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«Pedido de decisao prejudicial — Imposto sobre o valor acrescentado — Operacgdes ficticias —
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fatura — Sancdo adicional equivalente ao valor da deducéo total recusada — Conformidade com o
principio da neutralidade — Conformidade com o principio da proporcionalidade»

I. Introducao

1. O presente processo diz respeito, uma vez mais’, & problemdtica do «cariter sancionatério» do
imposto sobre o valor acrescentado (a seguir «IVA»). Na luta contra a fraude em matéria de IVA, o
Tribunal de Justica é muito estrito a este respeito: A recusa da deducdo (e uma exoneragdo) deve ser
considerada ndo apenas quando uma fraude fiscal tenha sido cometida pelo préprio sujeito passivo,
mas também quando o sujeito passivo sabia ou tinha a obrigacdo de saber que, com a sua aquisigéo,
participava numa operag¢do envolvida numa fraude ao IVA®.

2. Deve também ser seguida esta abordagem estrita (recusa da dedugdo em todos os niveis da cadeia de
prestacoes) quando nido se verifica uma fraude ao IVA, mas, por outro lado, se pretendem obter
beneficios injustificados através de operagdes ficticias? Podem os interessados, neste caso, — sem
prejuizo de sancoes de cariter penal — ser «sancionados» através do IVA, recusando-se a todos os
participantes numa longa cadeia de prestagdes a dedugdo do imposto a montante, mas fixando-lhes
simultaneamente uma obrigacdo de imposto e impondo-lhes ainda uma sanc¢do administrativa no
valor de 100% da deducao recusada?

Lingua original: aleméao.

2 Sem a preocupacdo de exaustdo: v. Acérddos de 20 de junho de 2018, Enteco Baltic (C-108/17, EU:C:2018:473), de 22 de outubro de 2015,
PPUH Stehcemp (C-277/14, EU:C:2015:719), de 18 de dezembro de 2014, Schoenimport «Italmoda» Mariano Previti (C-131/13, C-163/13
e C-164/13, EU:C:2014:2455), de 9 de outubro de 2014, Traum (C-492/13, EU:C:2014:2267), de 13 de fevereiro de 2014, Maks Pen (C-18/13,
EU:C:2014:69), de 6 de dezembro de 2012, Bonik (C-285/11, EU:C:2012:774), de 6 de setembro de 2012, Mecsek-Gabona (C-273/11,
EU:C:2012:547), de 21 de junho de 2012, Mahagében (C-80/11 e C-142/11, EU:C:2012:373), e de 6 de julho de 2006, Kittel e Recolta Recycling
(C-439/04 e C-440/04, EU:C:2006:446).

3 Acérdao de 22 outubro de 2015, PPUH Stehcemp (C-277/14, EU:C:2015:719, n.° 48), Acérddos de 20 de junho de 2018, Enteco Baltic
(C-108/17, EU:C:2018:473, n.° 94), de 13 de fevereiro de 2014, Maks Pen (C-18/13, EU:C:2014:69, n.° 27), de 6 de setembro de 2012,
Mecsek-Gabona (C-273/11, EU:C:2012:547, n.° 54), de 6 de dezembro de 2012, Bonik (C-285/11, EU:C:2012:774, n.° 39), e de 6 de julho de
2006, Kittel e Recolta Recycling (C-439/04 e C-440/04, EU:C:2006:446, n.° 56); quanto aos problemas de excesso de compensa¢ido dos prejuizos
que daf resultam, v. minhas Conclusdes no processo Vetsch Int. Transporte (C-531/17, EU:C:2018:677, n.”* 39 e segs.).
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I1. Quadro juridico

A. Direito da Uniao

3. O quadro juridico aplicavel a este caso é constituido pela Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de
28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado” (a seguir
«Diretiva IVA»).

4. O artigo 168.°, n.° 1, alinea a), desta diretiva dispoe:

«1. Quando 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 operacoes, 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 servigos que lhe tenham sido ou venham a ser prestados por outro
sujeito passivo;

[...]»
5. O artigo 203.° da Diretiva IVA prevé:

«O IVA ¢ devido por todas as pessoas que mencionem esse imposto numa fatura.»

B. Direito italiano

6. As disposi¢oes da Diretiva IVA foram transpostas para o direito italiano através de varios decretos
do Presidente da Republica.

7. O artigo 19.° do Decreto do Presidente da Republica de 26 de outubro de 1972 (a seguir «Decreto
n.’ 633/72») dispde que «é dedutivel do montante do imposto relativo as operacdes efetuadas o
montante do imposto pago ou devido pelo sujeito passivo ou que lhe tenha sido faturado
relativamente aos bens ou servicos importados ou adquiridos no exercicio da sua atividade
empresarial ou profissional».

8. O artigo 21.°, n.® 7, do Decreto n.” 633/72 prevé, pelo contrario, o seguinte: «se for emitida uma
fatura por operacdes inexistentes ou se o montante da contrapartida das operacdes indicado nas
faturas ou dos impostos correspondentes for superior ao real, o imposto é devido relativamente a todo
o montante indicado ou correspondente as indicagoes da fatura».

9. No caso de ndo ter sido realizada a totalidade ou parte da operagdo faturada e registada, o
fornecedor, nos termos do artigo 26.° do Decreto n.” 633/72 e nas condigdes e prazos ai previstos, tem
o direito de registar e deduzir o IVA, ao passo que o adquirente, no exercicio do direito de regresso,
deve dirigir-se aquele para reclamar o reembolso do montante pago.

10. Segundo as informagdes do 6rgao jurisdicional de reenvio, o artigo 6.°, n.° 6, do Decreto Legislativo
n’ 471, de 18 de dezembro de 1997 («ndo cumprimento de obrigacdes relacionadas com a

documentacdo, o registo e a identificacdo de transacoes») permite 8 Administracdo Fiscal aplicar uma
coima equivalente ao montante total da deducdo ndo reconhecida.

4 JO 2006, L 347, p. 1.
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II1. Litigio no processo principal

11. O litigio no processo principal apresenta-se do modo seguinte, de acordo com o que expos o 6rgédo
jurisdicional de reenvio.

12. A recorrente no processo principal (EN.SA. Srrl. — a seguir «EN.SA») exerce a atividade de
comercializacdo de energia elétrica e vende a energia ao abrigo de contratos temporarios fora da
Piattaforma dei Conti Energia (PCE).

13. No exercicio da sua atividade, a EN.SA vendeu, nos exercicios fiscais de 2009 e 2010, grandes
quantidades de eletricidade a sociedades do grupo «Green Network» e comprou a este grupo as
mesmas quantidades, num procedimento dito «circular». As operacdes foram contabilizadas pelos
valores corretos e também foram emitidas as faturas correspondentes a estas operagdes.

14. Falta esclarecer se a EN.SA faz parte do grupo empresarial «Green Network» ou se é uma empresa
independente. Também ndo estd esclarecido se a EN.SA comprou de novo as quantidades de
eletricidade iguais num periodo curto e ao mesmo preco. Estd igualmente por apurar qual podera ter
sido o objetivo da compra e da venda entre as mesmas pessoas. O Finanzamt presume que este
objetivo consistia em apresentar valores elevados na contabilidade das empresas envolvidas, a fim de
obter um acesso (mais facil) a financiamentos bancarios, mas a EN.SA contesta-o.

15. No entanto, é facto assente que o IVA mencionado nas faturas relativas a estas operagdes de
eletricidade foi regular e pontualmente pago e foi reclamado pelos respetivos destinatarios a titulo de
deducgdo do imposto a montante. Também é dado assente que o erdrio publico ndo sofreu quaisquer
prejuizos no dominio do IVA com estas operagdes. Segundo informagdo do érgao jurisdicional de
reenvio, estd excluida qualquer possibilidade de ter havido a designada «fraude carrossel». De acordo
com a questdo que colocou, o d6rgdo jurisdicional de reenvio considera, no entanto, que as operagdes
de eletricidade realizadas nos anos de 2009 e 2010 a que respeita o litigio devem ser consideradas
inexistentes.

16. A Administracido Fiscal recusou a EN.SA a deducdo do imposto a montante relativo a estas
operacOes inexistentes, por decisdo tomada em relacdo as operagdes de aquisicio (ou seja,
relativamente as operacdes em que esta sociedade comprou a eletricidade). Mas, no que respeita as
operacoes de venda inexistentes (ou seja, nas operagdes de venda de eletricidade da EN.SA) foi
declarada a correspondente divida de imposto, uma vez que o IVA fora separadamente mencionado
nas faturas da EN.SA. Isto levou a constituicado de uma divida de imposto (IVA adicional, juros
e sancdes) do montante de 47618491,00 euros relativamente ao exercicio de 2009 e de
22001 078,00 euros relativamente ao exercicio de 2010.

17. A EN.SA interpds recurso contencioso desta decisdo, ao qual foi negado provimento pela
Commissione tributaria provinciale di Milano (Comissdao Tributdria Provincial de Mildo, Itdlia). O
6rgao jurisdicional de reenvio é chamado a decidir sobre o recurso jurisdicional interposto pela
EN.SA.
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IV. Pedido de decisdo prejudicial e tramitacao processual no Tribunal de Justica

18. Por despacho de 9 de outubro de 2017, que deu entrada na secretaria em 20 de dezembro de 2017,
a Commissione tributaria regionale per la Lombardia (Comissdo Tributaria Regional da Lombardia,
Italia) submeteu ao Tribunal de Justica, para decisdo prejudicial, nos termos do artigo 267.° TFUE, a
seguinte questao:

«Na hipétese de operagdes consideradas ficticias que ndo causaram qualquer prejuizo ao erario publico
e ndo proporcionaram qualquer vantagem fiscal ao contribuinte, a legislacdo nacional, resultante da
aplicacdo dos artigos 19.° (Dedugéo) e 21.°, n.° 7 (Faturagdo das operagdes) do Decreto do Presidente
da Republica n.° 633, de 26 de outubro de 1972, e do artigo 6.°, n.° 6, do Decreto Legislativo n.” 471, de
18 de dezembro de 1997 (Incumprimento das obrigagdes relativas a documentagdo, registo e
identificacdo das operagoes), é conforme aos principios [do direito da Unido] em matéria de IVA
estabelecidos pelo Tribunal de Justica quando a aplicagdo simultinea das normas internas determina:

a) a reiterada e repetida ndo dedutibilidade do imposto pago sobre as aquisi¢oes do cessiondrio por
cada transacdo em causa que diga respeito ao mesmo sujeito e a mesma matéria coletavel;

b) a aplicagdo do imposto e o seu pagamento pelo cedente (e a exclusdo da repeticio do indevido)
relativamente as correspondentes e especulativas operacdes de venda também consideradas
ficticias;

¢) a aplicacdo de uma sangdo de valor igual ao montante do imposto sobre as aquisi¢des considerado
ndo dedutivel?»

19. A Republica Italiana e a Comissdao Europeia apresentaram observacdes escritas no Tribunal de
Justica.

V. Apreciaciao

A. Observacoes prévias quanto a matéria de facto e as questoes submetidas

20. Para responder a questido apresentada, deve considerar-se, com base na referida questdo, que as
operacoes de eletricidade em causa sdo operacdes inexistentes (ficticias) (ou seja, operagdes simuladas)
que, como tais, ndo foram realizadas.

21. No entanto, com base nos factos descritos, ndo pode necessariamente ser excluida a existéncia de
operacoes (verdadeiras). Uma vez que nas operacdes de eletricidade entre distribuidores de energia
nunca se verifica finalmente uma transferéncia fisica de eletricidade, mas apenas a compra e venda
(geralmente por via eletrénica) de direitos de utilizacdo de energia, ndo sdo necessarios quaisquer atos
especiais de transferéncia. Se juridicamente estes direitos de utilizacdo fossem efetivamente
transferidos, ndo se poderia entdo concluir pela inexisténcia de operagdes pelo facto de estes negdcios
se terem possivelmente limitado a inflacionar artificialmente o balango®. Poderia também considerar-se
que este objetivo pressupde precisamente a realizacdo de operagdes efetivas. Na medida em que os
custos de uma transagdo (eletrénica) no comércio de energia sio marginais, ndo ha nenhuma razao
para substituir operacoes efetivas por operagdes ficticias.

5 Mesmo a criminalizagdo deste comportamento ndo implicaria necessariamente que a operagido em questdo nao seja tributavel. V., neste sentido,
expressamente, Acérdio de 6 de julho de 2006, Kittel e Recolta Recycling (C-439/04 e C-440/04, EU:C:2006:446, n.° 50), de 12 de janeiro de
2006, Optigen e o. (C-354/03, C-355/03 e C-484/03, EU:C:2006:16, n.° 49), e de 29 de junho de 2000, Salumets e o. (C-455/98, EU:C:2000:352,
n.° 19).
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22. Por isso, o 6rgao jurisdicional de reenvio devia precisamente averiguar se ndo foram realizadas
operacdes efetivas. Se fosse esse o caso, colocar-se-ia entdo o problema da possivel recusa de dedugdo
relativa a operagoes fraudulentas, mas regulares a luz do direito do IVA, a respeito do qual, no entanto,
ndo foi colocada nenhuma questdo ao Tribunal de Justica neste processo.

B. Apreciacao juridica

23. A questdo colocada contém, pelo contririo, trés aspetos que vou analisar separadamente. Em
primeiro lugar, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber, em substincia, se resulta do
artigo 168.° da Diretiva IVA que, no caso de uma cadeia de prestacdes em que ha operagdes ficticias,
a deducdo do imposto a montante pode ser recusada em todas as operagdes (v. infra, ponto 1.). Em
segundo lugar, o o6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber, em conclusdo, se resulta do
artigo 203.° da Diretiva IVA que, apesar disso, no caso de inexisténcia de vendas subsequentes, é
cobrado o imposto (e estd excluido o reembolso dos montantes pagos indevidamente) (v. infra,
ponto 2.). Em terceiro lugar, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber, em substancia, se, em tal
caso, uma sanc¢do adicional de valor igual ao imposto a montante ndo dedutivel é proporcionada (v.
infra, ponto 3.).

1. Recusa de deducdo do imposto a montante no caso de operacées inexistentes

24. O artigo 168.° da Diretiva IVA confere ao sujeito passivo o direito de deducdo do imposto a
montante apenas sob determinados requisitos. Assim, o sujeito passivo deve, por um lado, realizar ele
proéprio as operagdes e, por outro, s6 pode deduzir o IVA devido ou pago pelos bens que lhe foram
entregues por outro sujeito passivo. Nos termos do artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva IVA, a eletricidade é
equiparada aos bens corpdreos.

25. Assim, a deducdo do imposto a montante pressupde que tenha sido efetivamente realizada uma
entrega de eletricidade®. Por isso, ndo é possivel a dedu¢io do imposto a montante se ndo tiver sido
efetivamente realizada a entrega do bem”.

26. Como também alegaram a Comissdo e a Itdlia, € irrelevante que o pretenso prestador deva pagar o
imposto nos termos do artigo 203.° da Diretiva IVA por ter emitido uma fatura relativa a entrega
ficticia na qual é mencionado separadamente o IVA. Com efeito, o Tribunal de Justica ji esclareceu
repetidamente que o direito a dedugdo do imposto a montante ndo abrange o imposto que apenas é
devido pelo facto de ter sido mencionado numa fatura®.

27. Finalmente, resulta do exposto que a EN.SA ndo tem nenhum direito a dedugdo do imposto a
montante quando nao lhe foi feita nenhuma entrega de bens. Também ndo altera esta conclusdo o
facto de, numa longa cadeia de prestagdes, haver vdrias entregas ficticias sucessivas. O artigo 168.° da
Diretiva IVA néo faz distin¢do entre uma entrega individual e varias entregas feitas sucessivamente ou
de modo circular.

28. Nao havendo direito a dedugdo do imposto a montante, também néo se coloca, assim, neste caso, a
questdo da recusa da dedugdo em virtude de um comportamento fraudulento.

6 Acdrdaos de 27 de junho de 2018, SGI e Valériane (C-459/17 e C-460/17, EU:C:2018:501, n.° 35), de 31 de janeiro de 2013, LVK (C-643/11,
EU:C:2013:55, n.° 34), de 26 de maio de 2005, Antdénio Jorge (C-536/03, EU:C:2005:323, n.* 24 e 25), de 29 de abril de 2004, Terra
Baubedarf-Handel (C-152/02, EU:C:2004:268, n.° 31), e de 8 de junho de 2000, Breitsohl (C-400/98, EU:C:2000:304, n. 36).

7 V., neste sentido, expressamente Acérdao de 27 de junho de 2018, SGI e Valériane (C-459/17 e C-460/17, EU:C:2018:501, n.° 36).

8 Acoérdaos de 27 de junho de 2018, SGI e Valériane (C-459/17 e C-460/17, EU:C:2018:501, n.° 37), de 31 de janeiro de 2013, LVK (C-643/11,
EU:C:2013:55, n.° 34), de 15 de margo de 2007, Reemtsma Cigarettenfabriken (C-35/05, EU:C:2007:167, n.° 23), e de 13 de dezembro de 1989,
Genius (C-342/87, EU:C:1989:635, n.° 19).
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2. A obrigacdo do imposto com fundamento na emissdo de uma fatura

29. H4 que examinar em seguida se, apesar de uma entrega ficticia a montante — que ndo confere
direito a dedugdo do imposto a montante — pode ser determinado o IVA relativamente a entrega
ficticia a jusante. Numa cadeia mais longa de entregas, isto geraria uma importante receita fiscal para
o Estado em causa, apesar de ndo existir o facto gerador previsto no direito do IVA (artigo 2.°, n.° 1
— Entrega de bens ou prestacdo de servicos efetuadas a titulo oneroso por um sujeito passivo).

a) Divida de imposto do emitente da fatura relativamente a operacaes ficticias

30. Para responder a esta questdo, sdo determinantes os artigos 193.° e 203.° da Diretiva IVA. O
artigo 193.° da Diretiva IVA prevé que o IVA é devido em primeiro lugar por sujeitos passivos que
efetuem entregas de bens tributdveis. Segundo as informacdes do érgdo jurisdicional de reenvio, nao
houve nenhuma entrega de bens no caso vertente. Mas, a par daquela disposicdo, o artigo 203.° da
Diretiva IVA dispoe que o IVA é devido por todas as pessoas que mencionem esse imposto numa
fatura. E esta a situacdo que se verifica no caso da EN.SA.

1) Sentido e finalidade do artigo 203.° da Diretiva IVA

31. O sentido e a finalidade do artigo 203.° da Diretiva IVA consiste em combater o risco de perda de
receitas fiscais, que pode resultar da invocacdo de uma deducio injustificada pelo destinatario da fatura
com base na mesma’. A situacio do caso vertente exemplifica esse risco.

32. E certo que o direito de deducdo do imposto a montante apenas existe em relacio aos impostos
conexos com operagdes sujeitas a imposto'’. Porém, ha um risco de perda de receita fiscal quando o
destinatario de uma fatura em que é mencionado indevidamente o IVA ainda a pode utilizar para
exercer o direito a dedu¢do, em conformidade com o artigo 168.° da Diretiva IVA". Com efeito, nio é
de excluir que a administracdo fiscal ndo possa determinar em tempo oportuno que consideracoes
juridico-substantivas se opdem ao exercicio do direito a dedugdo formalmente existente.

33. Assim, o artigo 203.° da Diretiva IVA visa um paralelismo entre a dedugdo do imposto a montante
do destinatdrio da fatura e a divida de imposto do emitente da fatura, como o que existiria no caso de
uma entrega efetiva para o fornecedor e o destinatirio da entrega. De acordo com o teor do
artigo 203.° da Diretiva IVA, ndo é necessirio nesse caso que o destinatario da fatura tenha
efetivamente procedido a deducdo do imposto a montante.

34. Em ultima andlise, o emitente da fatura é, por conseguinte, responsavel, independentemente da
culpa, pelo risco (abstrato), de que o destinatirio da fatura possa, com base nesta fatura (errada),
proceder a deducdo injustificada do imposto a montante. Trata-se de uma responsabilidade abstrata
pelo risco imputada ao emitente da fatura, que ocorre ndo apenas no caso de erro sobre a taxa exata
do imposto (na fatura menciona-se a taxa regular do imposto em vez da taxa reduzida), mas também
especialmente no caso de liquidacdo do imposto sobre operagdes ficticias.

9 V., neste sentido, Acérdaos de 31 de janeiro de 2013, LVK (C-643/11, EU:C:2013:55, n.”* 35 e 36), de 18 de junho de 2009, Stadeco (C-566/07,
EU:C:2009:380, n.° 28 e segs.), com referéncia aos Acérddos de 19 de setembro de 2000, Schmeink & Cofreth e Strobel (C-454/98,
EU:C:2000:469, n.”* 57 e 61), e de 6 de novembro de 2003, Karageorgou e o. (C-78/02 a C-80/02, EU:C:2003:604, n.° 50).

10 Acérdao de 13 de dezembro de 1989, Genius (C-342/87, EU:C:1989:635, n.° 13).

11 V., neste sentido, expressamente Acérddo de 18 de junho de 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, n.”* 28 e segs.), com referéncia ao
Acérdao de 19 de setembro de 2000, Schmeink & Cofreth e Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, n.° 57).
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2) Ndo aplicdvel no caso de faturagio de uma entrega ficticia?

35. Todavia, o Tribunal de Justica ja decidiu que, uma vez que os servicos em causa ndo estio sujeitos
ao IVA, o montante erradamente mencionado na fatura como IVA também ndo pode, assim, ser
qualificado de IVA ",

36. A sequéncia ldgica desta jurisprudéncia significaria, no caso vertente, que a faturacdo de operagoes
ficticias — uma vez que estas também ndo estdo sujeitas ao IVA (v. supra, n.”* 24 e segs.) — nao
desencadearia as consequéncias juridicas do artigo 203.° da Diretiva IVA. O artigo 203.° da Diretiva
IVA sé seria entdo aplicivel no caso de ser mencionado um montante demasiado elevado do IVA
relativamente a uma (efetiva) entrega ou prestacdo de servigos. Porém, nem a letra nem o sentido e
finalidade desta disposicdo, que é a de instituir a responsabilidade pelo risco, fornecem quaisquer
indicagoes no sentido de tal restrigdo.

37. Além disso, o Tribunal de Justica ja declarou no referido acérddo e num acérdao posterior *, que a
Sexta Diretiva' ndo prevé expressamente o caso de o IVA ser mencionado por erro numa fatura,
quando ndo é devido. Finalmente, nestes acérdaos também se tratava da regularizacdo de tais faturas,
que o artigo 203.° da Diretiva IVA néo prevé de facto”. Além disso, estes acérddos ndo se referiam a
faturacdo intencional de operagodes ficticias, mas a erros sobre a qualidade de sujeito passivo e o lugar
das operagoes.

38. Em particular, o Tribunal de Justica confirmou noutro acérdao que o artigo 21.°, n.° 1, alinea c) da
Sexta Diretiva (a que corresponde o artigo 203.° da Diretiva IVA) também abrange faturas ficticias (ou
seja, faturas relativas a operagdes ficticias) *°.

39. Finalmente, ndo se trata de responsabilizar apenas o emitente da fatura que comete um erro
relativamente a taxa do imposto ou menciona intencionalmente o IVA numa operacédo isenta — e nao
o que fatura intencionalmente operacoes ficticias — pela criacdo do risco (abstrato) de perda de
receitas fiscais. Em ambos os casos hd igual risco de perda de receitas fiscais pela via da dedugdo
indevida do imposto a montante pelo destinatdrio da fatura’. Por isso, também a Comissio e a Itdlia
consideram que ¢ aplicavel no caso vertente o artigo 203.° da Diretiva IVA.

40. O artigo 203.° da Diretiva IVA também abrange, assim, a situacdo do caso vertente, na qual foi
intencionalmente mencionado o IVA numa fatura, apesar de o mesmo néo ser devido por nido haver
operacgdes tributaveis. Por conseguinte, a EN.SA é devedora do IVA que mencionou nas faturas
relativas a operagoes ficticias.

b) Regularizacdo da divida de imposto ao abrigo do artigo 203.° da Diretiva IVA

41. Ha ainda que apreciar se esta divida de imposto deve eventualmente poder ser regularizada
quando, na realidade, ndo ocorreu nenhum risco de perda de receitas fiscais. Esta questdo coloca-se
em especial pelo facto de o drgdo jurisdicional de reenvio ter evocado na sua questio que ndo é
possivel o reembolso do IVA pago indevidamente.

12 Acérdao de 6 de novembro de 2003, Karageorgou e o. (C-78/02 a C-80/02, EU:C:2003:604, n.° 53).

13 Acérdaos de 18 de junho de 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, n.° 35), e de 6 de novembro de 2003, Karageorgou e o. (C-78/02
a C-80/02, EU:C:2003:604, n.° 49).

14 Sexta Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de maio de 1977, relativa a harmonizagédo das legislagdes dos Estados-Membros respeitantes aos
impostos sobre o volume de negdcios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria coletavel uniforme (JO 1977, L 145,
p. 1; EE 09 F1 p. 54).

15 Neste sentido: Acérdao de 19 de setembro de 2000, Schmeink & Cofreth e Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, n.° 48) — «a Sexta Diretiva ndo
contém qualquer disposicdo sobre a regularizagio, pelo emitente da fatura, do IVA indevidamente faturado».

16 Acérdao de 15 de outubro de 2002, Comissdo/Alemanha (C-427/98, EU:C:2002:581, n.° 41).

17 Finalmente, também no mesmo sentido, Acérdio de 31 de janeiro de 2013, LVK (C-643/11, EU:C:2013:55, n.° 42) — E devido o imposto nos
termos do artigo 203.° da Diretiva IVA, independentemente da existéncia efetiva de uma operagéo tributavel.
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42. A este respeito, o Tribunal de Justica ja decidiu, no entanto, que a Sexta Diretiva ndo contém
qualquer disposicdo sobre a regularizacdo, pelo emitente da fatura, do IVA indevidamente faturado (o
mesmo se aplica no que respeita a Diretiva IVA atualmente aplicdvel) *. Enquanto esta lacuna ndo for
integrada pelo legislador da Unido, compete aos Estados-Membros fornecerem uma solugéo .

1) Obrigagdo de prever uma possibilidade de regularizacdo

43. A este respeito, compete, por um lado, aos Estados-Membros, para assegurar a neutralidade do
IVA, prever, na sua ordem juridica interna, a possibilidade de regularizacio de qualquer imposto
indevidamente faturado, desde que quem emita a fatura demonstre a sua boa-fé.

44. Além disso, o principio da neutralidade do IVA exige que este imposto possa ser regularizado
quando ¢ indevidamente faturado, ndo podendo esta regularizagdo ser sujeita pelos Estados-Membros
a boa-fé do emitente da referida fatura, quando o emitente da fatura tenha eliminado por completo,
em tempo util, o risco de perda de receitas fiscais®’. Além disso, esta regularizacdo nido pode depender
do poder de apreciacdo discriciondrio da Administracdo Fiscal*.

45. Acresce que as medidas que os Estados-Membros tém a faculdade de tomar para garantir o exato
recebimento do imposto e evitar a fraude ndo devem exceder o necessdrio para atingir tais objetivos.
Nao poderdo, por isso, ser utilizadas de forma que ponham em causa a neutralidade do IVA, que
constitui um principio fundamental do sistema comum do IVA instituido pela legislacdo da Unido na
matéria®. Isto aplica-se em especial numa situagdo de risco abstrato (v., a este respeito, n.”* 34 e 35
supra).

46. Se o reembolso do IVA se tornar impossivel ou excessivamente dificil devido as condigdes em que
esses pedidos de restituicdo de impostos podem ser apresentados, os principios indicados podem exigir
que os Estados-Membros prevejam os instrumentos e as vias processuais necessarias para permitir ao
sujeito passivo recuperar o imposto indevidamente faturado*.

47. Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, ndo ha qualquer risco de perda de receitas fiscais. Isto
resulta do facto de o IVA que recaiu sobre as operagdes ter sido regularmente pago pelas sociedades
envolvidas e, por conseguinte, em virtude do paralelismo do IVA a jusante e da dedugdo do imposto a
montante, o Estado Italiano ndo ter reembolsado nenhum IVA a uma das partes sem ter recebido
anteriormente o respetivo montante. Assim, o objetivo de garantir a preservacio do paralelismo da
dedugdo do imposto a montante e da divida de imposto (v. supra, n.” 32 e segs.) nao foi prejudicado
neste caso.

18 Neste sentido, expressamente, Acérddo de 19 de setembro de 2000, Schmeink & Cofreth e Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, n.° 48), citado nos
Acérdaos de 18 de junho de 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, n.° 35), e de 6 de novembro de 2003, Karageorgou e o. (C-78/02
a C-80/02, EU:C:2003:604, n.° 49), que, todavia, referem que o caso de o IVA ser mencionado por erro numa fatura ndo estd expressamente
previsto na diretiva.

19 Acérdaos de 18 de junho de 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, n.° 35), de 6 de novembro de 2003, Karageorgou e o. (C-78/02 a C-80/02,
EU:C:2003:604, n.° 49), e de 19 de setembro de 2000, Schmeink & Cofreth e Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, n.° 49).

20 Acérdaos de 18 de junho de 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, n.° 36), e de 13 de dezembro de 1989, Genius (C-342/87, EU:C:1989:635,
n.’ 18).

21 Acérdaos de 31 de janeiro de 2013, LVK (C-643/11, EU:C:2013:55, n. 37), de 18 de junho de 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, n.° 37),
de 6 de novembro de 2003, Karageorgou e o. (C-78/02 a C-80/02, EU:C:2003:604, n.° 50), e de 19 de setembro de 2000, Schmeink & Cofreth e
Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, n.° 58).

22 Acérdaos de 18 de junho de 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, n.° 38), e de 19 de setembro de 2000, Schmeink & Cofreth e Strobel
(C-454/98, EU:C:2000:469, n.° 68).

23 Acérdao de 18 de junho de 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, n.° 39); v., no mesmo sentido, Acérdio de 19 de setembro de 2000,
Schmeink & Cofreth e Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, n.° 59 e jurisprudéncia ai referida).

24 Acérdao de 18 de junho de 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, n.° 40), v. neste sentido Acérddo de 15 de margo de 2007, Reemtsma
Cigarettenfabriken (C-35/05, EU:C:2007:167, n.° 41).
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48. Além disso, resulta da matéria de facto e da questdo colocada que a Administracdo Fiscal conhece
todas as partes e impediu todas as dedugoes indevidas do imposto a montante. Também deste ponto
de vista se exclui o risco de perda de receitas fiscais. Se ndo existe nenhum risco de perda de receitas
fiscais através da faturacdo de operagoes ficticias, deve entdo ser possivel a regularizacdo deste imposto
nos termos do artigo 203.° da Diretiva IVA, mesmo que a EN.SA ndo tenha agido de boa-fé
relativamente as operagdes ficticias.

2) Momento da regularizagdo

49. O momento em que a regularizacdo deve ser feita é o momento em que se conclui que ndo ha
qualquer risco de perda de receitas fiscais. No caso vertente, poderia ser, por exemplo, o momento
em que a Administragdo Fiscal toma conhecimento de que o destinatdrio da fatura ndo tem direito a
deducdo do imposto a montante e o impede de consumar a dedugio.

50. A questdo de saber se, além disso, o reembolso do montante do imposto ao destinatario da fatura é
um requisito para a regularizacdo da divida de imposto constituida nos termos do artigo 203.° da
Diretiva IVA, quando o destinatdrio considerou de boa-fé que tinha o direito a dedu¢do do imposto a
montante, pode ficar em aberto, por ndo se verificar a boa-fé** do Grupo «Green Network» aqui em
causa.

3) Conclusdo

51. Em conclusdao, o direito da Unido (em especial os principios da proporcionalidade e da
neutralidade do IVA) exige que haja a possibilidade de regularizacdo da divida de imposto constituida
nos termos do artigo 203.° da Diretiva IVA como responsabilizacdo pelo risco abstrato de perda de
receitas fiscais, no momento em que esteja excluido esse risco.

52. No entanto, como o Tribunal de Justica também ja decidiu, o direito da Unido ndo impede os
Estados-Membros de considerarem a emissdo de faturas ficticias (relativas a operacgdes ficticias) que
mencionem indevidamente o imposto como uma tentativa de fraude fiscal e aplicar, em tal caso, as
multas e sangdes pecunidrias previstas no direito respetivo .

3. Proporcionalidade de uma san¢do no valor de 100% da deducdo do imposto a montante
indevidamente invocada

53. Finalmente deve ainda responder-se a questdo formulada na terceira parte do pedido de decisdao
prejudicial, a saber, se, num caso como o presente, uma sancdo adicional no valor de 100% da
deducdo do imposto a montante indevidamente invocada é proporcionada.

54. Na falta de harmonizacdo da legislagdo da Unido no dominio das sang¢des aplicaveis em caso de
desrespeito das condigdes previstas num regime instituido por esta legislacdo, os Estados-Membros
sdo competentes para escolher as sangdes que se lhes afigurem adequadas. Nado obstante, sdo
obrigados a exercer essa competéncia no respeito do direito da Unido e dos seus principios gerais e,
por conseguinte, no respeito do principio da proporcionalidade .

25 Quando se considera que no interior do grupo de empresas hd operacdes ficticias, este facto exclui também, em principio, a boa-fé no interior
do grupo.
26 V., neste sentido, Ac6rdao de 19 de setembro de 2000, Schmeink & Cofreth e Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, n.° 62).

27 Acérdao de 26 de abril de 2017, Farkas (C-564/15, EU:C:2017:302, n.° 59), v., neste sentido, e 0., Acérddos de 6 de fevereiro de 2014, Fatorie
(C-424/12, EU:C:2014:50, n.° 50), e de 7 de dezembro de 2000, de Andrade (C-213/99, EU:C:2000:678, n.° 20).
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55. Tais sangdes ndo devem ir para além do que é necessario para atingir os objetivos de assegurar a
cobranca correta do imposto e de evitar a fraude. Para avaliar se uma san¢do é conforme com o
principio da proporcionalidade, deve ter-se em conta, nomeadamente, a natureza e a gravidade da
infragdo que esta sangdo visa punir, bem como as modalidades de determinacdo do montante da
mesma®.

56. Em relacdo a possibilidade dos Estados-Membros aplicarem sang¢des pecunidrias no ambito do
direito do IVA, o Tribunal de Justica proferiu véarias decisdes nas quais se reconhece que as sancgoes
sdo seguramente admissiveis. Mas ndo podem levar a subverter as apreciagbes do direito do IVA,
nem, em especial, pdr em causa a neutralidade do IVA®.

57. No caso vertente, a san¢do no valor de 100% da dedugdo do imposto a montante indevidamente
feita leva a que a possibilidade de regularizacdo da divida de imposto constituida por forca do
artigo 203.° da Diretiva IVA perca a eficacia. Com efeito, mesmo que a divida de imposto constituida
por forca do artigo 203.° da Diretiva IVA seja regularizada em virtude de ndo haver risco de perda de
receitas fiscais, subsiste uma divida pecunidria de valor equiparavel. E se o preco de compra e o preco
de venda forem iguais, subsiste mesmo uma divida pecunidaria de igual valor.

58. O Tribunal de Justica ja decidiu que uma sang¢do no valor de 50% — quando a infracdo, por um
lado, ndo causou a Administracdo Tributdria qualquer perda de receitas e, por outro, se caracteriza
pela inexisténcia de indicios de fraude — se afigura desproporcionada, o que incumbe ao drgao
jurisdicional de reenvio verificar®. Isto aplica-se por maioria de razio a uma sang¢éo no valor de 100%
numa situacido em que um prejuizo fiscal ou uma fraude estdo fora de causa®.

59. Além disso, também ha que considerar outros meios — menos gravosos, como o Tribunal de
Justica j& decidiu noutros processos®. Por exemplo, pode pensar-se no caso vertente na aplicacdo de
uma coima ou de uma san¢do pecunidria que fosse proporcionada a gravidade da infracdo e do dano.
Porém, aparentemente, segundo a regulamentacdo em causa no processo principal, a sanc¢do aplica-se
a todas as situagoes, sem consideracdo das circunstancias concretas nem do risco ou dano concreto do
IVA, o que — como também observa com razdo a Comissdo — vai para além do que é necessdario para
garantir a cobranga exata do IVA e para evitar a fraude (v., quanto a estes objetivos, o artigo 273.° e
também o artigo 131.° da Diretiva IVA).

60. Pelo mesmo motivo, a san¢do aqui em causa também ndo pode ser considerada proporcionada em
relacdo as faturas indevidamente emitidas (quanto a possibilidade, v. supra, n.° 53), tanto mais que a
mesma ndo tem qualquer relacdo com o montante da divida de imposto ai mencionado e com o risco,
mas antes com a dedugdo do imposto a montante anteriormente invocada indevidamente.

61. Além disso, ha que ter em conta que a deducdo do imposto a montante indevidamente feita (com
base em entregas ficticias na aquisicdo) se contrapde o IVA também pago indevidamente pelas entregas
ficticias na venda. Ambos os «pagamentos» se referem aos mesmos bens entregues e, por isso, nao
podem ser considerados isoladamente. Ambos foram feitos indevidamente e devem poder ser
regularizados.

28 Acérdao de 26 de abril de 2017, Farkas (C-564/15, EU:C:2017:302, n.° 60), v., neste sentido, Acérddos de 20 de junho de 2013, Rodopi-M 91
(C-259/12, EU:C:2013:414, n.° 38), e de 8 de maio de 2008, Ecotrade (C-95/07 e C-96/07, EU:C:2008:267, n.”* 65 a 67).

29 Acérdao de 15 de setembro de 2016, Senatex (C-518/14, EU:C:2016:691, n.° 41), v., neste sentido, Acérdao de 9 de julho de 2015, Salomie e
Oltean (C-183/14, EU:C:2015:454, n.° 62).

30 V. Acérdao de 26 de abril de 2017, Farkas (C-564/15, EU:C:2017:302, n.”* 65 e 66).
31 De modo semelhante — embora noutro contexto — Acérdao de 17 de julho de 2014, Equoland (C-272/13, EU:C:2014:2091, n.° 47).

32 Acérdao de 15 de setembro de 2016, Senatex (C-518/14, EU:C:2016:691, n.° 42), v., neste sentido, Acérddo de 9 de julho de 2015, Salomie e
Oltean (C-183/14, EU:C:2015:454, n.° 63).
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62. Além disso, como demonstra claramente a sistemdtica da Diretiva IVA (v. artigo 206.° da Diretiva
IVA), a divida de imposto do sujeito passivo é sempre constituida pelo imposto devido nas operagoes
de saida deduzido do imposto a montante dedutivel das operagdes de aquisicio no mesmo periodo de
tributacdo. Esta ideia também devia ser tida em conta na apreciacdo da razoabilidade da aplicacdo de
sancgoes por operacdes ficticias.

63. Da compensacdo dos dois direitos resulta neste caso um encargo concreto para a EN.SA (e, por
isso, um prejuizo fiscal para a Itdlia) de O euros, se o preco de compra e o preco de venda foram
iguais, como indicam as declaragdes do érgao jurisdicional de reenvio. A aplicacdo de uma sancdo no
valor de 100% da dedugdo do imposto a montante invocada indevidamente em prejuizo do Estado
Italiano, sem ter em conta o montante do IVA igualmente indevido mas pago ao Estado Italiano, é
desproporcionada, dada a semelhanca objetiva dos dois direitos.

64. Mas a Itdlia continua a ter o direito de aplicar juros de mora de modo adequado sobre a divida de
imposto constituida por forca do 203.° da Diretiva IVA (responsabilidade pelo risco) até que a mesma
seja regularizada e, — como ja afirmei antes — de aplicar também sang¢des penais pela emissiao de
faturas relativas a operacoes ficticias.

VI. Conclusao

65. Proponho ao Tribunal de Justica que responda do modo seguinte a questdo colocada pela
Commissione tributaria regionale per la Lombardia (Comissdo Tributdria Regional da Lombardia,
Itélia):

Os artigos 168.° e 203.° da Diretiva 2006/112/CE ndo se opdem, no caso de operagdes ficticias, a
constituicdo simultanea de uma divida de imposto com base na emissdo de uma fatura e a recusa da
dedugdo do imposto a montante (mesmo repetidamente no interior de uma cadeia de operagoes
circular), desde que a divida de imposto constituida nos termos do artigo 203.° da Diretiva IVA possa
ser regularizada sempre que esteja excluido o risco de perda de receitas fiscais. Numa tal situagdo,
embora possa ser aplicada uma sanc¢do pela emissdo de uma fatura irregular, é desproporcionada uma
sancdo do valor total do imposto a montante ndo dedutivel sobre as operagoes ficticias de aquisi¢ao, na
medida em que tenha sido pago o IVA correspondente as operacgoes ficticias de venda e, por
conseguinte, ndo exista nenhum risco de perda de receitas fiscais.
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