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\ [omissis]
Despacho
no litigio entre
A

— recorrente —

e

Finanzamt M (Servico de Financas M)
— recorrido —

que tem por objeto o imposto sobre o volume de negdcios referente ao ano de
2011,

a 2.2 Sec¢do do Finanzgericht Nlrnberg [omissis]
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decidiu em 21 de setembro de 2021:

I. S&o submetidas ao Tribunal de Justica da Unido Europeia as
seguintes questdes prejudiciais:

1. Pode ser negada ao segundo adquirente de um bem a
deducéo do imposto a montante sobre a aquisi¢éo, atendendo
a que nao podia ignorar que o vendedor inicial tinha
cometido uma fraude ao IVA na primeira venda, mesmo que
0 primeiro adquirente também tivesse conhecimento dessa
fraude?

2. Em caso de resposta afirmativa a primeira questao: a,recusa
da deducéo que o segundo adquirenteypretende efetuartesta
limitada ao montante do prejuizo fiseal causado,pelafraude?

3. Em caso de resposta afirmativa a.Segunda“guestdo: o
prejuizo fiscal deve ser calculado:

a. comparando o imposto, legalmente devido na cadeia de
prestacdes com@ impostoefetivamente fixado,

b. comparandoiwo imposto legalmente devido na cadeia de
prestag@es,com'@ imposto efetivamente pago, ou

c. deWutramaneira?

Il. A instancia ésuspensanate ser preferida decisdo pelo Tribunal de Justica da
Unido Europela.

[omissis]
Fundamentos
1.

Emv2011 orecorrente, um comerciante, adquiriu a C, que afirmava ser W, para a
stia empresa, um carro de segunda méo que C tinha adquirido a um terceiro num
ano anterior. W sabia que C estava a fazer-se passar por ele e concordou com isso.
C emitiu' uma fatura a W pela entrega do carro de segunda m&o no valor de
52 100,84 euros acrescidos de 9 899,16 euros de IVA, W emitiu uma fatura ao
recorrente no valor de 64 705,88 euros, acrescidos de 12 294,12 euros de IVA,
que a entregou a C, que a entregou ao recorrente. O recorrente entregou um total
de 77 000 euros a C, que o guardou para si préprio. Na sua contabilidade e nas
suas declaracbes fiscais CsO teve em conta um preco de venda de
52 100,84 euros, acrescidos de 9 899,16 euros de IVA e também sé pagou o
imposto no montante que dai resultava. W ndo registou a transacdo na sua
contabilidade nem nas suas declaracdes fiscais e ndo pagou imposto a esse titulo.
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O recorrente reclama um imposto a montante de 12 294,12 euros pela compra do
carro de segunda mao. Em contrapartida, o recorrido argumenta que o recorrente
ndo pode deduzir nenhum imposto a montante porque ndo podia ignorar a fraude
fiscal cometida por C.

Com base nos autos e nos resultados da audiéncia, o 6rgdo jurisdicional de reenvio
considera que, tendo em conta as circunstancias do caso concreto, o recorrente
estava obrigado, devido a varias anomalias, a verificar a identidade do seu
cocontratante. Teria entdo descoberto, por um lado, que C dissimulou
deliberadamente a sua identidade, o que s6 podia ter a finalidade del cometer uma
fraude ao IVA devido a titulo da venda do carro de segunda niéo, e, po¥, outro
lado, que W era indiferente as suas obrigacdes fiscais e ndo ‘estava disposto a
cumpri-las da forma exigida.

A Seccdo submete ao Tribunal de Justica as questOes, prejudicials enunciadas no
dispositivo, ao abrigo do artigo 267.°, segunde, paragrafe, cenjugado com o
primeiro paragrafo, alinea a), do Tratado sobre ‘o Funcignamento da Unido
Europeia (TFUE).

1. Quadro juridico
a. Direito da Uniéao

Nos termos do artigo 14:°,m 2%alineayc), dadDiretiva 2006/112/CE do Conselho,
de 28 de novembro dey2006, relativa,ao sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado (Diretiva IVA), ‘entende-seipor entrega de bens:

«[...] A transmissaonderum bem efetuada nos termos de um contrato de comissao
de compra 0u dewvendaw

O artigo 1672 da'Diretiva IVA dispbe que:

«O.direitoya dedugdo surge no momento em que o imposto dedutivel se torna
exigivel.»

Oartige,168.°, alinea a), da Diretiva IVA prevé que:

«Quandg os bens e os servicos sejam utilizados para os fins das suas operagoes
tributadas, o sujeito passivo tem direito, no Estado-Membro em que efetua essas
operacgdes, a deduzir do montante do imposto de que é devedor os montantes
seguintes:

a) O IVA devido ou pago nesse Estado-Membro em relagdo aos bens que lhe
tenham sido ou venham a ser entregues e em relacdo aos servi¢os que Ihe
tenham sido ou venham a ser prestados por outro sujeito passivo».
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Nos termos do artigo 178.°, alinea a), da Diretiva IVA, para poder exercer o
direito a deducdo, no que respeita as entregas de bens e as prestacfes de servigos,
0 sujeito passivo deve satisfazer, entre outras, a seguinte condigao:

«[...] possuir uma fatura emitida nos termos das seccdes 3 a 6 do capitulo 3 do
titulo XI».

b. Direito nacional

O § 3, n.° 3, da Lei do Imposto sobre o Valor Acrescentado (Umsatzsteuergesetz,
a seguir «UStG») prevé:

«Num contrato de comissdo [8 383 do Handelsgesetzbuch (Codigo Comercial)],
existe uma entrega entre 0 comitente e 0 comissionista. No caso de comissée de
venda, é o comissionista que é considerado como o.comprador, e nE caso de
comissdo de compra, € o comitente.»

O § 15, primeiro paragrafo, n.° 1, primeira e segunda, frases, da,UStG, na versédo
em vigor durante os anos controvertidos, tem'a seguinte‘redacde:

«A empresa pode deduzir 0s seguintes impostos pagos,a montante:

1. O imposto legalmente devido.porsentregas e outras prestacoes realizadas
por uma outra empresagpara a,sua,atividade. O exercicio do direito a
deducdo pressupbe que a“wempresa\possua uma fatura emitida em
conformidade com 0s'88 14.e 14a.»

2. Apreciacdoaluzdo'direito nacional e pertinéncia do pedido de decisédo
prejudicial submetido parasa solugéo do litigio

No caso em,apreco, ‘coloca-se, ecom base nos elementos dos autos e nos resultados
da audiéncia,\a ‘questaondomontante da deducdo do IVA a ser negado pela
aquisi¢ao~do, carro de segunda mao pelo recorrente, uma vez que este ndo podia
ignerar a fraude fiscal eometida por C.

Estdo preenchidas,as condigdes para a dedugdo do imposto a montante, previstas
no 8\5,.n.°1, primeiro periodo, ponto 1, da UStG, para o IVA indicado na fatura
desw. Atendendo a que W estava de acordo com o procedimento de C, existia um
caso atipico de comissao de venda, com a particularidade de o comitente — C — ser
simultaneamente o representante do comissionista. Deve, portanto, assumir-se que
num primeiro momento C forneceu o carro a W, depois que W forneceu o carro ao
recorrente.

Contudo, as condi¢bes de recusa estdo, em principio, igualmente reunidas. Nos
termos da jurisprudéncia das instancias nacionais supremas, que segue, a este
respeito, a jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica (por exemplo, Despacho
de 14 de abril de 2021 C-108/20, EU:C:2021:266 — Finanzamt Wilmersdorf e a
jurisprudéncia ai citada), a deducdo do imposto deve ser recusada quando, embora
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0S seus requisitos estejam efetivamente preenchidos, devido a circunstancias
objetivas se verifica que o0 sujeito passivo sabia ou devia saber que com a sua
aquisicdo participava numa operagdo envolvida numa fraude ao IVA, cometida
pelo fornecedor ou outro operador que atuava a montante ou a jusante na cadeia
de fornecimento [Acorddo do Bundesfinanzhof (Supremo Tribunal Tributario
Federal, Alemanha), de 18 de fevereiro de 2016).

Segundo com esta jurisprudéncia, poderia ser negada ao recorrente a deducédo de
12 294,12 euros, embora 0 montante da fraude ao IVA cometida por C fosse
apenas de 2 394,96 euros e, na cadeia de prestactes de C ao recorrenteypassando
por W, é s6 neste montante que o imposto efetivamente pagosfica aquém do
imposto devido se a transacéo tivesse sido realizada de maneira correta.

3. Apreciacéo a luz do direito da Uni&o

O orgao jurisdicional de reenvio tem duvidas guanto“a confermidade deste
resultado com a Diretiva IVA, tal como é interpretadapelodribunal de,Justica.

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justicay,a tecusa de direitos em caso de
participacdo numa fraude fiscal visa evitar uma tributacde incorreta (v. Acorddo
da Grande Secgdo de 7 de dezembro de 2010,\R.,C-285/09, EU:C:2010:742,
n.° 52, relativo a recusa de iseng@onfiscalypara entregas intracomunitarias) e
proteger os direitos do Tesouro Plblicoy (Acorddos de 21 de junho de 2012,
C-80/11, C-142/11 EU:C:2012:873 —~Mahageben e David, n.°48; de 6 de
dezembro de 2012, C-285/11, EUC:2012:774 — Bonik, n.° 42). Esta recusa
baseia-se no facto de semimputavel ao ‘participante numa fraude fiscal a perda de
receitas fiscais causadaswpela fraudenfiscal (Acorddo de 17 de outubro de 2019,
C-653/18 EU:C:2019:876,=Unitelyn.° 34). Na opinido do 6rgéo jurisdicional de
reenvio, isto militasa faver da negacao de direitos apenas na medida em que seja
necessario paracompensar a perda de receitas fiscais.

Contude;. “0 Despache “Finanzamt Wilmersdorf (EU:C:2021:266) contém
consideracdesssegunde, as. quais o objetivo da recusa é suscetivel de ir além da
compensacdo outhda responsabilidade decorrente da fraude fiscal. De acordo com
as_Indicagdes nos n.% 35 e seguintes deste acorddo, a recusa ndo depende da
obtencédo, pela pessoa implicada numa fraude fiscal, de uma vantagem fiscal ou
ecendmica, mas visa prevenir operacdes fraudulentas, privando os bens e servicos
que foram objeto de uma transacdo que fazia parte de uma fraude fiscal do seu
mercada’ e contribuindo assim para combater a fraude. O TJUE néo vé isto como
uma violag&o do principio da neutralidade fiscal.

Limitando a recusa ao montante do prejuizo fiscal sofrido, tal recusa poderia, em
muitos casos, ficar sem efeito se, para determinar tal prejuizo, apenas se
comparasse a liquidacdo dos impostos. Com efeito, a recusa s6 é geralmente
possivel apds a descoberta da fraude fiscal, e nessa hipdtese, as autoridades fiscais
procedem também geralmente a correcdo das liquidacdes iniciais erradas. Em
contrapartida, uma comparacao entre o imposto a liquidar e o imposto cobrado
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tem em conta o caso frequente em que as autoridades fiscais negam direitos apds
terem descoberto a fraude fiscal e corrigido as liquidacdes fiscais em relacdo aos
autores da fraude, mas ndo podem recuperar os pagamentos adicionais a efetuar
com base nas liquidages fiscais corrigidas porque os autores da fraude gastaram
ou ocultaram os montantes evadidos.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio inclina-se, tendo em conta, especialmente, o
Acérddo da Grande Secgdo, R (EU:C:2010:742), para limitar a recusa as perdas
fiscais sofridas e calcular essas perdas fiscais comparando o imposto legalmente
devido no conjunto da cadeia de prestaces (na hipdtese de a (transacdo ser
efetuada corretamente) com o imposto efetivamente pago. Assim, \no presente
caso, o recorrente poderia deduzir 9 899,16 euros de imposto a montante;, apenas o
montante em excesso, correspondente a perda fiscal, teria de Ser negado:

[omissis]



