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Enquadramento

A 1 de Janeiro de 1986, o Tratado de Adesao de Portugal a CEE entra em vigor,
acontecendo assim a integracdo de Portugal na entdo Comunidade Econémica Europeia.
Portugal passou a fazer parte de um conjunto de paises que preconizam, entre outros

objectivos, a livre circulagdo de bens e servicos no espago europeu.

Nesta mesma data introduz-se o sistema comum do IVA, substituindo o anterior
Imposto de Transac¢des, que vigorava nessa altura em Portugal. Este imposto, de cariz
monofasico, recaia sobre produtores e grossistas. Com a implementacdo do IVA a base
de incidéncia do imposto foi alargada, pois passaram a estar abrangidos os prestadores
de servicos e os retalhistas,’ conferindo-lhe deste modo uma natureza plurifisica. O
IVA caracteriza-se também por ser um imposto indirecto, uma vez que cada sujeito
passivo sé entrega ao Estado a diferenca entre o imposto que liquidou ao consumidor
final, e o imposto que suportou na aquisi¢do de bens e servicos necessdrios a sua

actividade, sendo também um imposto geral aplicavel sobre todo o consumo.

Neste contexto, € crucial fazer uma referéncia a Sexta Directiva Comunitaria, o
documento base usado aquando da transposicdo das regras do IVA para a realidade
nacional. Este normativo, e posteriormente a Directiva n® 2006/112, designada de
“Directiva IVA”, que reformulou a Sexta Directiva, mantendo contudo os tragos
essenciais desta, sdo exemplos do esforco da Comissdo Europeia no sentido de
harmonizar as legislagdes dos diversos paises da Unido Europeia, caracterizando-se pelo
estabelecimento de regras uniformes relativamente a base de incidéncia objectiva e
subjectiva, ao valor tributdvel, as isencdes, a harmonizacdo de regimes especiais, €
ainda a extensdo da tributacdo ao estddio retalhista e a maioria das prestacOes de

Servicos.

A par destas directivas, é de notar outros esforcos da Comissdo no sentido de
uniformizar as regras de IVA apliciveis aos EM, nomeadamente a aprovacdo da
Directiva 92/77, que veio estabelecer um valor minimo aplicdvel para a taxa normal do

imposto, de 15%, e de 5% para a taxa reduzida. Acresce ainda a aprovagdo de diversos

"' Como bem explica Clotilde Celorico Palma in “Introdugio ao Imposto sobre o Valor Acrescentado”,

Almedina, Outubro 2012,p. 45 a 47.



regulamentos, designadamente o Regulamento de Execucdo (EU) N°282/2011 do
Conselho, de 15 de Marco, cujo conteido estabelece as medidas de aplicacdo da
Directiva IVA, visando assegurar a aplicagdao uniforme do sistema referente aquele

imposto.

Como tal, para uma organizacdo que pretende um mercado unico, a
harmonizacdo das regras do IVA é imperativa, caso contrario corria-se o risco de se
gerarem grandes distor¢cdes de concorréncia, pois cada EM iria estabelecer as suas

regras, o que poderia gerar situagdes de proteccionismo.3

Nao obstante, note-se que hd ainda um longo caminho a percorrer no sentido de
se conseguir a referida harmonizacdo, uma vez que ainda existem divergéncias, a varios
niveis, de aplicagdo deste imposto nos diversos EM, nomeadamente no que toca a
determinag@o dos sujeitos passivos, das operagdes isentas, a exigibilidade, a imposi¢ao

de taxas, e aos regimes particulares de alguns Estados.
Aplicacao das regras do IVA nos EM

Apesar de todos os esforcos de uniformizagdo - através dos regulamentos - e
harmonizacdo - através das directivas - das regras, ndo raras vezes acontece que os EM
interpretam determinadas disposi¢cdes de forma diversa a da Comissao. Verificam-se,

designadamente, casos de desobediéncia evidente das regras impostas pela UE.

Alids, Anténio Pedro Braga® refere que Portugal é dos Estados mais reactivos
quando obrigado por uma instituicdo europeia a alterar uma disposicdo, sé o fazendo
quando confrontado com imposicdes nesse sentido. Este autor faz ainda uma
constatagdo muito pertinente, a0 mencionar que em matéria de impostos directos as
violagdes dos EM acontecem essencialmente pela transgressdo de principios, € nao

propriamente duma ofensa directa a normas comunitdrias. Ao invés, no que diz respeito

? Note- se que os Regulamentos tém aplicacdo directa no territério dos EM, ao contrario das directivas
que ddo liberdade aos EM para escolher os meios indicados para a prossecu¢do de determinado objectivo
definido por aquela. O regulamento ndo d4 margem para discricionariedade. Sendo este um elemento de
uniformizacdo da legislacdo nos diversos EM.

3 Como realca o Professor Sérgio Vasques em Manual de Direito Fiscal, p.115,Almedina, Setembro
2011.

*Da incompatibilidade com os principios harmonizados do novo regime da reniincia a isengdo de IVA

nas operagées imobilidrias in Fiscalidade, n°34, Abril-Junho 2008.



ao IVA, onde as regras principais estdo integralmente harmonizadas, quando ocorre
uma violagdo, esta resulta de uma infrac¢do directa das normas das Directivas. Isto
traduz-se, por sua vez, numa transposi¢ao grosseiramente negligente para o direito
interno, ja que essas normas sao, na maioria das vezes, suficientemente pormenorizadas,
consistindo o seu objectivo na mitigagdo dos erros ocorridos na transposi¢do para a

legisla¢@o interna.

E, alids, curioso constatar que o Estado Portugués é, entre os Estados na UE, o
que mais presenca marca nos Tribunais da Unido Europeia. Do Relatério Anual de 2013
do Tribunal de Justica da Unido Europeia consta que, nos dltimos quatro anos, no que
diz respeito a accdes por incumprimento, Portugal é o quarto pais com mais processos

desta categoria a dar entrada no TJUE, tal como ilustrado pela tabela abaixo.

Processos entrados - Ac¢oes por incumprimento de Estado (2009-2013)
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Fonte: Relatorio Anual de 2013 do Tribunal de Justica da Unido Europeia

Nao obstante o facto de Portugal ser dos paises com mais presenca no TJUE em

sede de acgdes por incumprimento, verifica-se uma tendéncia decrescente desde 2009.

As acgdes por incumprimento sdo, por norma, intentadas pela Comissao contra o
EM faltoso, sendo sempre antecedidas por um procedimento que possibilite dar
oportunidade a este de responder as acusacdes que lhe sdo dirigidas. Caso o EM nao

cumpra com o exigido pela Comissdo, de forma a obedecer ao direito comunitdrio,



entdo o passo seguinte passa pela instauracdo de uma ac¢do por incumprimento no

TJUE.

Uma vez decidido o processo a favor desta instituicdo, o EM tem que adoptar as
medidas necessdrias com vista a execucdo do acorddo, sob pena de lhe ser aplicado uma
sancdo pecunidria, o que nestes casos implica, normalmente, a alteracdo de algum
comportamento ou a modificacdo de alguma norma nacional. Nao obstante o facto de a
situacdo mais comum ser a Comissdo a interpor esta ac¢do, os outros Estados-Membros

também tém legitimidade para o fazer. >

Deste modo, foi feito um levantamento das acc¢Oes por incumprimento em
matéria de IVA que decorreram no TJUE nos dltimos vinte anos, opondo a Comissao e
o Estado Portugués. A par desta anélise, foram também estudadas questdes prejudiciais
remetidas pelos tribunais nacionais ao TJUE, uma vez que estas ultimas representam
uma grande fatia do total de processos daquele tribunal. Por exemplo, em 2013, dos 699

. . . 4. . . 6
processos que deram entrada, 450 foram respeitantes a reenvios prejudiciais’.

Estes processos t€ém lugar quando os tribunais nacionais dirigem ao TJUE uma
questdo de interpretacdo de normas comunitdrias, a fim de tentarem esclarecer a
legalidade do direito nacional. Nestes casos, o tribunal nacional fica vinculado a decisao
do TJUE, embora, na realidade, caso surja uma questdo idéntica noutro tribunal, esta
decisdo seja vinculativa para todos eles. Este direito/dever estd explanado no artigo 267°
do TFUE, consistindo, em boa verdade, numa faculdade de que os 6rgaos jurisdicionais
dos EM dispdem quando consideram que para decidir o processo € vantajoso pedir ao
TJUE que se pronuncie. Esse pedido torna-se, contudo, obrigatdrio, quando a questio
suscitada surge no ambito de um processo perante um orgdo jurisdicional nacional

cujas decisoes ndo sejam susceptiveis de recurso judicial previsto no direito interno.

E se, por um lado, as ac¢dOes por incumprimento contra Portugal estio a
diminuir, por outro, as questdes prejudiciais t€m aumentado. Em 2009 ocorreram
apenas 3 questdes, contudo, em 2013 ja existiram 14 questdes enviadas pelos tribunais

nacionais para o TJUE. No total, desde a entrada de Portugal para a UE em 1986, até

> Ver http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7024/ e artigos 258.°, 259.°, 260.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia.
® De acordo com o Relatério Anual de 2013 do Tribunal da Unido Europeia, disponivel em

WWwWw.curia.europa.ue.



final do ano transacto, 116 questdes prejudiciais foram enviadas por este EM. Em baixo

pode observar-se por que 6rgaos foram remetidas estas questdes.

Supremo Tribunal de Justica 3

Supremo Tribunal Administrativo 51

Outros 6rgdos jurisdicionais 62
116

Outra realidade inesperada diz respeito ao facto de a Fiscalidade ser das matérias
que mais processos suscitam no TJUE. Em 2013, contaram-se um total de 52 processos
sobre este tema, sendo este nimero somente ultrapassado pela quantidade de processos
respeitantes a Espaco de Liberdade, Seguranga e Justica (59 processos) e Propriedade

intelectual e Industrial (62 processos).

Nao sendo possivel fazer uma andlise exaustiva de todos os processos sobre
Fiscalidade em que o Estado Portugués participou, observaram-se os casos atinentes
apenas ao IVA. Com esta pesquisa pretende-se perceber que tipo de questdes geraram
divergéncias, ao ponto de ser necessdria a intervencdo do TJUE, e compreender as
consequéncias que originaram, quer tenham provocado alteracdes na legislacdao
portuguesa — ao nivel das ac¢des por incumprimento - quer se tenham reflectido nas

decisdes dos tribunais nacionais ao nivel das questdes prejudiciais.






I Das accoes por incumprimento

1. Acérdio do Tribunal de Justica de 8 de Marco de 2001’

O processo em causa, movido pela Comissdo das Comunidades Europeias contra
o Estado Portugués, visa a condenacao deste pelo desrespeito das normas dos artigos
12° n° 3 alinea a) *e 28° n° 2° da Sexta Directiva, com a redac¢io dada pela Directiva

92/77/CEE'.

Ora, de acordo com estas regras, a partir de 1 de Janeiro de 1993, os paises da
UE estavam obrigados a aplicar uma taxa normal ndo inferior a 15% e eram autorizados
a praticar uma taxa reduzida ndo inferior a 12%, se a 1 de Janeiro de 1991 aplicassem

uma taxa reduzida as categorias de bens e servicos ndo constantes do anexo H''.

No cdédigo portugués do IVA, na lista I anexa, de onde constavam os bens
sujeitos a taxa reduzida, era possivel encontrar bens como o vinho, maquinas e
equipamentos destinados a investigacdo de formas de energia alternativas bem como o
servigo das portagens nas travessias rodovidrias do Tejo em Lisboa a serem taxados a
taxa de 5%. Mas uma vez que estes bens/servicos nao estavam previstos no anexo H, a

Comissao vem alegar que o Estado Portugués ndo estd a dar cumprimento ao previsto

7 Processo C-276/98

¥ Os Estado-Membros fixardo a taxa normal do imposto sobre o valor acrescentado sob a forma de uma
percentagem da matéria colectdvel, igual para o fornecimento de bens e a prestacdo de servigos. Entre 1
de Janeiro de 1997 e 31 de Dezembro de 1998 essa percentagem ndo pode ser inferior a 15% (...) Os
Estados-Membros podem igualmente aplicar uma ou duas taxas reduzidas. Essas taxas serdo fixadas sob
a forma de uma percentagem da matéria colectdvel que ndo pode ser inferior a 5% e serdo aplicdveis ao
fornecimento de bens e a prestacdo de servigos das categorias referidas no anexo H.

® Sem prejuizo do disposto no n° 3 do artigo 12° durante o periodo de transicdo referidos no niimero 1
continuam a aplicar-se as seguintes disposigoes: (...) e) Os Estados-Membros que, em 1 de Janeiro de
1991, aplicavam uma taxa reduzida a bens e servigos ndo contemplados no anexo H poderdo aplicar a
taxa reduzida, ou uma ou duas das taxas reduzidas previstas no n° 3 do artigo 12°, a esses bens e
servigos, desde que a taxa ndo seja inferior a 12%.

' Esta directiva, designada Directiva das taxas, visou a aproximagio das taxas do IVA entre os EM por se
considerar, que, a par de outras medidas, cumpre o objectivo de colmatar as distor¢des de concorréncia
entre os Estado.

11 . . . . .
Deste anexo constava a lista dos bens e servicos a que se poderiam aplicar taxas reduzidas de IVA.
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no artigo 28° n° 2 da Sexta Directiva. Este artigo refere que aqueles bens e servicos que
ndo constam do Anexo H mas aos quais estava a ser aplicada a taxa reduzida a 1 de

Janeiro de 1991, pode continuar a aplicar-se uma taxa menor, mas nao inferior a 12%.

Acresce ainda o facto de a Comissao defender que, relativamente as portagens
nas travessias rodovidrias do Tejo'%, ndo poderia ter sido instituida uma taxa reduzida.
Ou seja, estes servicos comecaram por estar sujeitos a taxa reduzida de 8%, no entanto
na Lei 12/92 de 9 de Margo13 passaram a estar sujeitos a taxa normal, e posteriormente
na Lei n°39-B/94 de 27 de Dezembro'® foi acrescentada a verba 2.19, portagens nas
travessias rodovidrias do Tejo, em Lisboa, a Lista I do Cédigo do IVA. Desta forma, foi
instituida a taxa reduzida de 5% para estes servigcos. Posto isto, a Comissdo argumenta
que o Estado Portugués ndo pode voltar a aplicar uma taxa reduzida depois de ter

aplicado uma taxa normal."

Note-se ainda que numa fase pré-contenciosa do processo, em Abril de 1996, a
Comissao notificara o Estado Portugués desta infrac¢do, ao que este respondeu que era
sua intencdo regularizar a situagdo no quadro da lei orcamental de 1997, alegando,
todavia, que a aplicacdo desse plano se afigurava dificil devido a importancia
economica da taxa do IVA para a sociedade portuguesa e a inexisténcia de uma
maioria governamental estdvel no parlamento portugués.’® Ja em Junho de 1997, a
Comissao enviou um parecer ao Estado Portugué€s onde o convidava a dar cumprimento
aquelas regras. Mais uma vez a resposta dada foi a de que iria ser feita uma tentativa de
aumento da taxa relativamente aos referidos bens, excluindo, porém, o vinho. Ainda
assim, nenhum destes esforcos contentou a Comissao, que decidiu instaurar o processo

€m causa.

12 A partir de 1994 exploradas pela Lusoponte, Concessionaria para a Travessia do Tejo, S.A.

'3 Lei que aprovou o Or¢amento de Estado para 1992.

' Lei que aprovou o Or¢amento de Estado para 1995.

" De acordo com Vasco Branco Guimardes na anotagdo que faz ao referido acérddo in Ciéncia e Técnica
Fiscal, n°402, 2011, p.278, a Comissdo pretendia fazer jurisprudéncia no sentido de que uma vez
adoptada a taxa normal (no periodo entre 92 e 94) ndo era possivel regressar a uma taxa reduzida, face
ao cardcter transitério da norma que permitia a aplicagdo de uma taxa reduzida a outros bens ou
servigcos que ndo os constantes do Anexo H da Sexta Directiva.

' Conforme ponto 9 das Conclusdes do Advogado-Geral J.G. Jacobs respeitantes ao processo em analise.
Recorde-se ainda que nas elei¢des legislativas de 1995 o partido socialista venceu as eleicdes com

maioria relativa (43,76%) tendo sido nomeado para primeiro-ministro o Engenheiro Anténio Guterres.

11



Na tentativa de suspender o processo, o Estado Portugués alegou, na fase pré-
contenciosa, que iria aumentar a taxa € que s6 ainda ndo o tinha feito por questoes
internas de ordem politica a resolver, especialmente no sector do vinho. Este pedido foi
negado pelo TJUE, previsivelmente, dado que ndo se decide um processo com base em
promessas futuras. Consequentemente, deu provimento a alegacdo da Comissdo. Neste
sentido, e a respeito da decisdo das questdes levantadas por esta, o TJIUE acolhe os
argumentos da instituicdio no que concerne a taxa aplicavel aos bens em causa, que
deveria ser de 12% de acordo com o artigo 12° n° 3 a) e o artigo 28° n® 2 da Sexta

Directiva.

No que diz respeito a acusacdo referente a taxa aplicdvel as portagens sobre a
travessia da ponte sobre o Tejo, o TJUE menciona que ndo tem elementos para decidir
quanto a esta questdo. Neste caso, a Comissdo alega que o Estado Portugués nao devia
estar a aplicar uma taxa reduzida a esta prestacdo de servi¢o, invocando normas
comunitarias (artigo 12° e artigo 28°), mas nao ha aqui qualquer viola¢ao destas normas.
A Comissao fundamentou mal a sua acusacdo, pois os factos sdo que a 1 de Janeiro de
1991 a taxa aplicada as portagens no Tejo era de facto uma taxa reduzida de 8%, pese
embora o facto de a partir de 24 de Margo de 1992 ter passado a aplicar-se uma taxa
normal (Lei n°2/92), e sé em 1 de Janeiro de 1995 ter regressado a aplicacdo da taxa

reduzida, acrescentando as portagens no Tejo a tal lista I anexa ao CIVA.

Desta forma, relativamente a esta acusacdo, o TJUE decide que ndo ha
fundamento para a julgar procedente. Nao que a legislacdo interna esteja conforme a
legislagdo comunitdria, mas porque simplesmente a Comissdo nao invocou aqui as
normas pertinentes, ja que o facto de a Republica Portuguesa aplicar uma taxa reduzida
a travessia do Tejo ndo vai, por si sd, contra o artigo 12 n° 3 ou o artigo 28° n° 2 da

Sexta Directiva.

Ainda sobre este tema, o TJUE faz algumas consideragdes relativamente a
incidéncia subjectiva, mencionando o artigo 4° n° 5 da Sexta Directiva, os Estados, as
colectividades territoriais e outros organismos de direito piblico ndo serdo
considerados sujeitos passivos relativamente as actividades ou operagoes que exercam
na qualidade de autoridades piiblicas. Pelas conclusdoes do advogado-geral, conjugadas
com a andlise do acérdio, constata-se que a violacdo do artigo 4° n° 5 foi ponderada, no

entanto o TJUE, como se refere nas conclusdes gerais, ndo pode declarar um

12



incumprimento diferente daquele que é invocado na acgdo. O propésito desta
disposicdo tem que ver com o facto de ter sido analisado em Audiéncia Oral de
Julgamento qual a natureza juridica da entidade que tem a gestdo da ponte sobre o Tejo.
Conclui-se que o GATTEL-Gabinete da Travessia do Tejo em Lisboa era efectivamente
um organismo de direito publico, sendo que a Comissao terd defendido a existéncia de

concorréncia, € consequentemente uma sujeicdo desta actividade a taxa de 17%.

Percebe-se que em relagdo a esta situagdo dubia, tanto a Comissdo como o
Estado Portugués terdo concordado que a isenc¢do prevista naquele nimero seria
facultativa, ndo levantando nenhum impedimento nestes termos. Nao obstante, o
advogado-geral esclarece que esta ¢ uma norma que, uma vez preenchida, na sua
previsdao aplica-se obrigatoriamente a estatui¢cdo ndo serdo considerados sujeitos

passivos. Sobre esta questao o TJUE nao se pronuncia.

Note-se que a defesa do Estado Portugués baseia-se essencialmente em razdes
politicas que, neste caso, ndo foram suficientes para que o TJUE equacionasse uma
excep¢ao para o Estado Portugués. E claramente evidente a violagdo das referidas

normas, pois os artigos em causa ndo deixam margem para discricionariedade.

Relativamente as consequéncias prdticas desta decisdo, temos como certo que
nao s6 a forca de caso julgado dum acorddo por incumprimento abrange todos os
orgdos do Estado em questdo e impde-se, por isso, ndo apenas ao poder executivo, mas

. . L, o~ e g . .17 L
também ao legislador e aos orgdos jurisdicionais'’, como também que a norma do
direito interno que violou as disposi¢des do direito comunitdrio deve deixar de se
aplicar e, se necessdrio, para dar cumprimento as normas do direito comunitdrio, devem

ser elaboradas disposicdes internas adequadas a esse efeito.

Dando seguimento a estas consideracdes, o Estado Portugués incluiu no
Orcamento de Estado para 2002 um preceito respeitante ao aumento do IVA, de 5%
para 12%, relativamente ao vinho, as madquinas e equipamentos destinados a
investigacdo de formas de energia alternativas, aos utensilios e equipamentos agricolas,
passando estes bens a constar da Lista II anexa, respeitante aos bens e servigos taxados

a taxa intermédia. J4 sobre as portagens no Tejo, a taxa manteve-se nos 5%, o que nao

"7 Conforme conclusdes do advogado geral Jean Mischo a propésito de dois processos apensos, C-6/90 e

9/90.
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parece muito coerente, pois a aplicar uma taxa inferior a normal deviam ser os 12 %. Se,
pelo contrdrio, era a taxa normal que se devia aplicar, uma vez que, de acordo com a
Comissao, uma vez aplicada a taxa normal, ficava vedado o acesso a taxa reduzida,
entdo seriam 17%. Em oposicao, continuou a vigorar a taxa dos 5%, mantendo-se assim

uma situacao de contrariedade as normas comunitdrias.'®
2. Acérddo do Tribunal de Justica de 12 de Junho de 2008"

Este processo € instaurado na sequéncia, tal como o anterior, de alguns avisos da

Comissao no sentido de dar conta ao Estado Portugués de determinada infrac¢ao.

Neste sentido, em 19 de Dezembro de 2003, a Comissdo dirigiu ao Estado
Portugués uma notificacdo com duas acusa¢des, uma a titulo principal, onde se refere
que o CIVA era incompativel com o artigo 4°, n° 5, da Sexta Directiva, uma vez que os
servicos prestados nas portagens nas travessias rodovidrias do rio Tejo estariam a ser
prestados por uma entidade que ndo € sujeito passivo de IVA., e uma a titulo
subsididrio, que referia que caso as autoridades portuguesas considerassem 0s Servigos
em causa tributdveis, o incumprimento dar-se-ia ao nivel da incompatibilidade do CIVA
com os artigos 12° e 28° da mesma Directiva, pois aqueles servigos deviam estar a ser
tributados a taxa normal do IVA. Posteriormente, a Comissdo enviou um parecer
reiterando as mesmas acusagdes, estabelecendo um prazo de dois meses para o Estado
Portugués fazer as devidas alteragdes. Uma vez que ndo existiu qualquer alteragdo ao

nivel das medidas que eram propostas, a Comissdo decidiu intentar outra ac¢do por

incumprimento, dando origem a uma decisdo datada de 12 de Junho de 2008.

Nesta accao a Comissdo utiliza apenas a segunda acusacdo, alegando que o
Estado Portugués ao aplicar uma taxa de 5% aquelas portagens ndo cumpriu com as

obrigacdes que sobre si impendem por for¢a dos artigos 12° e 28° da Sexta Directiva.

Numa tentativa de ndo prosseguir com o processo, a Republica Portuguesa vem
suscitar uma excep¢ao por inadmissibilidade, invocando que a decisdo do TJUE no
anterior processo tinha for¢a de caso julgado e que, por isso, a presente ac¢cao devia ser

julgada inadmissivel. Porém, o Tribunal ndo concorda com esta alegacdo, e afirma que

'8 V. Clotilde Celorico Palma in ”A breve histéria da aplica¢do da taxa reduzida do IVA nas portagens
rodovidrias das travessias do Tejo”, Ciéncia Técnica e Fiscal, n°424, Julho- Dezembro 2009

¥ Processo C-462/05
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houve uma alteracdo significativa das circunstancias. De facto, de acordo com o dltimo
acorddo, o TJUE veio a concluir que a entidade que explorava as portagens nas pontes
do Tejo nao era sujeito passivo de IVA pois encontravam-se preenchidas as condicdes
do artigo 4° n° 5% da Sexta Directiva. Todavia, na fase pré-contenciosa do presente
processo, a Republica Portuguesa referiu que a entidade responsavel pela exploracdo
das pontes sobre o rio Tejo € a Lusoponte-Concessiondria para a travessia do Tejo, um
consoércio de empresas privadas. Uma vez que este facto era desconhecido a data do
ultimo acordao, o Tribunal considerou que houve uma alteracdo fundamental da
premissa factual que levou o TJUE, na decisdo precedente, a concluir pela

aplicabilidade do artigo 4°, n° 5.
Neste acordao, a decisdao de mérito foi dividida em dois quesitos:

a) Saber se a Lusoponte deve ou ndo ser considerada sujeito passivo de IVA ao
abrigo do artigo 4°, n° 5 da Sexta Directiva.

b) Se se concluir que a Lusoponte € sujeito passivo de IVA, perceber se houve
ou ndo violacdo do artigo 12°, n° 3, alinea a) e 28°, n° 2, alinea e) da Sexta

Directiva.

Antes de nos debrucarmos sobre a decisdo do tribunal, vale a pena fazer algumas

consideragdes em relacdo ao primeiro ponto.

O contetido do artigo 4°, n° 5 da Sexta Directiva estd actualmente presente no
artigo 2°, n° 2, 3 e 4 do CIVA, que define o ambito da incidéncia subjectiva do IVA. Do
n°® 2 consta que o Estado e demais pessoas colectivas de direito piiblico ndo sdo, no
entanto, sujeitos passivos do imposto quando realizem operacoes no exercicio dos seus
poderes de autoridade, mesmo que por elas recebam taxas ou quaisquer outras
contraprestacoes, desde que a sua ndo sujei¢do ndo origine distor¢oes de concorréncia.
Deste modo, para se aplicar esta excep¢ao t€ém necessariamente que estar preenchidas
duas condicdes, a saber: 1) tratar-se de um organismo publico 2) exercer a actividade no

ambito dos seus poderes de autoridade.

2 A decisdo do tribunal ndo incluiu a avaliacio de uma violacdo relativamente aquelas normas, mas o
Tribunal ndo deixou de fazer uma consideracéo sobre o aspecto da incidéncia subjectiva, como referido

acima a propésito do primeiro acérdao.
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Todavia, se a actividade exercida pela entidade publica gerar distor¢cdes de
concorréncia, ndo hd lugar a aplicacdao da ndo sujeicdo ao imposto. O n°® 3 acrescenta
outra excep¢do: se as actividades forem exercidas de forma significativa, as entidades
publicas também sdo consideradas sujeitos passivos. O n° 4 esclarece que tanto no caso
das distor¢des de concorréncia como no caso das actividades exercidas de forma ndo

significativa, € feita uma anélise casuistica pelo Ministro das Finangas.

No caso vertente interessa perceber se a Lusoponte, consércio de empresas
privadas a quem foi atribuido poderes de autoridade publica na exploracdao das pontes
sobre o Tejo, pode estar abrangida pela incidéncia subjectiva negativa do artigo 2°, n° 2
do Cdédigo do IVA. A este proposito, o Oficio Circulado n°30070/2004, de 5 de Abril,
refere, no ponto 2, que as entidades privadas que sejam concessiondrias de servigos
publicos situam-se fora do ambito da ndo sujeicdo do imposto, pois considera que estas

nao sdo “pessoas colectivas de direito publico”.

Parece, portanto, que a Lusoponte ndo preenche a primeira condi¢do. Ainda
assim, no caso em apreco, o Estado Portugués defende que este consércio é um
organismo de direito publico atendendo ao seu objecto e ao objectivo da exploragcdo
devido ao facto de ter sido dotado de poderes de autoridade piiblica e de estar sujeito
ao direito administrativo, questionando, na sua argumentacdo, se os “organismos de
direito publico” poderdo também estar abrangidos pela previsao da norma, ou se apenas

devem ser considerados os “organismos publicos”.

O tribunal, pelo contrdrio, ndo acolhe o argumento da Lusoponte ser organismo
de direito publico, referindo até que a argumentacdo usada pelo Estado Portugués €
desprovida de qualquer andlise de estrutura, corporativa ou institucional. Decide esta
questdo finalizando que a Lusoponte nao integra a Administragdo Publica e que nao

depende desta.

No que diz respeito a justificacdo do Tribunal sobre esta situagcdo, Clotilde
Celorico Palma critica a identidade terminoldgica que o Tribunal fez entre “organismo
de direito publico” e “organismo publico” considerando que, em qualquer um dos casos,
para preencher a primeira condicdo da norma, um organismo tem que estar integrado na
administracdo publica, o que na opinido da autora ndo deixa de por em causa o
principio da neutralidade subjacente a todo o sistema comum do IVA. E conclui: se o

artigo ndo abrange as entidades ndo integradas na administracdo publica, mas que
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desenvolvem a sua actividade em circunstancias similares, as decisdes do Estado
passardo a considerar a hipdtese que mais convém relativamente ao IVA. Se em
determinada operacdo for mais conveniente estar isento de IVA, entdo optam por
escolher uma entidade do Estado para exercer a actividade. Pelo contrario, se for
vantajoso estar sujeito a imposto para deduzir IVA que pagaram a montante, contratam

um terceiro para realizar a actividade.

De facto, e de acordo com o ac6rdao Ayuntamiento de Sevilla/ Recaudadores de
Tributos de las Zonas primera y segunda®', a exclusdo da sujei¢do a imposto apenas se
aplica quando a actividade for exercida directamente por uma autoridade publica e nao
por um terceiro independente. De acordo com a apreciag¢do da Patricia Noiret Cunha®, o
Tribunal parece estar a excluir do dmbito da ndo sujeicdo situacdes de gestdo indirecta,

como as concessoes de exploragao.

Relativamente ao segundo ponto da decisdo de mérito, violacdo ou ndo dos

preceitos do artigo 12° e artigo 28° da Sexta Directiva:

e Relembrando, o artigo 28, n° 2, alinea e), refere que os Estados-Membros que,
em 1 de Janeiro de 1991, aplicavam uma taxa reduzida a bens e servigos ndao
contemplados no anexo H poderdo aplicar a taxa reduzida, ou uma ou duas
taxas das taxas reduzidas previstas no n°3, artigo 12°, a esses bens e servicos,
desde que a taxa ndo seja inferior a 12%.

e A1 de Janeiro de 1991 o Estado Portugués aplicava as portagens das pontes
sobre o Tejo uma taxa reduzida, na altura de 8%.

e Entre 24 de Marco de 1992 e 31 de Dezembro de 1994 foi aplicada a taxa
normal.

e Em Janeiro de 1995 voltou a aplicar-se a taxa reduzida, na época, de 5%.

Estamos perante os mesmos pressupostos que levaram o TJUE na anterior
decisdo a julgar improcedente esta acusacdao. No entanto, neste acrddo o Tribunal vem

dar razdo a Comissdo com base no argumento de que tendo sido aplicada a taxa normal

2l Processo 202/90, ponto n°21.
*2 In Imposto sobre o Valor Acrescentado: Anotagdes ao Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado

e ao Regime do IVA nas Transacgdes Intracomunitdrias, Coimbra: Instituto Superior de Gestao, 2004.
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do IVA aos servicos em causa, o Estado Portugu€s ndo pode reintroduzir a taxa

reduzida.

O tribunal fundamenta esta decisdo fazendo uma interpretacdo estrita do artigo
28°. Com base na epigrafe do titulo XVI - “Disposicdes transitérias” -, aquela norma
visa permitir uma adaptacdo progressiva das legislacoes nacionais durante um periodo
transitério. Neste caso, como o Estado Portugués j4 tinha aplicado uma taxa normal
aqueles servicos, ndo poderia reintroduzir a taxa reduzida®. Assim, Portugal deveria
proceder a aplica¢do da taxa normal nas referidas operacdes, cuja taxa era de 19% a

data.

Esta decisao, de 12 de Junho de 2008, implicaria uma mudanga de taxa de IVA
aplicada as portagens nas pontes sobre o Tejo. Todavia, no Conselho Ecofin **, a 10 de
Marco de 2009, o ministro das Financas, Fernando Teixeira dos Santos, em
representacdo do Estado Portugués, chegou a um entendimento com os outros Estados-
Membros no sentido de ser aprovada a aplicagdo de uma taxa reduzida. Posteriormente,
e na sequéncia da reunido do Conselho Ecofin, foi aprovada a Directiva 2009/47, de 5
de Maio, que alterou o artigo 105° % da Directiva IVA, passando o respectivo n° 1 a
determinar que Portugal pode aplicar as portagens nas pontes da zona de Lisboa uma
das duas taxas reduzidas previstas no artigo 98°. No nosso Cédigo do IVA estes
servicos constam da verba 2.21 da Lista I de bens e servigos sujeitos a taxa reduzida,

que actualmente, em Portugal, é de 6%.

2 O TJUE refere vérias decisdes neste sentido, nomeadamente o acérddo Comissdo/Espanha Processo C-
35/90, acérdao Comissido/Alemanha Processo C-74/91, ambos no sentido de considerarem as disposi¢des
do artigo28°® como transitorias.

** Este conselho é constituido pelos Ministros da Economia e das Financas dos Estados-Membros e esté
encarregue da politica da EU num conjunto de dominios em que se incluem a coordenacio das politicas
econdmicas, a supervisdo econdmica, o acompanhamento da politica or¢amental e das finangas publicas
dos Estados-Membros entre outros assuntos. Delibera principalmente por maioria qualificada, em
consulta ou co-decisdo com o Parlamento Europeu, com excepcio das questdes fiscais que sdo decididas
por unanimidade. Informacao disponivel em www.consilium.europa.eu.

25 . . ~ . . . .~ e
Este artigo insere-se na sec¢do 3, cuja epigrafe refere Disposicoes Especificas
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A segunda decisdo do TJUE relativamente as Pontes no Tejo ndo teve portanto
nenhuma consequéncia pratica, ja que meses depois 0 governo conseguiu negociar uma

excepgdo relativamente 2s taxas de IVA aplicdveis aquelas portagens™.
3. Acordao do Tribunal de Justica de 8 de Marco de 20127

Este acérddo diz respeito a outra ac¢do por incumprimento, movida pela
Comissdo Europeia contra a Repiiblica Portuguesa®®. Este EM é acusado de ndo aplicar
o regime forfetdrio agricola previsto nos artigos 295° a 305° da Directiva IVA. Estas

~ . 29 .
regras representam uma excepcdo ao regime geral do IVA®, uma vez que visam
dispensar os produtores agricolas de certas obrigacdes tributdrias, sendo atribuida uma

compensacao forfetaria da carga do IVA que os produtores suportaram a montante.

Ora, o Estado Portugués, em vez de aplicar aquelas regras, aplicava uma isencao
do IVA, que constava do artigo 9°, n° 33 do respectivo cddigo. Mas tal isen¢do ndo
garantia a neutralidade do IVA pois os produtores ndo estavam a ser compensados pelo
IV A pago a montante e podiam repercutir isso no preco de venda, porque a percentagem
forfetdria de compensagdo era de nivel zero, o que s6 deve acontecer quando a carga
global do IVA suportado a montante pelos agricultores pode ser considerada como
negligencidvel. Acresce ainda o facto do regime forfetario ndo ter sido concebido como
um regime de isen¢do, uma vez que, desse modo, ndo seria possivel eliminar a carga do

IV A suportado a montante pelos agricultores.

O TJUE considera que esta compensacdo ndo pode ser feita por meio de outras
medidas que ndo impliquem a compensacao conforme prevista no artigo 300° e 301° da
Directiva IVA,devendo as percentagens forfetdrias de compensagdo ser aplicadas aos
precos, liquidos de IVA, dos produtos e servicos agricolas que os agricultores sujeitos
ao regime forfetario entreguem ou fornecam a sujeitos passivos que ndo beneficiem

deste regime. Desta forma, o TJUE julga procedente a acusacdo da Comissao.

*® Note-se que nas restantes portagens do pais a taxa aplicada é a norma, actualmente de 23%.

" Processo C-524/10

2 Como é habitual, antes da Comissdo intentar esta accdo no TJUE, foi formalmente solicitado a Portugal
que alterasse o regime em causa, tendo sido, inclusive, enviado um parecer fundamentado no mesmo
sentido.

* Aplica-se aos produtores agricolas aos quais seja dificil aplicar o regime normal ou o regime especial

das pequenas empresas, conforme o artigo 296° da Directiva IVA.
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Uma vez decretada a decisdo, o Estado Portugués procedeu a alteracio do
regime aplicével, revogando, na Lei n® 66-B/2012 de 31 de Dezembro™, a regra do n°
33 do artigo 9° do Cddigo do IVA, com efeito a partir do dia 1 de Abril de 2013. O
artigo 198° n°® 3 da referida lei explicita que os sujeitos passivos que a data de 31 de
Dezembro de 2012 se encontrem abrangidos pelo regime de isengdo previsto na alinea
33) do artigo 9° do Codigo do IVA, que, durante aquele ano civil, tenham realizado um
volume de negocios superior a (euro) 10 000 ou que ndo revinam as demais condigcoes
para o respectivo enquadramento no regime especial de isencdo previsto no artigo 53°
daquele Cédigo devem apresentar a declaracdo de alteracdes prevista no seu artigo
32° durante 1° trimestre de 2013, € o n° 4 do mesmo artigo completa os sujeitos
passivos referidos no niimero anterior ficam submetidos ao regime geral de tributacdo

do IVA a partir de 1 de Abril de 2013.

A isencdo que constava do artigo 9° do Cdédigo do IVA ndo cumpria com o
ambito de aplicacao tragado pela Directiva IVA, pois daquela forma nao era possivel a

deducdo ou o reembolso dos montantes de IVA que os agricultores haviam suportado.

Constatamos que, apesar de ter sido revogada a isencao prevista no artigo 9°, que
colidia com as disposicdes do artigo 295° e seguintes da Directiva IVA, nao foi criado o
regime forfetdrio, estando, portanto, os produtores agricolas portugueses em situacao de

desvantagem financeira.

Recentemente, a Ministra da Agricultura e do Mar, Assun¢do Cristas,
comunicou que estd a ser preparado um regime forfetdrio de IVA. Nao obstante, este
regime ja devia ter sido implementado, uma vez que ndo € suficiente deixar de aplicar a
lei nacional contréria as leis comunitérias, sendo necessario também tomar quaisquer
outras disposicoes adequadas a assegurar o efeito do direito comunitidrio no EM em

causa.”’
4. Acordao do Tribunal de Justica de 26 de Setembro de 2013 32

Esta acc@o por incumprimento que opde, mais uma vez, a Comissao Europeia e

o Estado Portugués, diz respeito ao regime especial aplicdvel as agéncias de viagens,

0 Lei que aprovou o Orcamento de Estado para 2013.
3! Conforme conclusdes de Jean Micho a propésito do processo C-6/90.

32 Processo C-450/11
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previsto na Directiva IVA, nos artigos 306° a 310°, e que visa a simplificacdo das regras
relativas ao IVA, assim como a reparticao das receitas do IVA entre os EM. Preve,
nomeadamente, que as operagdes realizadas pelas agéncias de viagens que representam
uma unica prestacdo de servicos sejam tributadas no EM onde a agé€ncia de viagens tem

a sede da sua actividade principal.

A divergéncia de argumentos centra-se no facto de a Comissao considerar que o
referido regime € apenas aplicavel a operacdes quando vendidas ao consumidor final.
Todavia, a sua fundamentagdo baseia-se num argumento pouco sélido, pois sustenta a
sua tese defendendo que em diversas tradugdes da Directiva IVA o termo usado é
viajante (e ndo cliente), significando que o legislador se quis referir apenas ao
consumidor final, e que estariam excluidas do regime simplificado aquelas operacdes

efectuadas a outros consumidores com o objectivo de serem revendidas por estes.

Por outro lado, o Estado Portugués defende a interpretacao baseada no cliente,
abrangendo aqui qualquer consumidor, final ou ndo, o que permite respeitar o principio
da neutralidade do IVA através do tratamento igualitirio dos operadores que vendem

viagens organizadas aos viajantes, e aqueles que as vendem a outros operadores.

Neste sentido, o TJUE refere que ndo concorda com o argumento da Comissao
baseado nas vdrias versdes linguisticas da Directiva IVA, e elucida que em caso de
divergéncia entre as diferentes versdes linguisticas, a disposicdo em causa deve ser
interpretada em funcdo da sistemdtica geral e da finalidade da regulamentacdo de que
constitui um elemento. Acrescenta, mencionando que, quer as viagens organizadas
sejam vendidas aos consumidores finais, quer sejam vendidas a alguém que as vai
revender, é, em todo o caso, o primeiro operador que assume a incumbéncia de
combinar vdrias prestacoes adquiridas a diferentes sujeitos passivos do IVA.
Consequentemente, as regras simplificadas em matéria de IVA devem beneficiar este
primeiro operador e ndo, por exemplo, as agéncias de viagens que se limitam a revender
a viagem organizada ao consumidor final. Alids, o proprio regime impede que isso
acontega, conforme estipulado no artigo 306° n° 1 (...) o presente regime especial ndo é
aplicdvel as agéncias de viagens quando actuarem unicamente na qualidade de

intermedidrio (...).

O TJUE sublinha ainda que uma interpretacio baseada no viajante pde em causa

o efeito util deste regime especial, defendendo assim uma interpretacdo assente no
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cliente, e abrangendo, desta forma, as operacdes prestadas pelas agéncias de viagens a
todos os consumidores. Esta decisdo vai de encontro as alegacdes do Estado Portugués,

ndo resultando desta decisdo qualquer a ac¢do a adoptar por parte deste EM.

Consideramos que o TJUE decidiu em consonancia com o objectivo do
legislador, ao proteger todas as empresas que vendem as viagens organizadas, nao

discriminando em fung¢do do sujeito passivo a quem se vende.
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II Das decisoes prejudiciais

De acordo com o artigo 267° do TFUE, o TJUE é competente para decidir, a titulo

prejudicial:

a) Sobre a interpretagdo dos Tratados;
b) Sobre a validade e a interpretacdo dos actos adoptados pelas instituicoes,

orgdos ou organismos da Unido.

E importante ressalvar que nas questdes de reenvio para o TJUE, a decisdo deste é

vinculativa para o juiz nacional que colocou a duivida.
1. Acérdio do Tribunal de Justica de 6 de Setembro de 2012

O Tribunal Central Administrativo Sul, no ambito de uma decisdo que opds a
Portugal Telecom SGPS, SA a Fazenda Publica, decidiu colocar duas questées34 sobre a

interpretacdo do artigo 17° n° 2*° da Sexta Directiva.

Em causa estd um acto de liquidacdo adicional da AT a Empresa onde se fixa que
apenas 25% do IVA pago a montante € dedutivel. O entendimento da AT € o de que a
empresa nao podia proceder a deducdo integral do IVA a montante que tinha incidido
sobre os servicos adquiridos. Ao invés, devia ter aplicado o método de deducao prorata,
pois dado que a actividade de gestdo das participacdes (actividade principal das SGPS)
estd isenta de IVA, ndo pode deduzir a totalidade do montante do imposto incorrido nos

seus inputs.

A Portugal Telecom alega que as operagdes tributaveis realizadas, em rela¢do com
as participagoes sociais por ela detidas constituem prestacoes de servicos que
apresentam um nexo directo e imediato com os servicos adquiridos com vista a sua
prestagdo, pelo que a empresa considera que pode deduzir a totalidade do imposto pago

a montante, recorrendo ao método da afectagdo real.

3 Processo C-496/11

** Decisdo de 20 de Setembro de 2011, processo 01949/09, relator: Magda Geraldes.

% Desde que os bens ¢ os servicos sejam utilizados para os fins das proprias operagées tributdveis, o
sujeito passivo estd autorizado a deduzir do imposto que é devedor: a) O imposto sobre o valor
acrescentado devido ou pago em relacdo a bens que lhe tenham sido fornecidos ou que lhe devam ser
fornecidos e a servigos que lhe tenham sido prestados ou que lhe devam ser prestados por outro sujeito

passivo (...)
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O TJUE vem esclarecer que se os servicos adquiridos a montante t€ém nexo directo e
imediato com operagdes a jusante com direito a dedugdo, o sujeito passivo tem direito a
deduzir o IVA na sua integralidade. E este direito, previsto no artigo 17° n° 2, nao pode
ser limitado apenas porque a legislacdo nacional qualifica as operagdes tributadas de
acessorias da sua actividade principal. Esclarecendo, no entanto, que quando
determinados servigos sdo utilizados para realizar simultaneamente operacOes com
direito a dedugdo e sem direito a deducgdo, a deducdo so é admitida para a parte do IVA
que seja proporcional ao montante relativo as primeiras operagoes, sendo que os EM
podem optar por um dos métodos de determinacdo do direito a dedu¢do enumerados no
artigo 17° n° 5 3% da Sexta Directiva. Compete assim ao juiz do tribunal de reenvio
avaliar se os servicos adquiridos a montante pela Empresa, onde suportou IVA,
apresentam um nexo directo e imediato com operagdes econdmicas a jusante, com

direito a deducdo.

Na sequéncia desta decisdo, o TCA do Sul®’ fundamenta a sua decisdo no critério do
nexo directo elencado pelo TJUE, referindo que as prestagdes de servigos adquiridas a
montante terdo servido apenas o exclusivo interesse da Portugal Telecom, que as
solicitou sé para obter elementos que lhe permitissem decidir se certos investimentos
das participadas deviam ou ndo ser concretizados, concluindo que, todos os servicos

pagos a montante pela Empresa ndo foram em beneficio directo das participadas.

Acrescenta ainda que, de acordo com o Decreto-Lei n.° 495/88, na redaccdo que lhe
foi dada pelo Decreto-Lei n.°318/94, de onde consta o regime aplicavel as SGPS, o
artigo 4° refere que é permitida as SGPS a prestacdo de servicos técnicos de
administracdo e gestdo a todas ou a algumas das sociedades em que detenham
participagoes previstas no n.° 2 do artigo 1.° e nas alineas a) a c) do n.° 3 do artigo 3.°
ou com as quais tenham celebrado contratos de subordinacdo, e também o n° 2 do
mesmo artigo na redaccdo dada pelo Decreto-Lei n.° 378/98, de 27 de Novembro, a
prestacdo de servigos deve ser objecto de contrato escrito, no qual deve ser identificada

a correspondente remuneragdo.

36(...) os Estados-Membros podem: a) autorizar o sujeito passivo a determinar um pro rata para cada
sector da respectiva actividade, se possuir contabilidades distintas para cada um desses sectores (...) c)
autorizar ou obrigar o sujeito passivo a efectuar a dedugcdo com base da totalidade ou de parte dos bens
e dos servigos (...).

%7 Decisdo com data de 15 de Janeiro de 2013, processo 01949/07, relator: Benjamim Barbosa.
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Uma vez aplicdvel este artigo, o IVA suportado a montante seria totalmente
dedutivel. Contudo, o TCA refere que, na situagdo em andlise, ndo had prestacdo de
servigos técnicos de administracdo e gestdo, dado que nao ha qualquer contrato escrito

que o demonstre.

O tribunal administrativo finaliza admitindo que, no limite, existe uma repercussao
mediata e reflexa na actividade de gestdo das participagdes, dando razdo a AT ao querer
aplicar o método prorata, explicitando que para a Empresa aplicar o método da
afectacdo real teria que demonstrar que as operagdes adquiridas tinham sido utilizadas

indistintamente nas actividades exercidas por aquela.
2. Acordao do Tribunal de Justica de 16 de Fevereiro de 2012%

Neste processo de reenvio estamos perante um litigio similar ao que analisdmos
anteriormente. Trata-se mais uma vez de uma discordancia ao nivel do direito a dedugao
do IVA. Desta vez, como partes do processo estd a empresa Varzim Sol-Turismo, Jogo

e Animacdo SA contra a Fazenda Publica.

Esta Empresa explora um casino com base num contrato de concessdo e realiza
diversas actividades. Actividades no sector do jogo isentas de IVA, no sector da
restauracdo e da animacdo sujeitas a IVA, e ainda actividades no sector da
administracdo e no sector financeiro, com deducdo parcial daquele imposto. Para
calcular a deducdo a que tém direito, a empresa tem usado o método da afectacdo real,
de acordo com o artigo 23° n° 2% do Cddigo do IVA. Nao obstante, a AT contesta o
método usado por aquela empresa para calcular o montante dedutivel do IVA pago nos
sectores da restauracdo e animagdo, alegando que os encargos com a animacdo sao

subvencdes de exploracdo e, por isso, ndo sujeitas a IVA. Assim, as actividades de

¥ Processo C-25/11

¥ (...) pode o sujeito passivo efectuar a dedugdo segundo a afectacio real de todos ou parte dos bens e
servigcos utilizados, com base em critérios objectivos que permitam determinar o grau de utiliza¢do
desses bens e servigos em operagcoes que conferem direito a dedugcdo e em operacoes que ndo conferem
esse direito , sem prejuizo de a Direccdo-Geral dos Impostos lhe vir a impor condi¢bes especiais ou a
fazer cessar esse procedimento no caso de se verificar que provocam ou que podem provocar distorgoes

significativas na tributagdo.
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restauragdo e animagdo devem ser tratadas como actividades mistas, devendo ser usado

40 . .. . . L, .
um pro rata que permita ter em conta as actividades isentas e as tributdveis.

Ora, a AT autorizou a Varzim Sol a efectuar a dedug¢do segundo um método
diferente do método prorata, previsto no artigo 19° da Sexta Directiva. Ou seja, a
deducdo passou a ser feita através do método da afectacdo da totalidade ou de parte dos
bens e servigos a uma actividade conforme o artigo 17° n°® 5, 3° pardgrafo, alinea c) da
directiva. Dado que, as actividades exercidas nos sectores da restauracio e da animagao
estdo sujeitas a IVA, o direito a dedu¢do com base no método da afectagao real vai
incidir sobre a totalidade dos impostos que oneraram as operacdes efectuadas a

montante.

Uma vez concedida autorizagdo para a empresa calcular o montante dedutivel
através da afectacdo real, as disposi¢cdes do artigo 19° da Sexta Directiva ndo sao

aplicdveis e ndo pode haver limitagdo ao direito a deducdo dos referidos sectores.

Posteriormente, e em consequéncia desta decisdo, o Supremo Tribunal
Administrativo decidiu *' com base nos mesmos argumentos do TJUE, julgando
procedente a impugnacao dos actos de liquidacdo, dando razdo a Varzim Sol-Turismo,

Jogo e Animacgdo SA*.
3. Acordao do Tribunal de Justica de 28 de Julho de 2011%

Neste processo de reenvio ao TJUE, o Supremo Tribunal Administrativo questiona
se o Imposto sobre Veiculos deve, ou ndo, ser incluido na base tributdvel do IVA,

quando os veiculos comprados foram importados. Ou seja, se integramos este imposto

%0 Este método determina a percentagem de IVA dedutivel relativamente a um sujeito passivo que exerca
simultaneamente operacdes que conferem direito a deducdo do IVA e operacdes que ndo conferem esse
direito, através do cdlculo descrito no artigo 23° n°4 do Cédigo do IVA, a percentagem de dedugdo (...)
resulta de uma fracgcdo que comporta, no numerador, o montante anual, imposto excluido, das operagoes
que ddo lugar a deducdo (...) e, no denominador, o montante anual, imposto excluido, de todas as
operagées efectuadas pelo sujeito passivo decorrentes do exercicio de uma actividade (...).

Decisdo com data de 10 de Outubro de 2012, processo n°0514/10, relator: Dulce Neto.

2 Ver a este propésito o Despacho n°® 2336 de 10 de Agosto de 2011, respeita a um pedido de informago
vinculativa sobre o exercicio do direito 4 deducdo do IVA suportado com a aquisi¢do de bens e servigos
que se destinam ao desenvolvimento de projectos financiados por subven¢des ao investimento e por
subvengdes a exploracdo.

3 Processo 106/10
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na alinea a) do artigo 78° * ou se o enquadramos na alinea c) do artigo 79° ¥ da

Directiva IVA.

Em causa estd um pedido de reembolso feito pela Lidl & Companhia por considerar
que pagou IVA em excesso correspondente a dois veiculos que importou, uma vez que,
na perspectiva da Empresa, da base tributdvel ndo devia constar o valor do ISV, dado
que, apesar de ndo ser devedora deste imposto ele foi repercutido no valor da aquisi¢dao

originando um pagamento de IVA em excesso.

O TJUE considera que, para resolver esta questdo, € primordial perceber se o
fornecedor do veiculo pagou um imposto em seu nome e por sua propria conta, pois se
preencher esta condicdo ndo € aplicdvel a alinea c) do artigo 79°, mas sim a alinea a) do
artigo 78°, enquadrando-se nos impostos, direito aduaneiros, taxas e demais encargos
que fazem parte do valor tributdvel, concluindo que as despesas do ISV ndo foram
realizadas em nome do adquirente, mas, sim, pelo fornecedor do veiculo, existindo uma

relacdo directa entre a operacao de entrega efectuada por este e o ISV.

Levando em linha de conta todas as consideragdes presentes neste processo, a
decisao final coube ao Supremo Tribunal Administrativo, que julgou improcedente a

accdo, negando o reembolso do excesso do IVA pago pela Ernpresal.46
4. Acordao do Tribunal de Justica de 26 de Maio de 20057

Neste acérdao foi abordada, mais uma vez, a questdo do direito a dedugao do IVA.
Em causa estd um acto de liquidacdo adicional feito pela AT a empresa Anténio Jorge
Lda., que exerce duas actividades principais: a de constru¢do de edificios para venda,

actividade isenta de IVA, e a de empreitadas, actividade sujeita a IVA.

0 valor tributdvel inclui os seguintes elementos: a) Os impostos, direitos aduaneiros, taxas e demais
encargos, com excepgdo do proprio IVA.

* 0 valor tributdvel néo inclui os seguintes elementos: (...) c) As quantias que um sujeito passivo receba
do adquirente ou do destinatdrio, a titulo de reembolso das despesas efectuadas em nome e por conta
destes ultimos, e que sejam registadas na sua contabilidade em contas de passagem. O sujeito passivo
deve justificar o montante efectivo dos encargos referidos na alinea c) do primeiro pardgrafo e ndo pode
proceder a dedugdo do IVA que eventualmente tenha incidido sobre eles.

*Decisdo com data de 21 de Setembro de 201 1, processo C-766/09, relator: Valente Torrdo

4 Processo C-536/03
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A AT considerou que as obras em curso efectuadas pela empresa faziam parte do
volume de negdcios, incluindo o montante correspondente a essas operacdes no
denominador da fraccdo do célculo do prorata,*® o que originou uma diminui¢do do
valor a deduzir pela empresa. Insatisfeita com esta interpretacdo, a empresa alega que
estd a ser alvo de uma negacdo parcial do direito a deducdo do IVA, uma vez que

aquelas operacdes ndo devem ser consideradas volume de negdcios.

Assim, a questdo colocada pelo STA ao TJUE vai no sentido de saber se no calculo
da deducdo do IVA através do método do prorata, deve, ou ndo, ser considerado, no
denominador da frac¢do, além do volume anual de negécios, o valor de obras em curso
no final de cada ano, ainda ndo comercializadas e cujo valor ndo foi recebido total ou

parcialmente.

A este respeito o TJUE lembra que o regime das dedugdes tem como objectivo
exonerar o empresario do 6nus do IVA, devido ou pago nas suas actividades de forma a
dar cumprimento ao principio da neutralidade. Por isso, e uma vez que o facto gerador
do imposto - a sua exigibilidade®-, e o direito 2 deducdo, estio em linha com a
realizacdo efectiva da entrega ou da prestacdo de servicos, € contrdrio a este sistema
aceitar que a determinacdo do montante a deduzir tenha em conta operacdes ainda ndao
efectuadas e que podem nem se realizar, jd que o facto gerador do imposto e,
consequentemente, o direito a deducdo, sé ocorrem quando existe a realizacdo efectiva
de uma operacdo. Resulta deste racional que as obras em curso ndo constituem
transmissdes de bens ou prestacdes de servigo, pelo que ndo dio origem a exigibilidade
do imposto, ndo devendo, assim, ser incluidas no denominador da fraccao do célculo

prorata.

Em conformidade com os argumentos do TJUE, o tribunal administrativo deu
provimento 4 impugnacio feita pela Empresa®’, reforcando a ideia da realizacdo efectiva

de uma operacao como condi¢do do direito a dedugdo.

* Ver a este propésito nota 40 de rodapé acima referenciada.
¥ De acordo com o artigo17°, n° 2 da Sexta Directiva, artigo 63° da Directiva IVA e artigo7° CIVA
30 Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 9 de Novembro de 2005, processo 01090/03, relator:

Pimenta do Vale.
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5. Acérdéo do Tribunal de Justica de 29 de Abril de 2004 °

Neste processo, a Fazenda Publica opde-se a Empresa de Desenvolvimento Mineiro
SGPS SA (EDM) por considerar que esta deduziu IVA pago como se apenas realizasse
operacdes que conferissem o direito a dedugdo. Ao invés, a AT considerou que esta
empresa devia ser considerada um sujeito passivo misto, e aplicar o método de célculo

do prorata para efeitos de dedugdo do IVA.

O objecto principal desta Empresa passava, essencialmente, pela gestdo das suas
participacdes e pela investigacdo cientifica e tecnoldgica no sector mineiro com vista ao
investimento nesse sector através da criacdo de novas empresas. No entanto, além
destas actividades, a empresa também alienava accdes, concedia empréstimos
remunerados as suas participadas, recebia dividendos e rendimentos provenientes de
aplicacdes em fundos de investimentos, e realizava, ainda, trabalhos no ambito dos trés
consorcios onde estava inserida, cujo objectivo passava pela descoberta de jazigos

mineiros, e onde a EDM assumia a funcdo de gerente.

A decisdo do tribunal passou pela identificacio do que pode ser considerado
actividade econémica de acordo com a acepg¢ao do artigo 4°, n.° 2’ 2, da Sexta Directiva,
e do que estd fora do ambito de aplicacdo desta Directiva, j4 que se existirem
actividades operadas pela empresa que ndo se enquadrem naquele artigo, entdo essas
nio devem ser consideradas no calculo da deducdo do IVA. A par disto, interessa
também perceber o que podem ser actividades acessoérias, que apesar de abrangidas por

aquela Directiva, ndo sdo consideradas para efeitos de cdlculo da dedugdo do IVA.

Destarte, no que concerne ao tratamento da venda de ac¢des, o tribunal considerou
que ndo é uma actividade econémica, equiparando a empresa a um investidor privado
que se limita a gerir a sua carteira de investimentos. Também os dividendos e os

rendimentos de aplicacdes em fundos de investimento recebidos pela EDM ndo

3! Processo C-77/01

32 As actividades econdmicas referidas no n.°l sdo todas as actividade de producdo, de comercializagdo
ou de prestagdo de servigos, incluindo as actividades extractivas, agricolas e as das profissoes liberais
ou equiparadas. A exploragdo de um bem corporeo ou incorpdreo com o fim de auferir receitas com

cardcter de permanéncia é igualmente considerada uma actividade econémica.
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representam contrapartida de servicos prestados. Desta forma, o volume de negdcios

respeitante a estas operacdes deve ser excluido do calculo de deducao pro rata. >3

N3ao obstante, relativamente aos juros recebidos pela EDM, o tratamento € diferente.
O recebimento destes representa a contrapartida de uma colocagdo de capital a
disposicao de terceiros, sendo que a holding realiza esta prestacdo de servi¢os na
qualidade de sujeito passivo quando efectua operagoes que constituem o prolongamento
directo, permanente e necessdrio da sua actividade tributcivel,54 mas também quando as
operacdes em causa sdo realizadas com um fim comercial e por uma vontade de

rentabilizacdo dos capitais investidos™.

Assim, a concess@do de empréstimos remunerados de uma holding as suas
participadas constituem actividades econémicas que estdo, no entanto, isentas do IVA,

conforme o artigo 13°, B, alinea d), n.° 1 da Sexta Directiva®®. Neste sentido, as

3 TJUE faz referéncia ao acérddo Wellcome Trust (processo C-155/94) que refere que nem a dimensdo
de uma venda de acgdes (...) nem o recurso a sociedades consultoras podem constituir critérios de
distingdo entre as actividades de um investidor privado, que se situam fora do dmbito de aplicagdo da
Directiva, e as de um investidor cujas operacdes constituem uma actividade economica e também o
acérdao Régie dauphinoise (processo C-306/94) que, por sua vez, evoca o acérddo Sofitam (processo C-
333/91) para concluir que os dividendos recebidos por uma sociedade holding ndo constituindo a
contrapartida de qualquer actividade economica, ndo entrava no dmbito de aplicagdo do IVA.

> Mais uma vez, o TJUE volta a guiar-se pelas consideracdes do acérddo Régie dauphinoise. Nio
obstante, nas conclusdes escritas do advogado-geral Philippe Léger, apresentadas em 12 de Setembro de
2002, este refere que aquele conceito foi elaborado pela jurisprudéncia e ndo consta da Sexta Directiva,
cujo critério para avaliar se determinada actividade é sujeita a IVA € saber se estamos perante uma
actividade econdmica, defendendo ainda que tal conceito foi aplicado no acérddo Régie dauphinoise a
propésito de uma questdo concreta, devendo ser feita uma interpretaciio estrita deste para ndo esvaziar de
sentido o conceito de operagdo acessoria.

>3 A este propdsito e referindo-se ao caso concreto dos empréstimos das filiais 2 holding o advogado-geral
refere que o conceito de finalidade comercial ndo é de defini¢do linear, especificando, no entanto que
para se considerar uma actividade com finalidade comercial a holding teria que ter os meios humanos e
logisticos permanentes e organizados como os de um estabelecimento de crédito, ultrapassando em
importdncia os meios proprios de um investidor privado utilizados unicamente para a satisfacdo das suas
necessidades pessoais. V. acérddo Enkler, processo C-230/94 que refere alguns critérios a ser usados na
determinacgdo do conceito finalidade comercial.

%% B) Sem prejuizo de outras disposi¢cdes comunitdrias, os Estado-Membros isentardo, nas condigdes por

eles fixadas com o fim de assegurar a aplicagdo correcta e simples das isengoes a seguir enunciadas e de
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actividades econdmicas que ndo conferem direito a deducdo, como as actividades

isentas, devem constar do denominador da frac¢cdo do cdlculo do pro rata de deducdo. 37

Porém, interessa responder a outra questio levantada pela EDM, e que diz respeito a
saber se podem, ou ndo, os empréstimos da holding as suas participadas constituir
operacdes acessorias, e, consequentemente, ser excluidas do cdlculo do pro rata, ao
abrigo do artigo 19°, n.° 2 ¥ Uma vez que aquele cdlculo se traduz numa fracgao,
quanto menor o montante no denominador, maior o montante do IVA que o sujeito

passivo pode deduzir.

Para resolver esta questdo, o TJUE refere o critério que deve ser usado pelo Tribunal
Central Administrativo: se os empréstimos em causa implicarem uma utilizacdo muito
limitada de bens e servicos pelos quais o IVA é devido, entao aquela actividade pode ser
considerada acessoria, independentemente de produzir rendimentos superiores aos

obtidos no exercicio da actividade principal.59

Por tltimo, no que diz respeito aos trabalhos realizados pela EDM no ambito do
consércio, nao constituem aqueles entregas de bens ou prestagdes de servicos
efectuadas a titulo oneroso, tendo em conta que, em principio, os trabalhos efectuados
pelos membros do consércio correspondem ao que contratualmente foi atribuido a cada
um dos associados, ndo existindo qualquer remuneracio. Ressalva-se, contudo, que se
os trabalhos realizados pela EDM excederem o que esta contratualizado e resultarem no
pagamento pelos outros membros, entdo, neste caso, ja existe uma entrega de bens ou

uma prestacdo de servicos efectuadas a titulo oneroso, o que significa que o volume de

evitar qualquer possivel fraude, evasdo e abuso: d) As seguintes operagdes: 1. A concessdo e a
negociacdo de créditos, e bem assim a gestdo de créditos efectuada por parte de quem os concedeu

7 Conforme o argumento da AT nesta matéria.

¥ “Em derrogacdo do disposto no n°l, no cdlculo de pro rata de dedugdo (...) Nao é igualmente tomado
em consideragdo o montante do volume de negdcios relativo as operacoes acessorias imobilidrias e
financeiras ou as operagées referidas em B, d), do artigo 13° quando se trate de operagdes acessorias
(...)”

% Neste sentido vai também o entendimento da Comissdo sobre esta matéria. V. o acérddo Floridienne e
Berginvest, processo 142/99, cujo ponto 32 refere que devem excluidos do denominador da frac¢do do
cdlculo do pro rata os juros pagos pelas filiais a holding quando as opera¢des de empréstimos nio

constituem uma actividade econémica, de acordo com o artigo 4°, n® 2 da Sexta Directiva.
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negdcios correspondente a essa operagdo ja terd que constar do denominador da frac¢do

do célculo pro rata de dedugao.

Ap0s este acérdao, o processo voltou ao tribunal de reenvio®, que decidiu de acordo
com as consideragdes do TJUE relativamente as demais operagdes, tendo, no entanto,
considerado que os juros provenientes dos empréstimos concedidos as participadas
deviam constar do célculo da deducdo do IVA. Defendeu também o referido tribunal
que aqueles eram concedidos com elevada frequéncia - verificaram-se em todos os
exercicios em causa ,de 1988 a 1992) -, mas também que o facto de o montante
daqueles rendimentos ser superior ao da actividade principal contribui para se afirmar
que tal actividade ndo implica uma utilizagdo muito limitada de bens ou de servigos

pelos quais o imposto sobre o valor acrescentado é devido.

Nao nos parece que, de acordo com as consideragdes do TJUE, o facto de os
rendimentos provenientes dos juros serem superiores aos restantes rendimentos da
actividade principal devesse ter contribuido para aquela decisdo, uma vez que ficou
explicito no acérdao do TIUE que esse factor nao deve constituir critério para decidir
sobre a natureza da actividade, dado que a AT estava a considerar esse argumento para
poder incluir aqueles rendimentos no cdlculo do pro rata. Também o facto de as
concessoes de empréstimos terem sido feitas nos quatro anos ndo chega para afastar o
critério da utilizacdo muito limitada de bens ou de servigcos pelos quais o imposto sobre
o valor acrescentado é devido. Para esse efeito, devia o Tribunal nacional ter
demonstrado a utilizacdo dos meios humanos e logisticos necessarios aquela actividade,

e ndo, simplesmente, a frequéncia com que se realizam.
6. Acérdio do Tribunal de Justica de 7 de Dezembro de 2000%

O cerne do problema neste acérddo ndo € tanto uma questdo de IVA, mas uma
questao de direito Aduaneiro. No entanto, surgem duividas relativamente a tributacdo em
sede deste imposto, razdo pela qual consideramos interessante fazer uma breve andlise

deste acordao.

% Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 5 de Maio de 2009, processo 03711/00, relator:
Eugénio Sequeira.

! Processo C-213/99
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O problema nasce a propdsito da cobranga de uma taxa exigida a José de Andrade,

por ter sido ultrapassado o prazo previsto para o desalfandegamento de mercadorias.

Em matéria de IVA, coloca-se a questdo de saber se a taxa de fazendas demoradas,
uma vez considerada a san¢do administrativa processual, é passivel de ser tributada
nesta sede, ou se, em oposicdo, considera-se que aquela taxa tem natureza de prestagio

de servigos, devendo incidir sobre esse montante o IVA.

O TJUE, respondendo as questdes do tribunal de reenvio, considera que
nenhuma das medidas adoptadas pela Autoridade Aduaneira, nomeadamente a venda
das mercadorias demoradas ou a cobranca de uma taxa para regularizacdo da situacdo

das mercadorias, viola qualquer disposicao do Cédigo Aduaneiro Comunitario.

Em oposicdo, no que diz respeito a tributacio em sede de IVA, o tribunal
defende que, uma vez que aquela taxa tem, efectivamente, natureza penalizadora, pelo
facto de se destinar a penalizar a inobservancia de formalidades aduaneiras, representa
uma san¢do € ndo uma contrapartida de uma entrega de bens, de uma prestacdo de

servigos, ou de uma importacdo de bens. A referida taxa ndo estd, por isso, sujeita a

IVA. %

No acérdiao em apreco, a questdo da tributagdo em sede de IVA € subsididria a
questdo de saber se determinadas normas do Regulamento das Alfindegas portugués
eram compativeis com principios comunitarios. Uma vez determinada a natureza da

taxa de fazendas demoradas, para o TJUE ndo restaram dividas de que as autoridades

%2 Nas conclusdes escritas do advogado-geral, Nial Fennely apresentadas em 21 de Setembro de 2000, é
referido, no n°65, que a autoridade aduaneira ao aplicar aquela taxa actua como autoridade piiblica e por
isso ndo € sujeito passivo nos termos do artigo 4° da Sexta Directiva. A este prop6sito a Comissdo € da
opinido que ndo pode surgir distor¢do da concorréncia quando se trata de as autoridades aduaneiras
exercerem este poder punitivo, jd que ndo ha potenciais concorrentes relativamente a esta actividade, em
consondncia com o descrito no artigo4®, n°S da Sexta Directiva: O Estado, as colectividades territoriais e
outros organismos de direito piiblico ndo serdo considerados sujeitos passivos relativamente as
actividades ou operagoes que exercam na qualidade de autoridades piiblicas, mesmo quando em conexdo
com essas mesmas actividades ou operagcoes cobrem direitos, taxas ou quotizagbes ou remuneragoes.
Contudo, se exercerem tais actividades ou operacdes, devem ser considerados sujeitos passivos
relativamente a tais actividades ou operagoes, desde que a ndo sujeicdo ao imposto possa conduzir a

distorgées de concorréncia significativas.
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aduaneiras ndo podiam estar a cobrar IVA sobre um montante que corresponde a uma

sanc¢ao.
7. Acérdio do Tribunal de Justica de 14 de Dezembro de 2000 ©

O litigio que da origem a este processo prejudicial opde a Camara Municipal do
Porto (CMP) e a Fazenda Publica portuguesa, uma vez que esta entidade entende que a
CMP deve ao Estado o IVA que incide sobre as receitas dos parcometros e dos parques
de estacionamento da cidade do Porto, relativamente aos anos de 1991 e 1992, e ao

periodo de Janeiro a Abril de 1993.

N3ao obstante, a CMP impugnou, judicialmente, os actos de liquida¢ao que lhe foram
dirigidos, por considerar que ndo € sujeito passivo de IVA, e ter actuado no exercicio

dos seus poderes de autoridade.

Na decisdo em causa estd o n° 2 do artigo 2.° do CIVA, que refere o Estado e demais
pessoas colectivas de direito puiblico ndo sdo, no entanto, sujeitos passivos do imposto
quando realizem operacoes no exercicio dos seus poderes de autoridade, mesmo que
por elas recebam taxas ou quaisquer outras contraprestagoes, desde que a sua ndo
sujeicdo ndo origine distor¢oes de concorréncia. Mas também a excep¢do do n° 3 do
mesmo artigo o Estado e as demais pessoas colectivas de direito puiblicas referidas no
niimero anterior sdo, em qualquer caso, sujeitos passivos do imposto quando exercam
algumas das seguintes actividades e pelas operagoes tributdveis delas decorrentes e a
contra excepcdo, salvo quando se verifique que as exercem de forma ndo significativa,
seguindo-se uma enumeracdo de algumas actividades, tais como as telecomunicacoes,
distribuicao de dgua, gés e electricidade, transporte de bens entre outras. Todavia, esta
listagem ndo tem natureza taxativa, devendo esta andlise ser feita numa base
casuistica.®* O n° 4 do mesmo artigo refere ainda que o Ministro das Financas decide
sobre quais as actividades susceptiveis de originar distor¢des de concorréncia, ou

aquelas que sdo exercidas de forma ndo significativa.

Ora, o tribunal de primeira instancia, onde a CMP impugnou os actos de liquidagao,

considerou que esta ndo era sujeito passivo apenas relativamente as actividades

% Processo C-446/98
V. Cédigo do IVA e Legislagio Complementar comentado e anotado de Filipe Duarte Neves, pig.41 e

42.
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desenvolvidas no parque de estacionamento situado no dominio publico, mas julgou a
accdo improcedente no que concerne a exploracdo de parques de estacionamento que

fazem parte do patriménio privado da cidade.

Nesse sentido, ambas as partes recorreram da decisdo para o Supremo Tribunal
Administrativo - naquilo que lhes era desfavordvel-, o que por sua vez colocou diversas
questdes ao TJUE, nomeadamente a questdo de saber se a expressdo actividades ou
operagoes que exercam na qualidade de autoridades puiblicas® abrange a locagdo de

areas destinadas ao estacionamento de veiculos feita pelas autoridade publicas.

A este proposito, o TIUE salienta que para que a regra da ndo sujeicdo seja
aplicada, tém que estar preenchidos, cumulativamente, dois requisitos, a saber: 1)
exercicio da actividade por um organismo publico; e 2) exercicio de actividades

efectuadas na qualidade de autoridade publica.

Refere ainda o TJUE que o facto de a CMP ser ou ndo proprietaria dos terrenos
em causa ndo permite determinar se a actividade € exercida na qualidade de autoridade
publica. Para isso, o que se afigura mais premente passa por determinar se aquela
actividade € exercida no ambito de um regime juridico préprio dos organismos de
direito publico, ou se, pelo contrario, € exercida nas mesmas condi¢des juridicas que os

L. . 66
operadores €conomicCos pI'lV%ldOS.

Salienta, contudo, que a actividade exercida implica prerrogativas de autoridade
publica, nomeadamente autorizar ou limitar o estacionamento numa via aberta a
circulagdo publica ou punir com multa caso seja excedido o tempo de estacionamento
autorizado, factores que indicam que a CMP estd sujeita a um regime de direito publico.
Cabe, no entanto, ao juiz nacional qualificar as actividades exercidas com base no

e . 67
critério enunciado.

% Expressdo usada na Sexta Directiva no artigo 4°, n.°5 transposta para a legislacdo nacional como “no
exercicio dos seus poderes de autoridade”

% Em conformidade com as conclusdes do advogado-geral Siegbert Alber, que salienta que o TJUE
defende que o regime juridico aplicdvel as actividades € o tnico critério que permite distinguir com rigor
se ha ou ndo sujeicdo a IVA por parte das autoridades publicas.

7 Neste sentido o acérddo de 15 de Maio de 1990, Comuna de Carpaneto Piacentino, que no n.°12

explicita que o critério a ser usado deverd consistir em saber se as actividades desenvolvidas pelos
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Outra questdo levantada a propdsito da interpretacdo desta norma diz respeito ao
n.° 5 do artigo 4.° da Sexta Directiva. O juiz nacional pergunta se as autoridades
publicas devem ser consideradas sujeitos passivos sempre que exer¢am actividades ndo
insignificantes ou se o critério da natureza ndo insignificante sé se aplica as actividades

constantes do anexo D daquela directiva.

A esta questdo o TJUE respondeu que aquele critério apenas se aplicava as
actividades enumeradas no anexo D, sendo que s6 nesse caso € que € deve ser feita a

qualificacdo da actividade como insignificante ou nao insignificante.

Nas conclusdes do advogado-geral € explicitado que a lista do anexo D nao
contém qualquer elemento que indique que a mesma € exemplificativa, devendo ser
considerada uma lista taxativa que nao contempla a possibilidade de os Estados a
ampliarem. Deste modo, conclui esta questdo referindo que um organismo de direito
publico serd sujeito a IVA quanto as actividades do anexo D, sempre que estas ndo
forem consideradas insignificantes. Relativamente as actividades que ndo constam do
anexo D, o organismo de direito publico € sujeito ao imposto apenas quando a sua nao

. ~ . . ~ A6
tributagdo possa conduzir a distor¢des de concorréncia.®®

O juiz nacional questiona também se as distorcdes de concorréncia significativas
podem ser definidas caso a caso pelo Ministro das Finangas de um Estado-Membro, e se
uma lei nacional pode autorizar aquele Ministro a definir caso a caso quais as

actividades exercidas de forma nao significativa.

Sobre esta matéria o TJUE respondeu que o Ministro das Financas pode ser
autorizado por uma lei nacional a precisar o alcance da noc¢do de distor¢cdes de
concorréncia e também da nocdo de actividades exercidas de forma insignificante, com
a condicdo de as suas decisdes de aplicagdo poderem ser sujeitas a fiscalizacdo dos

orgaos jurisdicionais nacionais.

organismos de direito publico estdo inseridas num regime juridico que lhes é proprio ou se as exercem
nas mesmas condigdes juridicas que os operadores privados.

% O advogado-geral salienta porém, que esta conclusdo apenas se aplica as actividades exercidas no
ambito dos poderes publicos, relativamente as actividades puramente econémicas os organismos publicos

estdo sempre sujeitos ao imposto.
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No entanto, no ambito da andlise destas questdes, o advogado-geral do processo
refere que a interpretagdo do n°S do artigo 4° da Sexta Directiva, relativamente a
defini¢ao de distor¢des de concorréncia, ndo visa permitir que a legislacdo nacional
autorize o Ministro das Financas a determinar vinculativamente o que sao distorcoes de

concorréncia.

Porque relacionada com esta questﬁo69, 0 juiz nacional coloca a seguinte divida:
se uma norma nacional que dd competéncia ao ministro das Finangas para definir,
caso a caso, as distorcoes de concorréncia significativas for inconstitucional, por
violacdo do principio da legalidade tributdria, mas for conforme ao direito comunitdrio
(a Sexta Directiva), deve o juiz nacional obedecer a sua Constituicdo ou deve, antes de
tudo, obedecer ao direito comunitdrio, por forca do principio da primazia deste sobre

as constituicoes?

Perante este tema o TJUE refere simplesmente que a Sexta Directiva ndo obriga
os EM a optar pela modalidade de transposicdo que atribui competéncia a uma
autoridade administrativa para determinar o alcance da nog¢do de distorcdes de
concorréncia significativas, explicitando ainda que o Estado-Membro pode optar por
outras modalidades de transposicdo que sejam compativeis com o disposto quer na
Sexta Directiva quer na Constituicdo. Considera-se, por isso, ndo existir qualquer
incompatibilidade entre a norma em causa e a Constituicdo. No entanto, o TJUE nao

responde a questio colocada.

Nao obstante, as conclusdes do advogado-geral vdo no mesmo sentido,
acrescentando ainda que no ponto em que o codigo do IVA portugués confere ao
ministro das financas a faculdade de determinar, caso a caso, as actividades que causam
distorcdes de concorréncia e que vao contra o direito comunitdrio. Contudo, ndo ha

qualquer conflito entre o direito comunitario e a Constituic¢ao.

Outro quesito prende-se com a interpretagdo do ultimo pardgrafo do n° 5 do
artigo 4° da Sexta Directiva, onde se refere que Os Estados-membros podem considerar

as actividades das entidades atrds referidas, que estdo isentas por forca dos artigos 13°

% Actualmente o artigo 2°, n.°4 do CIVA explicita que o Ministro das Finangas define, caso a caso, as
actividades susceptiveis de originar distorg¢oes de concorréncia ou aquelas que sdo exercidas de forma

ndo significativa.
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ou 28° como actividades realizadas na qualidade de autoridades ptiblicas. O 6rgdo
jurisdicional de reenvio questiona se o facto de estar prevista a ndo isencdo da locagdo
de areas destinadas ao estacionamento de veiculos no artigo 13°, B, alinea b), representa
de alguma forma impedimento para que os EM considerem aquela actividade como
exercida na qualidade de autoridade publica. A esta questao o TJUE vem responder
referindo que a dita ndo isen¢do ndo impede que os organismos de direito publico nio
beneficiem da nao sujei¢do ao IVA relativamente aquela actividade, nos termos no

artigo 4°, n° 5, primeiro e segundo paragrafos.

Por fim, a dltima questdo deste acordao prende-se mais com um tema
procedimental: o de saber se 1) os tribunais nacionais devem questionar o TJUE sempre
que exista alguma ddvida sobre a interpretacdo de uma norma comunitdria; e 2) uma

vez dada a decisdo, se devem os tribunais nacionais extrair as consequéncias da mesma.

Em resposta a estas preocupagdes do tribunal portugués, o TJUE veio referir que
ha obrigacado de remissao das dividas quanto a interpretacdo de normas comunitdarias se
essa questdo for necessdria para a resolu¢do de um litigio, e que uma vez proferido o
acorddo a titulo prejudicial pelo TJUE este € vinculativo para o juiz nacional quanto a

decisdo do litigio principal.

Atendendo a todas as consideracdes do TJUE, o STA, em decisdo datada de 10
de Dezembro de 2003"°, vem negar provimento ao recurso interposto pela Fazenda
Publica, referindo uma série de factos que provam que a CMP actuava de acordo com
prerrogativas de direito publico, nomeadamente, e a titulo de exemplo, pelos seguintes
factos: 1) as receitas arrecadadas, por terem cardcter tributdrio, sdo taxas; 2) a actividade
ser fiscalizada pela policia municipal; 3) os infractores serem punidos com uma coima
que é uma receita de direito publico, tal como as taxas; 4) o funcionamento dos parques
e parcometros depender de uma deliberacdo camararia prévia; e 5) o procedimento para
este funcionamento ser um procedimento administrativo e nao civil, entre outros factos

da mesma natureza.

Constata-se que o juiz nacional acolheu o critério citado pelo TJUE

N

relativamente a questdo de saber quando € que a ndo sujei¢do ao IVA se aplica a

organismos publicos. Ou seja, tentar averiguar se a actuacao dessas entidades acontece

"0 Processo 022676
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nas mesmas condi¢des juridicas que os operadores privados ou se, pelo contrério, estdo

inseridas num regime juridico que lhes € proprio.
8. Acérdio do Tribunal de Justica de 17 de Setembro de 1997

Na origem deste acérddo estd uma questdo prejudicial acerca do possivel
enquadramento do imposto de selo no artigo 33° da Sexta Directiva. Este artigo refere
que salvo o disposto noutras normas comunitdrias, as disposicoes da presente directiva
ndo impedem um Estado-Membro de manter ou introduzir impostos sobre os contratos
de seguros, sobre jogos e apostas, sobre consumos especificos, direitos de registo e, em
geral todos os impostos, direitos e taxas que ndo tenham a natureza de impostos sobre

o volume de negocios.

Em causa estd a impugnacdo, por parte da Solisnor-Estaleiros Navais SA, de uma
liquidagdo efectuada respeitante a imposto de selo sobre um contrato de empreitada que
previa a constru¢do de um navio-tanque. Esta empresa considera que a liquidacdo que
efectuou relativamente a este imposto colide com a regra do artigo 33°, pois alega que o
imposto de selo € um imposto sobre o volume de negdcios, dado que € um imposto

geral de consumo e proporcional ao preco dos servigos.

Neste caso, a apreciagdo do TJUE consistiu em perceber quais as operagdes
econdmicas sobre que incide o imposto de selo, e em saber se € um imposto que incide
sobre o volume de negdcios, e se este tem as mesmas caracteristicas que o IVA. Se
incidir sobre as mesmas realidades que incide o IVA, entdo vai contra a disposi¢ao

citada da Sexta Directiva e nao podera ser aplicado ao caso em concreto.

O TJUE vem referir as caracteristicas essenciais do IVA que devem ser tidas em
conta aquando da apreciacdo do imposto de selo: 1) o IVA aplica-se de modo genérico
as transacg¢oes que tenham por objecto bens ou servicos 2) é proporcional ao preco
desses bens e servicos, seja qual for o niimero de transacgoes efectuadas 3) é cobrado
em cada fase do processo de producdo e distribuicdo 4) aplica-se ao valor
acrescentado dos bens e servicos, sendo o imposto devido aquando de uma transaccdo

calculado apds deducdo do que foi pago aquando da transacgdo precedente.

" Processo C-130/96
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Tendo em consideragdo estas caracteristicas, concluiu-se que o imposto de selo ndo
incide sobre a totalidade das operacOes econdmicas, ja que apenas incide sobre as
operacdes previstas na Tabela Geral do Imposto de Selo, logo ndo sendo geral, uma vez
que exclui uma parte importante das operagcdes econdmicas em Portugal, como os

contratos de prestacao de servicos ou os contratos de compra e venda de méveis.

Ora, ndo possuindo uma das caracteristicas essenciais do IVA, o TJUE achou
desnecessdrio avaliar os restantes aspectos, concluindo que o imposto de selo cobrado
pelo Estado Portugués sobre os contratos de empreitada e fornecimento de material nao

se enquadra na excepg¢ao do artigo 33° da Sexta Directiva.

O STA, em acérdido datado de 25 de Fevereiro de 199872, vem subscrever a
interpretacdo do TJUE quanto a legitimidade da imposi¢cdo de pagamento de imposto de

selo sobre aquelas operacoes, decidindo, desta forma, a favor da Fazenda Pblica.

72 Processo 019124, relator: Ernani Figueiredo.
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Conclusao

O facto do Estado Portugués ser um dos que mais ac¢des por incumprimento origina,
demonstra, ndo sO, que tanto a legislacio como as priticas nem sempre estio em
consonancia com as regras ditadas pela UE, mas também que somos relutantes a
mudanca de comportamento, uma vez que todas as acg¢des por incumprimento s
ganham forma depois de um procedimento desencadeado pela Comissdo, onde é dada a
oportunidade ao Estado-Membro de corrigir a anomalia. Ainda assim, constatou-se que
€ possivel existirem algumas excep¢des quando motivos politicos ou econdmicos assim

o exijam, como foi o caso do IVA sobre as pontes do Tejo, onde o Estado Portugués

conseguiu a manutencao da taxa reduzida.

Na generalidade, as decisdes do TJUE em sede de IVA, nem sempre sao
atempadamente cumpridas pelo Estado Portugués, embora no que diga respeito as
questdes prejudiciais feitas pelos tribunais portugueses se constate que, na grande
maioria das vezes, os argumentos do TJUE sdao levados em linha de conta pelos

tribunais nacionais.

No que respeita as matérias que mais suscitam didvidas entre os nossos tribunais,
sobressai o tema do direito a dedugdo do IVA, que origina muitas questdes aquando da
sua aplicacdo pratica. Este direito representa um dos bracos do principio da neutralidade
, sendo, por isso, muito importante que seja devidamente acautelado, de forma a rejeitar
o modelo dos impostos em cascata. Acresce ainda a matéria da sujei¢do, ou ndo, a
imposto, do Estado e demais pessoas colectivas de direito publico. Esta questdo também
¢ transversal a alguns acérddos do TJUE, sendo que, neste caso, a preocupagdo centra-
se na auséncia de igualdade de tratamento de entidades que exercem actividades nas

mesmas circunstancias.

Note-se ainda que, embora as consequéncias directas e imediatas das decisdes do
TJUE sejam relativamente faceis de aferir, ndo € tao simples perceber as repercussoes
que essas decisdes terdo, como se pode notar, por exemplo, no modo como o legislador
¢ influenciado por elas. Nao obstante, esse poderia ser um trabalho complementar a este
breve estudo que, apesar de todos os constrangimentos, cumpriu o objectivo de
clarificar e conhecer um pouco mais sobre este complexo imposto, bem como sobre a
forma como o Estado e os 6rgdos judiciais portugueses se compatibilizam com ao

orgdos da Unido Europeia, nomeadamente a Comissdo e o Tribunal de Justica.
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