COMISSAO / PORTUGAL

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secgio)
12 de Junho de 2008 °

No processo C-462/05,

que tem por objecto uma ac¢do por incumprimento nos termos do artigo 226.° CE,
entrada em 22 de Dezembro de 2005,

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por R. Lyal e M. Afonso, na
qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

demandante,

contra

Reptblica Portuguesa, representada por L. Fernandes, A. Seica Neves e R. Laires, na
qualidade de agentes,

demandada,

* Lingua do processo: portugués.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secc¢éo),

composto por: K. Lenaerts, presidente de seccdo, R. Silva de Lapuerta (relatora),
E. Juhdsz, ]. Malenovsky e T. von Danwitz, juizes,

advogado-geral: P. Mengozzi,
secretdrio: M. Ferreira, administradora principal,

vistos os autos e apds a audiéncia de 13 de Margo de 2008,

vista a decisdo tomada, ouvido o advogado-geral, de julgar a causa sem apresentagéo
de conclusoes,

profere o presente

Acérdao

Na sua peticdo, a Comissdo das Comunidades Europeias pede ao Tribunal de Justica
que declare que, ao manter em vigor disposicdes legislativas nos termos das quais é
aplicada uma taxa reduzida de 5% do imposto sobre o valor acrescentado (a seguir
«IVA») as portagens nas travessias rodovidrias do rio Tejo, em Lisboa, a Republica
Portuguesa ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 12.°
e 28.° da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a
harmonizacio das legislagcdes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre
o volume de negbcios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado:
matéria colectavel uniforme (JO L 145, p. 1; EE 09 F1 p. 54), conforme alterada pela
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Directiva 2001/4/CE do Conselho, de 19 de Janeiro de 2001 (JO L 22, p. 17, a seguir
«Sexta Directiva»).

Quadro juridico

Sexta Directiva

O décimo nono considerando da Sexta Directiva enuncia:

«Considerando que ¢ indispensavel prever um periodo de transicido que permita uma
adaptacdo progressiva das legislagdes nacionais em determinados dominios».

Nos termos do artigo 2.°, n.° 1, da Sexta Directiva, estdo sujeitas ao IVA «[a]s entregas
de bens e as prestacdes de servigos, efectuadas a titulo oneroso, no territério do pais,
por um sujeito passivo agindo nessa qualidade».

Nos termos do artigo 4.°, n. 1 e 5, da Sexta Directiva:

«1. Por ‘sujeito passivo’ entende-se qualquer pessoa que exerca, de modo indepen-
dente, em qualquer lugar, uma das actividades econémicas referidas no n.° 2, inde-
pendentemente do fim ou do resultado dessa actividade.
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5. Os Estados, as colectividades territoriais e outros organismos de direito pablico
ndo serdo considerados sujeitos passivos relativamente as actividades ou operagdes
que exercam na qualidade de autoridades publicas, mesmo quando em conexido
com essas mesmas actividades ou operagdes cobrem direitos, taxas, quotizacdes ou
remuneracoes.

Contudo, se exercerem tais actividades ou operacdes, devem ser considerados
sujeitos passivos relativamente a tais actividades ou operagdes, desde que a ndo
sujeicdo ao imposto possa conduzir a distor¢oes de concorréncia significativas.

As entidades acima referidas serdo sempre consideradas sujeitos passivos, designada-
mente no que se refere as operacdes enumeradas no anexo D, desde que as mesmas
ndo sejam insignificantes.

No que se refere as taxas do IVA, o artigo 12.°, n.° 3, alinea a), primeiro a terceiro
paragrafos, da Sexta Directiva dispde:

«A taxa normal do imposto sobre o valor acrescentado é fixada por cada
Estado-Membro numa percentagem da base de tributacdo que é idéntica para a
entrega de bens e a prestagdo de servicos. A partir de 1 de Janeiro de 2001 e até 31 de
Dezembro de 2005, essa percentagem ndo pode ser inferior a 15%.

I-4188



COMISSAO / PORTUGAL

Sob proposta da Comissdo e apds consulta ao Parlamento Europeu e ao Comité
Econdémico e Social, o Conselho decide, por unanimidade, do nivel da taxa normal
aplicével apés 31 de Dezembro de 2005.

Os Estados-Membros podem igualmente aplicar uma ou duas taxas reduzidas. Essas
taxas serdo fixadas sob a forma de uma percentagem da matéria colectavel que ndo
pode ser inferior a 5% e serdo aplicdveis apenas ao fornecimento de bens e a pres-
tacdo de servicos das categorias referidas no anexo H.»

Os servicos que consistem em colocar a disposicdo dos utentes uma infra-estrutura
rodovidria, mediante o pagamento de portagem, ndo estdo incluidos na lista do anexo
D da Sexta Directiva nem na do anexo H da mesma.

O artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva tem a seguinte redaccdo:

«Sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 12.°, durante o periodo de transi¢do
referido no n.° 1, continuam a aplicar-se as seguintes disposi¢oes:

d) Os Estados-Membros que, em 1 de Janeiro de 1991, aplicavam uma taxa redu-
zida aos servicos de restauracio, ao vestuario e calcado de crianca ou a habitacdo
poderdo continuar a aplicar essa taxa aqueles bens e servigos;

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,
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ou uma ou duas das taxas reduzidas previstas no n.° 3 do artigo 12.°, a esses bens
e servicos, desde que a taxa ndo seja inferior a 12%.»

Direito nacional

O Cébdigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado (a seguir «CIVA») prevé no
artigo 18.°, n.° 1, alinea a), que as importa¢des, transmissdes de bens e prestacoes de
servicos constantes da lista I anexa ao CIVA estdo sujeitas a uma taxa reduzida do
IVA que é de 5%. O ponto 2.19 desta lista menciona as «[p]ortagens nas travessias
rodovidrias do rio Tejo, em Lisboax.

No que se refere a taxa do IVA aplicavel a este tipo de portagens, verificou-se em
Portugal a seguinte evolucdo legislativa:

— em 1 de Janeiro de 1991, estava em vigor uma taxa reduzida do IVA de 8%, a qual
era também aplicada as portagens cobradas nas auto-estradas;

— a partir de 24 de Margo de 1992 e até 31 de Dezembro de 1994, esteve em vigor a
taxa normal do IVA, nos termos da Lei n.° 2/92, de 9 de Marco;

— desde 1 de Janeiro de 1995, estd em vigor, para as portagens nas travessias rodovi-
arias do rio Tejo, em Lisboa, em aplicagdo do disposto no Decreto-Lei n.° 39-B/94,
de 27 de Dezembro, uma taxa reduzida do IVA de 5%, aplicando-se a taxa normal
as restantes portagens.
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Factos na origem do litigio e procedimento pré-contencioso

Antecedentes do presente litigio

A aplicacdo pela Republica Portuguesa de uma taxa de IVA de 5% as portagens rela-
tivas a travessia rodoviaria do Tejo em Lisboa deu origem a um primeiro processo
por incumprimento intentado pela Comissdo em Abril de 1996. Esse processo deu
origem ao acérddo de 8 de Margo de 2001, Comissao/Portugal (C-276/98, Colect.,
p. [-1699).

O processo que deu origem ao referido acérdao tinha por objecto os servigos rela-
tivos a travessia do Tejo através de pontes com portagens e operagdes relativas a
certos bens. A Comissdo alegava que, ao aplicar a esses servicos e a essas operagdes
uma taxa de IVA de 5%, a Republica Portuguesa nao tinha cumprido as obrigacdes
que lhe incumbiam por forca dos artigos 12.° e 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva.

No acérdao Comissao/Portugal, ja referido, o Tribunal julgou procedente a ac¢do da
Comissdo na parte relativa aos bens, mas julgou-a improcedente na parte relativa as
portagens. O referido acérdio estd fundamentado do seguinte modo:

«22 A Comissdo acusa a Republica Portuguesa de violar os artigos 12.%, n.° 3, e 28.°,
n.° 2, da Sexta Directiva, ao aplicar as portagens cobradas pela travessia do Tejo,
em Lisboa, uma taxa reduzida de 5%, em vez da taxa normal que, em Portugal, é
de 17%.
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Ora, hd que sublinhar que a Comissio ndo forneceu ao Tribunal de Justica os
elementos que lhe permitem determinar se o alegado incumprimento existe.
Com efeito, deve observar-se que estd provado que a prestacdo de servicos em
causa estava sujeita a IVA.

Recorde-se, a este propdsito, que, nos termos do artigo 2.°, n.° 1, da Sexta Direc-
tiva, apenas estdo sujeitas a IVA as prestacoes de servicos efectuadas por um
sujeito passivo agindo nessa qualidade.

Segundo o artigo 4.°, n.° 5, da mesma directiva, os organismos de direito pablico
ndo sdo considerados sujeitos passivos em relacdo as actividades ou opera-
¢Oes que executam enquanto autoridades publicas, mesmo que actuem a titulo
oneroso. Como o Tribunal ja varias vezes recordou, a andlise deste texto, a luz
dos objectivos da referida directiva, poe em evidéncia o facto de que devem ser
preenchidas cumulativamente duas condi¢cdes para que a regra da ndo sujeicdo
seja aplicada, ou seja, o exercicio de actividades por um organismo publico e o
exercicio de actividades efectuadas na qualidade de autoridade puablica (v., nome-
adamente, acérdaos de 12 de Setembro de 2000, Comissao/Grécia, C-260/98,
Colect., p. I-6537, n.° 34; Comissdo/Franca, C-276/97, Colect., p. I-6251, n.° 39;
Comissdo/Irlanda, C-358/97, Colect., p. I-6301, n.° 37; Comissdo/Reino Unido,
C-359/97, Colect., p. I-6355, n.° 49, e Comissdo/Paises Baixos, C-408/97, Colect.,
p. [-6417, n.° 34).

Ora, a Comissdo ndo contestou, como o Governo portugués afirmou na audi-
éncia, ser um organismo de direito publico que, agindo na qualidade de auto-
ridade publica, poe a disposicdo dos utentes a utilizagdo, sujeita a portagem, da
ponte sobre o Tejo, em Lisboa.

Deve, pois, concluir-se que, uma vez que as condi¢des previstas no artigo 4.°,
n.° 5, primeiro pardgrafo, da Sexta Directiva estdo preenchidas no caso presente,
as prestacdes de servicos fornecidas pelo organismo de direito publico ndo sdo
tributdveis. Neste quadro, a Comissdo ndo tem razdo ao afirmar que esta dispo-
sicdo oferece apenas a faculdade de derrogar o principio geral da tributagido
enunciado no artigo 2.%, n.° 1, da Sexta Directiva. Com efeito, resulta claramente
da redacgdo do artigo 4.°, n.° 5, da Sexta Directiva que os Estados-Membros ndo
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podem considerar organismos de direito publico sujeitos passivos relativamente
a uma actividade cumprida na qualidade de autoridade publica que ndo conste,
como no caso presente, do anexo D da Sexta Directiva e que nido preencha os
requisitos fixados no artigo 4.°, n.° 5, segundo pardgrafo. Consequentemente,
ndo podem, por forca do artigo 2.°, n.° 1, da Sexta Directiva, tributar as opera-
¢oes realizadas pelos referidos organismos (v., neste sentido, acérdao de 17 de
Outubro de 1989, Comune di Carpaneto Piacentino e o., 231/87 e 129/88,
Colect., p. 3233, n.° 33).

E certo que, caso a nio sujei¢cio a IVA da actividade em causa desse origem a
distorgdes da concorréncia de certa importancia na acepgdo do artigo 4.°, n.° 5,
segundo paragrafo, da Sexta Directiva, a utilizagdo da ponte mediante pagamento
de uma portagem seria tributavel em virtude desta mesma disposicdo. Todavia,
ha que concluir que a Comissdo ndo invocou, em nenhum momento da fase pré-
contenciosa do processo, a existéncia dessas distorgoes.

A Republica Portuguesa, ao instituir ou manter em vigor a taxa reduzida do
IVA sobre as portagens cobradas pela travessia da ponte sobre o Tejo, ndo
violou, portanto, contrariamente a acusagdo da Comissdo, os artigos 12.°, n.° 3,
e 28.%, n.° 2, da Sexta Directiva. No quadro da presente ac¢do, ndo é necessario
responder & questdo de saber se o referido Estado-Membro violou outras dispo-
sicoes da mesma directiva. Com efeito, na fase pré-contenciosa do processo, a
Comissdo ndo fez qualquer acusacdo baseada na violacdo de disposicoes dife-
rentes dos artigos 12.°, n.° 3, e 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva, pelo que essa even-
tual violagdo ndo constitui objecto do litigio.

Consequentemente, a ac¢do da Comissdo deve ser julgada improcedente na parte
que tem por objecto as portagens cobradas pela travessia da ponte sobre o Tejo,
em Lisboa.»
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Fase pré-contenciosa do presente processo por incumprimento

Apds a prolagdo do acérdio Comissdo/Portugal, ja referido, a Comissdo decidiu
iniciar um novo processo por incumprimento. A notificagdo para cumprir de 19 de
Dezembro de 2003 mencionava duas acusagdes contra a Republica Portuguesa:

— a titulo principal, o incumprimento censurado resultava da eventual incompati-
bilidade do CIVA com o artigo 4.°, n.° 5, da Sexta Directiva, visto que os servi¢os
em causa, por serem fornecidos por uma entidade que néo é um sujeito passivo
do IVA, ndo deveriam estar sujeitos a este imposto;

— a titulo subsididrio, caso as autoridades portuguesas considerassem os servi¢os
em causa tributdveis, o referido incumprimento seria constituido pela eventual
incompatibilidade do CIVA com os artigos 12.° e 28.° da mesma directiva, uma
vez que deveria ser aplicada ao presente caso a taxa normal do IVA e ndo uma
taxa reduzida.

A luz da resposta das autoridades portuguesas a referida notificagio para cumprir,
a Comissdo, em 9 de Julho de 2004, enviou um parecer fundamentado a Republica
Portuguesa no qual reiterava a sua argumentacdo principal e subsididria e a convi-
dava a adoptar as medidas necessdrias para cumprir as suas obrigacdes resultantes
desse parecer no prazo de dois meses a contar da recepcdo deste. Ndo tendo este
Estado-Membro adoptado no prazo fixado as medidas destinadas a alterar a sua
legislacdo, a Comissdo decidiu intentar a presente ac¢do por incumprimento.

Em apoio da sua ac¢io, a Comissdo invoca apenas a segunda das acusa¢des mencio-
nadas no n.° 13 do presente acérdio, a saber, a acusacdo de que ndo é a taxa normal
de IVA que ¢ aplicada as portagens cobradas pela travessia rodovidria do Tejo em
Lisboa, mas a taxa de 5%.
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Quanto a accio

Por requerimento separado, a Republica Portuguesa suscitou uma excep¢do de
inadmissibilidade nos termos do artigo 91.°, n.° 1, do Regulamento de Processo
do Tribunal de Justica. Este dltimo, por decisio de 16 de Janeiro de 2007, decidiu
reservar para final a apreciacdo desta excepgdo, conhecendo da mesma juntamente
com o mérito da causa.

Quanto a excepgdo de inadmissibilidade

Argumentacgdo das partes

A Republica Portuguesa suscita uma excepgdo de inadmissibilidade da ac¢do decor-
rente da forca de caso julgado. Em sua opinido, no seu acérdao Comissao/Portugal,
ja referido, o Tribunal de Justica jd apreciou o mesmo pedido agora constante da
presente accdo. Ndo se tendo alterado as circunstincias de facto, nem o direito
interno ou comunitdrio aplicado, a constatacdo efectuada pelo Tribunal de Justica no
n.° 29 do referido acérdao, relativo a inexisténcia de violagdo dos artigos 12.°, n.° 3, e
28.°, n.° 2, da Sexta Directiva, tem forca de caso julgado, devendo a acgdo ser julgada
inadmissivel.

O referido Estado-Membro salienta que, embora a notificacdo para cumprir e o
parecer fundamentado relativos ao presente processo digam respeito a outros incum-
primentos da Sexta Directiva pela legislacdo portuguesa, designadamente a violagdo
do artigo 4.°, n.° 5, desta dltima, o objecto da acgdo acabou por se circunscrever aos
artigos 12.° e 28.° da mesma directiva, que ji foram invocados no processo que deu
origem ao acérddo Comissdo/Portugal, ja referido.
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A Comissdo contesta a inadmissibilidade suscitada pela Republica Portuguesa relati-
vamente a sua accao.

Por um lado, considera que a forga de caso julgado abrange apenas os elementos
de facto e de direito que foram efectiva ou necessariamente julgados no acérdio
Comissao/Portugal, ja referido, sem que se possa inferir da leitura dos n.>s 23 a 28
deste uma declaracao de compatibilidade da legislacdo portuguesa com os artigos 12.°
e 28.° da Sexta Directiva. No referido acérdio, o Tribunal limitou-se a concluir que
a Comissdo ndo tinha feito prova da natureza privada da entidade que explora os
servicos em causa.

Por outro lado, a Comissdo considera evidente a existéncia de uma alteracdo das
circunstancias de facto que foram consideradas provadas em 2001, facto que impede
o acérdao Comissao/Portugal, ja referido, de adquirir forca de caso julgado relativa-
mente a uma nova ac¢do entre as mesmas partes e que tenha a mesma causa de pedir
que a ac¢io que deu origem ao referido acérdio.

A este respeito, a Comissdo sublinha o cardcter ambiguo e manifestamente contra-
ditério das diferentes tomadas de posicdo das autoridades portuguesas no que se
refere ao estatuto juridico da entidade responsavel pela exploragdo das pontes com
portagem sobre o Tejo em Lisboa. Embora, na audiéncia relativa ao processo que
deu origem ao acérddo Comissdo/Portugal, ja referido, aquelas autoridades tenham
defendido a natureza publica da empresa responsavel pela exploracéo, pelo contrério,
durante a fase pré-contenciosa do presente processo, invocaram a natureza de socie-
dade comercial de direito privado dessa empresa responsavel pela exploracéo, especi-
ficando que a apreciagdo dada pelo Tribunal de Justica no referido acérdéo resultava
de um mal entendido a propdsito das declaracdes escritas e orais dos representantes
da Reptiblica Portuguesa.
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Apreciagdo do Tribunal

Decorre de jurisprudéncia bem assente que a forga de caso julgado abrange apenas os
elementos de facto e de direito que foram efectiva ou necessariamente julgados pela
decisdo jurisdicional em causa (acérdiao de 19 de Fevereiro de 1991, Itélia/Comissdo,
C-281/89, Colect., p. 1-347, n.° 14; despacho de 28 de Novembro de 1996,
Lenz/Comissdo, C-277/95 P, Colect., p. I-6109, n.° 50, e acérddo de 15 de Outubro
de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij e o./Comissdao, C-238/99 P, C-244/99 P,
C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P e C-254/99 P, Colect., p. I-8375,
n.° 44).

No presente caso, embora seja certo que o incumprimento alegado, como no
processo que deu origem ao acérddo Comissdo/Portugal, ji referido, constitui uma
infraccdo aos artigos 12.° e 28.° da Sexta Directiva, hd no entanto que salientar que,
nesse processo, seja na sua fase pré-contenciosa ou na fase escrita perante o Tribunal,
a Republica Portuguesa nédo fez qualquer referéncia a natureza de concessiondrio
do responsavel pela exploracio dos servicos em causa. A Unica referéncia relativa
a natureza juridica do responsavel pela exploracdo foi feita na audiéncia, durante
a qual o representante deste Estado-Membro evocou simplesmente a natureza de
organismo de direito ptblico que agia na qualidade de autoridade ptblica do referido
responsdvel pela exploragéo (v., a este respeito, acérddo Comissdo/Portugal, ja refe-
rido, n.° 26).

No entanto, durante a fase pré-contenciosa relativa ao presente processo, a Repd-
blica Portuguesa admitiu pela primeira vez que o responsavel pela exploracdo das
pontes sobre o Tejo, em Lisboa, é a Lusoponte — Concessiondria para a travessia do
Tejo SA (a seguir «Lusoponte»), um consoércio de empresas ao qual, na sequéncia
de um concurso publico internacional, foi adjudicada uma concessao que expira em
24 de Margo de 2030 e que abrange a concepgao do projecto, a construgéo, o finan-
ciamento, a exploracdo e a manutenc¢do da actual Ponte Vasco de Gama, bem como a
exploracdo e a manutencdo da ponte ja existente, ou seja, a Ponte 25 de Abril.

Resulta de jurisprudéncia assente do Tribunal que, mesmo que, no ambito de
uma acgdo por incumprimento nos termos do artigo 226.° CE, caiba a Comissdo
demonstrar a existéncia do incumprimento por ela alegado, os Estados-Membros
devem, no entanto, por forca do artigo 10.° CE, facilitar 8 Comissdo o cumprimento
da sua missdo, que consiste, designadamente, segundo o artigo 211.° CE, em velar
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pela aplicacdo das disposicoes do Tratado CE bem como das medidas tomadas
pelas instituicdoes por forca deste. Tratando-se de verificar a correcta aplicagao,
na prética, das disposi¢cdes nacionais destinadas a assegurar a efectiva execucido de
uma directiva, a Comisséo estd largamente dependente dos elementos fornecidos
pelo Estado-Membro em causa e, deste modo, este ultimo ndo pode invocar a falta
de natureza concreta dos elementos juridicos e praticos nacionais aduzidos pela
Comissdo e, portanto, a inadmissibilidade da ac¢do (v. acérddo Comissido/Paises
Baixos, ja referido, n.s 15 a 17 e jurisprudéncia af referida, assim como acérddo de
25 de Outubro de 2007, Comissao/Irlanda, C-248/05, Colect., p-1-9261, n.>s 67 e 68 e
jurisprudéncia ai referida).

Observe-se que a nova indicacdo da Republica Portuguesa relativa a natureza juridica
do responsavel pela exploracdo dos servicos em causa constitui uma alteracdo funda-
mental da premissa factual em relagéo a qual, no acérdao Comissao/Portugal, ja refe-
rido, o Tribunal concluiu pela aplicabilidade do artigo 4.°, n.° 5, da Sexta Directiva
e pela consequente improcedéncia da acusagdo de incumprimento dos artigos 12.°
e 28.° da directiva no que diz respeito as portagens cobradas pela travessia rodovi-
aria do Tejo em Lisboa. Nestas condigoes, a forca de caso julgado ndo pode ser vali-
damente invocada pela Republica Portuguesa, uma vez que o objecto do presente
litigio e o do processo na origem do acérddo Comissdo/Portugal, ja referido, sao dife-
rentes, e isto precisamente devido a indica¢oes fornecidas por este Estado-Membro a
Comissdo no ambito do presente litigio.

Daqui resulta que a excepcdo de inadmissibilidade invocada pela Reptblica Portu-
guesa contra a ac¢do da Comissdo deve ser julgada improcedente.

Quanto ao mérito

Haé que salientar, a titulo preliminar, que um eventual incumprimento baseado numa
aplicacdo errdnea das taxas exigiveis nos termos dos artigos 12.° e 28.° da Sexta
Directiva pressupoe a inaplicabilidade ao presente caso do artigo 4.°, n.° 5, primeiro
paragrafo, da Sexta Directiva, ou, se for caso disso, a aplicabilidade desta disposi¢do
em conjugagdo com o segundo paragrafo do mesmo nimero.
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Com efeito, se o artigo 4.°, n.° 5, primeiro pardgrafo, da Sexta Directiva fosse apli-
cével, as entregas de bens e as prestacdes de servicos efectuadas a titulo oneroso no
territério do pais ndo poderiam ser tributadas na medida em que fossem efectuadas
por uma entidade ndo sujeita ao IVA. Sé nos casos em que a nio sujei¢do prevista no
referido primeiro paragrafo conduzisse a distor¢des de concorréncia significativas é
que o segundo paragrafo do mesmo n.° 5 exigiria que os servicos em causa fossem
sujeitos ao IVA.

Quanto a aplicabilidade do artigo 4.°, n.° 5, primeiro e segundo paragrafos, da Sexta
Directiva

— Argumentacdo das partes relativa ao referido primeiro paragrafo

A Comissdo sustenta que o artigo 4.°, n.° 5, primeiro pardgrafo, da Sexta Directiva ndo
¢ aplicdvel ao presente caso. As autoridades portuguesas confirmaram, nas respostas
que enviaram a Comissio na fase pré-contenciosa, a natureza de operador de direito
privado, concessiondrio de obra puiblica, da Lusoponte, concessiondria da exploracéo
das pontes sobre o Tejo em Lisboa e da cobranga das portagens pela travessia das
mesmas a partir de 1 de Janeiro 1996 no que se refere a Ponte 25 de Abril e a partir
de 29 de Margo de 1998 relativamente a Ponte Vasco da Gama. Por conseguinte, a
primeira das duas condigdes cumulativas exigidas pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica para a aplicabilidade da referida disposicdo, ou seja, a natureza de organismo
publico da entidade responsavel pela exploracio, ndo estd preenchida.

A Republica Portuguesa admite que o responsdvel pela exploracido das referidas
pontes com portagens é um consércio constituido por empresas portuguesas, por
uma empresa inglesa e por uma empresa francesa. No entanto, este consércio é um
organismo de direito publico, atendendo ao seu objecto e ao objectivo da exploragido
que lhe estd confiada, ao facto de ter sido dotado de poderes de autoridade publica e
de estar sujeito ao direito administrativo.
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A Republica Portuguesa considera que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica rela-
tiva ao artigo 4.°, n.° 5, primeiro pardgrafo, da Sexta Directiva ndo permite saber se a
ndo sujeicdo ao IVA das entidades as quais esta disposi¢do se aplica abrange unica-
mente os «organismos publicos», ou seja, os que constituem entidades organica-
mente integradas na Administracgdo, ou se, pelo contrério, os «organismos de direito
publico» também estdo incluidos na previsdo de tal disposicdo. Este Estado-Membro
conclui que tanto o teor da referida disposi¢do como o principio da neutralidade do
IVA exigem que os «organismos de direito ptiblico» como a Lusoponte sejam inclu-
idos no regime de ndo sujeicdo.

— Apreciagdo do Tribunal

Saliente-se desde ja que o Tribunal ji declarou que a colocagao a disposicdo de uma
infra-estrutura rodoviaria mediante o pagamento de uma portagem constitui uma
prestacdo de servigos efectuada a titulo oneroso na acepgdo do artigo 2.°, n.° 1, da
Sexta Directiva (acérdios, ja referidos, Comissio/Franga, n.° 36; de 12 de Setembro
de 2000, Comissdo/Irlanda, n.° 34; Comissdao/Reino Unido, n.° 46; Comissdo/Paises
Baixos, n.° 30; Comissdo/Grécia, n.° 31, e de 18 de Janeiro de 2001, Comissdo/Espanha,
C-83/99, Colect., p. [-445, n.° 11).

De igual modo, como o Tribunal ja sublinhou repetidas vezes, a andlise do artigo 4.°,
n.° 5, primeiro paragrafo, da Sexta Directiva a luz dos objectivos desta dltima
demonstra que os dois requisitos tém de estar preenchidos cumulativamente para
que a regra da ndo sujeicdo se aplique, a saber, o exercicio de actividades por um
organismo de direito publico e o exercicio de actividades desempenhadas na quali-
dade de autoridade publica (acérdios de 26 de Marco de 1987, Comissdo/Paises
Baixos, 235/85, Colect., p. 1471, n.° 21; Comune di Carpaneto Piacentino e o., ja refe-
rido, n.° 12, e de 25 de Julho de 1991, Ayuntamiento de Sevilla, C-202/90, Colect.,
p. 1-4247, n.° 18. V. igualmente acérdaos, ja referidos, Comissdo/Franca, n.° 39; de
12 de Setembro de 2000, Comissao/Irlanda, n.° 37; Comissao/Reino Unido, n.° 49;
de 12 de Setembro de 2000, Comissao/Paises Baixos, n.° 34; Comissao/Grécia, n.° 34;
Comissdo/Espanha, n.° 11, e de 13 de Dezembro de 2007, Gotz, C-408/06, Colect., p.
1-11295, n.° 40).
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No presente litigio, a Republica Portuguesa desenvolve uma argumentacdo detalhada
para sustentar que a Lusoponte é um organismo de direito publico, sendo no entanto
tal argumentacdo desprovida de qualquer andlise da estrutura, corporativa ou insti-
tucional, desta entidade. Apenas o objecto ou o objectivo desta permite que seja
qualificada como organismo de direito publico. A dependéncia directa ou indirecta
desta entidade relativamente a Administracdo Publica, ou mesmo a sua integracdo
nesta ultima sdo, a este respeito, irrelevantes.

A tese da Republica Portuguesa nao pode ser acolhida.

Relativamente ao primeiro requisito enunciado no artigo 4.°, n.° 5, primeiro para-
grafo, da Sexta Directiva, a saber, o relativo a natureza de organismo de direito
publico do operador, o Tribunal declarou que uma actividade exercida por um parti-
cular nio estd isenta de IVA pelo simples facto de essa actividade consistir na pritica
de actos que consubstanciam prerrogativas da autoridade publica (acérdios, ja refe-
ridos, de 26 de Marg¢o de 1987, Comissdo/Paises Baixos, n.° 21, e Ayuntamiento de
Sevilla, n.° 19).

Com efeito, quando uma actividade que consiste em praticar actos abrangidos por
prerrogativas de autoridade publica é confiada a um terceiro independente ou é exer-
cida por entidades ndo integradas na organiza¢do da Administracdo Publica, sob a
forma de uma actividade econémica independente, a exclusio prevista no artigo 4.°,
n.° 5, primeiro paragrafo, da Sexta Directiva ndo ¢ aplicével (v., neste sentido, acér-
ddos, ja referidos, de 26 de Marcgo de 1987, Comissdo/Paises Baixos, n.° 22, e Ayunta-
miento de Sevilla, n.° 20).

No presente caso, é facto assente que a Lusoponte é um terceiro que ndo estd inte-
grado na Administracdo Publica e que ndo tem qualquer relacio de dependéncia
com esta. Mais concretamente, como foi dito no n.° 25 do presente acérdio, trata-
-se de um consorcio constituido sob a forma de uma sociedade anénima detida por
empresas portuguesas, bem como por uma empresa francesa e uma empresa do
Reino Unido, passando este consércio a ser titular, na sequéncia de um concurso
publico, de uma concessdo adjudicada pela Administragdo portuguesa.
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Nestas condicoes, deve concluir-se que a Lusoponte ndo pode ser considerada um
«organismo de direito puiblico» na acep¢do do artigo 4.°, n.° 5, primeiro paragrafo, da
Sexta Directiva. Por conseguinte, esta disposi¢do ndo é aplicavel ao presente litigio.

Uma vez que o artigo 4.°, n.° 5, primeiro pardgrafo, da Sexta Directiva ndo é apli-
cavel ao presente caso, sucede o mesmo com o segundo paragrafo do referido n.° 5,
na medida em que esta disposicdo sé se aplica as entidades visadas no primeiro
paragrafo.

Quanto ao incumprimento dos artigos 12.°, n.° 3, alinea a), e 28.°, n.° 2, alinea e), da
Sexta Directiva

— Argumentacdo das partes

A Comisséo considera que a legislagdo portuguesa viola o artigo 12.°, n.° 3, alinea a),
da Sexta Directiva na medida em que, ndo estando os servicos em causa incluidos
entre os enumerados no anexo H da Sexta Directiva, a taxa reduzida do IVA nio é
aplicavel.

Relativamente ao artigo 28.°, n.° 2, alinea e), da referida directiva, a Comisséo consi-
dera que esta disposicio também ndo autoriza a aplicacdo da taxa reduzida que
decorre do CIVA. Mesmo que em 1 de Janeiro de 1991 fosse aplicada uma taxa redu-
zida, depois de os servicos em causa terem sido tributados a taxa normal, ou seja,
no caso em discussdo, entre 24 de Marco de 1992 e 31 de Dezembro de 1994, ndo
pode ser reintroduzida uma taxa reduzida. Esta abordagem baseia-se no objectivo
que consiste em reforgar a aproximacio dos niveis das taxas do IVA, como se precisa
no segundo considerando da Directiva 92/77/CEE do Conselho, de 19 de Outubro
de 1992, que completa o sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado e
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que altera a Directiva 77/388 (JO L 316, p. 1), assim como na natureza derrogatoria e
transitdria da referida disposicéo, que impdem uma interpretacio estrita desta.

Seja como for, mesmo na eventualidade de o Tribunal ndo subscrever tal interpre-
tacdo estrita, a Comissdo salienta que hd que constatar que a legislacdo portuguesa,
ao prever uma taxa inferior a 12% para as portagens cobradas pela travessia rodovi-
aria do Tejo em Lisboa, viola o artigo 28.°, n.° 2, alinea e), da Sexta Directiva.

A Republica Portuguesa alega que a taxa aplicada ao presente caso se baseia no
artigo 28.°, n.° 2, alinea e), da referida directiva, na medida em que, contrariamente
ao que esta previsto no mesmo paragrafo, alinea d), a inica condicao explicitamente
prevista na primeira destas duas disposicoes é a de que deve ser aplicada uma taxa
reduzida aos servicos em causa a data de 1 de Janeiro de 1991.

A Republica Portuguesa conclui que, no acérddo que vier a proferir, o Tribunal néo
pode ir mais além do que declarar a alegada inaplicabilidade da referida taxa de 5%
e fixar uma taxa que deveria ser aplicada em alternativa a taxa prevista no CIVA.
Seja como for, segundo o referido Estado-Membro, no caso de o Tribunal de Justica
declarar a existéncia de um incumprimento dos artigos 12.° e 28.° da Sexta Directiva,
sempre subsistiriam razdes para poder ser aplicada uma taxa intermédia de 12%, em
vez da taxa normal de 21%.

— Apreciagido do Tribunal

A aplicagéo do regime transitério tal como previsto no artigo 28.°, n.° 2, alinea e), da
Sexta Directiva defronta-se, no presente caso, com um duplo obstéculo juridico.
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1 de Janeiro de 1991Por um lado, resulta da redac¢ido da referida disposicdo que a
taxa reduzida susceptivel de ser aplicada ndo pode ser inferior a 12%. No presente
caso, embora seja facto assente que a Republica Portuguesa aplicava em uma taxa
reduzida as portagens cobradas pela travessia rodovidria do Tejo em Lisboa, ndo é
menos verdade que esta taxa, desde essa data até hoje, foi sempre inferior a 12%.

Por outro lado, como salientado pela Comissio, tendo sido aplicada a taxa normal do
IVA aos servicos em causa entre 24 de Marco de 1992 e 31 de Dezembro de 1994, a
Repuiblica Portuguesa ndo pode reintroduzir uma taxa reduzida.

Com efeito, importa recordar que o regime comunitédrio do IVA é o resultado de uma
harmonizacio progressiva das legislacdes nacionais no ambito dos artigos 93.° CE e
94.° CE. Como declarado vdrias vezes pelo Tribunal de Justica, esta harmonizacdo, tal
como realizada pelas sucessivas directivas, nomeadamente, pela Sexta Directiva, por
enquanto, é apenas parcial (acérdio de 5 de Dezembro de 1989, ORO Amsterdam
Beheer e Concerto, C-165/88, Colect., p. 4081, n.° 21, e de 7 de Dezembro de 2006,
Eurodental, C-240/05, Colect., p. I-11479, n.° 50).

Assim, esta harmonizacédo pretendida ainda ndo é uma realidade, na medida em que
a Sexta Directiva autorizou os Estados-Membros, nos termos do seu artigo 28.°, a
manterem ou a adoptarem determinadas disposi¢oes que, sem a referida autorizagio,
seriam incompativeis com esta directiva (v., neste sentido, acérdido de 13 de Julho
de 2000, Idéal tourisme, C-36/99, Colect., p. I-6049, n.° 38, e Eurodental, ja referido,
n.°51).

No entanto, como indicado pela epigrafe do titulo XVI da Sexta Directiva e pelo
décimo nono considerando desta, o referido artigo 28.° tem por objectivo permitir,
durante um periodo transitério, uma adaptacgdo progressiva das legislagdes nacionais
em dominios determinados.

Assim, relativamente a um regime derrogatério e transitério, o artigo 28.° da Sexta
Directiva deve ser objecto de uma interpretacdo estrita (v., neste sentido, acérdaos
de 7 de Marco de 2002, Comissdo/Finlandia, C-169/00, Colect., p. 1-2433, n.° 34, e
Eurodental, ja referido, n.° 54) e conforme com o seu objectivo.
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No presente caso, uma vez que é facto assente que a taxa normal do IVA foi apli-
cada aos servicos em causa entre 24 de Marco de 1992 e 31 de Dezembro de 1994,
a Republica Portuguesa ndo pode ser autorizada a reintroduzir uma taxa reduzida
relativamente aos referidos servicos (v., neste sentido, acérddos de 17 de Outubro
de 1991, Comissao/Espanha, C-35/90, Colect., p. I-5073, n.° 7; de 27 de Outubro de
1992, Comissdo/Alemanha, C-74/91, Colect., p. I-5437, n.° 15; de 16 de Setembro de
1999, Comissdo/Espanha, C-414/97, Colect., p. I-5585, n.° 29, e Eurodental, ja refe-
rido, n.° 55).

Com efeito, tendo a Republica Portuguesa dado cumprimento, no que respeita aos
servicos em causa, as disposicdes da Sexta Directiva, ndo pode exonerar-se das suas
obrigacdes baseando-se no artigo 28.°, n.° 2, alinea e), desta, na medida em que esta
disposi¢do tem precisamente um objectivo contrério, isto é, a adaptacdo progressiva
das disposi¢des nacionais as da Sexta Directiva.

A diferenca, invocada pela Reptblica Portuguesa, entre a redacgdo do artigo 28.°,
n.° 2, alinea e), da Sexta Directiva e a do mesmo n.° 2, alinea d), ndo pode justificar
uma solucdo diferente daquela que resulta dos dois nimeros anteriores, uma vez que
o objectivo da adaptagdo progressiva é comum a estas disposi¢des transitorias.

Dado que ndo estdo preenchidos no presente caso os requisitos de aplicacio do
artigo 28.°, n.° 2, alinea e), da Sexta Directiva, deveria ter sido aplicada a taxa normal
do IVA as portagens nas travessias rodovidrias do rio Tejo, em Lisboa.

Atentas as consideracdes que precedem, hd que declarar que, ao manter em vigor
uma taxa reduzida de 5% do IVA aplicdvel as portagens cobradas pela travessia rodo-
vidria do Tejo em Lisboa, a Republica Portuguesa ndo cumpriu as obrigagdes que lhe
incumbem por forca dos artigos 12.° e 28.° da Sexta Directiva.
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Quanto as despesas

Por for¢a do disposto no artigo 69,°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte
vencida ¢ condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a
Comissédo pedido a condenacgido da Republica Portuguesa e tendo esta sido vencida,
ha que condené-la nas despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Sec¢ido) decide:

1) Ao manter em vigor uma taxa reduzida de 5% do imposto sobre o valor acres-
centado aplicavel as portagens cobradas pela travessia rodoviaria do Tejo em
Lisboa, a Republica Portuguesa nio cumpriu as obrigacoes que lhe incumbem
por forca do disposto nos artigos 12.° e 28.° da Sexta Directiva 77/388/CEE
do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a harmonizacao das legislacoes
dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de nego-
cios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria colec-
tavel uniforme, conforme alterada pela Directiva 2001/4/CE do Conselho, de
19 de Janeiro de 2001.

2) A Republica Portuguesa é condenada nas despesas.

Assinaturas
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