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National Roads Authority

contra

The Revenue Commissioners

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelos Appeal Commissioners (autoridade de recurso
em matéria aduaneira e fiscal, Irlanda)]

«Reenvio prejudicial — Impostos — Imposto sobre o valor acrescentado — Diretiva 2006/112/CE —
Artigo 13.°, n.° 1 — Sujeitos passivos — Atividades ou operag0es exercidas por organismos de
direito publico na qualidade de autoridades publicas — Construcéo e exploracédo de estradas
portajadas — Distor¢des da concorréncia»

Introducéo

1. A aplicacdo do imposto sobre o valor acrescentado (a seguir «IVA») as atividades dos
organismos de direito publico que as exercam na qualidade de autoridades publicas pode parecer
sem sentido. Com efeito, € causa de graves complicacdes administrativas, tendo para as financas
publicas apenas o resultado de uma transferéncia de fundos de uma conta para outra. No
entanto, duas razdes importantes militam em favor dessa tributacdo quando, por natureza, a
atividade dos operadores publicos é semelhante a qualquer atividade econémica.

2. Em primeiro lugar, o principio da generalidade da tributacdo em sede de IVA exige que
gualquer atividade econdmica seja, na medida do possivel, sujeita a IVA. Em segundo lugar,
surgem diversas distorc6es da concorréncia se, ndo estando sujeitos a IVA, 0s organismos
publicos exercem uma atividade sob 0 mesmo regime em que a exercem ou podem exercé?la os
operadores privados (2).

3. Foi por essa razéo que o legislador da Uni&o previu que as atividades exercidas pelos
organismos publicos sejam tributadas quando a sua falta de tributacdo implique distor¢des da
concorréncia. Esse principio ja foi objeto de uma série de acérdaos do Tribunal de Justica, mas
continua a apresentar dificuldades préticas. O presente processo constitui uma oportunidade de
ultrapassar algumas dessas dificuldades e de completar a jurisprudéncia atual.



Quadro juridico
Direito da Uniéo

4. Nos termos do artigo 13.°, n.° 1, da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro
de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado (3):

«Os Estados, as regides, as autarquias locais e 0s outros organismos de direito publico ndo séo
considerados sujeitos passivos relativamente as atividades ou operacdes que exercam na
qualidade de autoridades publicas, mesmo quando, no &mbito dessas atividades ou operacoes,
cobrem direitos, taxas, quotiza¢cbes ou remuneracoes.

Contudo, quando efetuarem essas atividades ou operacdes, devem ser considerados sujeitos
passivos relativamente as mesmas na medida em que a ndo sujeicdo ao imposto possa conduzir
a distor¢cdes de concorréncia significativas.

Em qualquer caso, os organismos de direito publico séo considerados sujeitos passivos no que se
refere as atividades referidas no Anexo |, na medida em que estas ndo sejam insignificantes.»

Direito irlandés

5. A disposicao de direito irlandés que transpde o artigo 13.°, n.° 1, da Diretiva 2006/112 e se
aplicava a data dos factos no processo principal era o artigo 8.°, n.° 2?A, da Value Added Tax Act
1972 (Lei sobre o IVA de 1972), introduzido pelo artigo 117.°, n.° 1, alinea b), da Finance Act
2010 (Lei das Financas de 2010).

6. A Nacional Roads Authority, recorrente no processo principal (a seguir «<xNRA»), foi
constituida nos termos da Roads Act 1993 (Lei das Estradas de 1993) como autoridade publica
independente encarregada da construcao e da exploracéo da rede rodoviaria publica nacional.
Em virtude do artigo 17.°, n.° 1, dessa lei, a sua missao principal consiste em garantir a existéncia
de uma rede de estradas nacionais segura e eficaz.

7. Em virtude dos artigos 56.° e 57.° da Lei das Estradas de 1993, a NRA, enquanto
«autoridade rodoviaria» para as estradas nacionais, tem o direito de instituir um sistema de
portagens sobre certas estradas nacionais. O artigo 61.° dessa lei autoriza?a igualmente a adotar
disposicbes de execucao relativas ao sistema de estradas portajadas.

8. Em conformidade com o artigo 58.° da Lei das Estradas de 1993, a NRA pode cobrar
portagens de montante igual ao fixado nas disposi¢cbes de execuc¢ao por si adotadas. Todavia,
nos termos do artigo 63.° dessa Lei, a NRA pode, por meio de acordos, confiar a cobranca dessas
portagens a terceiros. Esses acordos impdem igualmente aos terceiros obrigacdes relativamente
a construcéo e manutencado da estrada portajada, ou ao financiamento da construcao e da
manutencao dessa estrada, bem como a exploracdo desta durante a vigéncia do acordo.

Matéria de facto, tramitacdo processual e questdes prejudiciais

9. A maior parte das estradas portajadas na Irlanda sé&o geridas por operadores privados com
base em acordos celebrados com a NRA. No entanto, duas dessas estradas, a saber, a Westlink
Toll Road (autoestrada portajada Westlink) e o Dublin Tunnel (tinel de Dublim, que liga Dublim ao
porto), sdo exploradas pela NRA, que cobram as respetivas portagens (4). Ha que salientar que,
até ao més de agosto de 2008, a Westlink Toll Road era explorada por um operador privado com
base num acordo celebrado com a NRA. Esse operador, no entanto, recusou suportar 0s custos
da alteracao do sistema de portagens, de modo que a NRA rescindiu o acordo e retomou a



exploracédo direta dessa estrada.

10.  As portagens pagas pelos utilizadores das estradas, tanto as que séo exploradas pelos
operadores privados como as que sao geridas pela NRA, séo sujeitas a IVA. A NRA pediu,
todavia, aos Revenue Commissioners (a autoridade fiscal competente) o reembolso, relativo aos
meses de julho e agosto de 2010, do imposto respeitante as duas estradas nacionais que gere
diretamente, sustentando que na sua qualidade de organismo de direito publico, ndo € sujeito
passivo de IVA em virtude das disposi¢ces que transpdem o artigo 13.°, n.° 1, da Diretiva
2006/112. Os Revenue Commissioners recusaram o reembolso do IVA, e a NRA interp6s recurso
dessa decisdo no 6rgao jurisdicional de reenvio.

11. Tendo duvidas sobre a interpretacdo correta das disposi¢cdes da Diretiva 2006/112, esse
orgao jurisdicional suspendeu a instancia e apresentou ao Tribunal de Justicas as seguintes
guestdes prejudiciais:

«1)  Se um organismo de direito publico exerce uma atividade como a que consiste em conceder
acesso a uma estrada mediante o pagamento de uma portagem e se no Estado?Membro existem
entidades privadas que cobram portagens nas diferentes estradas portajadas, nos termos de um
acordo celebrado com o organismo publico acima referido ao abrigo das disposi¢cdes nacionais,
deve o artigo 13.°, [n.° 1,] segundo paragrafo, da Diretiva 2006/112/CE do Conselho ser
interpretado no sentido de que o organismo publico em causa esta em concorréncia com aqueles
operadores privados, pelo que o facto de néo sujeitar a imposto o organismo publico pode
conduzir a uma distor¢éo significativa da concorréncia, ndo obstante o facto a) de que nédo existe
nem podera existir concorréncia real entre o organismo publico e os operadores privados em
causa e b) de que néo existe nenhuma prova de que ha uma possibilidade realista de um
qualquer operador privado entrar no mercado para construir e explorar uma estrada portajada que
iria concorrer com a estrada portajada explorada pelo organismo publico?

2) No caso de néo existir nenhuma presuncao, que critério deve ser adotado para determinar
se existe uma distor¢ao significativa da concorréncia na acecao do artigo 13.°, [n.° 1], segundo
paragrafo, da Diretiva do Conselho 2006/112/CE?»

12. O pedido prejudicial deu entrada no Tribunal de Justica em 6 de julho de 2015. As partes
no processo principal e a Comisséo, apresentaram observacdes escritas. Essas mesmas partes,
tal como os Governos alemao e polaco, estiveram representados na audiéncia em 25 de maio de
2016.

Anélise

13.  No presente processo, ha que analisar conjuntamente as questdes prejudiciais, que se
baseiam na hipétese explicitamente referida pelo érgao jurisdicional de reenvio na sua decisao,
segundo a qual, ao cobrar portagens rodoviarias, a NRA atua na qualidade de autoridade publica
na acecado do artigo 13.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da Diretiva 2006/112. O érgao jurisdicional de
reenvio entende, desse modo, que a NRA s6 pode ser considerada eventualmente como sujeito
passivo na medida em que a néo tributacdo da sua atividade conduziria a distor¢des da
concorréncia de uma certa importancia. O o6rgao jurisdicional de reenvio pediu ao Tribunal de
Justica para interpretar o artigo 13.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2006/112, porque
supds que era aplicavel o artigo 13.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da referida diretiva. Todavia, ndo
estou inteiramente convencido de que a hipotese do 6rgéao jurisdicional de reenvio seja fundada.
Parece?me também (til consagrar algumas observacdes preliminares a essa questao (5).

A cobranca de portagens rodoviarias como atividade exercida por uma autoridade publica



14. Em conformidade com o artigo 13.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da Diretiva 2006/112, os
organismos de direito publico ndo sdo considerados sujeitos passivos relativamente as atividades
ou operagOes que exercam «na qualidade de autoridades publicas». Portanto, coloca?se a questao
de saber se, ao cobrar as portagens ligadas a utilizacdo de estradas publicas, os organismos

como a NRA atuam na qualidade de autoridades publicas.

15.  Parece evidente que o facto de garantir a existéncia e o funcionamento de infraestruturas
publicas apropriadas, tais como as infraestruturas rodoviarias, € uma missao dos poderes
publicos, de modo que os organismos encarregados da realizagdo dessa missao atuam na
qualidade de autoridades publicas. O Tribunal de Justica considerou, alids, numa série de
acordaos, que a colocacao a disposi¢do de uma infraestrutura rodoviaria mediante o pagamento
de uma portagem constitui uma prestacao de servi¢os efetuada a titulo oneroso na acecéao das
disposicdes do direito da Unido relativas ao IVA (6). Isso explica?se designadamente pelo facto
de que, quando essas portagens séo cobradas pela utilizacdo de certas partes de estradas, e
ndo, de um modo geral, pela utilizacdo do conjunto da rede viaria do pais, ou pelo conjunto das
estradas de uma certa categoria, se trata de estradas de um nivel elevado (por exemplo,
autoestradas) ou que apresentam um tracado especifico (por exemplo, tineis ou pontes de
grande comprimento). Nesses casos, existe em regra igualmente uma alternativa que permite
chegar ao mesmo destino por estradas gratuitas. A colocacéo a disposicao de tal estrada ja nao
se enquadra na missao dos poderes publicos que consiste em assegurar uma infraestrutura
rodoviaria e assemelha?se a um servi¢o de natureza comercial (7).

16. Nesses mesmos acordaos, o Tribunal de Justica rejeitou, todavia, a tese da Comisséo
segundo a qual o conceito de autoridade publica na acecdo do atual artigo 13.°, n.° 1, primeiro
paragrafo, da Diretiva 2006/112 (8) é de interpretacéo estrita, ou seja, limitada as funcbes da
autoridade publica, o que exclui a atividade de colocacéo a disposi¢cao de uma infraestrutura
rodoviaria mediante o pagamento de uma portagem (9). Esta posicado do Tribunal de Justica é
compreensivel tendo em consideracdo que, em conformidade com as disposicfes do direito da
Unido em matéria de IVA, 0s sujeitos passivos sdo as pessoas que exercam uma atividade
economica (10). O artigo 13.° da Diretiva 2006/112 também s¢ afasta da tributacdo atividades de
carater econémico, porque a exclusao de uma atividade ndo econémica nao teria nenhum sentido
(112).

17. O Tribunal de Justica recordou que, nos termos da sua jurisprudéncia, as atividades
exercidas na qualidade de autoridades publicas séo as desenvolvidas pelos organismos de direito
publico no @mbito do regime juridico que lhes é proprio, com exclusdo das que exercam nas
mesmas condic¢des juridicas que os operadores econdmicos privados (12).

18. Ao rejeitar a tese da Comissao, o Tribunal de Justica admitiu implicitamente que a
cobranca de portagens rodoviarias pode ser considerada quer como uma atividade de uma
autoridade publica quer como uma atividade econdmica de operadores privados, mesmo nos
Estados onde coexistem esses dois sistemas de cobranca das portagens (13). Todavia, hao
entendo que seja necessario concluir desses acordaos que um organismo publico que cobra
portagens rodoviarias atua sempre na qualidade de autoridade publica no sentido do artigo 13.°,
n.° 1, primeiro paragrafo, da Diretiva 2006/112.

19.  Os acérdaos citados foram proferidos em processos relativos a incumprimentos das
obriga¢cdes que incumbem a um Estado?Membro. Tal como julgou o Tribunal de Justica, nesses
processos, a Comissdo ndo demonstrou, nem mesmo tentou demonstrar, que 0S organismos
publicos que, nos varios Estados?Membros demandados, exploram uma infraestrutura rodoviaria
sujeita a portagem atuam nas mesmas condi¢des que um operador econémico privado (14).
Nessa situacao, tendo em conta o carater contraditorio do processo de incumprimento, o Tribunal



de Justica nédo tinha outra possibilidade senédo a de declarar que os Estados?Membros
demandados néo violaram as obrigacdes que Ihes incumbem em virtude dos Tratados ao ndo
sujeitar ao IVA as portagens cobradas pelos organismos publicos.

20. Isso néo significa, todavia, em meu entender, que o atual artigo 13.°, n.° 1, primeiro
paragrafo, da Diretiva 2006/112 deva ser interpretado no sentido de que 0s organismos publicos
gue cobram portagens rodoviarias atuam sempre na qualidade de autoridades publicas. Essa
guestdo exige uma analise individual, caso a caso, aplicando o critério que referi no n.° 17 das
presentes conclusdes. Recordo que, segundo esse critério, ha que determinar se 0s organismos
publicos atuam no ambito do regime juridico que lhes é proprio, ou segundo regras gerais que se
aplicam ou podem igualmente aplicar?se aos operadores privados.

21. Regressando ao presente processo, compete aos 6rgdos jurisdicionais nacionais decidir se
um organismo publico que cobra portagens rodoviarias atua unicamente com base em
disposi¢cbes que Ihe séo proprias ou igualmente segundo 0s principios gerais. Todavia, pretendo
chamar a atencdo para 0s pontos seguintes.

22.  Tal como resulta das indicag@es constantes do despacho de reenvio, a NRA foi constituida
com base na Lei das Estradas de 1993, que define igualmente as regras do seu funcionamento.
Em conformidade com as disposi¢des da referida lei, a NRA € autorizada a instituir um sistema de
portagens nas estradas nacionais que explora. Também € autorizada a adotar disposi¢cdes de
execucao relativas ao funcionamento desse sistema de portagens. A propria NRA pode cobrar
essas portagens ou confiar a respetiva cobranca a um operador privado (15).

23.  Assim, poderia parecer que, ao cobrar portagens rodoviarias, a NRA atua no quadro do
regime juridico que lhe é proprio, constituido indubitavelmente pelas disposicdes da Lei das
Estradas de 1993. Ha que recordar que os operadores privados que exploram as estradas pagas
com base em acordos celebrados com a NRA atuam igualmente com base nessa mesma lei, bem
como nas disposi¢cdes de execucdo adotadas pela NRA. Tal como os operadores privados, a
NRA, ao cobrar essas portagens, esta igualmente vinculada pelas suas proprias disposicdes de
execugao que regulam o sistema de portagens em causa (ou seja, o sistema de portagens
aplicavel ao troco considerado de estrada nacional).

24.  Portanto, ndo esta excluido que a NRA s6 atua na qualidade de autoridade publica ao
decidir sobre a introducdo de um sistema de portagens num certo tro¢o rodoviario e adota
disposicbes de execucdao relativas a esse sistema, mas que atua em contrapartida segundo as
mesmas regras que um operador privado ao cobrar as referidas portagens. Em tal situacao, a
exclusdo prevista no artigo 13.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da Diretiva 2006/112 nao é aplicavel.
Entendo que o 6rgao jurisdicional de reenvio deveria reanalisar, a luz das consideracdes acima
referidas, a sua hipotese segundo a qual a NRA, ao cobrar portagens rodoviéarias, atua na
qualidade de autoridade publica e, desse modo, € submetida a referida exclusdo. Se, em
consequéncia dessa nova analise, o 6rgao jurisdicional de reenvio concluir que a NRA s6 atua na
qualidade de autoridade publica quando cobra portagens, as questdes prejudiciais no presente
processo ficam sem objeto.

Quanto as questdes prejudiciais

25. Com as questdes prejudiciais apresentadas no presente processo, e que ha que analisar
conjuntamente, o 6rgéo jurisdicional de reenvio pretende saber se o artigo 13.°, n.° 1, segundo
paragrafo, da Diretiva 2006/112 deve ser interpretado no sentido de que, quando em virtude do
direito nacional do Estado?Membro, as portagens podem ser e sao efetivamente cobradas, tanto
pelos organismos de direito publico como por operadores privados, 0os organismos de direito
publico devem ser considerados sujeitos passivos de IVA em razao das distor¢des da



concorréncia de uma certa importancia, ainda que nao exista nenhuma possibilidade real de
concorréncia direta entre as estradas nas quais o organismo de direito publico cobra as portagens
e as estradas em que sdo cobradas pelo operador privado.

26. A fim de proceder a interpretacdo correta do artigo 13.°, n.° 1, segundo paragrafo, da
Diretiva 2006/112, ha que enquadrar essa disposi¢ao no sistema comum do IVA. Em
conformidade com o artigo 9.°, n.° 1, primeiro paragrafo, dessa diretiva, entende?se por «sujeito
passivo» qualquer pessoa que exerca, de modo independente, uma atividade econdémica.
Recordo que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica (16), a colocagdo a disposicao de
uma infraestrutura rodoviaria por meio de portagem constitui uma atividade econémica. O
operador que exerce essa atividade é, portanto, em principio, um sujeito passivo. O artigo 13.°,
n.° 1, primeiro paragrafo, da Diretiva 2006/112 imp0&e todavia que ndo sejam considerados
sujeitos passivos 0s organismos de direito publico que atuem na qualidade de autoridades
publicas. Em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica acima referida (17), uma
atividade exercida por um organismo publico na qualidade de autoridade publica é uma atividade
desenvolvida no ambito do regime juridico que lhe é préprio. Essa exclusdo €, portanto, baseada
na hipotese segundo a qual o operador publico exerce a sua atividade em virtude de uma espécie
de monopdlio: como essa atividade é regulada pelas disposi¢cdes que sdo préprias a esse
organismo, nao pode, em principio, ser exercida por outros operadores, designadamente
privados. Nesse caso, ndo ha risco de distor¢cdes da concorréncia, porque a concorréncia esta,
em principio, excluida.

27. O artigo 13.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2006/112 vem, todavia, limitar a regra
prevista no primeiro paragrafo dessa disposi¢ao, impondo o regresso ao principio geral da
tributacdo da atividade econdmica, quando a nao tributacdo da atividade exercida pelo organismo
de direito publico conduza a distor¢des da concorréncia de uma certa importancia. Logicamente, o
segundo paragrafo deve aplicar?se quando a atividade do organismo publico, apesar de ser
exercida no ambito juridico que lhe € proprio, ndo tem carater de monopdlio, e pode portanto ser
exercida por outros operadores, designadamente privados. A presunc¢ao da falta de distor¢des da
concorréncia nao é, com efeito, aplicavel nesse caso.

28.  Segundo essa légica, o Tribunal de Justica decidiu, em Grande Seccéo, que, no caso da
colocacéo a disposicao a titulo oneroso de lugares de estacionamento por organismos de direito
publico, as distor¢des de concorréncia significativas as quais pode conduzir a ndo sujeicao dos
organismos de direito publico devem ser avaliadas por referéncia a atividade em causa, enquanto
tal, e ndo a um mercado local em particular e a probabilidade de ai surgirem efetivamente
distor¢des da concorréncia (18).

29. O Tribunal de Justica decidiu assim por duas razées. Em primeiro lugar, o atual artigo 13.°,
n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2006/112 deve ser interpretado a luz do terceiro paragrafo
dessa mesma disposicdo. Este paragrafo prevé que, em qualquer caso, os organismos publicos
devem ser considerados sujeitos passivos relativamente as atividades referidas no Anexo | da
Diretiva, independentemente das distor¢cdes da concorréncia que possam ou hao surgir na pratica
no mercado em questdo. O atual artigo 13.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2006/112
também deve ser interpretado por analogia, no sentido de que se refere ao tipo de atividade
enguanto tal, e ndo as situacdes nos diferentes mercados (19).

30. Em segundo lugar, os principios da neutralidade do IVA e da seguranca juridica opdem?se
igualmente, segundo o Tribunal de Justica, a uma interpretacédo do atual artigo 13.°, n.° 1,
segundo paragrafo, da Diretiva 2006/112 segundo a qual a possibilidade de surgirem distor¢cdes
da concorréncia deve ser avaliada em funcao da situacdo do mercado em questéo. Tal
interpretacédo conduz, com efeito, ndo apenas a dar um tratamento diferente aos organismos



publicos e aos operadores privados, mas também aos organismos publicos entre si, porque, para
um mesmo tipo de atividade, alguns podem ser considerados sujeitos passivos e outros ndo. Dai
resulta uma violagcéo do principio da neutralidade do IVA (20). Além disso, tal interpretacéo exige
gue se proceda a analises econdmicas complexas em diferentes mercados, cujos resultados
poderiam alias variar no tempo, 0 que violaria o principio da seguranca juridica (21).

31. Contrariamente ao que sustenta a NRA nas suas observagdes escritas no presente
processo, entendo que essa declaracdo do Tribunal de Justica deve ser interpretada no sentido
de que estabelece uma presuncéo de existéncia de distor¢des da concorréncia. O Tribunal de
Justi¢a julgou expressamente que o atual artigo 13.°, n.° 1, terceiro paragrafo, da Diretiva
2006/112 se baseia numa presuncéo de existéncia de distor¢des da concorréncia quando 0s
organismos publicos exercem uma das categorias de atividades enumeradas no atual Anexo | da
Diretiva (22). O Tribunal de Justica indicou, em seguida, que podem existir, nos diferentes
Estados?Membros, outras categorias de atividades que, ndo sendo mencionadas no Anexo da
Diretiva, sdo exercidas tanto por organismos publicos como por operadores privados. E a essas
atividades que se aplica o atual artigo 13.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2006/112 (23).
Enfim, o Tribunal de Justica verificou que essas duas disposi¢cées obedecem a mesma logica (24).

32. Em minha opinido, esse raciocinio do Tribunal de Justica s6 pode ser interpretado no
sentido de que se, no direito nacional do Estado?Membro, um certo tipo de atividade é exercida
por um organismo de direito publico no ambito juridico que lhe & proprio, mas,
concomitantemente, essa mesma atividade também € ou pode ser exercida por operadores
privados em virtude de regras gerais, ha que presumir a existéncia de distor¢des da concorréncia,
independentemente da situacao efetiva do mercado em causa. Isso exige que 0s organismos de
direito publico sejam considerados sujeitos passivos relativamente a esse tipo de atividades em
virtude do artigo 13.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2006/112.

33. O Tribunal de Justica baseou o seu acérdéo acima referido numa analise das disposi¢cées
do direito da Uni&o relativas a tributacdo das atividades exercidas por organismos de direito
publico, e ndo em fungéo da atividade especifica concreta a que esse processo dizia respeito, a
saber, a colocacao a disposicao a titulo oneroso de lugares de estacionamento. Portanto, ndo
vejo nenhuma razédo para ndo estender essa linha jurisprudencial a outros tipos de atividades, por
exemplo, as que consistem na colocacao a disposicdo de uma infraestrutura rodoviaria mediante
0 pagamento de portagem. Se tal atividade é exercida exclusivamente por um organismo ou
organismos de direito publico no ambito do regime juridico que lhes é préprio, ou seja, em virtude
de um monopdlio, ndo ha qualquer risco de surgirem distor¢6es da concorréncia. Os organismos
publicos que exercem essa atividade ndo devem, portanto, ser considerados sujeitos passivos.
Em contrapartida, quando, como no caso da Irlanda, as portagens podem ser cobradas
igualmente pelos operadores privados, essa atividade ndo se enquadra no monopolio de um
organismo publico, de forma que ha que presumir a existéncia de distor¢bes da concorréncia, e,
portanto, ha que sujeitar igualmente ao IVA as operacgdes efetuadas pelos organismos de direito
publico. A este respeito, ndo importa que as estradas nas quais as portagens sao cobradas pelos
organismos publicos ndo estejam numa relacdo de concorréncia com as estradas nas quais essas
portagens sao cobradas por operadores privados. O aspeto essencial reside, com efeito, no tipo
de atividade exercida, e ndo na situacdo que caracteriza o mercado em questao, isto é, o troco de
estrada em causa ou as estradas que ligam certas localidades.

34. Algumas das consideracdes as quais se referiu o Tribunal de Justica nesse acoérdao,
proferido num processo relativo a servi¢cos de colocacao a disposicao a titulo oneroso de lugares
de estacionamento em muitas autarquias do Reino Unido, podem evidentemente ser menos
pertinentes no presente processo, que diz respeito a colocagéo a disposicao a titulo oneroso de
uma infraestrutura rodoviaria por um organismo cujas competéncias se estendem a todo o pais.



Em primeiro lugar, ndo existe com efeito nenhum problema de diferenca de tratamento
relativamente a diversos organismos publicos, porque tais organismos, na qualidade de
autoridades centrais, séo por definicdo Unicos. Em segundo lugar, a questédo da analise da
existéncia ou inexisténcia de distor¢cdes da concorréncia parece ser menos complexa no que
respeita a um troco de estrada que no caso de lugares de estacionamento. A decisao de tributar
ou nédo a colocacédo a disposicao de uma infraestrutura rodoviaria pode, portanto, ser menos
delicada do ponto de vista da seguranca juridica.

35.  Por outro lado, no entanto, a interpretacdo das disposi¢cdes do direito da Unido néo pode
ser subordinada a estrutura das autoridades publicas nos diferentes Estados?Membros, mas deve
ser universal, suscetivel de ser aplicada em todo o territorio da Unido. Ora, ndo esté excluido que
as mesmas dificuldades que foram indicadas pelo Tribunal de Justica no que respeita a colocacao
a disposicdo de lugares de estacionamento surjam igualmente nalguns Estados?Membros a
proposito da colocagéo a disposi¢do de uma infraestrutura rodoviaria. Acresce que as discussoes
desenvolvidas no presente processo a respeito da questao de saber se e em que medida o trogo
da estrada portajada designado como Westlink Toll Road, que constitui uma parte da circular
oeste de Dublim, faz concorréncia a circular a leste dessa cidade, demonstram que, mesmo no
que respeita a uma infraestrutura rodoviaria, a andlise de potenciais distorcées da concorréncia
nem sempre € simples e evidente.

36. Um argumento adicional milita, no entanto, em minha opinido, em favor de uma
interpretacdo do artigo 13.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2006/112 segundo a qual a
existéncia de distor¢cdes da concorréncia deve ser apreciada em fungéo do tipo de atividades em
causa e ndo da situacdo do mercado considerado.

37. Na sua deciséo, o 6rgao jurisdicional de reenvio julgou impossivel na pratica a existéncia
de concorréncia entre os trocos de estradas nos quais as portagens sao cobradas pela NRA e
outros, ja existentes ou futuros, nos quais as portagens podem eventualmente ser cobradas por
operadores privados. Ao efetuar essa verificacao, o 6rgao jurisdicional de reenvio teve apenas em
conta a concorréncia que pode existir entre as estradas do ponto de vista dos seus utilizadores, e
concluiu que esse tipo de concorréncia ndo estava em causa. Esta conclusao justifica?se
evidentemente nessa perspetiva, porque um condutor que deseje deslocar?se de um ponto A
para um ponto B ndo ir4 ao ponto C apenas pelo facto de pagar menos portagens.

38.  Os operadores privados que colocam a disposi¢ao infraestruturas rodoviarias em
contrapartida de uma portagem séo, todavia, prestadores ndo s6 no que se refere aos utilizadores
dessas estradas, mas também as autoridades publicas como a NRA na Irlanda, que lhes confiam
essa missdo. A infraestrutura rodoviaria é com efeito uma infraestrutura puablica, cujas construcdo
e manutencao competem as autoridades publicas. Essas autoridades podem confiar a execucéo
dessas missdes a operadores privados em contrapartida do direito de cobrar portagens aos
utilizadores. Nessa situacéo, os operadores privados apresentam?se como prestadores de
Servicos no que respeita as autoridades publicas. E irrelevante que a remuneracgéo desse servico
nao tenha o carater de um preco fixado antecipadamente, mas revista a forma de um direito a
cobrar uma portagem.

39. A decisdo de confiar a exploracdo de um troco de estrada paga a um operador privado
depende de uma série de fatores diversos. Um desses fatores é incontestavelmente o montante
da portagem que o operador privado podera vir a cobrar. Por outro lado, do ponto de vista desse
operador privado, 0 montante das portagens suscetiveis de serem cobradas constitui igualmente
um dos principais fatores da decisdo de assumir a atividade, porque € o fator que determina a sua
rentabilidade.

40. Quando a autoridade publica tem simultaneamente a opcao de confiar a exploragéo de



uma estrada e a cobranca das portagens a um operador privado e de exercer ela propria essa
atividade, encontra?se automaticamente numa relacdo de concorréncia com os operadores
privados que poderiam igualmente exercé?la. Nessa situacao, a ndo tributacdo da atividade
exercida por um organismo publico, acompanhada da tributacdo dessa mesma atividade no caso
de ser exercida por um operador privado, conduz inevitavelmente a distorcbes da concorréncia.
Com portagens equivalentes para os utilizadores, a atividade sera com efeito mais rentavel se for
exercida pelo organismo publico que por um operador privado, que tera de deduzir o montante do
IVA devido ao Estado das portagens cobradas aos utilizadores. Esta diferenca de rentabilidade
ndo pode deixar de ter incidéncia na decisdo da autoridade publica de confiar a exploracdo da
estrada a um operador privado, 0 que basta para verificar a existéncia de distor¢cdes da
concorréncia.

41.  Esta concluséo é tanto mais fundada quanto a autoridade publica, que pode tomar a
deciséo de eventualmente conceder ao organismo privado a exploragéo da estrada e a cobranca
das portagens, pode, como é o caso da NRA, determinar o montante maximo das referidas
portagens para os utilizadores. Nesse caso, 0s organismos privados encontram?se
evidentemente numa situacao menos favoravel, porque as portagens que cobram e cujo montante
é limitado antecipadamente Ihes servem para cobrir, além dos seus custos e do lucro que lhe
cabe, o pagamento do IVA.

42.  Esta andlise responde ao argumento que o Governo polaco suscitou no decurso da
audiéncia e que se refere ao carater puramente tedrico da possibilidade de um operador privado
entrar num mercado do tipo de um mercado de servicos de colocacédo a disposicado de uma
infraestrutura rodoviaria mediante o pagamento de portagem, porque essa entrada depende de
uma decis&o da autoridade publica. E precisamente a situacdo na qual surgem distor¢es da
concorréncia que justificam a aplicacdo do artigo 13.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva
2006/112, porque essa autoridade publica toma a decisdo de autorizar a presenca no mercado
dos operadores privados, exercendo ela prépria uma atividade nesse mesmo mercado, mas em
condicoes diferentes, porque ndo é sujeito passivo.

43.  Esta conclusdo também nao € posta em causa pelo argumento suscitado pela NRA na
audiéncia e defendido pelo Governo aleméo, segundo o qual a cobranga de portagens por um
organismo publico que atua na qualidade de autoridade publica prossegue objetivos diferentes da
mera realizacdo de um lucro, como o de limitar o transito num certo tro¢o ou o de o desviar para
outra estrada. Este argumento, alias, contraria a alegacéao relativa a total falta de concorréncia
entre diferentes trocos de estrada.

44.  Em primeiro lugar, subordinar a tributacdo ou a nao tributagdo de uma atividade exercida
por um organismo publico ao objetivo prosseguido por essa atividade seria absolutamente
contrario ao principio de seguranca juridica. A instituicdo de portagens pode efetivamente
prosseguir diversos objetivos. Trata?se por vezes de limitar o transito, por vezes de transferir os
custos de construcao de estradas para um operador privado em contrapartida do direito de cobrar
em seguida portagens nessa estrada, ou ainda de libertar recursos para a construcao e a
manutencao de outras estradas publicas. Esses objetivos podem ser prosseguidos
separadamente ou em conjunto, e podem variar ao longo do tempo, quando por exemplo os
custos de construcao da estrada sdo amortizados mas continua a ser cobrada portagem nessa
estrada. Nao se trata, portanto, de um critério que permita determinar com certeza e a priori se
uma atividade deve ser submetida a tributacao.

45.  Em segundo lugar, a prossecucao de outros objetivos que ndo a mera obtencao de
receitas nao exclui que um operador privado seja encarregado de cobrar as portagens.
Definitivamente, é indiferente para o utilizador de uma estrada saber quem cobra a portagem



nessa estrada. Portanto, é possivel obter o comportamento desejado da parte dos utilizadores da
estrada independentemente do organismo que cobra a portagem.

46. Finalmente, em terceiro lugar, em conformidade com o artigo 9.°, n.° 1, primeiro paragrafo,
da Diretiva 2006/112, entende?se por «sujeito passivo» qualquer pessoa que exerca uma atividade
econdmica «seja qual for o fim ou o resultado dessa atividade». Estando assente que, como
sabemos (25), a colocacao a disposi¢do de uma infraestrutura rodoviaria mediante o pagamento
de portagem € uma atividade econdmica na acecao dessa disposic¢ao, a finalidade e os resultados
dessa atividade ndo constituem um critério apropriado de diferenciacdo para determinar se o
operador que exerce essa atividade deve ser considerado sujeito passivo.

47.  Entendo portanto que, sempre que, em conformidade com a legislagéo nacional, o
organismo de direito publico pode confiar o exercicio de uma certa atividade a operadores
privados, podendo efetud?la ele mesmo, ha que presumir a existéncia de uma distorcéo de
concorréncia se essa atividade nao for tributada quando exercida pelo organismo publico mas o
for quando efetuada pelo operador privado.

48.  Isso ndo significa, como sugeriu 0 Governo alemao na audiéncia, que, nessa hipotese,
qualquer atividade das autoridades publicas exercida a titulo oneroso deva ser tributada porque
poderia teoricamente ser confiada a operadores privados. O Tribunal de Justica julgou, é certo, ao
apreciar a possibilidade de distor¢cdes da concorréncia, que ha que ter em consideracédo nao so6 a
concorréncia atual, mas também a concorréncia potencial (26). O Tribunal de Justica precisou, no
entanto, que a possibilidade puramente tedrica de um operador privado exercer uma atividade
nao pode ser equiparada a existéncia de uma concorréncia potencial, mas que essa possibilidade
deve ser real e ndo puramente hipotética (27).

49. Ha que interpretar esse principio conjuntamente com o principio segundo o qual a
existéncia de distor¢des da concorréncia deve ser analisada do ponto de vista do tipo de atividade
em causa, e nado da situacdo no mercado local. Se, portanto, como é o caso por exemplo na
Alemanha, as portagens sdo cobradas exclusivamente pelas autoridades publicas (ou em seu
nome e por sua conta), ndo ha nenhuma possibilidade real de os operadores privados exercerem
essa atividade, de modo que nem sequer existe concorréncia potencial, e portanto nenhuma
possibilidade de esta ser objeto de distor¢6es. Em contrapartida, quando, como é caso na Irlanda,
ndo so a legislagcéo prevé a possibilidade de confiar a cobranca das portagens a operadores
privados, mas esse € igualmente na préatica o caso mais frequente, porque a NRA so cobra
portagens a titulo excecional, em dois trogos, é evidente, em minha opinido, que a possibilidade
de os operadores privados exercerem essa atividade néo pode ser considerada puramente
tedrica.

50. O artigo 13.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2006/112 exige além disso que as
distor¢cBes da concorréncia provocadas pela néo tributacdo da atividade do organismo publico
sejam de uma certa importancia. Em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
ha que interpretar essa expressao por analogia com as disposi¢des do artigo 13.°, n.° 1, terceiro
paragrafo, da Diretiva 2006/112, no sentido de que a nédo sujeicdo ao IVA dos organismos
publicos s6 pode ser admitida no caso de s6 conduzir a distorcdes de concorréncia insignificantes
(28).



51. A apreciacao da questdo de saber se as distor¢cdes da concorréncia no caso presente sdo
ou nao insignificantes € uma questao de facto que compete evidentemente as autoridades e aos
orgaos jurisdicionais nacionais apreciar. Sublinho simplesmente que a verificacdo do carater
insignificante das distor¢des da concorréncia ndo torna a pér em causa a presuncao da existéncia
de tais distor¢cbes, mas permite simplesmente néo tributar a atividade do organismo publico,
apesar dessas distorcoes.

Conclusao

52.  Aluz das consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica responda do
seguinte modo as questdes prejudiciais apresentadas pelos Appeal Commissioners (autoridade
de recurso em matéria aduaneira e fiscal, Irlanda):

O artigo 13.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2006/112 do Conselho, de 28 de novembro de
2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado, deve ser interpretado no
sentido de que quando, em aplicacéo da legislacao nacional do Estado?Membro, as portagens
podem ser e efetivamente sao cobradas tanto por organismos de direito publico como por
operadores privados, os organismos de direito publico devem ser considerados sujeitos passivos
de IVA em razéo de distor¢des da concorréncia de uma certa importancia, mesmo que nao exista
possibilidade real de concorréncia direta entre as estradas nas quais as portagens sao cobradas
pelo organismo de direito publico e as estradas nas quais séo cobradas pelo operador privado.
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