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| - Introducao

1 A presente acc¢éo por incumprimento destina-se a obter a declaragéo pelo Tribunal de Justica
de que, ao ndo sujeitar ao imposto sobre o valor acrescentado as portagens cobradas pela
utilizac&o de infra-estruturas rodoviarias, o Reino dos Paises Baixos ndo cumpriu as obrigacdes
gue lhe incumbem por for¢a do Tratado CE (1).

2 Em 1989, ainda eram cobradas portagens, nos Paises Baixos, aos utentes de duas pontes e um
tunel. Nos termos do disposto na legislacdo neerlandesa em vigor nessa altura, a essas
portagens néo se aplicava o imposto sobre o valor acrescentado. Quando foi intentada a acc¢éao,
s6 se cobrava portagem pela utilizacdo de um tunel, no caso concreto, o tinel de Dordtse Kil. A
portagem cobrada pela utilizacédo deste tinel também néo estava sujeita ao IVA. Todavia, como a
Comisséo sustentava que a nao cobranca do imposto sobre o valor acrescentado constituia uma
infraccdo ao direito comunitario, as autoridades neerlandesas calcularam o montante que adviria
da cobranca do imposto sobre o valor acrescentado na matéria e entregaram a Comissao, a titulo
de recursos proprios das Comunidades, as contribuicdes correspondentes. Estes pagamentos
foram, porém, efectuados sem prejuizo da solucdo a encontrar nos pontos controvertidos e, em
relacdo as portagens cobradas entre os anos de 1981 e 1998, ascenderam, no total, a 70 000
NGL.

Il - Processo pré-contencioso

3 Por carta de 3 de Dezembro de 1985, a Comissao solicitou ao Governo neerlandés informacdes
sobre a cobranca do IVA nas portagens cobradas pela utilizacdo das infra-estruturas rodoviarias
(designadamente auto-estradas, pontes, tineis e comportas), o qual respondeu por carta de 8 de
Julho de 1986.



4 Em 20 de Abril de 1988, a Comissao enviou uma notificacdo de incumprimento, considerando
nesta carta que, ao ndo sujeitar ao IVA as portagens cobradas como contrapartida da utilizacéo
de infra-estruturas, o Reino dos Paises Baixos violava o disposto nos artigos 2. e 4. ,n.os1,2e
5, da Sexta Directiva IVA.

5 Considerando gue a sua carta de notificacdo nao tinha tido resposta, a Comisséo enviou, em 19
de Outubro de 1989, um primeiro parecer fundamentado. Concluiu que, ao n&o sujeitar as
portagens ao imposto sobre o valor acrescentado, o Reino dos Paises Baixos nao cumpriu as
obrigagdes que lhe incumbem por forga do Tratado que institui a Comunidade Europeia.

6 Por carta de 8 de Dezembro de 1989, o Governo neerlandés informou a Comisséo de que tinha
respondido & sua carta de notificacdo por carta de 5 de Julho de 1988.

7 Considerando que o incumprimento nao cessara, a Comissao dirigiu-lhe, em 23 de Dezembro
de 1996, um parecer fundamentado complementar, onde reiterava as acusacdes anteriormente
formuladas.

8 O Governo neerlandés respondeu a este parecer por carta de 27 de Fevereiro de 1997.

9 Por peticdo entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 4 de Dezembro de 1997, a
Comisséo intentou uma acg¢éao, nos termos do artigo 169._ do Tratado CE (actual artigo 226.
CE), na qual conclui pedindo que o Tribunal se digne:

1) declarar que, ao ndo sujeitar ao imposto sobre o valor acrescentado as portagens cobradas
pela utilizacdo de infra-estruturas rodoviarias como contrapartida do servi¢o prestado aos utentes,
contrariando o disposto nos artigos 2. e 4. da Sexta Directiva 77/388/CEE, o Reino dos Paises
Baixos ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca do Tratado CE;

2) condenar o Reino dos Paises Baixos nas despesas.

10 O Governo neerlandés conclui pedindo que o Tribunal se digne:
1) julgar a accao improcedente;

2) condenar a Comissao nas despesas.

Il - Enquadramento juridico

Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa & harmonizacdo das
legislagBes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negocios -
Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme (2) (a seguir
«Sexta Directiva» ou «directiva»).

11 Nos termos do artigo 2._ da directiva:
«Estéo sujeitas ao imposto sobre o valor acrescentado:

1. as entregas de bens e as prestacdes de servicos, efectuadas a titulo oneroso, no territério do
pais, por um sujeito passivo agindo nessa qualidade;

4
12 Nos termos do artigo 4._, n.os 1, 2 e 5, da directiva:

«1. Por “sujeito passivo' entende-se qualquer pessoa que exerca, de modo independente, em
qualquer lugar, uma das actividades economicas referidas no n._ 2, independentemente do fim ou



do resultado dessa actividade.

2. As actividades economicas referidas no n._ 1 sdo todas as actividades de producéo, de
comercializacdo ou de prestacéo de servicos, incluindo as actividades extractivas, agricolas e as
das profissdes liberais ou equiparadas. A exploracdo de um bem corpéreo ou incorpéreo com o
fim de auferir receitas com caracter de permanéncia é igualmente considerada uma actividade
econdmica.

3...
4...

5. Os Estados, as colectividades territoriais e outros organismos de direito publico ndo sao
considerados sujeitos passivos relativamente as actividades ou operagfes que exergam na
qualidade de autoridades publicas, mesmo quando, em conexdo com essas mesmas actividades
ou operag0Oes, cobrem direitos, taxas, quotizagdes ou remuneragoes.

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

As entidades acima referidas serdo sempre consideradas sujeitos passivos, designadamente no
que se refere as operacdes enumeradas no Anexo D [(3)], desde que as mesmas ndo sejam
insignificantes.

Os Estados-Membros podem considerar as actividades das entidades atras referidas, que estéo
isentas por forca do[s] artigo[s] 13._ [(4)]... como actividades realizadas na qualidade de
autoridades publicas.»

IV - Argumentos das partes

13 A Comisséo salienta que o Reino dos Paises Baixos reconheceu na resposta a carta de
notificacdo de incumprimento (de 8 de Dezembro de 1989) que, naquela data, havia duas pontes
e um tunel sujeitos a portagem sobre a qual ndo incidia IVA. Além disso, na resposta ao parecer
fundamentado complementar (de 27 Fevereiro 1997), as autoridades neerlandesas referem que
as infra-estruturas com portagem ficaram reduzidas s6 a um tanel e que sobre esta portagem nao
incidia IVA.

14 Para a Comisséo, no caso em aprego, a colocagao a disposicao da infra-estrutura mediante o
pagamento de uma portagem constitui uma actividade econémica. Dado que a incidéncia sobre
uma operacdo depende da natureza das actividades e ndo da forma juridica escolhida, a tomada
em consideracgdo da realidade econdémica constitui um critério fundamental para aplicar o sistema
comum de IVA. O alcance do conceito de prestacdo de servi¢os passivel de imposto também néo
pode ser determinado segundo o critério das ordens juridicas dos Estados-Membros, sob pena de
se comprometer a uniformidade e a neutralidade na aplicagéo do IVA.

15 Ha que analisar a actividade econémica em causa de modo objectivo, independentemente das
suas finalidades e dos seus resultados. No caso em apreco, ha um nexo directo entre o servico
prestado e a sua contrapartida. Por um lado, s6 alguns tro¢cos estdo sujeitos a portagem e, por
outro, 0 seu montante constitui a contrapartida da utilizacéo da infra-estrutura em causa.

16 O mero facto de incumbir essencialmente aos poderes publicos a criacdo de infra-estruturas
nao significa que a sua colocacéo a disposicao seja efectuada pelos poderes publicos na
gualidade de autoridade publica.



17 A Comissédo observa que a sujeicéo dos organismos de direito publico ao IVA constitui a regra
no ambito da Sexta Directiva. Assim, o artigo 4._, n._ 5, deve ser interpretado restritivamente. O
artigos 13._ e 28._da Sexta Directiva contém derrogacdes expressas em relacdo as actividades
exercidas por organismos de direito publico. Outras isencdes devem, portanto, ser interpretadas
restritivamente. A Comissao considera que este ponto de vista se baseia no caracter geral do
sistema comunitério do IVA.

18 Para a Comisséo, a regra da néo sujei¢do do artigo 4._, n._ 5, sO se aplica se a actividade em
causa for exercida pelo organismo publico na qualidade de autoridade publica, o que nédo sucede
Nno caso em apreco.

19 E verdade que a concepgéo e construcéo das infra-estruturas rodoviarias, tais como pontes e
tuneis, constituem actos de soberania. Todavia, a sua exploracdo é uma actividade
fundamentalmente diferente. O facto de, nos Paises Baixos, nem todas as estradas, pontes e
tuneis estarem sujeitas a portagem demonstra bem que a cobran¢a de uma portagem néo € de
modo algum uma consequéncia da missdo da autoridade publica. Este aspecto econémico é
claramente demonstrado pela alternativa que, no caso em apreco, o tinel sujeito a portagem
representa em relacao a rede rodoviaria normal.

20 Para a Comissao, a colocacdo de uma infra-estrutura rodoviaria a disposicdo dos utentes, a
titulo oneroso, é comparavel ao fornecimento de gas, agua, ou electricidade, que néo beneficia de
nenhuma isencao.

21 Para responder a questdo de saber se um organismo publico age na qualidade de autoridade
publica, é determinante que a actividade em causa se inclua na sua misséo especifica de
autoridade publica. Ora, isso ndo sucede no caso em apreco.

22 As diferencas na aplicacéo do IVA as portagens, na Comunidade, produzem efeitos
transfronteiricos que afectam a concorréncia e a livre circulacdo de mercadorias. O sistema do
IVA baseia-se na possibilidade de deduzir o imposto pago a montante, o que, no caso em apreco,
nao € possivel. Para a Comisséo, €, assim, necessario que também nos Paises Baixos as
portagens sejam sujeitas a IVA.

23 O Governo neerlandés observa, a titulo liminar, que a presente acc¢ao por incumprimento diz
respeito a interesses econdmicos marginais. Quando do presente processo, nos Paises Baixos sO
€ cobrada portagem em contrapartida da utilizacéo do tunel sob o Dordtse Kil. Alias, esta
excepcao é transitoria, dado que nos Paises Baixos ndo ha disposic¢des legislativas ou
administrativas que imponham portagens em termos gerais (5).

24 Em principio, o IVA incide sobre todos os servi¢cos prestados a titulo oneroso por um sujeito
passivo, excepto se houver fundamento para isencdo. Em contrapartida, as portagens néao estao
sujeitas ao IVA.

25 No entender do Governo neerlandés, a Comissao nao prova, na sua acg¢ao, que o Reino dos
Paises Baixos ndo cumpriu as obrigacdes que Ihe incumbem por for¢a da Sexta Directiva. A
argumentacado da Comisséo é demasiado genérica e abstracta e ndo salienta claramente as
lacunas concretas censuradas aos Paises Baixos. Em especial, a Comissao nao revela
claramente as medidas que este Estado devia adoptar para cumprir as obrigacfes impostas pela
Sexta Directiva. Além disso, os dados de facto séo insuficientes para permitir concluir pelo
incumprimento. No entender do Governo neerlandés, a Comissao apenas faz afirmacées gerais,
sem produzir a respectiva prova. Este fundamento é suficiente, em seu entender, para declarar a
improcedéncia da accao da Comissao e, eventualmente, a sua inadmissibilidade (parcial).



26 Além disso, o Governo neerlandés sustenta que, no caso em apreco, se aplica o artigo 4._, n._
5, da directiva e, nessa base, que o IVA ndo deve ser cobrado sobre as portagens. Com efeito,
estas sdo cobradas por um organismo de direito publico que age no ambito de um regime juridico
especifico e, deste modo, na qualidade de autoridade publica. No entender do Governo
neerlandés, o artigo 4._, n._ 5, da directiva deve considerar-se uma norma autbnoma no que se
refere a definicdo de sujeito passivo. Esta disposicdo ndo deve ser interpretada tao
restritivamente como pretende a Comissao. Assim, ndo é oportuno limitar a isengéo as
actividades inseridas na missao especifica das autoridades publicas. Em contrapartida, as
excepcoes referidas nos segundo e terceiro paragrafos desse numero devem ser interpretadas
restritivamente.

27 Donde resulta que um organismo publico sujeito as normas de direito publico e que exerce a
sua actividade na qualidade de autoridade publica ndo pode ser equiparado a um sujeito de
direito privado. A aplicabilidade das disposi¢des pertinentes de direito publico neerlandés a esta
prestacao pecuniaria exclui a aplicacao da Sexta Directiva.

28 De resto, nédo se trata, no caso em apreco, de uma actividade econémica, dado que a infra-
estrutura sé parcialmente é financiada pela cobranca das portagens. N&o € légico qualificar como
actividade de autoridade publica a construcao de uma infra-estrutura e considerar como uma
actividade economica privada o seu financiamento ou a sua conservacao. A prova disso € que a
cobranca da portagem nédo tem fundamentalmente por objectivo gerar receitas. A cobranca de
uma taxa soO se destina a facilitar o cumprimento da misséo publica que consiste em colocar a
disposicéo a infra-estrutura.

29 Por outro lado, segundo o Governo neerlandés, ndo se pode aceitar que a interpretacédo dada
pela Comissdo mantenha o equilibrio do regime do IVA. A autoridade publica (com fungéo
sobretudo de consumidor final) beneficiaria de uma vantagem relativamente ao utilizador, o que,
segundo o sistema do IVA, deve precisamente ser evitado.

30 A Comissao nao demonstra que as portagens constituem a contrapartida da possibilidade de
utilizar o trajecto criado pelo equipamento em causa. Com efeito, 0 montante da taxa néo é
forcosamente funcédo do valor representado pelo uso da infra-estrutura. Do simples facto de poder
haver um nexo directo entre as taxas e 0s servigos fornecidos ndo se pode concluir que estes
servicos devam ser sujeitos ao IVA. No caso em apreco, ndo h& concorréncia com outros
operadores econémicos.

31 Por fim, a Comissédo também ndo demonstra que a atitude do Reino dos Paises Baixos tenha
conduzido a distor¢des de concorréncia significativas na acepc¢éo do artigo 4._, n._ 5, segundo
paragrafo. Dado que nao se pode falar de um operador agindo nhum quadro concorrencial e que
nao foi demonstrada a existéncia de efeitos transfronteiricos, ha, no entender do Governo
neerlandés, que declarar a improcedéncia das pretensées da Comisséao.

V - Apreciagao
Quanto a admissibilidade

32 O Governo neerlandés suscita uma questao prévia (parcial) de inadmissibilidade. Em seu
entender, a Comissédo nao produziu nem na fase pré-contenciosa nem na contenciosa a prova
concreta de que o Reino dos Paises Baixos ndo cumpriu as obrigacdes que Ihe incumbem por
forca do Tratado CE. Além disso, a accdo €é tdo pouco precisa que a sua inadmissibilidade deve,
eventualmente, ser declarada.

33 Quanto a este ponto, observo que, no ambito da analise do mérito da accéo, sera necessario
verificar se os elementos referidos pela Comissao sdo pertinentes e se revelam um



incumprimento do direito comunitario, imputavel ao Estado-Membro demandado. Compete, neste
contexto, a Comisséao provar o alegado incumprimento das obrigacdes que decorrem do Tratado.
A Comissao deve apresentar ao Tribunal os elementos necessarios a analise desse
incumprimento. Nao pode basear-se em presuncdes. Nao ha, porém, que abordar imediatamente
esta questdo de forma pormenorizada (quanto ao mérito, v. 0s n.os 38 e seguintes).

34 Todavia, a questdo de saber se a accao € suficientemente precisa €, ela, uma questao de
admissibilidade. Para responder ao imperativo da seguranca juridica, é fundamental que nos
baseemos nos pedidos formulados na accao, tomando em consideragéao a sua fundamentagéo.
Estes elementos devem por em evidéncia a atitude que a Comisséo censura ao Estado-Membro
para caracterizar o incumprimento. Neste ambito, é o processo administrativo pré-contencioso
que delimita o objecto do litigio.

35 No caso em aprec¢o, a Comisséo invocou a colaboracgéo leal dos Estados-Membros no ambito
do processo pré-contencioso, dado que ela propria ndo é competente para controlar o sistema
nacional do IVA nem para apurar os diferentes elementos de facto. No que se refere igualmente
aos correspondentes recursos préprios, a Comissédo também tem de receber dos Estados-
Membros os dados e informacgdes necessarios. Dado que na fase pré-contenciosa e para efeitos
da accdo, a Comissao s6 pode basear-se nos elementos que obtém dos Estados-Membros, um
Estado-Membro néo pode alegar que os elementos referidos pela Comissdo nao séo concretos
nem, portanto, que a accao é inadmissivel, uma vez que, tanto na fase pré-contenciosa como na
contenciosa, a Comissao utilizou elementos apresentados pelo Estado-Membro interessado.

36 A Comissao tem como objectivo fazer cessar o incumprimento do direito comunitario. Em seu
entender, ele consiste essencialmente em nao sujeitar ao IVA as portagens cobradas em
contrapartida da utilizacdo da infra-estrutura rodoviaria. Dado que pode invocar ndo apenas um
mas varios elementos de facto em causa no caso em aprec¢o, pode também, por um lado, incluir
«incumprimentos continuados» no processo baseado no artigo 169. do Tratado e, por outro, no
ambito do mesmo processo com fins declaratérios, censurar os Estados-Membros por uma
atitude genérica.

37 Por estas razdes, ha que declarar a admissibilidade da accdo da Comissdao.
Quanto ao mérito
1. Sujeicéo das portagens ao IVA

38 Segundo a economia da directiva, convém, antes de mais, apreciar se, N0 caso em apreco, se
esta perante uma prestacéo de servigos sujeita ao IVA, na acepcao do artigo 2._, da Sexta
Directiva. Por outro lado, deve tratar-se de uma prestacdo de servicos a titulo oneroso. A seguir,
sera necessario verificar se essa prestacdo € efectuada por um sujeito passivo e, em caso
afirmativo, se se trata de uma actividade econémica.

a) Prestacao de servicos a titulo oneroso

39 No caso vertente, a prestacao de servigos consiste na colocacédo a disposicao da infra-
estrutura.

40 Além disso, esta prestacdo de servi¢os é exercida a titulo oneroso mediante o pagamento de
uma portagem. Para responder a questao de saber se uma prestacéo de servi¢os é exercida a
titulo oneroso, o Tribunal de Justica ja referiu que para que uma prestacao de servicos seja
tributavel tem de haver um nexo directo entre o servigco prestado e o contravalor recebido (6).

41 Este nexo directo consiste no pagamento de uma portagem, cujo preco varia segundo o tipo
de veiculo e a distancia a percorrer, em contrapartida da colocacéo a disposicao da infra-



estrutura.

42 A portagem nao constitui um imposto, dado que este consiste numa prestacao pecuniaria que
nao é efectuada em contrapartida de uma prestacdo especifica e constitui uma receita cobrada
por um organismo de direito publico a todos 0s que se encontram na situacao que, por forca das
disposicdes legais, faz nascer essa obrigacdo pecuniaria. Dado que no caso em apreco ha uma
contrapartida especifica na forma de colocacao a disposi¢cao de algumas partes da infra-estrutura
rodoviaria, trata-se, no caso vertente, de uma taxa que deve considerar-se contrapartida de uma
prestacéo de servicos.

43 Por conseguinte, ha uma prestacdo sujeita ao IVA na acepc¢do do artigo 2. da Sexta Directiva.
b) Sujeito passivo

44 O artigo 4._, n.os 1 e 2, da Sexta Directiva refere que por sujeito passivo se entende qualquer
pessoa que exerca, de modo independente, uma actividade econémica, expressao esta que
abrange todas as actividades de producéo, de comercializacdo ou de prestacao de servicos.

45 Em contrapartida, o artigo 4._, n._ 5, primeiro paragrafo, da directiva prevé que os Estados, as
colectividades territoriais e outros organismos de direito publico ndo séo considerados sujeitos
passivos relativamente as actividades ou operacdes que exercam na qualidade de autoridades
publicas, mesmo quando, em conexdo com essas actividades ou opera¢des, cobrem direitos,
taxas, quotizacdes ou remuneracoes.

aa) Acto de soberania

46 A andlise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica realca que se exigem duas condi¢cdes
cumulativas para que funcione a regra da nao sujeicdo dos organismos publicos, ou seja, 0
exercicio de actividades por um organismo publico e o exercicio de actividades na qualidade de
autoridade publica (7).

47 Isso significa, por um lado, que os organismos de direito puablico ndo estdo automaticamente
isentos relativamente a todas as actividades que exergcam, mas apenas em relacdo as que se
inserem nas suas atribuicdes especificas de autoridade publica e, por outro, que uma actividade
exercida por um particular ndo esta isenta do IVA pelo facto de consistir em actos que se incluem
nas prerrogativas da autoridade publica (8).

48 A definicdo do exercicio de actividades na qualidade de autoridade publica ndo pode limitar-se
ao objecto ou a finalidade da actividade do organismo publico. A jurisprudéncia do Tribunal de
Justica ensina que séo as modalidades de exercicio das actividades que permitem determinar o
alcance da nédo sujeicado dos organismos publicos (9).

49 Donde resulta, segundo decisdo do Tribunal de Justi¢ca, que os organismos de direito publico
referidos no artigo 4._, n._ 5, primeiro paragrafo, da Sexta Directiva exercem actividades publicas
qguando as realizam no ambito do regime juridico que lhes é especifico (10). Em contrapartida,
guando actuam nas mesmas condi¢des juridicas dos operadores econémicos privados nao se
pode considerar que exercam actividades na qualidade de autoridades publicas.

50 Dado que o artigo 6._, n._ 1, da Sexta Directiva considera também tributaveis essas
operacoOes, executadas por forca de lei, ndo basta, para preencher as condi¢des do artigo 4._, n._
5, primeiro paragrafo, que uma actividade seja de direito publico. Enunciando uma acepcéo
derrogatéria do conceito de sujeito passivo, esta definicdo deve ser de interpretacéo estrita.
Apenas podem ser consideradas isentas de IVA as actividades exercidas na qualidade de
autoridades publicas, que por natureza emanam do exercicio da soberania. Isto é confirmado pelo
disposto no artigo 4._, n._ 5, terceiro paragrafo, que remete para as actividades referidas no



Anexo D - v. supra, n._ 12 - relativamente as quais a autoridade publica esta sujeita ao imposto.

51 A concepcao e a construcao de estradas, pontes e tuneis constituem tarefas que se incluem
no exercicio da soberania e, a este titulo, estdo reservadas as autoridades publicas. Estas
actividades constituem um elemento substancial e, nesta base, um elemento essencial das
missdes de ordem publica. Podem ser consideradas como parte integrante dos servicos de
interesse geral. Quando o Estado exerce uma actividade neste dominio, deve partir-se do
principio de que esta a agir na qualidade de autoridade publica.

52 E verdade que a colocacéo a disposicdo de estradas nao é referida expressamente como
actividade tributavel, como séo, no Anexo D, os fornecimentos de gas, electricidade e agua. Com
efeito, a colocacédo a disposicao da infra-estrutura rodoviaria deve qualificar-se como acto de
soberania. Resta saber, contudo, se a rede rodoviéria construida no ambito das missdes de
ordem publica e com as receitas fiscais podera ser globalmente explorada como uma empresa
privada, com base num regime de portagens exigiveis a qualquer pessoa. Em contrapartida, a
colocacéo a disposicao selectiva de alguns trogos, porque efectuada a titulo oneroso, em caso
algum pode ser qualificada como actividade inserida no exercicio da autoridade publica. E
verdade que pode ser cobrada uma taxa mesmo relativamente a uma actividade exercida na
qualidade de autoridade publica, como se refere expressamente no artigo 4. , n._ 5, primeiro
paragrafo, sem que isso implique, sO por si, que essa operacao seja tributavel. Todavia, €
necessario ter em conta que, no caso em apreco, o utente pode optar entre uma infra-estrutura
rodoviaria gratuita e outra sujeita a pagamento. A colocac¢éo a disposicéo da rede gratuita
constitui o exercicio pleno de um acto de soberania e, por este facto, a colocacao a disposi¢cao
mediante portagem de trocos suplementares deve qualificar-se como actividade econdémica
meramente privada. Alguém que precisa de uma autorizacao de construcao, cuja obtencao esta
Sujeita ao pagamento de taxas, ndo tem opc¢ao. Alguém gue pretenda prosseguir os estudos que
qgualquer pessoa é obrigada a pagar mediante uma taxa ndo tem opc¢ao, se quiser alcancar o
objectivo correspondente, ou seja, concretamente, o diploma de fim de curso. Em contrapartida,
Nno caso em apreco, o utente esta perante uma verdadeira opgéo: sdo-lhe apresentadas duas
possibilidades para alcangar o mesmo objectivo, ainda que mais lentamente e de forma menos
comoda. A rede rodoviaria com portagem esta, sem duvida, a disposi¢do das pessoas que se
disponham a paga-la, mas apenas a disposicao destas. Deve aqui ver-se uma selecc¢éo que &
alheia a um acto de soberania. E principalmente por razées de ordem financeira que se cobra a
portagem. Portanto, a colocacgéo a disposi¢cdo de um tro¢o determinado mediante portagem néo
pode considerar-se uma actividade abrangida no exercicio da autoridade publica.

53 Dado que a colocacgédo a disposicao da infra-estrutura mediante pagamento ndo pode ser
qualificada de actividade exercida na qualidade de autoridade publica, ndo se pode, no caso em
apreco, invocar o disposto no artigo 4. _, n._ 5, primeiro paragrafo. Por conseguinte, os
organismos encarregados da cobranca de portagens devem ser considerados sujeitos passivos.

bb) Actividade econdmica

54 Segundo o artigo 4._, n._ 1, da directiva, por sujeito passivo entende-se qualquer pessoa que
exerca, de modo independente, uma actividade econémica.

55 O artigo 4._, n._ 2, da Sexta Directiva define como actividades econdmicas «todas as
actividades de producéo, de comercializacdo ou de prestacao de servigos».

56 Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, o conceito de actividade econémica
corresponde a um ambito de aplicacdo muito lato e tem natureza objectiva, na acepcéo de que a
actividade é considerada em si prépria, independentemente dos seus objectivos ou dos seus
resultados (11).



57 Partindo de um conceito de actividade econdmica tdo amplo, ndo € necessario que as
prestacdes de servigos sejam essencial ou exclusivamente orientadas para o funcionamento do
mercado ou para a vida economica; basta que estejam, seja por que forma for, em concreta
conexdo com a vida econémica (12).

58 Embora no caso em apreco a outorga de concessdes esteja regulada pelo direito publico e as
auto-estradas se integrem na rede rodoviaria publica, esses aspectos ndo sdo pertinentes para a
analise da questéo de saber se se trata de uma actividade econémica. O artigo 6., n._ 1, da
Sexta Directiva refere que as prestacdes de servicos tributaveis podem também consistir,
designadamente, na execucao de um servico em consequéncia de acto da administracdo publica
ou em seu nome ou por for¢a da lei. A natureza objectiva do conceito de actividade econdmica
milita também, no caso em apreco, a favor de uma qualificagéo de actividade econdmica, dado
que é a propria actividade em si que entra em linha de conta, independentemente dos seus
objectivos ou dos seus resultados.

59 A tomada em consideracdo da realidade econémica constitui um critério fundamental na
aplicacao do sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado (13). Esta realidade consiste,
no caso em apreco, na colocacao a disposicado do utente de determinadas partes da infra-
estrutura rodoviaria mediante o pagamento de uma taxa na forma de uma portagem. O facto de
esta actividade ter como objecto permitir a cada um desses organismos realizar ganhos por sua
prépria conta de modo a cobrir as suas despesas e a garantir um rendimento, demonstra que se
trata no caso vertente de uma actividade econdmica.

c) (A titulo subsidiario) Quanto a questdo das distor¢cdes de concorréncia

60 Segundo o artigo 4._, n._ 5, segundo paragrafo, da Sexta Directiva, os Estados, as
colectividades territoriais e outros organismos de direito publico devem ser considerados sujeitos
passivos, mesmo relativamente as actividades ou operacdes que exercam na qualidade de
autoridades publicas, desde que a ndo sujeicdo ao imposto possa conduzir a distorcdes de
concorréncia significativas. Tendo em consideracdo o exposto, esta sub-hipétese ndo devia ser
analisada, dado que se deve partir do principio de que a actividade referida no caso em apreco
nao € uma actividade revestida de autoridade publica. Por conseguinte, € apenas a titulo
subsidiario que vou proceder a esta analise.

61 Haveria distor¢cdo da concorréncia no sentido acima referido se o organismo publico ndo
sujeito passivo fosse concorrente de um operador privado sujeito passivo relativamente a uma
prestacao de servigos equivalente e, devido a isencao fiscal, pudesse prestar servicos mais
baratos. Ora, como néo existe concorréncia de direito privado a ter em conta relativamente a
colocacgédo a disposicao de uma infra-estrutura rodoviaria, a questdo da concorréncia nao se
coloca.



62 Os exemplos de distor¢cdes da concorréncia referidos pela Comissao ndo sao pertinentes no
caso em apreco. Com efeito, por um lado, o ambito de aplicacdo da directiva esta limitado, salvo
algumas disposicles, as operacdes internas. Aparentemente, ndo ha, no caso em apreco,
violacdo do principio da igualdade de tratamento relativamente aos operadores nacionais. Por
outro lado, as hipéteses de distor¢cdo da concorréncia referidas pela Comisséao - quer a
impossibilidade de deducédo do imposto a montante quer as vantagens em matéria de custos -
devem-se a aplicacdo incorrecta do direito e ndo a inexisténcia de imposicdo num caso ou a
imposicao no outro. Quando a questao tiver sido resolvida pela jurisprudéncia, os Estados-
Membros vao certamente proceder do mesmo modo a cobranca de IVA (e 0 mesmo ir4 suceder
relativamente as contribuicdes para os recursos proprios). De resto, se o raciocinio da Comisséo
fosse acolhido, as distor¢gdes mais importantes a concorréncia verificar-se-iam relativamente aos
paises onde ndo sdo cobradas portagens rodoviarias.

63 Por conseguinte, ndo ha, no caso vertente, distor¢cdes da concorréncia, na acep¢ao do artigo
4. ,n._5, segundo paragrafo, que justifiquem a sujei¢cado. Todavia, como referi supra nos n.os 38
a 58, esta ndo é a questao. No caso em apreco, hd uma prestacdo de servicos que deve ser
sujeita ao IVA, porque a cobranca da portagem nédo é uma actividade exercida na qualidade de
autoridade publica.

64 Dado que a cobranca das portagens nao esta sujeita a IVA, ha que declarar que o Reino dos
Paises Baixos ndo cumpriu as obrigacdes que Ihe incumbem por for¢a do Tratado.

65 Por fim, convém apreciar a questao de saber em que medida a apresentacao fora de prazo
dos pedidos de pagamento das contribuicdes para os recursos proprios, que se verifica nos
processos C-276/97, C-358/97, C-359/97 e C-260/98 (14) (15), tem consequéncias no presente
processo.

66 Nos processos que acabo de referir, a Comissao deixou passar bastante tempo entre o
encerramento do processo pré-contencioso e a propositura da accdo, sem desenvolver as
diligéncias necessarias para solucionar as questdes controvertidas.

67 Dado que resulta do artigo 9. _, n._ 2, initio, do Regulamento (CEE, Euratom) n._ 1553/89 do
Conselho, de 29 de Maio de 1989, relativo ao regime uniforme e definitivo de cobranca dos
recursos proprios provenientes do imposto sobre o valor acrescentado (16), que os relatérios
apresentados pelos Estados-Membros indicando a base dos recursos IVA nédo podem ser
rectificados depois de 31 de Julho do quarto ano seguinte a um determinado exercicio, deve partir-
se do principio de que, terminado este prazo de excluséo, jA ndo podem, em principio, ser
cobradas as contribuicdes para 0s recursos proprios, excepto relativamente aos pontos
notificados antes do termo deste prazo, quer pela Comissao, quer pelo Estado-Membro
interessado, nos termos do artigo 9. , n._ 2, in fine. Esta disposi¢ao devia ainda permitir resolver
posteriormente 0s pontos controvertidos que ja foram suscitados. Todavia, isto pressupde que, a
seguir, as partes interessadas se esforcem por encontrar uma solucao para os problemas que se
colocam e que essa solucéo seja efectivamente possivel.

68 Ora, nos processos instruidos contra a Republica Francesa, a Irlanda, o Reino Unido da Gra-
Bretanha e da Irlanda do Norte e a Republica Helénica, ndo houve um dialogo suficiente ao longo
dos anos que separaram o termo do processo pré-contencioso e a propositura da accao e, assim,
o pedido de pagamento das contribui¢cdes é contrariado pelo prazo de exclusdo de 43 meses. S6
0S exercicios orcamentais que se situam dentro deste prazo ndo estavam ainda encerrados e s6
os relatdrios anuais correspondentes podem ser rectificados.

69 Diferentemente da situacéo que se verifica nos outros processos, 0 Reino dos Paises Baixos
pagou a Comissao, sob reserva, as contribuicdes correspondentes aos recursos proprios e sé
cerca de sete anos depois de um primeiro parecer fundamentado (de 19 de Outubro de 1989) a



Comisséo dirigiu ao Reino dos Paises Baixos um parecer fundamentado complementar (em 23 de
Dezembro de 1996). Como referi anteriormente, também no caso em apreco ha que partir do
principio de que o pedido de pagamento destes recursos foi apresentado fora de prazo, dado que
Se reporta a exercicios orcamentais anteriores a 1993. Embora o Reino dos Paises Baixos tenha
pago, sob reserva, os montantes calculados destinados aos recursos proprios, devera ser
possivel a restituicdo dos montantes pagos antes de 1993 ou a sua imputacdo nos exercicios
orcamentais posteriores.

70 Dado que estas questfes nao constituem objecto do presente processo, ndo ha que decidir a
titulo definitivo sobre este assunto.

VI - Despesas

71 Nos termos do artigo 69._, n._ 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida € condenada
nas despesas. A Comisséo pediu a condenacdo dos Paises Baixos nas despesas.

VII - Conclusao
72 Pelos fundamentos expostos, proponho que o Tribunal de Justi¢ca decida o seguinte:

«1) ao nao sujeitar a imposto sobre o valor acrescentado as portagens cobradas pela utilizacdo da
infra-estrutura rodoviaria, em violagéo do disposto nos artigos 2. e 4. da Sexta Directiva
77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a harmonizacao das legislacdes dos
Estados-Membros respeitante aos impostos sobre o volume de negdcios - Sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme, o Reino dos Paises Baixos nédo
cumpriu as obrigacdes que Ihe incumbem por for¢a do Tratado CE;

2) 0 Reino dos Paises Baixos € condenado nas despesas».

(1) - Neste contexto, a Comissao intentou ac¢des por incumprimento, com 0S mesmos
fundamentos, contra a Republica Francesa, a Irlanda, o Reino Unido e a Republica Helénica.
Estas ac¢des constam dos processos C-276/97, C-358/97, C-359/97 e C-260/98. Diferentemente
dos outros Estados-Membros demandados nas acc¢des por incumprimento, o Reino dos Paises
Baixos colocou a disposicdo da Comissdo os montantes correspondentes de recursos proprios,
mas sem prejuizo da solugdo a encontrar para as questdes controvertidas.

Nos Estados-Membros ndo demandados em ac¢des por incumprimento ou ndo sao devidas
portagens, ou é aplicado o imposto sobre o valor acrescentado.

Dado que o Reino de Espanha aplica uma taxa reduzida, a Comissao intentou também uma
accao por incumprimento contra este Estado-Membro (C-83/99).

(2) - JO L 145, p. 1; EE 09 F1 p. 54.

(3) - Do Anexo D constam, ao todo, treze tipos de actividades, ou seja, telecomunicacoes,
distribuicdo de agua, gas e electricidade, prestacdes de servicos portuarios e aeroportuarios,
exploracéo de feiras e de exposi¢cdes de caracter comercial, etc.



(4) - O artigo 13._, A, refere dezassete isencdes relativas a determinadas actividades de interesse
geral. Assim, estdo designadamente isentas do imposto as prestacdes de servicos efectuadas
pelos servicos publicos postais; a hospitalizacédo e a assisténcia médica; as prestacdes de
Servigos e as entregas de bens estreitamente conexas com a assisténcia social e com a
seguranca social ou com a protecc¢éo da infancia e da juventude; as fornecidas aos seus
membros por organismos sem fins lucrativos que prossigam objectivos de natureza politica,
sindical, religiosa, patridtica, filosofica, filantropica ou civica, bem como as actividades dos
organismos publicos de radiotelevisdo que nédo tenham caracter comercial.

Do artigo 13._, B, constam outras isencdes relativas as operacfes de seguro e resseguro, a
certas actividades no dominio do crédito e a locagédo de bens imdveis, com excepcao de quatro
tipos de locagao.

(5) - Em relagdo ao Westerscheldetunnel (tunel sob o Escalda ocidental), actualmente ainda em
construcdo, prevé-se a cobranca de portagem quando entrar ao servigo, em 2003. Esta sera no
entanto sujeita ao IVA.

(6) - Acordéao de 8 de Marco de 1988, Apple and Pear Development Council (102/86, Colect., p.
1443, n._ 11).

(7) - Acordéaos de 11 de Julho de 1985, Comissdo/Alemanha (107/84, Recueil, p. 2655); de 26 de
Marco de 1987, Comissao/Paises Baixos (235/85, Colect., p. 1471), e de 17 de Outubro de 1989,
Carpaneto Piacentino e 0. (231/87 e 129/88, Colect., p. 3233, n._ 12).

(8) - Acdérdao Comissao/Paises Baixos, ja referido na nota 7, n._ 21.
(9) - Acérdao Carpaneto Piacentino e o., ja referido na nota 7, n._ 15.
(10) - Ibidem, n._ 16.

(11) - Acérdaos Comisséao/Paises Baixos, ja referido na nota 7, de 15 de Junho de 1989, Stichting
Uitvoering Financiéle Acties (348/87, Colect., p. 1737, n._ 10), e de 4 de Dezembro de 1990, Van
Tiem (C-186/89, Colect., p. 1-4363, n._ 17).

(12) - Conclustes apresentadas em 12 de Fevereiro de 1987 pelo advogado-geral C. O. Lenz no
processo Comissdo/Paises Baixos, ja referido na nota 7, n._ 22.

(13) - Acordéo do Tribunal de Justica de 20 de Fevereiro de 1997, DFDS (C-260/95, Colect., p. I-
1005).

(14) - Nestes processos (v. a nota 1), a Comissao também acusou os Estados-Membros
demandados de ndo terem pago, devido a ndo sujei¢cdo das portagens a IVA, as correspondentes
contribui¢cdes para os recursos proprios.

(15) - V., nestes diferentes processos, as minhas conclusdes de 27 de Janeiro de 2000, titulo V -
Apreciacao, seccgao 3.

(16) - JO L 155, p. 9.



