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W Coletanea da Jurisprudéncia

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccao)

31 de maio de 2018*

«Reenvio prejudicial — Fiscalidade — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado (IVA) —
Diretiva 2006/112/CE — Entrega de bens — Artigo 65.° — Artigo 167.° — Pagamento antecipado
para a aquisicdo de um bem nao seguido da respetiva entrega — Condenacdo penal dos representantes
legais do fornecedor por burla — Insolvéncia do fornecedor — Deducdo do imposto pago a
montante — Requisitos — Artigos 185.° e 186.° — Regularizacdo pela autoridade tributéria nacional —
Requisitos»

Nos processos apensos C-660/16 e C-661/16,
que tém por objeto dois pedidos de decisdo prejudicial apresentados, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario Federal, Alemanha), por Decisoes de 21 de setembro de
2016, que deram entrada no Tribunal de Justica em 21 de dezembro de 2016, nos processos
Finanzamt Dachau
contra
Achim Kollrof$ (C-660/16),
e
Finanzamt Goppingen
contra
Erich Wirtl (C-661/16),
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccéo),

composto por: J. L. da Cruz Vilaga, presidente de seccdo, E. Levits (relator), A. Borg Barthet, M. Berger
e F. Biltgen, juizes,

advogado-geral: N. Wahl,
secretario: A. Calot Escobar,

vistos os autos,

vistas as observacdes apresentadas:

— em representacdo de A. Kollrof3, por F. Russ, Steuerberater,

* Lingua do processo: alemdo.
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— em representacdo do Governo alemao, por T. Henze e R. Kanitz, na qualidade de agentes,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por M. Wasmeier e L. Lozano Palacios, na qualidade de
agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 30 de janeiro de 2018,

profere o presente

Acérdao

Os pedidos de decisao prejudicial tém por objeto a interpretacio dos artigos 63.°, 65.°, 167.°,
185.° e 186.° da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema
comum do imposto sobre o valor acrescentado (JO 2006, L 347, p. 1).

Estes pedidos foram apresentados no ambito de litigios entre, por um lado, Achim Kollrof§ e o
Finanzamt Dachau (Administracdo Tributdria de Dachau, Alemanha) e, por outro, Erich Wirtl e o
Finanzamt Goppingen (Administracdo Tributdria de Goppingen, Alemanha), a respeito da recusa
dessas administracoes em conceder aos referidos particulares a dedugdo do imposto sobre o valor

acrescentado (IVA) pago a montante e relativo a pagamentos antecipados [por conta] para a entrega
de mddulos de cogeracdo que acabaram por ndo ser entregues.

Quadro juridico

Direito da Unido
O artigo 63.° da Diretiva 2006/112 dispoe:

«O facto gerador do imposto ocorre e o imposto torna-se exigivel no momento em que é efetuada a
entrega de bens ou a prestacdo de servigos.»

O artigo 65.° desta diretiva prevé:

«Em caso de pagamentos por conta antes da entrega de bens ou da prestacdo de servigos, o imposto
torna-se exigivel no momento da cobranca e incide sobre o montante recebido.»

Nos termos do artigo 90.°, n.° 1, da referida diretiva:

«Em caso de anulagao, rescisdo, resolugdo, ndo pagamento total ou parcial ou redugdo do preco depois
de efetuada a operacgdo, o valor tributdvel é reduzido em conformidade, nas condic¢oes fixadas pelos
Estados-Membros.»

O artigo 167.° da mesma diretiva tem a seguinte redagdo:

«O direito a dedugdo surge no momento em que o imposto dedutivel se torna exigivel.»
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O artigo 168.° da Diretiva 2006/112 prevé:

«Quando os bens e os servicos sejam utilizados para os fins das suas operagdes tributadas, o sujeito

passivo tem direito, no Estado-Membro em que efetua essas operagdes, a deduzir do montante do

imposto de que é devedor os montantes seguintes:

a) O IVA devido ou pago nesse Estado-Membro em relacdo aos bens que lhe tenham sido ou venham
a ser entregues e em relacdo aos servigos que lhe tenham sido ou venham a ser prestados por outro
sujeito passivo;

[...]»

O artigo 178.° desta diretiva esta redigido nos seguintes termos:

«Para poder exercer o direito a dedugdo, o sujeito passivo deve satisfazer as seguintes condicdes:

a) Relativamente a deducdo referida na alinea a) do artigo 168.°, no que respeita as entregas de bens e

as prestacoes de servicos, possuir uma fatura emitida nos termos das seccoes 3 a 6 do capitulo 3 do
titulo XI;

[...]»
O artigo 184.° dessa diretiva tem a seguinte redacao:

«A dedugdo inicialmente efetuada é objeto de regularizacdo quando for superior ou inferior a dedugao
a que o sujeito passivo tinha direito.»

O artigo 185.° da mesma diretiva prevé:

«1. A regularizacdo é efetuada nomeadamente quando se verificarem, apds a declaracio de IVA,
alteracdes dos elementos tomados em consideragdo para a determinacdo do montante das dedugdes,
por exemplo no caso de anulacdo de compras ou de obtencdo de abatimentos nos precos.

2. Em derrogacdo do disposto no n.° 1, ndo é efetuada qualquer regularizacdo no caso de operagdes
total ou parcialmente por pagar, no caso de destruicdo, perda ou roubo devidamente comprovados ou
justificados, bem como no caso das afetagcdes de bens a ofertas de pequeno valor e a amostras referidas

no artigo 16.°.

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

O artigo 186.° da Diretiva 2006/112 dispoe:

«Os Estados-Membros determinam as normas de aplicacdo dos artigos 184.° e 185.°»

Direito alemdo
O § 13 da Umsatzsteuergesetz (Lei relativa ao imposto sobre o volume de negdcios), na sua versiao
aplicdvel aos factos do processo principal (a seguir «UStG»), sob a epigrafe «Exigibilidade do imposto

pago a montante», dispde, no seu n.° 1:

«O imposto torna-se exigivel
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1. No que se refere as entregas e outras prestagoes,

a) Com a liquidacdo do imposto sobre o preco acordado (§ 16, n.° 1, primeiro periodo), no prazo de
declaracdo das operacgoes realizadas. O mesmo se aplica as prestacoes parciais. [...] Se o preco ou
uma parte do preco for recebido antes de a prestacdo ou parte da prestacdo tiver sido realizada, a
divida de imposto constitui-se no prazo de declaragdo correspondente ao periodo em que o preco
ou parte do preco foi recebido.

[...]»
O § 14c da UStG, sob a epigrafe «Mencéo errada ou injustificada do imposto», prevé:

«(1) Se numa fatura relativa a uma entrega ou a outra prestacdo, o empresario tiver mencionado
separadamente um montante do imposto superior ao devido pela operagdo nos termos da presente lei
(mencao errada do imposto), deve pagar igualmente o montante mencionado em excesso. Se retificar o
montante do imposto junto do destinatirio da prestacdo, o § 17, n.° 1, aplica-se por analogia.

[...]

(2) Qualquer pessoa que mencione separadamente numa fatura um montante do imposto sem estar
habilitada a fazé-lo (mencéo injustificada do imposto) deve pagar o montante mencionado. O mesmo
sucede quando uma pessoa procede a um desconto como faria um empresirio que fornece uma
prestacdo e menciona separadamente um montante do imposto sem ser empresario ou sem efetuar
uma entrega ou outra prestacdo. O montante do imposto devido nos termos do primeiro e segundo
periodos pode ser retificado na medida em que ndo afete as receitas fiscais. Uma regularizacdo nao
afeta as receitas se o destinatario da fatura ndo proceder a uma deducdo do imposto pago a montante
ou se o imposto pago a montante deduzido tiver sido restituido a autoridade tributdria. A regularizacdo
do montante do imposto devido deve ser pedida, em separado e por escrito, a Administracao
Tributéria e efetuada, depois de aprovada por esta dltima, aplicando por analogia o § 17, n.° 1, ao
periodo tributdvel em que se tenham cumprido os requisitos referidos no quarto periodo.»

Sob a epigrafe «Deducdo do imposto pago a montante», o § 15 desta lei dispde, no seu n.° 1:
«O empresério pode deduzir os seguintes impostos pagos a montante

1. O imposto legalmente devido por entregas e outras prestacdes realizadas a sua empresa por outros
empresarios. O exercicio do direito a deducdo pressupde que o empresdrio possua uma fatura emitida
em conformidade com os §§ 14 e 14a. Se o montante do imposto especificamente mencionado se
referir a um pagamento realizado antes da execucdo das referidas operacgoes, é dedutivel a partir do
momento em que a fatura tenha sido emitida e o pagamento seja efetuado;

[...]»

O § 17 da referida lei tem a seguinte redacao:

«(1) Se o valor tributirio de uma operacdo sujeita a imposto na acec¢do do § 1, n.° 1, ponto 1, for
alterado, o empresario que declarou essa operacdo deve regularizar o montante do imposto devido.

Do mesmo modo, a dedugdo do imposto pago a montante feita pelo empresario destinatirio dessa
operacdo deve ser regularizada. [...]
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(2) O n.° 1 aplica-se, mutatis mutandis, quando:

1. O preco acordado para uma entrega sujeita a imposto, outra prestacio ou uma aquisi¢do
intracomunitéria se tornar incobravel. No caso de o preco ser cobrado a posteriori, o montante
do imposto e a dedugdo devem ser novamente regularizados;

2. For pago o preco de uma entrega ou prestacdo de servicos acordada, mas a entrega ou prestacio
nao se realizar;

[...]»

Litigios nos processos principais e questdes prejudiciais

Processo C-660/16

Em 10 de abril de 2010, A. Kollrof3 encomendou um médulo de cogeracio a G-GmbH (a seguir
«GA»). A GA confirmou a encomenda em 12 de abril de 2010 e emitiu, para o bem a entregar, uma
fatura proviséria de 30 000 euros que mencionava separadamente o montante do IVA devido, a saber,
5700 euros. Paralelamente, para efeitos de registo, A. Kollrofs declarou uma atividade profissional de
producdo de energias renovaveis e procedeu ao pagamento antecipado exigido pela GA em 19 de abril
de 2010. Em 15 de julho de 2010, a GA emitiu uma segunda fatura de pagamento antecipado, que fazia
referéncia ao pagamento efetuado em 19 de abril de 2010. A data da entrega ndo tinha ainda sido
fixada.

O moédulo de cogeracdo nao foi entregue. Foi aberto um processo de insolvéncia contra a GA, e
seguidamente encerrado por insuficiéncia de ativos. As pessoas que agiam por conta da GA foram
condenadas por 88 crimes de burla comercial em associagdo criminosa e por insolvéncia fraudulenta
em prejuizo dos adquirentes dos méodulos de cogeracdo. Em contrapartida, ndo resulta da decisdo de
reenvio que tenha havido fraude fiscal.

A. Kollrof§ solicitou, relativamente ao exercicio fiscal de 2010, a dedugdo do imposto pago a montante
sobre o pagamento antecipado que tinha feito. A Administracdo Tributdria de Dachau recusou-lhe o
direito a essa deducdo, decisdo contra a qual A. Kollrof3 apresentou uma reclamacio, que foi
indeferida, e posteriormente interpés um recurso no Finanzgericht Miinchen (Tribunal Tributério de
Munique, Alemanha).

O referido 6rgdo jurisdicional deu provimento ao recurso. A sentenca proferida em primeira instancia
foi objeto de recurso de Revision para a Quinta Seccdo do drgido jurisdicional de reenvio, o
Bundesfinanzhof (Tribunal Federal Tributirio, Alemanha).

Este drgdo jurisdicional considera que A. Kollrofy cumpre os requisitos gerais para poder solicitar a
deducdo do IVA pago a montante sobre um pagamento antecipado, enunciados no artigo 168.°,
alinea a), da Diretiva 2006/112.

Em especial, o referido 6rgdo jurisdicional remete para o n.° 39 do Acérdao de 13 de margo de 2014,
FIRIN (C-107/13, EU:C:2014:151), do qual resulta que a exigibilidade do imposto, na acecdo do
artigo 65.° da Diretiva 2006/112, pressupde que a realizacdo do facto gerador — e, por conseguinte, a
execucdo da prestacdo — ndo seja incerta.

ECLIL:EU:C:2018:372 5
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O ¢rgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a questdo de saber em que dtica se deve apreciar
este requisito. Segundo o referido O6rgado jurisdicional, uma apreensio puramente objetiva,
independente do ponto de vista do sujeito passivo que efetuou o pagamento antecipado, constituiria
um encargo excessivo para um comerciante.

Além disso, interroga-se sobre a questdo de saber se, por razdes relacionadas com o direito da Unido,
as demais circunstiancias em que A. Kollrofy procedeu ao pagamento antecipado se opdem a dedugdo
ou, sendo esse o caso, se fazem surgir uma obrigacdo de regularizacdo. Esse 6rgao jurisdicional tem
duvidas, nomeadamente, quanto ao alcance do Acérdio de 13 de marco de 2014, FIRIN (C-107/13,
EU:C:2014:151), no que se refere a possibilidade de dedugdo e a obrigacdo de regularizacdo sob o
regime da Diretiva 2006/112.

A este respeito, o referido 6rgao jurisdicional indica que ja interpretou o referido acérddo do Tribunal
de Justica de maneira restritiva, no sentido de que a regularizacdo implica nos dois casos o reembolso
do pagamento por conta. Com efeito, o Tribunal de Justica declarou, nomeadamente nos n.” 52 e 58
do referido acérdao, que sé quando se verifica esse reembolso é que o imposto devido deve ser
regularizado pelo beneficidrio do pagamento por conta. Por conseguinte, esse mesmo érgao
jurisdicional considera que o sujeito passivo que efetuou o pagamento antecipado sé deveria
regularizar a dedugdo em caso de reembolso desse pagamento.

Quanto a obrigacdo que incumbe as autoridades tributdrias de reembolsar o imposto quando ndo é
possivel recuperéd-lo junto do beneficidrio do pagamento antecipado, o érgdo jurisdicional de reenvio
considera que é possivel transpor para o processo sobre o qual se deve pronunciar o ensinamento que
decorre do Acérdao de 15 de margo de 2007, Reemtsma Cigarettenfabriken (C-35/05, EU:C:2007:167).
Assim, um sujeito passivo, como A. Kollrof3, poderia solicitar o reembolso do IVA relativamente a
parte desse imposto que incide sobre o pagamento antecipado, uma vez que o reembolso do imposto

por parte do beneficidrio desse pagamento poderia ser considerado impossivel ou excessivamente
dificil.

Nestas condigdes, o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributdrio Federal) decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) A certeza de uma prestacdo de servico enquanto pressuposto do direito a deducdo do imposto pago
a montante sobre um pagamento antecipado, [em conformidade com o] Acérdao [de 13 de marco
de 2014, FIRIN (C-107/13, EU:C:2014:151)] [...], é estritamente objetiva ou deve ser determinada a
partir do ponto de vista [do sujeito passivo que] efetu[ou] o pagamento antecipado, tendo em conta
as circunstancias que [...] [podia conhecer]?

2) Podem os Estados-Membros — tendo em consideracdo a constituicio simultinea da divida de
imposto e do direito a deducdo do imposto pago a montante nos termos do artigo 167.° da Diretiva
[2006/112], e os poderes de regulamentacdo que lhes sdo conferidos pelos artigos 185.°, n.° 2,
segundo paragrafo, e 186.° da [mesma diretiva] — fazer depender, em iguais condigdes, a
regularizacdo do imposto e a regularizacdo da deducdo do imposto pago a montante do reembolso
do pagamento [antecipado]?

3) [A Administracdo Tributdria] competente deve restituir o imposto [...] ao sujeito passivo que
efetuou o pagamento antecipado se este ndo conseguir obter o reembolso desse pagamento [junto]
do [respetivo] beneficidrio [...]? Em caso de resposta afirmativa, tal restituicdo deve ser feita no
[ambito do] processo de liquidagdo tributdria, ou pode ser feita num processo [...] de equidade
[distinto]?»
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Processo C-661/16

Com vista a exercer uma atividade profissional de producdo de eletricidade, E. Wirtl encomendou a
Gesellschaft zur Forderung erneuerbarer Energien mbH (a seguir «GB»), em 3 de agosto de 2010, um
moédulo de cogeracdo pelo preco de 30 000 euros, acrescido de IVA no montante de 5700 euros, cujo
prazo de entrega era a priori de catorze semanas a partir do recebimento desses montantes. Por
transferéncia bancaria efetuada em 27 de agosto de 2010, E. Wirtl procedeu ao pagamento antecipado
de 35700 euros que lhe tinha sido exigido em 6 de agosto de 2010 e recebeu uma fatura da GB, com
data de 28 de agosto de 2010, relativa a entrega de um mddulo de cogeracao.

Em 25 de outubro de 2010, E. Wirtl apresentou uma declaracdo proviséria de IVA correspondente a
agosto de 2010, tendo procedido a deducdo de 5700 euros a titulo da aquisi¢io desse mddulo de
cogeracdo. Indicou também a Administracdo Tributdria de Goppingen que pretendia locar esse bem a
GB.

Contudo, o referido médulo de cogeracdo nunca foi entregue. Em 2011, foi aberto um processo de
insolvéncia contra a GB e onze arguidos que operavam na esfera de atuacdo do grupo GB foram
condenados por 88 crimes de burla comercial em associacdo criminosa.

A Administracdo Tributdria de Goppingen ndo aceitou a declaragdo anual de IVA correspondente ao
exercicio fiscal de 2010, na qual E. Wirtl tinha deduzido 5700 euros a titulo do imposto pago a
montante no ambito do pagamento antecipado do médulo de cogeragao vendido pela GB.

A reclamacdo apresentada por E. Wirtl contra essa liquidacdo foi indeferida, mas o Finanzgericht
Baden-Wirttemberg (Tribunal Tributirio de Bade-Vurtemberga, Alemanha) deu provimento ao
recurso interposto dessa decisdo de indeferimento, por sentenca de 19 de setembro de 2014.

A Décima Primeira Seccao do 6rgdo jurisdicional de reenvio, o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributério
Federal), chamada a pronunciar-se no ambito de um recurso de Revision dessa sentenca, considera
que o critério relacionado com o cardter certo da realizacdo do fato gerador deve ser interpretado de
maneira objetiva. Com efeito, no que se refere ao Tesouro Publico, a exigibilidade do imposto devido
pelo beneficidario do pagamento antecipado nio pode, em principio, depender do que o devedor desse
pagamento sabia ou tinha obrigacdo de saber.

Quanto ao IVA indevidamente faturado devido a inexisténcia de uma operacao tributavel, decorre da
Diretiva 2006/112 que os dois operadores implicados ndo tém necessariamente de ser tratados da
maneira idéntica. Por um lado, o emissor de uma fatura é devedor do IVA mencionado nessa fatura
mesmo na inexisténcia de uma operagdo tributdvel, em conformidade com o artigo 203.° desta
diretiva, transposto para o direito nacional pelo § 14c da UStG, quando — como no caso em apreco
— a entrega acaba por ndo ser efetuada. Por outro lado, o exercicio do direito a dedugdo pelo
destinatirio de uma fatura estd limitado unicamente aos impostos que correspondem a uma operagio
sujeita a IVA, em conformidade com os artigos 63.° e 167.° da referida diretiva. Por conseguinte, o
adquirente ndo pode deduzir o imposto pago a montante sobre o pagamento antecipado, sendo
irrelevante o facto de o fornecedor nao lhe ter restituido esse pagamento.

Por dltimo, o érgao jurisdicional de reenvio duvida também de que o Estado-Membro em causa esteja

autorizado, nos termos do artigo 186.° da Diretiva 2006/112, a subordinar a regularizacdo da dedugao
ao reembolso quando a entrega acaba por ndo ser efetuada.

ECLIL:EU:C:2018:372 7
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Nestas condi¢des, o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributirio Federal) decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) Segundo o Acérdido [de 13 de margo de 2014, FIRIN (C-107/13, EU:C:2014:151, n.® 39, primeiro
periodo)], ndo existe o direito a dedugdo do imposto pago a montante sobre um pagamento
antecipado se a ocorréncia do facto gerador for incerta no momento em que é feito [este]
pagamento. Esta circunstincia deve ser avaliada segundo a situagdo objetiva, ou a partir do ponto
de vista objetivado de quem faz o pagamento?

2) Deve o Acérdao [de 13 de marcgo de 2014, FIRIN (C-107/13, EU:C:2014:151, dispositivo e n.° 58)],
ser entendido no sentido de que, segundo o direito da Unido, a regularizacdo da dedugdo [...] a
montante, feita pelo [sujeito passivo a titulo de um] pagamento antecipado referente a uma
entrega de bens, ndo pressupde o reembolso do pagamento antecipado [...] no caso de [essa]
entrega acabar por ndo [se realizar]?

3) Caso a resposta a questdo anterior seja afirmativa, o artigo 186.° da [Diretiva 2006/112], que
autoriza os Estados-Membros a [determinar] as condi¢cdes da regularizacdo previstas no
artigo 185.° [desta diretiva], habilita [um Estado-Membro, a saber,] a Republica Federal da
Alemanha a prever no seu direito nacional que sé [...] o reembolso do pagamento antecipado
[permite reduzir a] base tributavel e, em conformidade, [0] IVA [devido a jusante] e a dedugdo do
imposto pago a montante [devem ser regularizados simultaneamente e em condigdes iguais]?»

Quanto as questdes prejudiciais

Quanto as primeiras questées nos processos C-660/16 e C-661/16

Com as suas primeiras questdes nos processos C-660/16 e C-661/16, que devem ser examinadas em
conjunto, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber, em substancia, se os artigos 65.° e 167.° da
Diretiva 2006/112, que versam sobre os requisitos de deducdo do IVA pago a montante sobre um
pagamento antecipado, devem ser interpretados de uma maneira puramente objetiva ou em funcao
das informagdes que o sujeito passivo que efetuou esse pagamento antecipado conhecia ou devia
conhecer, em circunstincias, como as que estio em causa nos processos principais, em que a entrega
dos bens em causa ndo foi efetuada devido a factos que deram lugar a condenacdo das pessoas que
trabalhavam para os fornecedores por burla.

Cabe recordar que, segundo o artigo 167.° da Diretiva 2006/112, o direito a deducgdo do IVA pago a
montante surge no momento em que o imposto se torna exigivel.

Nos termos do artigo 63.° da Diretiva 2006/112, o facto gerador do imposto ocorre e o imposto
torna-se exigivel no momento em que é efetuada a entrega de bens ou a prestacdo de servigos.

No entanto, o artigo 65.° da Diretiva 2006/112 prevé, a titulo derrogatério que, em caso de pagamentos
por conta antes da entrega de bens ou da prestacio de servicos, o imposto se torna exigivel no
momento da cobranca e incide sobre o montante recebido. Enquanto excegdo a regra recordada no
numero anterior, esta disposicao deve ser objeto de interpretacdo estrita (v., neste sentido, Acérdao de
21 de fevereiro de 2006, BUPA Hospitals e Goldsborough Developments, C-419/02, EU:C:2006:122,

n.° 45).
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Assim, para que em tais circunstincias o IVA se possa tornar exigivel, é necessiario que todos os
elementos pertinentes do facto gerador, isto é, da futura entrega ou da futura prestagdo, ji sejam
conhecidos e, por conseguinte, em particular, que no momento do pagamento por conta, os bens ou
os servicos sejam especificamente identificados (v., neste sentido, Acérdao de 21 de fevereiro de 2006,
BUPA Hospitals e Goldsborough Developments, C-419/02, EU:C:2006:122, n.° 48).

Consequentemente, o artigo 65.° da Diretiva 2006/112 ndo pode ser aplicavel quando, no momento do
pagamento por conta, a entrega ou a prestacdo for incerta (v., neste sentido, Acérddo de 13 de margo
de 2014, FIRIN, C-107/13, EU:C:2014:151, n.° 39).

Conclui-se que, para apreciar o elemento da certeza quanto a realizacdo da entrega ou da prestagio,
que condiciona a exigibilidade do IVA pago a montante sobre o pagamento antecipado e a correlativa
constituicao do direito a deducédo, ha que atender ao momento em que é feito o referido pagamento.

No caso em apreco, resulta das duas decisdes de reenvio que no momento em que A. Kollrof$ e E.
Wirtl procederam aos respetivos pagamentos antecipados, os bens que deviam ser entregues estavam
claramente identificados. Em especial, as suas caracteristicas e o seu preco tinham sido precisados com
clareza.

Assim, em situagdes como as que estdo em causa nos processos principais, o direito a deducao do IVA
pago a montante sobre o pagamento antecipado ndo pode ser recusado ao potencial adquirente desde
que esse pagamento tenha sido efetuado e recebido e que, no momento desse pagamento, se possa
considerar que todos os elementos pertinentes da futura entrega eram conhecidos pelo referido
adquirente e que essa entrega era certa.

A este respeito, e contrariamente ao que alega o Governo alemao, a circunstancia de a data da entrega
do bem néo ser conhecida com precisdo no momento do pagamento antecipado ndo permite concluir
que os elementos pertinentes do facto gerador, isto é, da futura entrega, ndo sdo conhecidos. Além
disso, a falta desta precisdo, por si s6, ndo é suscetivel de por em causa a certeza dessa entrega.

Feitas estas clarificacdes, ha que examinar a questdo da eventual existéncia, em circunstancias como as
que estdo em causa nos processos principais, de um elemento de incerteza suscetivel de excluir a
aplicacdo do artigo 65.° da Diretiva 2006/112. A este respeito, segundo as decisdes de reenvio, a
entrega dos bens em causa ndo deixou de se realizar devido a fraudes fiscais, mas sim devido a
conduta de pessoas que trabalhavam para os fornecedores desses bens, as quais foram condenadas por
burla comercial em associacdo criminosa. Ora, resulta das decisdes de reenvio que esses factos foram
conhecidos posteriormente a data dos pagamentos antecipados que estio na base dos pedidos de
deducdo em causa nos processos principais. Contudo, compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
verificar se é efetivamente esse o caso.

A este respeito, ha que recordar que, quando os pagamentos sdo efetuados antes da realizagcdo da
entrega ou da prestacdo, o recebimento desses pagamentos torna o imposto exigivel porque os
cocontratantes demonstram desse modo a sua intencdo de retirar antecipadamente todas as
consequéncias financeiras ligadas a realizacdo dessa entrega ou dessa prestacdo (v., neste sentido,
Acérdao de 21 de fevereiro de 2006, BUPA Hospitals e Goldsborough Developments, C-419/02,
EU:C:2006:122, n.° 49).

Nestas circunstancias, visto que, no momento do recebimento de um pagamento antecipado, estdo
preenchidos os requisitos de exigibilidade do IVA, tal como recordados nos n.”* 42 e 43 do presente
acdérdao, o direito a dedugdo surge e o sujeito passivo que efetuou esse pagamento pode exercer o
referido direito nesse momento, sem que se deva ter em conta outros elementos de facto, conhecidos
posteriormente, que possam tornar incerta a realizacdo da entrega ou da prestagdo em causa.
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Em contrapartida, as autoridades e os érgdos jurisdicionais nacionais devem recusar o beneficio do
referido direito a esse sujeito passivo quando, a luz de elementos objetivos, se demonstrar que, no
momento do pagamento antecipado, ele sabia ou nao podia razoavelmente ignorar que era possivel
que a entrega ou a prestacdo ndo se realizasse.

Com efeito, ndo se pode considerar que esse sujeito passivo tinha a intencdo, na sua qualidade de
cocontratante, de retirar as consequéncias financeiras ligadas a realizacdo futura da entrega ou da
prestacdo em causa, quando sabe ou nao pode razoavelmente ignorar que essa realizacdo é incerta.

Assim, hd que responder as primeiras questoes nos processos C-660/16 e C-661/16 que os
artigos 65.° e 167.° da Diretiva 2006/112 devem ser interpretados no sentido de que, em circunstancias
como as que estdo em causa nos processos principais, o direito a dedugdo do IVA pago a montante
sobre um pagamento antecipado ndo pode ser recusado ao potencial adquirente dos bens em questao
desde que tenha sido efetuado e recebido e que, no momento desse pagamento, se possa considerar
que todos os elementos pertinentes da futura entrega eram conhecidos por esse adquirente e que a
entrega desses bens era entdo certa. Contudo, esse direito poderd ser recusado ao referido adquirente
se, tendo em conta elementos objetivos, se demonstrar que, no momento do pagamento antecipado,
sabia ou ndo podia razoavelmente ignorar que a realizacdo dessa entrega era incerta.

Quanto a segunda questdo no processo C-660/16 e a segunda e terceiras questéoes no processo
C-661/16

Com a sua segunda questdo no processo C-660/16 e a sua segunda e terceira questdes no processo
C-661/16, que devem ser examinadas em conjunto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber, em
substancia, se os artigos 185.° e 186.° da Diretiva 2006/112 se opdem a legislacdes ou a praticas
nacionais que subordinam a regularizacdo da dedugdao do IVA pago a montante sobre um pagamento
antecipado com vista a entrega de um bem ao reembolso desse pagamento pelo fornecedor.

Os artigos 184.° a 186.° da Diretiva 2006/112 determinam as condi¢cdes em que a Administracdo
Tributaria nacional pode exigir uma regularizacdo por parte de um sujeito passivo.

No que respeita ao eventual impacto, na dedugdo do IVA efetuada por um sujeito passivo, de
acontecimentos que lhe sdo posteriores, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a
utilizacdo que é dada aos bens ou aos servicos, ou a que lhes é destinada, determina o montante da
deducdo inicial a que o sujeito passivo tem direito e o ambito das eventuais regularizagdes durante os
periodos seguintes (v., neste sentido, Acérddos de 18 outubro de 2012, TETS Haskovo, C-234/11,
EU:C:2012:644, n.° 29 e jurisprudéncia referida, e de 13 de margo de 2014, FIRIN, C-107/13,
EU:C:2014:151, n.° 49).

Com efeito, o0 mecanismo da regularizacdo previsto nos artigos 184.° a 186.° da Diretiva 2006/112 faz
parte integrante do regime de deducdo do IVA que esta diretiva estabelece. Esse mecanismo visa
aumentar a precisao das dedugdes, de modo a assegurar a neutralidade do IVA, pelo que as operagoes
efetuadas no estddio anterior apenas continuam a dar lugar ao direito a dedugdo na medida em que
sirvam para fornecer prestacdes sujeitas a esse imposto. Este mecanismo tem, assim, por objetivo
estabelecer uma relacdo estreita e direta entre o direito a deducdo do IVA pago a montante e a
utilizacdo dos bens ou servicos em causa para operagdes tributadas a jusante (Acérdios de
18 de outubro de 2012, TETS Haskovo, C-234/11, EU:C:2012:644, n.” 30 e 31, e de 13 de margo de
2014, FIRIN, C-107/13, EU:C:2014:151, n.° 50).

No que diz respeito a constituicdo de uma obrigacdo de regularizagdo da deducgdo do IVA efetuada a

titulo de imposto pago a montante, o artigo 185.°, n.’ 1, da Diretiva IVA estabelece o principio de que
essa regularizacdo deve ser realizada, nomeadamente, quando se verificarem, apds a declaracdo de IVA,

10 ECLIL:EU:C:2018:372



57

58

59

60

61

62

63

64

Acorpio DE 31. 5. 2018 — Processos Arensos C-660/16 £ C-661/16
KoLLrofS £ WIRTL

alteracdes dos elementos tomados em consideracdo para a determinacio do montante da referida
dedugdo (Acdérdaos de 4 de outubro de 2012, PIGI, C-550/11, EU:C:2012:614, n.° 26, e de
18 de outubro de 2012, TETS Haskovo, C-234/11, EU:C:2012:644, n.° 32).

No caso em apreco, e como ji foi precisado no n.° 46 do presente acérddo, os bens em causa nos
processos principais ndo foram entregues e 0 momento em que se teve a certeza de que a entrega nao
se iria realizar é posterior a data em que foram efetuados os pagamentos antecipados e as subsequentes
declaracoes de IVA.

A este proposito, no n.° 52 do Acérdao de 13 de margo de 2014, FIRIN (C-107/13, EU:C:2014:151), o
Tribunal de Justica declarou que, numa situagdo como a do processo que deu origem a esse acdrdao,
na qual era pacifico que ndo se realizaria a entrega dos bens para efeitos da qual o adquirente tinha
procedido a um pagamento por conta, se deve considerar que, posteriormente a declaragdo do IVA, se
verificou uma alteracdo dos elementos considerados para a determinagdo do montante da deducao do
IVA pago a montante, na acecdao do artigo 185.%, n.° 1, da Diretiva 2006/112. Por conseguinte, nessa
situacdo, a Administracdo Tributéria pode exigir a regularizacdo do IVA deduzido pelo sujeito passivo.

Nao obstante, algumas circunstancias distinguem os processos principais daquele que deu origem ao
referido acérdio.

Por um lado, como sublinha corretamente a Comissdo Europeia, nos processos principais, 0s
adquirentes ja tinham obtido receitas com os bens relativamente aos quais tinham procedido ao
pagamento antecipado antes mesmo da sua entrega efetiva. Com efeito, resulta das decisoes de
reenvio que os adquirentes tinham dado em locacdo os bens em questdo e recebido, a esse titulo,
rendas. Assim, esses bens tributados a montante foram efetivamente utilizados, em certa medida, em
operacodes tributadas a jusante.

Por outro lado, os dois processos principais caracterizam-se pelo facto de as entregas dos bens
encomendados pelos adquirentes ndo terem tido lugar devido a burla comercial em associacdo
criminosa que envolveu os representantes dos fornecedores, levando a abertura de processos de
insolvéncia contra estes ultimos, um dos quais foi encerrado por insuficiéncia de ativos.

Por conseguinte, os presentes processos ndo se referem, ao contrdrio daquele que deu origem ao
Acérdao de 13 de marco de 2014, FIRIN (C-107/13, EU:C:2014:151), a casos de fraude ao IVA. A este
respeito, o 6rgdo jurisdicional de reenvio considera demonstrado que o IVA sobre os pagamentos
antecipados em causa nos processos principais foi pago pelos fornecedores ao Tesouro Publico. Além
disso, na medida em que, devido a sua situacdo de insolvéncia, os referidos fornecedores néo
restituirdo esses pagamentos, o IVA devido por eles ao Tesouro, a titulo de recebimento dos ditos
pagamentos, ndo terd de ser regularizado em conformidade com as disposicdes conjugadas dos
artigos 65.°, 90.° e 123.° da Diretiva 2006/112. Daqui resulta que, em circunstancias como as dos
processos principais, o exercicio do direito a dedugdo do IVA pelos adquirentes a titulo dos mesmos
pagamentos ndo envolve nenhum risco de perda de receitas fiscais para o Tesouro Publico.

E certo que o Tribunal de Justica declarou, no n.° 57 do Acérdao de 13 de marco de 2014, FIRIN
(C-107/13, EU:C:2014:151), que a circunstancia de o préprio IVA devido pelo fornecedor ndo ser
regularizado é, em principio, irrelevante para o direito de a Administragdo Tributdria obter a
devolugao do IVA deduzido pelo adquirente dos bens devido ao pagamento por conta correspondente
a essa entrega.

Todavia, ha que observar que, no caso de regularizacao do direito a deducdo numa situacdo em que o
pagamento antecipado ndo foi reembolsado, a observancia do principio da neutralidade fiscal é
assegurada pela faculdade conferida aos Estados-Membros de preverem na sua legislacio a
possibilidade de o adquirente obter por parte do seu fornecedor a restituicio do pagamento

ECLIL:EU:C:2018:372 11
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antecipado feito para a entrega dos bens que acabou por nao ser efetuada (v., por analogia, Acérdaos
de 31 de janeiro de 2013, LVK, C-643/11, EU:C:2013:55 n.° 48, e de 13 de margo de 2014, FIRIN,
C-107/13, EU:C:2014:151, n.° 55).

Ora, em circunstancias como as que estdo em causa nos processos principais, tendo em conta a
insolvéncia dos fornecedores, seria excessivamente dificil, ou mesmo impossivel, os adquirentes
obterem o reembolso dos pagamentos antecipados que efetuaram de boa-fé com vista a entrega dos
bens encomendados.

De resto, no que respeita a casos de IVA indevidamente faturado devido a inexisténcia de uma
operacdo tributavel, é verdade que o Tribunal de Justica declarou que os principios da neutralidade
fiscal e da efetividade ndo se opdem, em principio, a uma legislagdo nacional segundo a qual sé o
fornecedor pode pedir as autoridades tributdrias competentes o reembolso de quantias que lhes pagou
por erro a titulo do IVA, cabendo ao adquirente dos bens intentar uma a¢do contra esse fornecedor
para, por seu turno, obter o reembolso através deste ultimo. Todavia, o Tribunal de Justica também
declarou que, se essa acdo se tornar impossivel ou excessivamente dificil, designadamente em caso de
insolvéncia do fornecedor, os referidos principios podem exigir que o adquirente possa dirigir o seu
pedido de reembolso diretamente as autoridades tributdrias (v., neste sentido, Acérdio de
15 de margo de 2007, Reemtsma Cigarettenfabriken, C-35/05, EU:C:2007:167, n.” 39, 41 e 42).

Estas consideracoes podem ser aplicadas, mutatis mutandis, em circunstancias como as dos processos
principais. Deste modo, apesar de estarem obrigados a regularizar as dedugoes efetuadas a titulo do
IVA pago a montante sobre os pagamentos antecipados que fizeram e que ndo lhes serdo
reembolsadas pelos fornecedores, os adquirentes dispoem, em conformidade com as consideragoes
expostas no numero anterior, de um crédito contra as autoridades tributdrias num montante igual ao
recuperado por estas no ambito dessa regularizacao.

Ora, seria manifestamente irrazodvel obrigar os referidos adquirentes a regularizarem essas dedugdes e,
seguidamente, a intentarem uma agdo contra as autoridades tributdrias para obter o reembolso do IVA
pago a titulo dos pagamentos antecipados em questao.

Atendendo a todas as consideragdes anteriores, hi que responder a segunda questdo do processo
C-660/16 e a segunda e terceira questdes no processo C-661/16 que os artigos 185.° e 186.° da Diretiva
2006/112 devem ser interpretados no sentido de que, em circunstincias como as dos processos
principais, ndo se opdem a uma legislacdo ou a uma prética nacional que tém por efeito subordinar a
regularizacdo do IVA pago a montante sobre o pagamento antecipado com vista a entrega de um bem
ao reembolso deste pagamento pelo fornecedor.

Quanto a terceira questdo no processo C-660/16

Tendo em conta as respostas dadas as questdes anteriores, ndo hd que responder a terceira questao no
processo C-660/16.

Quanto as despesas
Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o

6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacdo de observagdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

12 ECLIL:EU:C:2018:372
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Secgdo) declara:

1)

2)

Os artigos 65.° e 167.° da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006,
relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado, devem ser interpretados
no sentido de que, em circunstancias como as que estao em causa nos processos principais, o
direito a deducdo do imposto sobre o valor acrescentado pago a montante sobre um
pagamento antecipado ndo pode ser recusado ao potencial adquirente dos bens em questio
desde que esse pagamento tenha sido efetuado e recebido e que, no momento desse
pagamento, se possa considerar que todos os elementos pertinentes da futura entrega eram
conhecidos por esse adquirente e que a entrega desses bens era entio certa. Contudo, esse
direito podera ser recusado ao referido adquirente se, tendo em conta elementos objetivos,
se demonstrar que, no momento do pagamento antecipado, sabia ou ndo podia
razoavelmente ignorar que a realizacdo dessa entrega era incerta.

Os artigos 185.° e 186.° da Diretiva 2006/112 devem ser interpretados no sentido de que, em
circunstancias como as dos processos principais, nio se opdoem a uma legislacio ou a uma
pratica nacional que tém por efeito subordinar a regularizacio do imposto sobre o valor

acrescentado pago a montante sobre o pagamento antecipado com vista a entrega de um
bem ao reembolso deste pagamento pelo fornecedor.

Assinaturas
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