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Conclusdes do Advogado-Geral

++++
Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. As declaracOes apresentadas pela Comune di Carpaneto para efeitos de pagamento de
impostos directos para os anos de 1980, 1981, 1982 e 1983 bem como as relativas ao imposto
sobre o valor acrescentado da Comune di Rivergaro para os anos de 1981, 1982, 1983 e 1985
foram objecto de correccdes fiscais por parte das autoridades italianas competentes porque néo
tomaram em consideracdo os montantes em dinheiro ou quotizacdes recebidas a titulo de
determinadas operacfes consideradas como actividades comerciais na acepc¢éao do artigo 4.° do
Decreto presidencial n.° 633, de 26 de Outubro de 1972.

2. As operacdes em causa eram as seguintes: concessao de terrenos para sepulturas, de nichos
funerarios, concessao de direitos de superficie e alienacéo da propriedade de terrenos no ambito
da ajuda a construcdo de imoveis de habitacao, privatizacdo e alienacdo de um troco de estrada,
distribuicdo de agua, adjudicacdo da pesagem publica, alienacdo da lenha proveniente da poda
das arvores e de acessorios para nichos funerarios.



3. Perante as jurisdi¢cdes de reenvio, a saber, respectivamente, a Commissione Tributaria di
Secondo Grado (processo 231/87) e a Commissione Tributaria di Primo Grado di Piacenza
(processo 129/88), as comunas em causa, bem como 23 outras que intervieram em apoio das
conclusdes da Comune di Rivergaro, alegaram que, nos termos do n.° 5 do artigo 4.° da sexta
directiva do Conselho em matéria de IVA (1), ndo tinham a qualidade de "sujeitos passivos" nas
operacdes em causa e, portanto, estavam no direito de ndo aplicar o IVA.

4. O n.° 5 do artigo 4.° da sexta directiva tem a seguinte redacgao:

"5. Os estados, as colectividades territoriais e outros organismos de direito publico ndo serdao
considerados sujeitos passivos relativamente as actividades ou operacfes que exergcam na
gualidade de autoridades publicas, mesmo quando em conexao com essas mesmas actividades
ou operagOes cobrem direitos, taxas, quotizacbes ou remuneracoes.

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¢bes de concorréncia significativas.

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

Os Estados-membros podem considerar as actividades das entidades atras referidas, que estéo
isentas por forca dos artigos 13.° ou 28.°, como actividades realizadas na qualidade de
autoridades publicas.”

5. E exclusivamente sobre a interpretacéo desta disposic&o e ndo sobre a sua aplica¢do concreta
as comunas e as actividades em questao nos litigios no processo principal que se referem a série
de questdes prejudiciais submetidas ao Tribunal pelos érgéos jurisdicionais nacionais e
reproduzidas no capitulo Il do relatério para audiéncia. Referem-se, por um lado, ao problema do
"efeito directo” do n.° 5 do artigo 4.° (questdo 1 nos dois processos), relacionado com o do
alcance exacto da obrigacdo de transposicao desta disposicao da directiva para o direito nacional
(questbes 4 e 5 no processo 231/87 e 2 no processo 129/88) e, por outro, a nogéo de actividades
ou operacg0Oes realizadas "na qualidade de autoridades publicas" que ndo estédo sujeitas ao IVA
(questédo 2 no processo 231/87), incluindo a questao de saber quais as actividades ou operacdes
visadas no segundo paragrafo da disposicdo em causa (questdo 3 no processo 231/87).

6. Antes de proceder ao exame dessas questdes na ordem por que foram colocadas, salientemos
ainda que a observacéo preliminar do Governo italiano, ao afirmar que, no processo 231/87, o
litigio no processo principal ndo esta relacionado com o IVA, mas com impostos sobre o
rendimento e que, portanto, ndo sera "necessario” que se dé essa decisao para permitir ao 6rgéo
jurisdicional nacional o "julgamento da causa" (ver os termos do artigo 177.° do Tratado) ndo pode
ser aceite. De facto, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal, no sistema do artigo 177.°
cabe ao juiz nacional apreciar, perante os factos do processo, a necessidade de uma decisao
prejudicial para proferir a sua sentenca (2). Alias, no acordao de reenvio, o 6rgao jurisdicional
nacional salientou expressamente que existe, entre as regulamentacdes italianas em matéria de
IVA e os impostos directos "uma ligacéo tal que, quando uma determinada operacao néo é sujeita
ao IVA, os rendimentos dai decorrentes também nédo séo sujeitos a imposto directo e
inversamente" (ver a parte final do capitulo | do relatorio para audiéncia).

| - O "efeito directo” do n.° 5 do artigo 4.° da sexta directiva

7. Enquanto a questédo 1 no processo 231/87 procura saber "se o principio considerado no
primeiro paragrafo do n.° 5 do artigo 4.° da sexta directiva, segundo o qual as actividades ditas



“institucionais” ndo estao sujeitas a IVA, é directamente aplicavel mesmo néo existindo
regulamentacao nacional especifica, a colocada no processo 129/88 refere-se ao n.° 5 do artigo
4.°, no seu conjunto. Esta perspectiva parece-me particularmente apropriada no caso em apreco,
tanto assim que o "principio” enunciado no primeiro paragrafo se encontra singularmente disposto
e com cambiantes nos paragrafos seguintes.

8. Com efeito, verifica-se que o n.° 5 do artigo 4.° esta estruturado, por assim dizer, em andares,
procedendo por excepcgdes e contra-excepgdes. Usa, além disso, nos segundo e terceiros
paragrafos expressodes tais como "distor¢des de concorréncia significativas" ou "operacdes que
nao sejam insignificantes" que permitem certa margem de apreciacdo a quem seja chamado a
aplica-las. E, alias, nomeadamente, sobre a questio de saber se os Estados-membros devem
simplesmente inserir esses critérios nas legisla¢cdes nacionais ou precisar os limites quantitativos
que dai decorrem que incidem as questdes 4 e 5 no processo 231/87, e 2, alineas a) e d), no
processo 129/88.

9. No processo 8/81, Becker/Finanzamt Muenster-Innenstadt, o Tribunal foi chamado a pronunciar-
se quanto ao efeito directo de uma disposi¢cédo da sexta directiva, a saber, o artigo 13.°, parte B,
alinea d), ponto 1.

10. No acérdao de 19 de Janeiro de 1982 (Recueil, p. 53), lembrou que:

"sempre que as disposicdes de uma directiva forem, do ponto de vista do seu conteudo,
incondicionais e suficientemente precisas, podem ser invocadas, na falta de medidas de aplicacéao
tempestivas, contra qualquer disposi¢cao nacional ndo conforme com a directiva, ou ainda se
forem de molde a definir os direitos que os particulares podem invocar perante o Estado” (n.° 25).

11. Isto €é valido, ndo s6 quando as disposi¢cdes de uma directiva continuam por cumprir apés a
expiracao do prazo estabelecido para a sua aplicacdo, mas também no caso de um Estado-
membro a nao ter aplicado correctamente (3).

12. Ora, a regra que consta do primeiro paragrafo do n.° 5 considerada em si é suficientemente
precisa: os Estados-membros devem excluir da sujeicéo ao IVA as actividades ou operacoes
realizadas por organismos de direito publico "na qualidade de autoridades publicas".

13. O facto de o primeiro paragrafo ndo precisar quais as actividades é irrelevante. Esta nocao faz
parte de uma disposi¢cao de direito comunitario cuja interpretacdo ndo pode ser deixada a
discricionaridade de cada Estado-membro (4).

14. Mas a questdo é a de saber se, ndo obstante as excep¢des que seguem, a regra é
incondicional. A Comissédo chama a atencédo para o facto de que estas excepc¢des sdo formuladas
de modo a conferir aos Estados-membros uma margem de apreciacado quanto a importancia das
distor¢des de concorréncia bem como do caracter mais ou menos insignificante das actividades
enumeradas no anexo D. Tal como a Comissao, considero que esta margem de apreciacao
confere, inevitavelmente, aos Estados-membros a faculdade de condicionar ou restringir o ambito
de aplicacdo das excepcdes previstas no segundo e terceiro paragrafos e também o da regra
geral considerada no primeiro paragrafo desse mesmo numero.

15. Também partilho a opinido da Comisséo, baseada homeadamente no acordao Marshall (5),
segundo o qual a regra definida no primeiro paragrafo reveste um caracter incondicional e preciso
na medida em que uma dada actividade ndo pode, em caso algum, cair no ambito das excepcdes
(critérios das "excepc¢des nédo relevantes no caso”, n.° 54 do acordao).

16. Tal € o caso de uma actividade que, ao mesmo tempo:



- ndo pode em caso algum dar lugar a distorcBes de concorréncia porque €, por lei,
exclusivamente reservada aos organismos de direito publico;

- ndo figura na lista das actividades objecto do anexo D da directiva.

17. Em Italia, a concesséo de terrenos em cemitérios e de nichos funerarios parece preencher as
duas condicdes. Pelo contrario, a distribuicdo de dgua, mesmo se exclusivamente reservada aos
organismos de direito publico, ndo preenche a segunda condicdo, pois esta expressamente
enumerada no anexo D.

18. Tal como veremos mais adiante, uma actividade reservada exclusivamente aos organismos
de direito publico deve ser considerada como actividade realizada por eles "na qualidade de
autoridade publica" na acepc¢ao do primeiro paragrafo do n.° 5 do artigo 4.°

19. Podemos, portanto, em todo o caso, considerar que o n.° 5 do artigo 4.° pode ser invocado
por um organismo publico para alegar que determinada actividade realizada por si ndo pode, em
caso algum, cair no ambito de aplicacéo das excepc¢des previstas nos segundo e terceiro
paragrafos e deve, desde logo, beneficiar da regra de ndo sujeicao prevista no primeiro paragrafo.

20. Podemos avancar um pouco mais e dizer, com a Comissao, que o beneficio de ndo sujeicao
pode igualmente ser invocado a proposito de uma actividade para a qual "a concorréncia do
sector privado é incontestavelmente insignificante"? Suponhamos, por exemplo, que, num Estado-
membro a lei obriga as comunas a organizar a recolha de lixos domésticos, mas néo proibe aos
particulares assegurarem paralelamente este servico. Uma comuna pode reclamar a nao sujeicao
desta actividade ao IVA quer porque no conjunto do pais poucos particulares usaram de tal
faculdade, quer porque, na sua localidade, nenhum particular criou tal servico e a distor¢cao da
concorréncia que pode decorrer da ndo sujeicao dessa actividade néo revestiria, desde logo "uma
importancia significativa”, ou seria mesmo nula localmente?

21. A este proposito parece-me, antes de mais, que um Estado-membro podera, sem violar a
directiva, prever que, em principio, esta actividade esta sujeita a IVA permitindo a administracéao
competente a faculdade de conceder derrogac¢ées, tendo em consideracao circunstancias locais.
Mas qual a situacdo se o Estado-membro ndo previu a possibilidade de derrogacéo a regra?

22. Entendo que, em tal caso, uma comuna ndo pode invocar a auséncia de distor¢Ges da
concorréncia a nivel local para pedir ao tribunal que declare verificado que a norma aprovada pelo
Estado é incompativel com a directiva e deve ser afastada. Um Estado-membro ndo pode ser
obrigado a prever derrogacdes a sua legislacédo para atender a situacoes locais especiais. Dispde
nesta matéria de um poder discriciondrio.

23. A comuna pode invocar a falta de distor¢des de concorréncia significativas a nivel do pais no
seu conjunto? Ainda ai sou de opinido de que o Estado disp8e de um poder discricionario para
decidir a partir de que momento uma distor¢céo da concorréncia preenche tal condi¢cdo. Pode
entender que a distorcdo é suficientemente importante em certos locais para justificar a sujeicdo
dessa actividade ao IVA em todo o pais.

24. O critério de "distorcéo de concorréncia significativa™ ndo €, portanto, suficientemente preciso
para poder ser invocado por um organismo de direito publico contra uma disposicao de direito
nacional.



25. Falta-nos examinar se, relativamente a uma das actividades enumeradas no anexo D da
directiva, um organismo de direito publico pode invocar num 6rgéo jurisdicional nacional que essa
actividade reveste caracter insignificante e ndo deve, portanto, ser tributada.

26. Para ter em conta este critério, os Estados-membros tém varias possibilidades. Podem
inscrevé-lo como tal na legislacdo nacional e encarregar a administracdo competente de o aplicar
caso a caso. Podem também designar o tipo de actividades enumeradas no anexo D que, de um
modo global e para o conjunto do pais, se supde revestirem importancia insignificante (as feiras
locais, por exemplo). Por fim, podem também sujeitar um tipo de actividade ao IVA prevendo um
limiar abaixo do qual a actividade em questdo néo é tributada (por exemplo, o volume de negocios
anual realizado por uma comuna no respeitante a distribuicdo de agua). O critério do caracter
insignificante da actividade podera, portanto, sendo caso disso, conduzir a situagdes diferentes de
comuna para comuna.

27. Mas qual € a situacao se um Estado ignora simplesmente esta disposicdo da directiva, isto €,
se se abstem quer de retomar o critério do caracter insignificante, tal qual, na sua legislagéo, quer
de isentar da tributacdo actividades especificamente designadas que considera insignificantes e
de fixar um limiar minimo para as actividades enumeradas no anexo D?

28. Considero que, nesse caso, 0 Estado-membro néo transpds correctamente a directiva, pois
esta prevé incontestavelmente o principio da néo tributacdo das actividades enumeradas no
anexo D que revistam caracter insignificante. E certo que o Conselho talvez tenha aberto o
caminho a complicacdes excessivas ao inscrever este critério no n.° 5, mas tal critério ndo
representa uma faculdade que os Estados-membros teriam a liberdade de usar ou ndo. O terceiro
paragrafo do n.° 5 comporta claramente duas condi¢cdes cumulativas: os organismos publicos
"serdo sempre considerados sujeitos passivos, designadamente no que se refere as operacdes
enumeradas no anexo D, desde que as mesmas ndo sejam insignificantes". A conjuncao "et"
(versao francesa) significa aqui "desde que".

29. O principio assim estabelecido é claro e incondicional. No entanto, ndo decorre deste texto o
que se deve entender por insignificante. Em ultima andlise, a obrigagdo assim imposta aos
Estados-membros nédo é suficientemente precisa para poder ser invocada por organismos de
direito publico nos 6rgéaos jurisdicionais nacionais, mesmo se o Estado ndo tenha cumprido ao
ignorar simplesmente este elemento do n.° 5 do artigo 4.° aquando da transposicao da directiva
para o ordenamento nacional. Se assim foi, cabe & Comisséo interpor, sendo caso disso, ac¢ao
por incumprimento contra o Estado-membro em questéo.

30. Por conseguinte, proponho que se responda do seguinte modo a questado 1 colocada nos dois
processos:

"O n.° 5 do artigo 4.° da Directiva 77/388/CEE pode ser invocado por um organismo de direito
publico perante os 6rgaos jurisdicionais nacionais contra a aplicacdo de uma norma juridica
nacional que o sujeita ao IVA por uma actividade néo incluida no anexo D da directiva e cujo
exercicio é exclusivamente reservado aos organismos de direito publico”.

Il - A nocéo de actividades ou operacdes exercidas "na qualidade de autoridades publicas”

31. Com a segunda questao no processo 231/87 o 6rgao jurisdicional nacional pretende saber se
com a expressao "actividades ou operacdes que exercam na qualidade de autoridades publicas”
consideradas no primeiro paragrafo do n.° 5 do artigo 4.° da sexta directiva, o legislador
comunitario quis definir as actividades que as autoridades publicas exercam directa e
exclusivamente em virtude do seu poder soberano, mesmo que derivado".



32. Creio que se deve entender esta questdo no sentido de que o 6rgao jurisdicional nacional
guer saber se as actividades que os organismos de direito publico exercam directa e
exclusivamente e em virtude do seu poder de soberania constituem:

- actividades exercidas na qualidade de autoridade publica,
- que ndo podem, em caso algum, estar sujeitas ao IVA.

33. Vou, pois, examinar, seguidamente, quais os critérios que permitem determinar o que se deve
entender por "actividade exercida na qualidade de autoridade publica” (sec¢édo A) e em que casos
tal actividade cai necessériamente sob a norma de n&o sujei¢cdo ao IVA constante do primeiro
paragrafo do n.° 5 do artigo 4.° (seccao B).

A - As actividades ou operacdes exercidas na qualidade de autoridade publica

34. No acordéao de 26 de Mar¢o de 1987 no processo "notaires et huissiers de justice" (6), o
Tribunal confirmou, referindo-se ao acordao de 7 de Julho de 1985, Comissao/Alemanha (7), que

"0s organismos de direito publico ndo estdo automaticamente isentos quanto a todas as
actividades que exercam, mas apenas em relacdo as que relevam da sua missdo especifica de
autoridade publica" (n.° 21).

35. Resulta acessoriamente desta confirmacdo do Tribunal que o facto de uma actividade ser
exercida directamente pela comuna ndo permite, por si, concluir que releva da autoridade publica
deste organismo (entre as actividades "exercidas directamente”, € preciso, em minha opiniao,
incluir também as exercidas por intermédio de empresas municipais enquanto tal for feito em
nome e por conta da comuna).

36. Pelo contrario, inserem-se incontestavelmente na missao especifica de autoridade publica da
comuna as actividades exercidas por ela em virtude do "poder de soberania”. O que deve
entender-se por esta expressao?

37. Como a Comissdao, proponho gue se aceite, para este efeito, a definicdo proposta pelo
advogado-geral G. F. Mancini nas conclusdes no processo 307/84, Comissao/Republica
Francesa, a saber, que esta nocao visa as actividades que se traduzem em "actos de vontade
gue se imponham aos particulares, no sentido de que se exige a sua obediéncia ou, se nao
obedecerem, de obriga-los a com eles se conformarem"” (Colect. 1986, p. 1725, 1732).

38. O poder de soberania exprime-se concretamente pela interpretacdo de autorizagdes, licencgas,
permissdes, concessdes, inscricbes no registo, passagem de copias autenticadas, san¢des para
a nao observancia de leis ou regulamentos, etc.

39. Se as "actividades exercidas em virtude do poder de soberania" constituem, portanto, em
todos os casos "actividades exercidas na qualidade de autoridade publica”, esta ultima nogéo
abrange, entretanto, ainda outro tipo de actividades. A nocdo de "actividades ou operacdes
exercidas na qualidade de autoridade publica" e a de "actividades exercidas em virtude do poder
de soberania ou do poder publico" ndo sao, de facto, sinénimas.

40. Tal resulta claramente dos trabalhos preparatdrios da sexta directiva. No comentario que fez
ao artigo 4.° aguando da apresentacao da proposta da sexta directiva (8), a Comissao afirmou
que

"as pessoas colectivas de direito publico devem ser consideradas sujeitos passivos na medida em
gue exercem actividades econdmicas, desligadas de facto da no¢édo de autoridade publica, isto €,
actividades susceptiveis de serem exercidas por pessoas de direito privado sem prejudicar as



atribuicées fundamentais e o poder dos estados, provincias, comunas e outras colectividades de
direito publico em matéria de administracdo geral, justica, seguranca ou defesa nacional”.

41. Todavia, o n.° 5 do artigo 4.°, tal como foi proposto pela Comisséo, era diferente da redacc¢éo
actual. Estava redigido da seguinte forma:

"Os estados, as provincias, as comunas e 0s organismos de direito publico ndo sédo considerados
sujeitos passivos relativamente as actividades que exercem na qualidade de autoridades publicas.
Contudo, se realizam operag0des previstas no n.° 1 devem ser considerados sujeitos passivos em
relacéo a essas operacgoes..." (9).

42. As "operacdes previstas no n.° 1" eram "operacdes que integram uma actividade economica
referida no n.° 2", que definia as "actividades econémicas previstas no n.° 1" nos mesmos termos
que o actual n.° 2 do artigo 4.°, isto €, "todas as actividades de producédo, de comercializa¢ao, ou
de prestacao de servigos". A proposta da Comisséo distinguia, assim, claramente, as actividades
exercidas na qualidade de autoridade publica e as actividades econdémicas e, dava a primeira
nocao o sentido de actividades que se inserem no exercicio do poder publico ou do poder de
soberania.

43. Verifica-se, portanto, que, ao adoptar o n.° 5 do artigo 4.° na redaccéo actual, o Conselho se
afastou deliberadamente dessa distin¢do nitida e deu a nocao de "actividades ou operacdes
exercidas na qualidade de autoridades publicas" um sentido mais amplo, abrangendo outras
actividades além das que relevam das meras atribuicées fundamentais do poder publico no
ambito da administracéo geral, justica, seguranca e defesa. O Conselho optou, assim, por uma
solucéo intermédia entre, por um lado, a proposta extrema da Comissao, que pretendia sujeitar a
IVA o conjunto das actividades de caracter economico dos organismos de direito publico e, por
outro, a segunda directiva em matéria de IVA (10), no ambito da qual os Estados-membros tém a
faculdade de nao sujeitar a IVA os organismos de direito publico relativamente a essas mesmas
actividades (ver os dois ultimos paragrafos do ponto 2 do anexo A desta directiva, anexo que, nos
termos do artigo 20.°, era parte integrante da mesma).

44. E claro, portanto, que algumas das actividades de produc&o, comercializacio ou prestacdo de
servigos (ver os n.os 1 e 2 do artigo 4.°), exercidas pelas comunas devem ser consideradas
"actividades exercidas na qualidade de autoridades publicas". Mas como podem ser
reconhecidas?

45. Para este efeito varios critérios foram propostos pelas diferentes partes em litigio, os
Governos italiano e neerlandés e a Comisséo.

46. A Comune di Rivergaro adiantou o do fim prosseguido. Mas na audiéncia a Comissao
salientou, justamente, que no ja citado acérdao "notaires et huissiers de justice", o Tribunal
constatou que a noc¢édo de actividade econdémica tem "caracter objectivo, na medida em que é
considerada em si, independentemente dos seus fins ou resultados” (n.° 8). Tal deve valer
igualmente para uma actividade econdmica exercida por um organismo publico na qualidade de
autoridade publica. Praticamente toda a actividade realizada por uma comuna prossegue um fim
de interesse geral, incluindo ai o fornecimento de agua ou a criagcdo de uma rede de transportes.
O terceiro paragrafo do n.° 5 e 0 anexo D prevéem, entretanto, que relativamente a estas
actividades as comunas tém a natureza de sujeitos passivos. Por outro lado, nas isencdes
previstas no artigo 13.° figura um nimero apreciavel de actividades que podem ser exercidas
igualmente por organismos publicos (ver parte A, n.° 1, alineas b), g) e h)), com uma finalidade de
interesse geral para satisfazer necessidades essenciais dos individuos (11 )ou da colectividade
(12 )(alinea i)). O ultimo paragrafo do n.° 5 do artigo 4.° limita-se a permitir aos Estados-membros
considera-las actividades da autoridade publica, ndo lho imp&e.



47. Nao estou tdo pouco convencido de que a referéncia ao acordao do Tribunal de 8 de Marco
de 1988, Apple and Pear Development Council (102/86, Colect., p. 1443), que a Comisséo fez
nas observacgdes escritas no processo 129/88 em apoio dos critérios que tinham proposto no
processo 231/87 seja necessariamente pertinente no caso em apreco.

48. No processo Apple and Pear, trata-se de interpretar o artigo 2.° da sexta directiva de modo a
determinar se o exercicio pelo Development Council das funcdes que Ihe sdo assinaladas por lei
e o facto de impor aos seus membros uma taxa anual obrigatéria para acorrer as despesas
administrativas e outras realizadas ou a realizar no exercicio dessas fun¢des constituem "...
prestacdes de servigos, efectuadas a titulo oneroso" isto €, uma das operagdes tributaveis na
acepcao do referido artigo. No caso vertente trata-se de interpretar o n.° 5 do artigo 4.° para saber
se um organismo publico tem ou ndo a qualidade de sujeito passivo para determinadas
actividades que exerce.

49. E verdade que, nas conclusées de 28 de Outubro de 1987 no processo Apple and Pear, o
advogado-geral Sir Gordon Slynn considerou que existe uma ligagao entre as nocoes de
operacdes tributaveis e de sujeitos passivos no sentido de que, "para que exista uma sujeicao ao
IVA tem de haver ao mesmo tempo uma transaccéo e uma pessoa tributavel sujeitas ao imposto"
(13). Mas precisou, contudo, que sao "nocdes distintas” (p. 7 do texto policopiado) e, mais adiante
sublinhou o seu caracter autbnomo constatando que, se, como prop0s, as transacg¢oes em
guestao nao séo prestacdes de servicos efectuadas a titulo oneroso, "nao existe entdo sujeicao
ao IVA, ainda que a pessoa implicada nessa actividade seja um sujeito passivo” (p. 18 do texto
policopiado).

50. Alias, contrariamente ao que parece pensar a Comissao, nao creio que o caracter obrigatoério,
isto é, ndo contratual mas legal, dos impostos em questao e nem sequer o facto de o seu
montante nédo reflectir o valor econdmico dos servicos fornecidos tenham sido determinantes para
a decisao do Tribunal. Por um lado, de facto, resulta da segunda parte do n.° 15 do acérdao que
nao € porque o produtor individual é obrigado a pagar o imposto, mas porque o deve pagar
“independentemente da questdo de saber se um servigo especifico do Council Ihe confere ou ndo
um beneficio" que o Tribunal concluiu pela falta de uma ligacdo directa entre o servigo prestado e
a contraprestacdo cobrada. Por outro lado, segundo a jurisprudéncia do Tribunal (14), que acaba
de ser confirmada num acérdao de 23 de Novembro de 1988 (15), "esta contraprestacdo é um
valor subjectivo, pois a base tributdvel é a contrapartida realmente cobrada e ndo um valor
considerado segundo critérios objectivos” (n.° 16). E portanto mais devido a falta de relagdo
necessaria entre beneficios e a sua contraprestacdo de que ao desequilibrio entre o nivel de
ambos que o Tribunal entendeu que "os impostos obrigatérios tal como os exigidos aos
produtores ndo constituem uma contraprestacdo que tenha ligacao directa com os beneficios que
advém para os produtores individuais pelo exercicio das suas funcées pelo Council" (n.° 16 do
acordao Apple and Pear). Tal parece-me tanto mais verdadeiro que o primeiro argumento em que
o Tribunal se baseou se atinha precisamente ao facto de os ditos beneficios, aproveitarem ao
conjunto do sector em questao e, ndo necessariamente, a cada produtor individual (ver o n.° 14).

51. Por fim, a tese da Comissdo ndo me parece isenta de contradicéo, porque, querendo
sobretudo ver um indicio do caracter de autoridade publica de uma actividade no facto de os
direitos ou quotizacdes pagas ndo representarem a contrapartida da prestacdo, "mas a quota-
parte das despesas inerentes a prestacao de servicos que o legislador entendeu colocar
unilateralmente a cargo do destinatario, com base em consideracfes de natureza fiscal, social ou
outras" (p. 29 do relatério para audiéncia, versao policopiada) ela opds-se na audiéncia -
justamente - ao critério ligado as modalidades de calculo da contrapartida proposta pela Comune
di Rivergaro, segundo o qual integraria uma actividade de poder publico aguela em que um
organismo publico obtem uma contrapartida "regulamentada autoritariamente (e por conseguinte)
que se trate de um preco imposto ou politico, fixado ndo em func¢éo do valor de mercado do



servigco prestado, mas na base de critérios politicos sem relacéo directa com o valor de mercado
deste servico" (p. 21 do relatério para audiéncia, versao policopiada).

52. Acrescento que, a querer-se aceitar este critério, uma comuna nunca poderia estar sujeita a
IVA em relacao a servigos de transporte, piscinas, teatros e museus que mantém, porque 0 prego
pedido ao utente € quase sempre um "preco politico", isto €, um preco que ndo corresponde ao
custo da prestacao fornecida.

53. Pelas razBes que acabo de expor e pelas referidas no contexto do exame do critério do fim
prosseguido (16), parece-me que ndo se pode ver nas modalidades de fixac&o (unilateral e
autoritaria) ou de calculo da contrapartida obtida pelo organismo publico, um critério determinante
para a definicdo das actividades exercidas "na qualidade de autoridade publica".

54. E que dizer do critério do caracter obrigatério do exercicio das actividades pelo organismo de
direito publico avancado pela Comisséo? Esta instituicdo propde que se considerem como
actividades exercidas na qualidade de autoridade publica por um organismo de direito publico as
"que entram nas atribuicdes absolutamente necessarias para o fim publico para o qual o
organismo publico foi constituido" (ver n.° 10, parte B, alinea a), das observacdes escritas no
processo 231/87, p. 35), ou as que resultam de "uma obrigacdo imposta pela ordem juridica do
Estado ao qual Ihe é impossivel subtrair-se" (resposta proposta para a questao 2 no processo
231/87).

55. Também entendo que as actividades assim definidas ou, para retomar a expressao usada
pelo Governo neerlandés, as exercidas com base num "mandato conferido pelo legislador”
constituem em todo o caso actividades exercidas "na qualidade de autoridade publica" mesmo se
nao estdo exclusivamente reservadas aos organismos de direito publico.

56. A partir do momento em que o legislador entende que uma dada actividade reveste tal
importancia do ponto de vista do bem publico que deve ser sempre assegurada pelas comunas
ou outros organismos de direito publico, torna-se necessariamente uma actividade exercida por
esses organismos na qualidade de autoridade publica.

57. A Comisséo invocou ainda as actividades exercidas mediante actos ou comportamentos
unilaterais que sao a expressao de prerrogativas que exorbitam do direito comum (concessoes,
por exemplo). Também ai sou da opinido da Comisséo de que tais actividades séo exercidas por
organismos de direito publico "na qualidade de autoridades publicas".

58. Por fim, deve considerar-se que toda a actividade - mesmo néo obrigatéria ou ndo exercida
mediante prerrogativas de direito publico - cujo exercicio esté reservado exclusivamente as
comunas ou outros organismos de direito publico pela Constituicdo, lei ou outra disposi¢ao de
valor equivalente, deve ser considerada como exercida por eles "na qualidade de autoridades
publicas". E de aceitar que estas actividades foram reservadas aos organismos de direito pablico
devido as tarefas especificas que Ihes incumbem ou pelas garantias especiais que oferecem
qguanto a boa execucédo dessas actividades.

59. Proponho, assim, que sejam, deste modo, retidos quatro critérios alternativos que permitem
“reconhecer” que estamos na presenca de tal actividade, a saber:

- exercicio do poder de soberania;
- caracter obrigatério da actividade;

- uso de prerrogativas que exorbitam do direito comum;



- 0 caracter de monopdlio legal da actividade em causa.

60. Mas o que os 6rgaos jurisdicionais nacionais pretendem saber € se existem também critérios
gue permitam determinar com rigor se uma actividade ligada a uma destas categorias pode dar
lugar a sujeicdo ao IVA.

B - As actividades exercidas na qualidade de autoridade publica que ndo podem em caso algum
dar lugar a tributacao

61. Lembremos, antes de mais, que o n.° 5 do artigo 4.° da sexta directiva estabelece um
principio geral e uma excepc¢ao.

62. O principio geral é que, para as actividades ou operac¢des que exercem na qualidade de
autoridade publica, os organismos de direito publico ndo estéo sujeitos ao IVA.

63. A excepcao é que estdo a ele sujeitos nos casos em que a sua nao sujei¢cdo possa conduzir a
distor¢bes de concorréncia significativas.

64. Cabe, portanto, aos Estados-membros determinar quais as actividades em que as distor¢oes
de concorréncia significativas sdo de temer se 0s organismos publicos que as exercem nao
estiverem sujeitos, em relacdo a elas, ao IVA. Regra geral, o problema s6 pode ser resolvido
mediante apreciacao feita pelo Estado-membro para cada uma dessas actividades. Esta pode
conduzir, alias, a resultados diferentes, segundo os Estados-membros.

65. Existe, contudo, uma hipétese em que nao surge nenhuma distor¢cao de concorréncia, ou seja,
aguela em que a Constituicdo, lei ou outra disposi¢ao de valor equivalente reservam o exercicio
da actividade em questdo exclusivamente aos organismos de direito publico.

66. Como acabamos de ver, tais actividades devem também, de qualquer modo, ser consideradas
como exercidas por organismos de direito publico "na qualidade de autoridades publicas”.
Possuimos, assim, um critério que permite determinar as actividades pelas quais um organismo
de direito publico ndo pode nunca estar sujeito ao IVA. Em Italia, as concessfes de terrenos para
sepulturas ou nichos funerarios parecem constituir, a este respeito, um exemplo tipico.

67. Existe, contudo, também uma excepcao ao critério da exclusividade. O anexo D da sexta
directiva enumera, de facto, as actividades que devem, de qualquer modo, estar sujeitas a IVA
(salvo se possuem um caracter insignificante). Ora, pode ser que num Estado-membro uma ou
outra dessas actividades seja reservada exclusivamente as comunas. Tal parece ser o caso em
Italia relativamente ao abastecimento de agua. Nesse caso, o critério de exclusividade néo é
determinante para saber se ha sujeicdo ou ndo. O terceiro paragrafo do n.° 5 constitui, assim,
uma disposicéo especial que enumera, por um lado, os casos em que a existéncia de uma
distorcdo de concorréncia &, por assim dizer, presumida, mas, por outro, também os que dao
lugar a sujeicdo mesmo se nado € de temer qualquer distor¢do da concorréncia. De facto parece
evidente que o n.° 5 do artigo 4.°, a forca de ser objecto de emendas durante a negociacao,
perdeu todo o rigor légico. Isso resulta igualmente do uso, nas versdes francesa, grega,
neerlandesa e portuguesa do terceiro paragrafo, da expressao "designadamente”, que néo tem
qualquer sentido numa frase que se refere a actividades que devem "sempre" estar sujeitas a
IVA. Como, além do mais, um termo equivalente a "notamment" ndo consta das versdes alema,
inglesa, dinamarquesa, espanhola e italiana, penso que nao se lhe deve ligar muita importancia.



68. Pode ainda perguntar-se se as actividades exercidas no uso do poder de soberania nao
devem - ipso facto - ser consideradas nao tributaveis. Tal ndo parece poder ser o caso, ainda que
tais actividades s6 muito raramente déem lugar a tributacéo.

69. De facto a maior parte dessas actividades néo sdo actividades econdmicas e ndo podem, até
s6 por isso, dar lugar a tributacdo. Sdo também, na sua maioria, reservadas exclusivamente aos
organismos de direito publico e, nesse caso, funciona o critério ja referido. Mas, tal como o
mostrou o processo 235/85, dito dos "notaires et huissiers de justice" ndo esta excluido que
determinadas actividades que integram o exercicio do poder publico sejam exercidas
paralelamente por privados e por organismos de direito publico. Podera, portanto, tornar-se
necessario sujeitar estes Ultimos organismos ao IVA para evitar uma distor¢do da concorréncia
significativa. O critério do exercicio do poder de soberania ou do poder publico por si sé ndo
basta.

70. Quanto as actividades obrigatérias, aquelas cujo exercicio é imposto por lei aos organismos
de direito publico, ndo é também possivel concluir que devem necessariamente ser excluidas de
uma sujeicao ao IVA uma vez que a iniciativa privada pode entrar em concorréncia com o
organismo publico (a lei pode, por exemplo, obrigar os departamentos ou outras entidades
regionais a organizar um servico de ligacao por barco entre o continente e as ilhas vizinhas, sem
proibir aos particulares um servigo concorrente).

71. A apreciacao € mais dificil relativamente as actividades exercidas mediante actos ou
comportamentos unilaterais que sdo expressao de prerrogativas que exorbitam do direito comum.
Os casos em que a mesma actividade pode ser exercida por particulares servindo-se de
instrumentos de direito privado sdo provavelmente bem raros. Ndo me parece todavia possivel
excluir a priori que possam existir e, por conseguinte, produzir-se distorcdes de concorréncia.

72. Somos, no fim de contas, obrigados a constatar que o Unico critério que permite afirmar com
rigor que uma actividade exercida por um organismo de direito publico ndo pode ser sujeita ao
IVA é o facto de estar reservada exclusivamente a tais organismos. Se bem entendi a Comisséo,
esta prop6e usa-lo cumulativamente com dois outros. Ora, se o critério da exclusividade esta
preenchido, os outros sdo desnecessarios, pois ndo pode haver, nesse caso, distor¢do da
concorréncia.

73. O mesmo reparo vale quanto a redac¢édo da segunda questédo colocada pelo tribunal. Esta
refere-se a actividades exercidas por organismos publicos de modo directo, exclusivamente e por
forca do seu poder de soberania.

74. Se, com a expressao "exclusivamente" o 6rgao jurisdicional nacional se quis referir a
actividades reservadas aos organismos de direito publico por lei (exclusividade de jure e ndo de
facto), entdo esta questdo deve certamente ter resposta afirmativa. Mas parece-me possivel dar
ao orgao jurisdicional nacional uma resposta mais ampla indicando-lhe que basta que uma
actividade seja reservada exclusivamente aos organismos de direito publico para que nao dé
lugar a tributacdo, ainda que nédo seja exercida por forca do poder de soberania.

75. Como ja vimos, é preciso, contudo, por de parte as actividades enumeradas no anexo D que,
desde que nao sejam insignificantes, sdo sempre sujeitas a IVA ainda que uma ou outra esteja
exclusivamente reservada a organismos de direito publico.

76. Por conseguinte, proponho que se dé a resposta seguinte a segunda questdo colocada no
processo 231/87:

"O primeiro paragrafo do n.° 5 do artigo 4.° deve ser interpretado no sentido de que os estados,
as regides, os departamentos, as comunas e 0s outros organismos de direito publico ndo podem,



em caso algum, ser considerados 'sujeitos passivos' relativamente as actividades ou operacdes
cujo exercicio Ihes é reservado a titulo exclusivo, salvo se constarem do anexo D da sexta
directiva."

Il - A terceira questédo colocada no ambito do processo 231/87
77. Esta questao pretende saber

"se, tendo estabelecido que as actividades institucionais séo exercidas exclusivamente por
autoridades publicas, a expressao 'tais actividades' utilizada no n.° 5 segundo paragrafo do artigo
4.° visa as operag0des residuais relativas aos servi¢os publicos regulamentadas em Italia no
Decreto real n.° 2578 de 15 de Outubro de 1925".

78. No ambito de um reenvio prejudicial, o Tribunal ndo pode qualificar as disposi¢cdes de um
texto de direito nacional & luz do direito comunitéario. E, todavia, possivel fornecer aos 6rgéos
jurisdicionais nacionais critérios que determinem os casos em que uma actividade releva de uma
determinada disposicao de direito comunitério.

79. Resulta da analise feita a propdsito da segunda questdo que a expressao "tais actividades"
utilizada no segundo paragrafo se refere as actividades ou operacdes realizadas pelos
organismos de direito publico na qualidade de autoridades publicas, ou seja, as que impliquem o
exercicio do poder de soberania, as realizadas por forca de uma obrigacdo imposta pela ordem
juridica do estado a qual Ihes é impossivel subtrairem-se ou as realizadas através de actos ou
comportamentos unilaterais que impliquem prorrogativas derrogatorias do direito comum, desde
que ndo exclusivamente reservadas a estes organismos. E o que proponho como resposta a esta
guestao.

80. E, a meu ver, evidente que o segundo paragrafo do n.° 5 do artigo 4.° apenas visa as
actividades ou operacdes pelas quais um organismo publico receba uma contrapartida, seja de
gue natureza for, porque apenas "as entregas de bens e as prestacdes de servicos, efectuadas a
titulo oneroso no territério do pais" caem no ambito de aplicacdo do IVA (artigo 2.° da sexta
directiva).

IV - Obrigagdes dos Estados-membros quanto ao modo de transposicéo da directiva

81. As questdes 4 e 5 colocadas pela Commissione Tributaria di Secondo Grado de Piacenza
(processo 231/87) e a questdo 2 colocada pela Commissione Fiscale di Primo Grado de Piacenza
(processo 129/88) reportam-se ao modo como os Estados-membros devem transpor para o
direito nacional as disposi¢des do n.° 5 do artigo 4.° No essencial, todas estas questdes suscitam
0S quatro problemas seguintes.

82. a) Os Estados-membros séo obrigados a estabelecer o principio geral enunciado no primeiro
paragrafo do n.° 5 do artigo 4.°, precisando os critérios especificos que permitam determinar as
actividades exercidas pelas comunas "na qualidade de autoridades publicas"?

83. Nos termos do terceiro paragrafo do artigo 189.° do Tratado, os Estados-membros tém o
dever de tomar as medidas necessarias para garantirem que o resultado visado pela directiva
pode ser alcancado. Por outro lado, apenas eles sdo competentes para escolher a forma e meios
pelos quais esta obrigacéo deve ser cumprida.

84. Um dos meios para alcancar o resultado pretendido no n.° 5 do artigo 4.° da sexta directiva,
em matéria de IVA, pode consistir em transpor simplesmente para a legislacéo nacional o
principio considerado no primeiro paragrafo desta disposi¢cao. O Estado-membro € livre de
acrescentar ou nao critérios especificos que permitam determinar ndo apenas quais as
actividades exercidas pelos organismos de direito publico "na qualidade de autoridades publicas”,



mas sobretudo aquelas que devem dar lugar a tributacdo em IVA.

85. Um método mais simples pode, desde logo, consistir em aprovar uma lista das actividades em
guestdo. Tal pode fazer-se cumulativa ou alternativamente com a transposicéo do principio geral.

86. b) Os Estados-membros sao obrigados a excluir da tributacéo as actividades publicas que, se
bem que possam ser qualificadas de comerciais segundo a legislacao nacional, revistam o
caracter de actividades de autoridade publica?

87. Vimos que a nocéo de "actividades ou operagdes que exercam na qualidade de autoridades
publicas" tomou, no texto adoptado pelo Conselho, um alcance mais lato que o da proposta da
Comisséao, abrangendo quer actividades exercidas pelos organismos publicos por for¢a do seu
poder de soberania (iure imperii) quer as que podem ser classificadas como econdémicas, isto é,
actividades de producéo, de comercializagéo ou de prestacao de servigos, segundo a nogao
constante do n.° 2 do artigo 4.°

88. Decorre no n.° 5 do artigo 4.° que os Estados-membros séo igualmente obrigados a néo
sujeitar a IVA as actividades qualificadas como comerciais pela legislacao nacional se
preencherem os critérios resultantes da resposta a segunda questao colocada no processo
231/87.

89. ¢) Os Estados-membros tinham a obrigacéo de inserir na sua legislacao fiscal o critério de
"distor¢cao de concorréncia significativa” (questéo 4 no processo 231/87) ou eram obrigados a néo
sujeitar a imposto as actividades exercidas pelos organismos de direito publico na qualidade de
autoridades publicas quando ndo conduzissem a distor¢des de concorréncia significativas,
precisando os limites quantitativos que se impéem (questado 2, alinea c), no processo 129/88)7?

90. Como ja foi referido, a disposi¢cao que estudamos indica um principio e prevé uma excepc¢ao.
O principio imp&e aos Estados-membros a obrigacdo de tomarem todas as disposicoes
adequadas para que as actividades correspondentes a definicdo do primeiro paragrafo do n.° 5
nao sejam sujeitas a IVA, a menos que essa nao sujeicao seja susceptivel de conduzir a
distor¢cdes de concorréncia significativas.

91. Os Estados-membros séo, evidentemente, livres de referir esta excepgéo nas suas
legislagBes nacionais, mas soé por si, tal referéncia deixaria demasiadas incertezas quer para a
administracdo competente quer para os organismos de direito publico abrangidos.

92. Por outro lado, também n&o é concebivel que a simples fixacdo de um limite quantitativo, sem
outra precisao, seja de molde a dissipar essas incertezas. A distor¢do de concorréncia é de facto
uma nocao que nao se presta facilmente a uma avaliagdo numérica valida para todas as
actividades econdmicas susceptiveis de serem exercidas por organismos de direito publico. Nao
se vé como os Estados-membros poderiam fazer outra coisa a ndo ser aprovar quer uma lista
positiva de actividades nao sujeitas a IVA, quer uma lista negativa das actividades que Ihe estao
sujeitas (formula escolhida pelo Ministério italiano das Financas), quer as duas. A lista negativa é
evidentemente a das actividades havidas como criadoras de distor¢cdes significativas de
concorréncia. Se entretanto se verificasse que uma das actividades inscritas nessa lista ndo pode,
em caso algum, dar lugar a uma distor¢cao (constituindo uma actividade exercida "na qualidade de
autoridade publica"), o Estado-membro teria, neste aspecto, cumprido incorrectamente as
obrigacdes decorrentes da directiva.



93. d) Devem os Estados-membros integrar na sua legislacéo fiscal o critério do caracter
“insignificante” de determinadas actividades (questdo 5 no processo 231/87), ou sédo obrigados a
fixar um limiar de néo tributacédo para as actividades enumeradas no anexo D (questéo 2, alinea
d), no processo 129/88)7?

94. Tal como ja acima foi dito a propoésito da questdo do "efeito directo”, as actividades
enumeradas no anexo D s6 devem estar sujeitas a IVA se ndo forem insignificantes. Quanto a
aplicacdo deste principio, os Estados-membros dispdem de vérias possibilidades. Uma delas
consiste na fixagdo de um limiar de n&o tributagéo.

95. Por conseguinte, proponho dar aos dois 6rgédos jurisdicionais italianos as respostas adicionais
constantes dos n.os 4, 5 e 6 da concluséo geral.

Conclusao

Pelas razdes referidas acima, proponho que se responda, como se segue, as questdes
colocadas:

"1. O n.° 5 do artigo 4.° da Directiva 77/388/CEE pode ser invocado por um organismo de direito
publico, perante os 6rgaos jurisdicionais nacionais, contra a aplicacdo de uma disposi¢do nacional
que o sujeita ao IVA por uma actividade que ndo consta do anexo D da directiva e cujo exercicio é
exclusivamente reservado aos organismos de direito publico.

2. O primeiro paragrafo do n.° 5 do artigo 4.° deve ser interpretado no sentido de que os estados,
as regides, os departamentos, as comunas e 0s outros organismos de direito publico ndo podem,
em caso algum, ser considerados "sujeitos passivos" relativamente as actividades ou operacdes

cujo exercicio Ihes é reservado a titulo exclusivo, salvo se estas constarem do anexo D da sexta

directiva.

3. A expressao "tais actividades" utilizada no segundo paragrafo refere-se as actividades ou
operacdes realizadas pelos organismos de direito publico na qualidade de autoridades publicas,
ou seja, as que impliqguem o exercicio do poder de soberania, as realizadas por forca de uma
obrigacdo imposta pela ordem juridica do Estado a qual Ihes é impossivel subtrairem-se, ou as
realizadas através de actos ou de comportamentos unilaterais que impliquem prorrogativas
derrogatérias do direito comum, desde que essas activi



