as operacfes em causa N0 processo
principal fazem parte de uma fraude do operador ficticio. Assim sendo, as questdes prejudiciais
devem ser apreciadas a luz das caracteristicas deste tipo de fraude acima recordadas.

Quanto a primeira questao prejudicial

39. Com a sua primeira questédo, o érgéo jurisdicional de reenvio pretende saber, no essencial,
se um sujeito passivo que sabia ou devia saber que participava numa fraude pode ser alvo de
recusa do direito a deducao, a isencao e ao reembolso do IVA relativo a uma entrega
intracomunitaria, apesar de a legislacao nacional ndo prever disposi¢cdes especificas nesse
sentido. Embora existam diferencas nas disposi¢des legislativas e na jurisprudéncia sobre cada
um dos direitos em causa (deducdo, isencéo, reembolso), considero possivel, e mesmo
desejavel, dar uma resposta Unica a esta questdo. Comecarei com uma breve panoramica da
jurisprudéncia pertinente do Tribunal de Justica.

— A jurisprudéncia relativa aos direitos dos sujeitos passivos em caso de fraude

40. O bom funcionamento do sistema do IVA requer uma delimitacéo justa e equitativa entre,
por um lado, os principios da neutralidade e da territorialidade do imposto, cuja observancia deve
ser assegurada pelos direitos a deducéo, a isencéo e, se for caso disso, ao reembolso e, por
outro lado, a luta contra a fraude fiscal. Assim, no que diz respeito ao direito a deducéo, é
jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica que esse direito faz parte integrante do mecanismo
do IVA e ndo pode, em principio, ser limitado (11). No que se refere ao direito a isencao das
entregas intracomunitarias, o Tribunal de Justica declarou que este permite evitar uma dupla
tributacdo e, portanto, a violacdo do principio da neutralidade fiscal inerente ao sistema comum do
IVA (12). A jurisprudéncia em matéria de reembolso é menos abundante, mas o Tribunal de
Justica decidiu, por exemplo, a propdsito do reembolso do imposto pago a montante em excesso
do imposto devido, que, embora os Estados?Membros disponham de uma certa margem de
discricionariedade para fixar as regras de reembolso do IVA pago em excesso, essas regras nao
podem violar o principio da neutralidade do sistema fiscal do IVA, fazendo recair sobre o
contribuinte, no todo ou em parte, o encargo desse imposto (13). Uma vez que qualquer
reembolso do imposto ndo devido contribui para o respeito do principio da neutralidade, esta
regra pode ter aplicacéo geral.

41. Além disso, o Tribunal de Justica tem salientado reiteradamente que a luta contra
possiveis fraudes, evasodes fiscais e abusos € um objetivo reconhecido e encorajado pela Sexta
Diretiva (14). O Tribunal de Justica deduziu dai que o principio jurisprudencial, segundo o qual os
particulares nao podem abusiva ou fraudulentamente prevalecer?se das normas comunitérias, se
aplica igualmente no dominio do IVA (15).

42. Resulta dai que, em caso de abuso ou fraude, 0 sujeito passivo ndo pode invocar o seu
direito a deducéo do imposto a montante (16). No caso especifico de uma fraude carrossel ligada
a uma fraude do operador ficticio, este principio foi alargado a todos 0s sujeitos passivos que,
mesmo nao sendo eles proprios os autores da fraude, sabiam ou deviam saber que participavam
numa fraude em matéria de IVA. Com efeito, o Tribunal de Justica considerou que esses sujeitos
passivos devem, para efeitos da Sexta Diretiva, ser considerados participantes nessa fraude,
independentemente da questdo de saber se dela retiram ou ndo beneficios (17). Assim, incumbe
ao Orgao jurisdicional nacional recusar o beneficio do direito a deducéo (18). Com efeito, ao tornar
a sua realizacdo mais dificil, tal interpretacéo é suscetivel de entravar as operacées fraudulentas



(19). Esta jurisprudéncia foi confirmada recentemente (20).

43.  Além disso, o Tribunal de Justica declarou que a jurisprudéncia relativa ao direito a
deducéo é aplicavel por analogia aos processos respeitantes ao direito a isencdo das entregas
intracomunitarias. Por conseguinte, para conceder esse direito, pode exigir?se que o fornecedor
tome todas as medidas que lhe podem ser razoavelmente exigidas para garantir que a operacao
gue efetua ndo implica a sua participacdo numa fraude fiscal (21).

44. O passo decisivo no desenvolvimento desta linha da jurisprudéncia foi dado num acérdao
da Grande Secc¢ao de 2010 (22). Embora a fraude em causa no processo que deu origem a esse
acordao ndo seja uma tipica fraude do operador ficticio, as conclusées do Tribunal de Justica tém
carater universal no que se refere ao direito a isencdo da entrega intracomunitaria em caso de
fraude. A questao fundamental de direito neste processo foi, a meu ver, muito bem formulada pelo
advogado?geral Cruz Villalon nos seguintes termos: «0 que estd em causa € apurar se a boa?fé é
uma condi¢do indispensavel para uma entrega intracomunitaria estar isenta» (23). Apés uma
andlise circunstanciada da jurisprudéncia pertinente, o advogado?geral Cruz Villalén deu uma
resposta negativa a esta questéo nas suas conclusdes, invocando os principios da territorialidade,
da neutralidade e da proporcionalidade (24). Contudo, ndo foi essa a abordagem seguida pelo
Tribunal de Justica. No seu acdrdao, o Tribunal de Justica declarou que o direito da Unido néo
impede os Estados?Membros de recusar, em caso de fraude, a aplicacdo da isencéao,
comportando essa recusa um efeito dissuasivo que tem por objetivo prevenir as fraudes e as
evasoes fiscais (25). Além disso, o Tribunal de Justica considerou que, quando existem razdes
Sérias para supor que a aquisi¢ao intracomunitaria correspondente a entrega em causa pode
escapar ao pagamento do IVA, o Estado?Membro de partida € obrigado a recusar a isen¢ao ao
fornecedor (26). Esta constatacdo ndo € posta em causa pelo principio da proporcionalidade, nem
pelos principios da neutralidade, da seguranca juridica ou da protecao da confianca legitima. Com
efeito, esses principios ndo podem ser validamente invocados por um sujeito passivo que
intencionalmente participou numa fraude fiscal e pds em perigo o funcionamento do sistema
comum do IVA (27).

45.  Embora nao tendo sido expressamente formulada no acérddao mencionado no nimero
anterior, a exigéncia de boa?fé por parte do sujeito passivo encontrava?se, ainda assim,
subjacente e foi, alids, confirmada num acordéo recente, no qual o Tribunal de Justica decidiu
que, em caso de fraude cometida pelo adquirente, justifica?se sujeitar o direito do vendedor a
isencdo a uma exigéncia de boa?fé. Por conseguinte, se um 6érgao jurisdicional chegar a
conclusao de que o sujeito passivo sabia ou devia saber que a operacéo que efetuou estava
implicada numa fraude cometida pelo adquirente e que nao tinha tomado todas as medidas
razoaveis ao seu alcance para evitar esta fraude, deve recusar?lhe o direito a isencéo do IVA
(28).

— A boa?fé do sujeito passivo, principio geral em matéria de IVA

46.  Assim, existe na jurisprudéncia um principio segundo o qual, na hipotese de uma operacéo
fazer parte de uma fraude, € necessario que a pessoa em causa tenha agido de boa?fé para que
possa beneficiar da isencdo da entrega intracomunitaria. Neste caso, a boa?fé deve ser entendida
num sentido mais amplo, que vai para além do significado classico do conceito. Com efeito,
cumpre a exigéncia de boa?fé o sujeito passivo que ndo apenas nado participou ativamente na
fraude, como também néo sabia e ndo podia saber que estava envolvido nessa fraude. Assim
sendo, o sujeito passivo tem de ser honesto, mas também deve, se necessario, tomar algumas
precaucdes para garantir a regularidade das operacdes efetuadas. Esta segunda exigéncia, que
designarei de dever de diligéncia, deve?se ao papel especifico que cabe ao sujeito passivo no
sistema do IVA, ndo s6 como devedor do imposto, mas também como cobrador do mesmo. O



bom funcionamento do sistema depende, por isso, em larga medida do comportamento dos
préprios sujeitos passivos.

47.  Além disso, mesmo que o termo «boa?fé» ndo seja usado no contexto do direito a deducéo
do imposto a montante, este principio da boa?fé pode ser deduzido da jurisprudéncia referida no
n.° 42 das presentes conclusdes. Com efeito, segundo essa jurisprudéncia, no caso de uma
operacéo fazer parte de uma fraude, o beneficio do direito a deducéo dependera da boa?fé e
diligéncia do sujeito passivo, ou seja, da condi¢cao de ndo ter participado conscientemente na
fraude e de ter tomado as medidas necessarias para se certificar da regularidade da operacao
efetuada.

48. Relativamente ao direito ao reembolso, igualmente mencionado na questéo prejudicial,
importa referir, a titulo preliminar, que o reembolso ndo constitui um direito autbnomo no sistema
do IVA como € o caso do direito & deducéo ou a isen¢do. O reembolso é um mecanismo de
correcdo, que se utiliza quando ndo é possivel assegurar a neutralidade do imposto através da
aplicacao de mecanismos padréo do sistema do IVA, designadamente a dedugéo (29). O mesmo
acontece com 0 mecanismo previsto no artigo 28. ?B, A, n.° 2, da Sexta Diretiva, que prevé a
reducdo do valor tributavel no Estado?Membro que atribuiu 0 nimero de identificacdo para efeitos
de IVA, se a aquisicao tiver sido sujeita a imposto no Estado?Membro de destino (no caso de se
tratar de dois Estados diferentes). Apenas se 0 imposto tiver sido pago no primeiro
Estado?Membro é que poder haver lugar ao respetivo reembolso, se for caso disso.

49. O direito ao reembolso esta, por isso, intrinsecamente ligado ao mecanismo cuja correcao
visa assegurar. Por conseguinte, deve ser naturalmente submetido ao mesmo tratamento que
esse mecanismo em termos de aplicacdo do principio da boa?fé. Ou seja, no caso de operacdes
gue fazem parte de uma fraude, se se recusar o direito a deducéo ou o direito a isencao ao sujeito
passivo que ndo agiu de boa?fé e com diligéncia, qualquer eventual reembolso relacionado com
esse direito dever?lhe?a ser igualmente recusado.

50. Em meu entender, 0 mesmo deveria aplicar?se aos demais direitos decorrentes do sistema
do IVA, como, por exemplo, o direito a reducado do valor tributavel nos termos do artigo 28.°?B, A,
n.° 2, da Sexta Diretiva. Com efeito, a exigéncia da boa?fé do sujeito passivo que efetuou uma
operacao envolvida numa fraude reflete o principio geral segundo o qual ninguém deve beneficiar
abusiva ou fraudulentamente dos direitos decorrentes do sistema juridico da Unido. Assim sendo,
ndo h& que estabelecer uma distin¢cao entre o direito a deducéo e o direito a isencéo, por um lado,
e 0s demais direitos, por outro.

51. N&o me convence, neste aspeto, a argumentagcdo da Comisséo, segundo a qual os direitos
do sujeito passivo decorrentes do artigo 28.°?B, A, n.° 2, da Sexta Diretiva devem ser tratados de
modo diferente pelo facto de esta disposicao prever unicamente um mecanismo de correcao
destinado a assegurar a neutralidade fiscal em entregas intracomunitarias especificas. Regra
geral, os mecanismos do sistema do IVA, como a deducdo do imposto a montante ou a isencao
das entregas intracomunitarias, tém por objetivo assegurar que o encargo fiscal seja suportado
pelo consumidor e que seja neutro para os operadores economicos. Resulta, porém, da
jurisprudéncia referida nos n.os 40 a 45 das presentes conclusdes, na qual me baseio para
concluir da existéncia de um principio geral de boa?fé, que essa neutralidade fiscal ndo pode ser
utilmente invocada por sujeitos passivos que participaram voluntariamente ou por negligéncia
numa fraude. Por conseguinte, ndo vejo nesse aspeto nenhuma diferenca objetiva entre os varios
direitos decorrentes dos mecanismos do sistema do IVA, como sejam o direito a deducéo, a
isencdo ou ao reembolso.

52.  Em meu entender, o referido principio de boa?fé é aplicavel ndo sé ao direito a deducéo e
ao direito a isencdo, como também aos demais direitos existentes no sistema do IVA, assim como



ao direito ao reembolso do imposto pago, eventualmente relacionado com esses direitos.

53.  No entanto, a exigéncia assim imposta aos sujeitos passivos ndo € uma exigéncia de
resultados, mas uma mera exigéncia de meios. Segundo a expressdo empregue pelo Tribunal de
Justica, os operadores que tomam todas as medidas que lhes podem ser razoavelmente exigidas
para garantir que as suas operacdes ndo fazem parte de uma fraude devem poder confiar na
legalidade dessas operacgdes (30). A determinacdo das medidas que podem ser razoavelmente
exigidas a um sujeito passivo depende essencialmente das circunstancias do caso em apreco.
Contudo, n&o se pode exigir aos sujeitos passivos que efetuem as inspec¢des que incumbem
normalmente as autoridades fiscais (31). Portanto, o principio da boa?fé nem sempre é
desfavoravel aos sujeitos passivos. Pelo contrario, na maioria dos processos submetidos ao
Tribunal de Justi¢a, o facto de ndo saber ou ndo poder saber que a sua operacéo fazia parte de
uma fraude tem permitido ao sujeito passivo conservar o direito a deducado ou a isencéo (32). Em
certos casos, esse direito pode mesmo ser?lhe reconhecido sem que estejam preenchidos os
requisitos materiais para o seu surgimento (33). Assim, o principio da boa?fé permite assegurar
uma reparticdo justa do risco de fraude entre a Administragéo Fiscal e os sujeitos passivos, bem
como entre as diferentes partes envolvidas na operacgao (34).

54. Resta esclarecer o que se entende por «operagao que faz parte de uma fraude» no contexto
da fraude do operador ficticio. Recordo que este tipo de fraude consiste numa série de entregas,
das quais pelo menos uma € de natureza intracomunitaria, na sequéncia da qual o IVA é
devidamente cobrado (incluido no pre¢o) aquando da entrega a jusante, mas depois néo é
declarado a Administracao Fiscal. Assim, a primeira vista, poderia parecer que apenas a entrega
intracomunitaria em causa (e, evidentemente, a correspondente aquisi¢cao intracomunitaria do
mesmo bem) faz parte da fraude. No entanto, estariamos a ignorar a natureza complexa da
fraude em questdo. Com efeito, 0 modo de operacédo dessa fraude implica a realizacdo de
diversas entregas, tanto a montante como a jusante. Isso € mais flagrante no caso da fraude
carrossel em que a mesma mercadoria é transacionada varias vezes entre 0S mesmos
operadores. As entregas sucessivas ndo servem senao para criar ocasioes para desviar o
imposto devido e, em seguida, dissimular a fraude. E evidente que as circunstancias de cada
processo tém de ser apreciadas caso?a?caso, mas nao podemos, a partida, excluir a hipétese de
todas as operagfes numa cadeia envolvida numa fraude do operador ficticio fazerem parte dessa
mesma fraude.

55. Pode, naturalmente, acontecer que numa tal cadeia fraudulenta esteja involuntariamente
envolvido um operador para o qual a entrega efetuada constitua uma atividade econémica normal.
Desde que tenha agido de boa?fé e cumprido as diligéncias necessarias, ele estara portanto
protegido.

- A necessidade de disposicdes explicitas na legislacdo nacional

56. O orgéo jurisdicional de reenvio procura igualmente saber se os diferentes direitos
decorrentes do sistema do IVA podem ser recusados, mesmo nao existindo na ordem juridica
nacional disposi¢cdes especificas nesse sentido. Em meu entender, o reconhecimento de que no
referido sistema existe um principio geral de boa?fé do sujeito passivo como condi¢do para o
exercicio desses direitos permite dar uma resposta afirmativa a esta questéao.

57. Com efeito, essa exigéncia de boa?fé reflete a proibicdo geral de abuso e de fraude, bem
como o principio segundo o qual ninguém pode beneficiar abusiva ou fraudulentamente dos
direitos conferidos pela ordem juridica da Unido. Aplicado ao sistema do IVA, este principio
decorre da economia do préprio sistema, pelo que ndo necessita de ser expressamente
consagrado na legislacdo. Tal como o Tribunal de Justica ndo precisou de disposicoes
especificas na Sexta Diretiva para consagrar a existéncia do principio da boa?fé, os 6rgaos



jurisdicionais nacionais também nao precisam de disposi¢cdes nacionais para aplicar esse
principio em casos concretos.

58. N&o me convence o0 argumento, invocado sobretudo nas observacdes escritas da
Comisséo, de que a situacao do direito a deducéo, neste aspeto, € diferente da do direito a
isencdo das entregas intracomunitarias. Segundo a Comissao, a referéncia feita no artigo 28.°?C,
A, proémio e alinea a), da Sexta Diretiva as «condi¢des fixadas pelos Estados?Membros para
garantir uma aplicacdo correta e simples das isen¢des adiante previstas e a prevenir eventuais
fraudes, evasdes e abuso» significa que a recusa do direito & isengéo carece de uma disposicao
especifica na legislacdo nacional, contrariamente a recusa do direito a deducao, ja que, no que
diz respeito & deducdo, a Sexta Diretiva ndo faz qualquer referéncia as disposi¢des nacionais.

59. N&o me parece, porém, que esse tipo de interpretacdo esteja conforme com a economia,
nem com a finalidade da disposicao citada. Com efeito, uma vez que o regime de tributacdo das
trocas entre os Estados?Membros se baseia nas informacgdes prestadas pelos sujeitos passivos,
era necessario definir as diversas formalidades que permitissem aos sujeitos passivos provar que
cumprem 0s requisitos materiais para beneficiar da isencdo. A Sexta Diretiva delega nos
Estados?Membros a fixacdo dessas formalidades e estes devem, no exercicio dessa
competéncia, agir em conformidade com os principios da neutralidade, da proporcionalidade e da
seguranca juridica (35). E certo que as regras assim definidas pelos Estados?Membros visam,
nomeadamente, prevenir o abuso, a fraude e a evaséo fiscal. No entanto, ndo foram concebidas
para serem Unica e exclusivamente aplicaveis as operacdes que fazem parte de uma fraude,
destinando?se, antes pelo contrario, a regular todas as operacées e, acima de tudo, as operacdes
licitas. Por outro lado, a questdo das consequéncias da violagdo ou do abuso das disposicdes
legais relativas ao funcionamento do sistema é abrangida pelo direito da Unido. Assim, o direito a
isencdo em caso de fraude é abrangido pelo proprio mecanismo do IVA e pelos principios gerais
decorrentes da jurisprudéncia referida nas presentes conclusdes.

60. A recusa dos direitos decorrentes do sistema do IVA ao sujeito passivo que participou na
fraude também né&o constitui, como alegou a Italmoda nas suas observac¢des, uma «pena no
sentido material», a qual, nos termos do artigo 7.° da Convencéo Europeia para a Protecao dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma em 4 de novembro de
1950, e do artigo 49.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, deveria estar
prevista numa disposicao legal anterior. Sendo a boa?fé do sujeito passivo um requisito para a
aquisicao dos referidos direitos, a sua recusa deve ser considerada ndo como uma sanc¢éo, mas
como um elemento inerente ao sistema do IVA.

61. Da mesma maneira, Ndo posso concordar com a opinido expressa pela Italmoda, segundo
a qual a aplicacdo ao presente processo da jurisprudéncia decorrente dos acérdaos Kittel e
Recolta Recycling (36) e R. (37) — sendo os factos do processo principal anteriores a estes
acordaos — equivale a uma aplicacao retroativa da lei. Com efeito, a obrigacdo de honestidade e
diligéncia nas rela¢des comerciais, incluindo para com as autoridades publicas, esta inerente a
qualquer atividade econdmica, pelo que 0s sujeitos passivos nao podem legitimamente invocar a
ignorancia desse dever.

62. A este respeito, cumpre referir que, de acordo com jurisprudéncia assente, a interpretacéo
gue o Tribunal de Justica faz de uma norma de direito comunitario, no exercicio da competéncia
gue Ihe é conferida pelo artigo 267.° TFUE, esclarece e precisa o significado e o alcance dessa
norma, tal como deve ser ou deveria ter sido entendida e aplicada desde o momento da sua
entrada em vigor. Donde se conclui que a norma assim interpretada pode e deve ser aplicada
pelo juiz mesmo as relagdes juridicas nascidas e constituidas antes de ser proferido o acérdao
gue se pronuncie sobre o pedido de interpretagéo (38). A limitagdo dos efeitos no tempo de um



acordao prejudicial é possivel a titulo excecional, se estiverem reunidas as condi¢cdes necessarias
para esse efeito (39). Nao foi esse 0 caso nos acordaos referidos no n.° 61 das presentes
conclusdes.

63.  Aluz destas consideracées, deve responder?se a primeira questdo prejudicial no processo
C?131/13 que as disposicfes da Sexta Diretiva devem ser interpretadas no sentido de que as
autoridades nacionais devem recusar ao sujeito passivo que sabia ou devia saber que participava
numa fraude o direito & deducdo do imposto a montante, o direito a isencdo da entrega
intracomunitaria e o direito a reducéo do valor tributdvel ao abrigo do mecanismo previsto no
artigo 28.°?B, A, n.° 2, segundo paragrafo, dessa diretiva, bem como todo o direito a um eventual
reembolso relacionado, mesmo que a legislagéo nacional ndo contenha disposi¢cdes expressas
nesse sentido.

Quanto a segunda questdo prejudicial no processo C?131/13

64. Com a sua segunda questéo, o érgao jurisdicional de reenvio pretende saber, no essencial,
se o facto de a fraude ter ocorrido num Estado?Membro diferente daquele que seria competente
para recusar os diversos direitos ao sujeito passivo tem alguma influéncia na possibilidade ou
obrigacado de pronunciar essa recusa.

65. Em meu entender, a resposta deve ser negativa por trés razdes.

66. Em primeiro lugar, uma vez que o critério determinante para avaliar o direito do sujeito
passivo é o seu estado de espirito, o territério onde ocorreu a fraude é irrelevante. Quer a fraude
tenha sido cometida no Estado?Membro competente para recusar os diversos direitos ao sujeito
passivo ou noutro Estado?Membro, se 0 sujeito passivo sabia ou devia saber que estava
envolvido nessa fraude, de forma alguma tera agido de boa?fé e com a devida diligéncia.

67. Em segundo lugar, embora a fiscalidade continue a ser uma competéncia propria dos
Estados?Membros, o sistema do IVA ndo deixa de ser um sistema comum, cujas receitas
revertem em parte a favor do orcamento da Unido. Os Estados?Membros tém, por isso, um dever
de cooperacéo a fim de salvaguardar o bom funcionamento do sistema na sua globalidade. Nao
estariam a cumprir esse dever se pudessem ou devessem limitar?se a prevenir unicamente a
fraude cometida no seu proprio territorio.

68. Em terceiro lugar, certos tipos de fraude, como a fraude do operador ficticio, baseiam?se
justamente nos mecanismos do regime de tributacdo das trocas intracomunitéarias. Com efeito, é
sobretudo a diferenca entre o preco da aquisi¢cao intracomunitaria, ndo sujeita a IVA (uma vez que
a correspondente entrega é isenta), e o preco da entrega do mesmo bem efetuada a jusante,
acrescida de IVA (que nédo sera declarado a Administracao Fiscal), que garante a rentabilidade
deste tipo de fraude. Além disso, o facto de a operacéo fraudulenta ser submetida a competéncia
das autoridades fiscais de dois Estados diferentes dificulta a detec&o da fraude. A mesma fraude
cometida no territério de um Unico Estado?Membro renderia aos infratores apenas a diferenca
entre o imposto pago a montante e o imposto devido, além de ser rapidamente descoberta pelas
autoridades fiscais através da simples comparacao das declaracdes e respetivas faturas. Por
conseguinte, a prevencao da fraude do operador ficticio pelo Unico Estado?Membro diretamente
prejudicado nédo seria eficaz. Além disso, no caso das cadeias de entregas fraudulentas que
envolvem varios Estados?Membros, podera ser dificil de determinar com precisdo o montante
exato das perdas fiscais de cada Estado?Membro lesado.

Quanto a terceira questao prejudicial no processo C?131/13

69. Com a sua terceira questédo prejudicial, o érgéo jurisdicional de reenvio solicita uma



interpretacdo dos termos «sujeita ao imposto» contido no artigo 28.°?B, A, n.° 2, da Sexta Diretiva,
em caso de resposta negativa a primeira questdo. Pretende saber, mais precisamente, se a
sujeicdo ao imposto deve resultar da declaracdo do adquirente ou se pode ocorrer em
consequéncia de outras circunstancias, nomeadamente de uma acgao de recuperacao por parte
das autoridades fiscais. Uma vez que proponho que o Tribunal de Justica responda pela
afirmativa a primeira questao prejudicial, a resposta a terceira questao € desnecessaria. Com
efeito, tendo em conta que a boa?fé do sujeito passivo é o elemento determinante para efeitos de
reconhecimento ou recusa do direito decorrente da disposi¢cdo em causa, a definicdo do referido
conceito deixa de ser pertinente, uma vez que, ndo havendo boa?fé no caso em apreco, 0
mecanismo previsto na referida disposi¢cao ndo seré aplicavel.

70.  Se o Tribunal de Justica respondesse pela negativa a primeira questéo, julgo que, pelo
menos no que ao direito decorrente do artigo 28.°?B, A, n.° 2, da Sexta Diretiva diz respeito, a
resposta a terceira questao resulta da interpretacdo ja dada pelo Tribunal de Justica ao artigo
28.°?B, A, n.° 2, segundo e terceiro paragrafos, da Sexta Diretiva, em virtude da qual a aplicacdo
do mecanismo previsto no segundo paragrafo esta subordinada a existéncia das condi¢cdes
cumulativas enunciadas no terceiro paragrafo, entre as quais figura a condicdo de «o adquirente
[ter] cumprido as obrigacdes da declaracao» (40).

71. O orgao jurisdicional de reenvio pergunta igualmente na sua terceira questao se é
relevante para a interpretacdo da expressao «sujeita ao imposto» o facto de a operacdo em causa
fazer parte de uma fraude da qual o sujeito passivo tinha ou devia ter conhecimento. Contudo, a
guestao que aqui se coloca nao € a da interpretacao da referida expressédo, mas sim a de saber
se 0 mecanismo previsto na disposicédo analisada se aplica ou ndo. Ora, essa aplicacado depende
da resposta a primeira questdo prejudicial.

Conclusao

72.  Aluz das consideracbes que precedem, proponho que o Tribunal de Justica declare
inadmissiveis os pedidos de deciséo prejudicial nos processos C?163/13 e C?164/13 e responda
do seguinte modo as questdes prejudiciais apresentadas no processo C?131/13:

«1)  As disposicdes da Sexta Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de maio de 1977, relativa
a harmonizacao das legisla¢des dos Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre o

volume de negdcios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria coletavel
uniforme, com a redagéo que Ihe foi dada pela Diretiva 95/7/CE do Conselho, de 10 de abril de
1995, devem ser interpretadas no sentido de que as autoridades nacionais devem recusar ao
sujeito passivo que sabia ou devia saber que participava numa fraude o direito a deducao do
imposto a montante, o direito a isencao da entrega intracomunitaria e o direito a reducao do valor
tributavel ao abrigo do mecanismo previsto no artigo 28.°?B, A, n.° 2, segundo paragrafo, dessa
diretiva, bem como todo o direito a um eventual reembolso relacionado, mesmo que a legislacao
nacional ndo contenha disposi¢cdes expressas nesse sentido.

2) O facto de a fraude ter ocorrido num Estado?Membro diferente daquele que € competente
para recusar ao sujeito passivo os direitos enumerados no n.° 1 ndo tem influéncia na obrigacéo
gue cabe as autoridades nacionais de pronunciar essa recusa.»

1 — Lingua original: francés.
2 — V. comunicado de imprensa da Comissao, de 19 de setembro de 2013, IP/13/844.

3-JOL145,p. 1.
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