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RESUMO

O Imposto Sobre o Valor Acrescentado (IVA) é caracterizado por ser um imposto sobre o

consumo, de matriz comunitaria.

A sua importancia no contexto do sistema fiscal vigente € cada vez maior, na medida em
que € um imposto transversal a todos os contribuintes, estando presente na sua vida ao

longo do dia (&gua, luz, gas, telefone, cafe, péo, etc.).

No entanto, a sua aplicacdo tem vindo ao longo dos anos a suscitar algumas davidas, com
especial incidéncia nas entidades publicas, pela especificidade das atividades
desenvolvidas, na medida em que as mesmas podem configurar operagdes: sujeitas,

isentas, sujeitas mas beneficiando de delimitacdo negativa de incidéncia ou ndo sujeitas.

De entre as entidades publicas optou-se por enfocar este trabalho nas autarquias locais por
motivos profissionais, na tentativa de obtencdo de respostas, que possam suportar as
duvidas que tém surgido em varios Municipios relativamente a correta aplicacdo do

imposto.

Essa correta aplicacdo do imposto € igualmente pertinente relativamente as diversas
Empresas Municipais, em especial nas situacfes em que desenvolvem atividades delegadas
pelas autarquias, existindo por isso algumas questbes de enquadramento que nao se

encontram devidamente clarificadas e que tentaremos de alguma forma esclarecer.

Esta abordagem teré especial incidéncia na problematica do enquadramento da gestdo dos

Parques de Estacionamento Municipais.

O presente trabalho fara igualmente uma referéncia a reforma do VA que se encontra a
decorrer na Unido Europeia (UE), tentando perceber-se quais as implicacfes que dai
poderdo advir para as entidades publicas.

Palavras-chave: IVA, Autarquia Local, Empresas Municipais, Parques de Estacionamento




ABSTRACT

The value added tax (VAT) is characterized for being a tax on the consumption of

community matrix.

Its importance in the context of the current tax system, increasing to the extent that a tax
across all contributors, being present in your life throughout the day (water, electricity, gas,

telephone, coffee, bread, etc.).

However, its application has been over the years to raise some doubts, with a special focus
on public entities, the specificity of the activities developed, to the extent that these may

set up operations: subject, subject but benefiting from exemption or not subject.

Among public authorities chose to focus on this work more specifically on local authorities
for professional reasons in an attempt to obtain answers that can withstand the doubts that
have arisen in several municipalities regarding the correct application of the tax.

Also in relation to various municipal companies framing issues exist that are not properly

clarified and that we will try to somehow clarify.

This approach will have a special focus on problems of the framework of management of
the Municipal car parks.

This work will also a reference to the VAT reform which is taking place in the European
Union (EU), trying to understand what the implications which may arise for public

authorities.

Keywords for this page: Vat, Local Authority, Local Businesses, Car Parks
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho € o resultado de uma investigacdo levada a efeito para elaboracdo da
dissertacdo a apresentar no ambito do Mestrado em Fiscalidade do Instituto Superior de
Contabilidade e Administragao de Lisboa.

A escolha do IVA nas Autarquias Locais como tema principal desta dissertacdo de
mestrado, e a problematica da Gestdo dos Parques de Estacionamento como subtema,
prende-se com a sua pertinéncia e atualidade em termos fiscais e tem por objetivo efetuar

uma investigacdo cuidada da aplica¢do do imposto nas entidades publicas.

No que ao enquadramento tedrico diz respeito, procurar-se-4, assente numa desenvolvida
pesquisa bibliografica, fundamentar teoricamente o objeto de estudo, efetuando uma
descricdo da sua harmonizacdo na UE e da sua introducdo em Portugal, bem como uma

explicagdo do conceito do imposto, sua natureza e carateristicas.

Sendo uma matéria complexa, e com uma vasta abrangéncia de sujeitos passivos mistos, e
na medida em que no conjunto das operagdes (venda de bens e/ou prestacdo de servicos)
praticadas, as mesmas podem configurar-se como operacgdes: sujeitas a imposto, isentas ou
sujeitas a imposto mas beneficiando de uma delimitacdo negativa de incidéncia, quando
sejam executadas no &mbito dos seus poderes de autoridade’, ira ser efetuada uma analise

destas regras de aplicacdo do imposto.

Neste quadro, afigura-se-nos relevante delimitar o conjunto das operagfes sujeitas ao
imposto, bem como as operacdes isentas’ e as operagdes sujeitas mas que beneficiam,

contudo, de uma delimitacdo negativa de incidéncia.

E igualmente importante, delimitar, atento ao objeto do presente estudo, o conceito de
atividade econdmica, que nos auxiliard na tentativa de qualificacdo e enquadramento de

um conjunto de operac0es, aferindo se se encontram sujeitas a tributacdo em sede de IVA.

As empresas municipais® serdo por isso, ainda que de forma mais superficial, objeto de

andlise neste trabalho, na medida em que reinem em si, por delega¢do dos Municipios,

! Namero (n.%) 2, do Artigo (art.?) 2.° do Decreto-Lei (DL) n® 394-B/84, de 26 de dezembro. "O Estado e
demais pessoas colectivas de direito publico ndo sdo, no entanto, sujeitos passivos do imposto quando
realizem operagdes no exercicio dos seus poderes de autoridade, mesmo que por elas recebam taxas ou
quaisquer contraprestac@es, desde que a sua néo sujei¢do ndo origine distor¢es de concorréncia."

Zart.2 9. do DL n.° 394-B/84, de 26 de dezembro.

*Regime Juridico da Atividade Empresarial Local e das Participacdes Locais, Lei n.° 50/2012, de 31 de
agosto.




algumas das operacdes cuja responsabilidade lhes pertencia, no &mbito das prerrogativas
dos seus poderes de autoridade. Afigura-se-nos de todo o interesse, perceber como essas

operacdes serdo tributadas.

Nesse sentido, é de todo pertinente, efetuar uma breve alusdo ao regime juridico das
empresas municipais, que pese embora 0 seu enquadramento “publico”, passou por forca
do Decreto-Lei n.° 558/99, de 17 de dezembro, no seu preambulo, a reconhecer
“indubitavelmente o direito privado como o ramo normativo por exceléncia aplicavel a
atividade empresarial, independentemente da natureza publica ou privada do titular das

participacdes representativas do capital social ou estatutério.”

Posteriormente, no estudo de caso, procurar-se-a, tendo por base o processo judicial que
opds a Camara Municipal do Porto & Fazenda Publica®, explicar de forma sintética os
contornos do diferendo, nomeadamente no que diz respeito a delimitacdo negativa de
incidéncia em sede de IVA aplicada aos servicos de estacionamento explorados por aquela
entidade nos seus parques de estacionamento.

O acordao emanado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) relativamente a
este processo, suscitou algumas reacdes por parte de alguns paises da UE, nhomeadamente
no Reino Unido que iremos igualmente analisar, para melhor se perceber o alcance que

esta problematica da delimitacdo negativa de incidéncia pode provocar no seio da UE.

Para uma correta percecdo do mesmo, a abordagem ao conceito de atividade econémica,
anteriormente enunciada, serd uma mais-valia para se conseguir tracar um correto
enquadramento legal, relativamente as receitas decorrentes da gestdo dos parques de
estacionamento municipais, em sede de IVA.

A qualificacdo das distor¢des de concorréncia em "significativas" ou "ndo significativas"
sdo um "fator chave" para a resolucdo do problema, sendo por isso efetuada uma descri¢édo

sintética do assunto.

Seré ainda efetuada uma abordagem a reforma do IVA que estd em curso na UE, tentando
perceber-se quais as implicagdes que as alteracdes decorrentes dessa reforma possam vir a

ter na esfera da tributacdo das entidades publicas.

* Atual Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT), criada por via do Decreto-Lei n.° 118/2011 de 15/12, tendo
iniciado as suas atividades no dia 1 de janeiro de 2012. Resultou da fuséo da Dire¢do-Geral dos Impostos (DGCI), da
Direcio-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo (DGAIEC) e da Direcdo-Geral de
Informatica e Apoio aos Servicos Tributarios e Aduaneiros (DGITA).




Por ultimo, o relato das conclusdes que forem retiradas da analise destas abordagens, feita

de forma sintética e clara.

OBJETO E OBJETIVO

O objeto visado com a elaboracdo deste trabalho centrar-se-4 na analise das regras de
aplicacdo do IVA pelas Autarquias Locais, relativamente ao conjunto de operacGes de
compra e venda de bens e prestacdo de servicos que elas exercam, com especial enfoque,

na exploracdo dos Parques de Estacionamento Municipais.

O objetivo é conseguir compreender: porque devem as autarquias locais tributar em sede
de IVA as receitas obtidas por contrapartida da utilizagdo, por parte dos particulares, dos
seus parques de estacionamento, quando essa exploracdo é efetuada no exercicio dos seus

poderes de autoridade?

-




2. ENQUADRAMENTO TEORICO DO IMPOSTO

O surgimento deste imposto, de sucesso mundial, tem a "assinatura™ do francés Maurice
Lauré, e resultou da tentativa de aperfeicoamento dos diferentes impostos aplicados a

producdo e volume de negdcios das empresas em alguns paises europeus®.

O IVA, sendo um imposto sobre o consumo, incide sobre todas as transmissdes de bens e
servicos ao longo de todo o circuito econdmico (compras/vendas, prestacdo servicos,

transacdes intracomunitérias, importacdes)®.

Para uma analise do tema, ser& imprescindivel, em primeiro lugar, saber qual a sua origem,
quando foi introduzido na UE e em Portugal e a harmonizagdo que o imposto sofreu ao

longo dos anos.

Far-se-a seguidamente uma leitura e interpretacdo cuidadas do Codigo do Imposto Sobre o
Valor Acrescentado (CIVA)’, da Sexta Diretiva® e da Diretiva IVA®, para melhor se

perceberem os mecanismos envolvidos na tributacdo deste imposto.

2.1. HARMONIZACAO DO IVA NA UNIAO EUROPEIA

O processo de harmonizacdo fiscal «&, e sempre foi, um meio ao servigo da construcdo
europeia, tendo claramente subjacente um objetivo prioritario de natureza politica.

Harmoniza-se se e na medida do necessério & integracdo.» (Palma, 2012: 30 e 31)*°

A opcdo pela introducdo do IVA no seio da UE surge da necessidade de eliminar as
significativas diferencas existentes nos sistemas fiscais dos paises que a integram, como
meio de evitar uma concorréncia "desleal" entre eles, bastante visivel nas divergentes

regras e cargas fiscais aplicaveis as transacdes de bens e servicos.

O IVA &, por isso, um imposto de matriz comunitaria, cujas regras de aplicacdo pelos
diferentes Estados Membros (EM’s), sdo materializadas através de diretivas comunitarias
que cada um desses Estados tem de transpor para a sua legislacdo nacional, podendo no

entanto cada pais, em determinadas condi¢fes, definidas pelas préprias diretivas,

> PALMA, Clotilde - Introducio ao Imposto Sobre o Valor Acrescentado, Almedina, 2012, pp. 11-12.
®n.01, do art. 1.° do DL n° 394-B/84, de 26 de dezembro.

DL n.° 394-B/84, de 26 de dezembro.

® Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de maio de 1977.

® Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006.

YPALMA, Clotilde — Introdugo ao Imposto Sobre o Valor Acrescentado. Almedina. 2012.




estabelecer as especificidades e solugdes que entendem ser mais convenientes para a
arrecadacio da sua receita fiscal, em especial no que diz respeito as isencdes e as taxas'’ a

aplicar.

No entanto, a harmonizacdo do IVA na Unido Europeia tem vindo ao longo dos anos a

percorrer diversas etapas:

= Primeiro Sistema Comum do IVA — Este foi o ponto de partida para a implementagéo

de um imposto sobre o consumo™?.

As disposi¢des constantes no Tratado de Roma relativas & harmonizagdo dos impostos
sobre vendas, impostos especiais sobre consumo e impostos indiretos™® e igualmente sobre
a harmonizacdo das diferentes legislacdes nacionais™®, serviram de base & elaboracio da
Primeira®™ e Segunda'® Diretivas, que definiam as regras bésicas da constituicdo do

imposto e sua aplicacao.

A Primeira Diretiva era sintética, contendo apenas a definicdo das linhas gerais para a
aplicacdo do imposto, remetendo para uma segunda diretiva a funcdo de delinear a
estrutura do sistema comum de IVA. Recomendava a eliminag&o dos impostos cumulativos
e a adog&o do sistema comum de IVA, devendo a sua aplicacao incidir sobre todas as fases
do processo de producdo e distribuicdo, com carater obrigatdrio até ao prazo maximo de 1
de janeiro de 1970.

A Segunda Diretiva definiu os principios fundamentais do sistema comum do IVA, mas
para além de ndo contemplar a existéncia de uma base uniforme de incidéncia do imposto,
ndo considerou todos os elementos necessarios para uma harmonizacao integral, deixando
por exemplo, ao critério dos EM’s a definicdo de regimes especiais, de isencles e de taxas
a aplicar (Correia: 1995:45)"";

11 A UE estabelece os valores minimos e maximos e cada estado membro define a taxa que entende ser mais
adequada tendo em conta a situacdo financeira do Pais.

12 Este imposto j4 era aplicado em diversos paises, nomeadamente em Franga, onde a sua aplicacéo ocorreu
no inicio da década de 50.

3 art.2 99.° do Tratado de Roma (1957).

4 art.2 100.° do Tratado de Roma (1957).

'° Diretiva n.° 67/227/CEE de 11 abril de 1967.

'° Diretiva n.° 67/228/CEE de 11 abril de 1967.

7 CORREIA, Arlindo. — O IVA na Unido Europeia — As Dificuldades do Processo de Harmonizacdo. In
Sequéncia. Vol. 6, n. 31.1995.




= Segundo Sistema Comum do IVA — Esta fase de harmonizacdo do imposto resulta da
Decisdo de 21 de abril de 1970 do Conselho das Comunidades Europeias, para substitui¢éo

das contribuicdes financeiras dos EM’s pelos recursos proprios das Comunidades.

Sendo o IVA um dos recursos a utilizar para financiar o Orcamento das Comunidades,
impunha-se que fossem definidas as regras relativas a forma de célculo dessas
contribuicdes, mediante a aplicacdo de uma taxa comum a uma matéeria coletavel
determinada de modo uniforme, obrigatéria para todos os EM’s. Essas regras foram
instituidas pela entrada em vigor da Sexta Diretiva® que, tal como refere Palma
(2012:33)*°

caracteriza-se pela existéncia de uma base de incidéncia uniforme, de regras comuns
em matéria de incidéncia objectiva e subjectiva, isencGes e valor tributavel, pela
harmonizagdo de regimes especiais e pelo alargamento obrigatério da tributagdo ao
estadio retalhista e a generalidade das prestagdes de servicos

Com o decorrer do tempo, foram encontradas algumas fragilidades na diretiva, havendo
por isso necessidade de as colmatar. Assim, a Comissdo recorreu a publicacdo de algumas
diretivas que a complementassem nos aspetos considerados mais pertinentes,
nomeadamente em relacdo «aos mecanismos de reembolso do IVA aos sujeitos passivos
ndo estabelecidos no interior dos EM’s, [...] a modalidade de reembolso do IVA aos
sujeitos passivos de paises terceiros» (Palma, 1998:68)%"

A proliferacdo destas alteracdes deu origem a publicacdo de uma nova diretiva que
contemplou, para além das disposicdes da Sexta Diretiva, todas as alteracbes que
entretanto tiveram lugar. Essa nova diretiva 2006/112/CE do Conselho de 28 de novembro

de 2006, apelidada de Diretiva IVA veio por isso revogar a anterior.

= Terceiro Sistema Comum do IVA — Esta terceira etapa é essencialmente baseada no
objetivo de construcdo do mercado interno, que, de acordo com o emanado no Livro
Branco da Comissdo®, pretendia levar a efeito a abolicdo de todos os tipos de fronteira
(técnicas, fisicas e fiscais), bem como a harmonizacdo de regras e a aproximacdo de

legislagdo e estruturas fiscais.

18 Diretiva n.° 77/388/CEE de 17 de maio de 1977, revogou a Diretiva n.° 67/228/CEE de 11 abril de 1967. A
Sexta Diretiva foi revogada pela Diretiva 2006/112/EC ("Diretiva IVA").

YPALMA, Clotilde — Introdugo ao Imposto Sobre o Valor Acrescentado. Almedina. 2012.

2 pALMA, Clotilde — O IVA e 0 Mercado Interno — Reflexdes sobre o Regime Transitério. 1998.

2! Livro Branco da Comiss&o para o Conselho Europeu. A realizacdo do mercado interno. junho de 1985.




Por isso, revelou-se importante a harmonizacdo da tributacdo indireta como forma de
abolicdo das fronteiras fiscais. A Comissdo apresentou um conjunto de propostas que
deveriam entrar em vigor em 01 de janeiro de 1993 e que seria a "porta de entrada” para a

instituicdo de um regime, que se pretendia definitivo, de

tributacdo na origem com aplicacdo das condi¢des vigentes nesse Estado membro,
nomeadamente em matéria de taxas, e a afectacdo das receitas ao Estado membro de
consumo, através de um mecanismo de compensacéo de receitas. (Palma, 2012:34)%

No entanto, este entendimento ndo tem sido consensual, uma vez que existem diferentes
taxas de tributacdo nos EM’s, e as transacdes de bens e servigos entre eles iria seguramente
provocar algumas distorcdes a livre circulacdo de mercadorias, em favor dos Estados com

taxas de tributacdo mais baixas.

Como forma de superacdo das dificuldades «Seria assim necessario encontrar um
procedimento comunitario que tratasse as transac¢des intracomunitarias da mesma forma
que as vendas e as compras semelhantes efectuadas no interior dos EM’s.» (Palma,
1998:94)%,

Optou-se entdo pela publicacdo da Diretiva 91/680/CEE, de 16 de dezembro de 1991, que
introduziu um regime transitorio de tributacdo das trocas intracomunitarias, pelo periodo
de 4 anos (até 31 de dezembro de 1996)*, ap6s o qual seria instituido o regime definitivo

de tributacdo assente no principio de tributacdo no EM de origem.

Em Portugal este regime foi introduzido de forma auténoma relativamente ao CIVA,
através da publicacdo do Decreto-Lei n.° 292/92 de 28 de dezembro, que instituiu o

Regime do IVA nas Transacdes Intracomunitarias (RITI).

Este regime transitorio que deveria vigorar por um periodo delimitado de tempo, ainda
hoje se encontra em vigor por ndo ter sido possivel chegar a um entendimento entre o0s

EM’s relativamente a esta matéria.

2 pPALMA, Clotilde — Introdugéo ao Imposto Sobre o Valor Acrescentado. Almedina. 2012.
2 PALMA, Clotilde — O IVA e 0 Mercado Interno — Reflexdes sobre o Regime Transitério. 1998.
? Prorrogado automaticamente até & entrada em vigor do regime definitivo.




Apesar de todas as condicionantes e da falta de entendimento em algumas situagdes
especificas pode afirmar-se que «O sistema comum constitui indubitavelmente o principal

sucesso da harmonizacdo fiscal comunitaria»®. (Basto, 1991:8)

2.2. O IVA EM PORTUGAL

«O IVA é um imposto nacional, criado e aplicado por cada um dos Estados-Membros da
Unido Europeia ao abrigo das respectivas legislaces internas, mediante transposicdo das

correspondentes directivas comunitarias.»* (Martins, 2008:199).

A tributacdo deste imposto é suportada legalmente pela publicacdo no Diério da Republica
do Cddigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado (CIVA), aprovado pelo Decreto-Lei n.°
394-B/84, de 26 de dezembro, tendo entrado em vigor a 1 de janeiro de 1986°" e cuja

ultima alteracdo foi efetuada atraves da Lei n.° 75-A/2014, de 30 de setembro.

No entanto, a sua introducdo comecou a ser preparada em 1977 com o pedido de ades&o de
Portugal & Comunidade Econémica Europeia (CEE), sendo uma das exigéncias® para a

aceitacdo do pedido de adesao.

A aprovacdo pela Comissdo Europeia, da Sexta Diretiva®, que «... constituia praticamente
um Cddigo Europeu do IVA, pois definia com bastante rigor e detalhe as regras da
determinacéo da base tributavel do imposto»®® (Correia, 2008:11), veio por isso facilitar
um pouco o trabalho de adaptacdo da legislacdo nacional em matéria de IVA, pois foi a

base perfeita para a elaboracdo do respetivo Cadigo.

A primeira diligéncia efetuada nesse sentido foi a criacdo em 1980 de uma Comissdo do
Imposto Sobre o Valor Acrescentado®!, que teria como objetivo principal elaborar um

estudo pormenorizado sobre a tributacdo indireta existente no pais, tentando fazer uma

% BASTO, José Guilherme Xavier de — A tributagdo do consumo e a sua coordenacéo internacional, Lishoa,
Centro de Estudos Fiscais, Dire¢do Geral de Contribui¢des e Impostos (DGCI), Ministério das Financas,
1991.P. 8.

% MARTINS, Alexandra — A aplicacdo do IVA pelos Tribunais Nacionais. In Vinte Anos de Imposto Sobre
o0 Valor Acrescentado em Portugal: Jornadas Fiscais em Homenagem ao Professor José Guilherme Xavier de
Basto. 2008. Pp. 199.

%’ Data da efetiva adesao de Portugal & CEE.

%8 Os paises que compunham a CEE jé aplicavam este imposto. (Correia, 2008).

 Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de maio de 1977.

% CORREIA, Arlindo — A Experiéncia Administrativa da Introdugdo ao IVA in Vinte Anos de Imposto
Sobre o Valor Acrescentado em Portugal: Jornadas Fiscais em Homenagem ao Professor José Guilherme
Xavier de Basto. 2008.Pp. 11.

31 O Presidente desta Comissdo foi o Dr. José Guilherme Xavier de Basto.




identificacdo correta e apropriada dos impostos a extinguir e a transformar, pela sua
incompatibilidade com o novo imposto (Ibid. 1, 2008:12).

Tendo em consideracdo que o imposto ja era aplicavel num numero significativo de paises,
nomeadamente nos paises que integravam a CEE, a comissdo do IVA entendeu ser
pertinente efetuar igualmente um estudo onde fossem tidas em consideracdo as
experiéncias préaticas desses EM’s, através da comparagdo das legislagdes comunitarias
nessa matéria (ibid. 2, 2008:12).

A Comissdo do IVA teve igualmente a preocupacéo de dar a conhecer os principios/regras

do imposto a quem posteriormente teria de lidar com ele (funcionarios dos impostos).

Em termos administrativos, a administracdo do imposto ficou a responsabilidade da
Direcdo Geral de Contribuicdes e Impostos (DGCI), que «criou 0 entdo Nucleo do IVA,
integrado na DGCI e chefiado pelo Subdirector-Geral Antonio da Silva Campos Laires.»
(Ibid. 3, 2008:13).

Todas as questdes técnicas e administrativas foram sendo preparadas ao longo do tempo
(entre 1980 e 1985), e no dia da entrada em vigor do CIVA® tudo correu com relativa

normalidade.

Salvo raras excecOes, a aplicacdo do imposto processou-se de forma completamente

pacifica podendo afirmar-se que a sua implementacdo em Portugal foi um sucesso.

O periodo transitério de 3 anos, previsto no acordo de adesdo, para a introducdo do
imposto ndo foi utilizado, na medida em que o Imposto de Transagdes (IT) ndo estava a
conseguir gerar as receitas pretendidas e havia necessidade de alterar com alguma
"urgéncia” o modelo de tributacdo do consumo de forma a possibilitar um aumento da

arrecadacao de receitas.

Foi nesse sentido que o Governo decidiu antecipar a introducdo do IVA no sistema fiscal
portugués, nao so por ser uma das exigéncias da adesdo a CEE mas essencialmente porque
a especificidade das suas caracteristicas potenciava a obtencdo de receitas, tdo necessarias

para os cofres do Estado.
O preambulo do CIVA refere isso mesmo:

a opcéo pelo IVA como modelo de tributacdo geral do consumo se desligou das

incidéncias da adesdo a CEE para assentar nos préprios méritos do IVA em confronto

32 J& referido anteriormente, 01 de janeiro de 1996.
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com o IT. [...] envolvendo uma técnica muito mais perfeita que a do IT, assegura uma
maior neutralidade na tributagdo e constitui um sistema com maiores potencialidades

na obtencéo de receitas.

A evolucdo na arrecadacdo de receitas foi conseguida de forma mais acentuada nos
primeiros anos de vigéncia do imposto®**(Gomes Santos, 2008:170), atingindo o ponto mais
alto em 2006, com um racio de 8,6% das receitas fiscais em percentagem do Produto
Interno Bruto (PIB).

A partir dai verificou-se uma regressdo, com uma queda acentuada em 2009 (7,1%) para

depois assistirmos a um novo ciclo de crescimento.

O gréfico 1 ilustra estes dados e possibilita ainda a comparagdo com 0s niveis médios
alcancados pelos paises da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), podendo concluir-se que em Portugal se situam em valores significativamente

superiores.
Gréfico 1 - Receita do IVA em % do PIB
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Fonte: Revenue Statistics: Comparative Tables, OECD Tax Statistics®*

O sucesso da adogéo do imposto pode igualmente ser avaliado pelo "peso” que alcangou no

seio do sistema fiscal, na medida em que representava em 2012, cerca de 40,5% do total de

% GOMES SANTOS, José C., "O IVA — Um Imposto (muito especial) Sobre o Consumo, In Vinte Anos de
Imposto Sobre o Valor Acrescentado em Portugal: Jornadas Fiscais em Homenagem ao Professor José
Guilherme Xavier de Basto, Almedina, Coimbra, novembro de 2008. Pp. 170.

3 http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/data/revenue-statistics/comparative-tables_data-00262-en.




receitas fiscais, quando em 2008 esse valor se situava em 36,6%, conforme se comprova
pela analise do grafico 2.

Gréfico 2 - Receita Fiscal por Sector em % do Total de Tributacdo
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Fonte: Statistics/Taxation: Key tables from OECD®

Uma das explicacdes para este significativo aumento das receitas do IVA pode ser a
alteracdo dos valores das taxas aplicaveis, que se situam em niveis muito altos. Pode

igualmente justificar-se pela maior eficacia da AT no combate a fraude e evasdo fiscal.

Por tudo isto, se tem vindo a assumir que o VA é uma caso de sucesso mundial, utilizado

por um namero crescente de paises, sendo uma das suas maiores virtudes «cobrar muito e

36

com pouca resisténcia social»™ conseguindo atingir objetivos, de forma eficaz, nédo

alcancgéveis por outros impostos dos diferentes sistemas fiscais. (Ibid.1, 2008:179)

% http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/tax-revenue-by-sector-2008_20758510-table8.

% GOMES SANTOS, José C., "O IVA — Um Imposto (muito especial) Sobre o Consumo, In Vinte Anos de
Imposto Sobre o Valor Acrescentado em Portugal: Jornadas Fiscais em Homenagem ao Professor José
Guilherme Xavier de Basto, Almedina, Coimbra, novembro de 2008.




2.3. CONCEITO E CARACTERISTICAS
2.3.1. CONCEITO

O IVA é comummente designado como um imposto de caracter geral®” aplicado ao
consumo, nomeadamente as transmissdes de bens, prestacBes de servigos, transagdes
intracomunitarias e importacfes, sendo a sua base tributdvel circunscrita ao valor

acrescentado de cada uma das fases do circuito econémico.

De acordo com o art. 1.° da Diretiva IVA®

O principio do sistema comum do IVA consiste em aplicar aos bens e servigos um
imposto geral sobre o consumo exactamente proporcional ao prego dos bens e
servicos, seja qual for o niumero de operacGes ocorridas no processo de producéo e de
distribuicdo anterior ao estadio de tributacdo

Para Basto (1991:67)% no IVA, a regra bésica é a liquidagdo do imposto no acto da venda,

materializado na fatura.

O IVA ndo necessita ter em conta a qualidade do adquirente, diferenciando-o em Sujeito
Passivo®® ou N&o Sujeito Passivo*" na medida em que a fatura sera sempre emitida com o
respetivo imposto, o qual podera posteriormente ser deduzido*? pelos Sujeitos Passivos que

demonstrem cumprir 0s requisitos necessarios para o efeito.

O pagamento do imposto é consumado de forma fracionada (pagamentos parciais)

efetuado pelos diferentes agentes econémicos, através do método do crédito do imposto®.

A totalidade do imposto é sempre suportada pelo consumidor final.

%7 N&o discrimina os bens sobre os quais incide o imposto, como acontece com outros impostos vigentes no
nosso sistema fiscal, como é o caso dos Impostos Especiais sobre Consumo (IEC).

% Diretiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006.

% BASTO, José Guilherme Xavier de — A tributacdo do consumo e a sua coordenacdo internacional, Lishoa,
Centro de Estudos Fiscais, Dire¢do Geral de Contribui¢des e Impostos (DGCI), Ministério das Finangas,
1991.

0 art.2 2. do DL. n.° 394-B/84, de 26 de dezembro.

* Todos os contribuintes que n&o se encontrem nas condicdes previstas no art.2 2. do DL. n.° 394-B/84, de
26 de dezembro.

2 A montante do imposto pago a outros operadores econémicos relativo a bens adquiridos destinados a sua
atividade econémica.

8 A técnica do "Crédito de Imposto" assegura a neutralidade do imposto e evita os seus efeitos cumulativos.




2.3.2. CARACTERISTICAS
O IVA apresenta as seguintes caracteristicas:**

= Imposto Geral Sobre o Consumo de Bens e Servigos;

= Imposto Plurifasico;

= Imposto Indireto (método subtrativo indireto);

= Imposto Nao Cumulativo;

= Imposto de Matriz Comunitéria (Diretiva 2006/112/CE);

= Imposto transitoriamente baseado no principio de tributacdo no pais de destino para as

transacdes intracomunitarias de bens.

Sendo um imposto geral sobre o consumo, tributa todos os bens e servicos, aplicando uma

taxa legalmente definida® sobre a base tributavel.

E plurifasico, porque a liquidagdo do imposto ¢ realizada ao longo das varias etapas do

circuito econémico, desde o inicio do processo produtivo até ao consumidor final.

O valor total do imposto sera o refletido na Gltima operagdo, ou seja na venda efetuada ao
consumidor final que o suportard integralmente, sem que tenha direito a qualquer

reembolso.

O imposto diz-se indireto por se verificar que a receita ndo é arrecadada pela Autoridade
Tributaria diretamente do consumidor final. S&o os diferentes agentes econémicos que no
ato de venda do bem ou servico, efetuam a liquidagdo do imposto, o cobram, e o0 entregam

ao Estado.

Normalmente®® os agentes econémicos (Sujeitos Passivos) tém a possibilidade de deduzir o

imposto suportado recorrendo a técnica do Crédito de Imposto. O valor a entregar a AT

* PALMA, Clotilde Celorico. PowerPoint 2012 da disciplina de Fiscalidade Indireta Aplicada lecionada no
ambito do Mestrado em Fiscalidade do Instituto Superior de Contabilidade e Administracdo de Lisboa
(ISCAL).

*art.2 18.2do CIVA.

“® Podem existir situacdes em que o Sujeito Passivo ndo esteja em condicdes de deduzir o imposto suportado
a montante.




esta por isso dependente da diferenca verificada entre o crédito fiscal*’ a que tém direito e

o valor cobrado aos respetivos clientes (débito fiscal*®).

= IVA LIQUIDADO > IVA DEDUTIVEL = IVA A ENTREGAR AO ESTADO

= IVA LIQUIDADO < IVA DEDUTIVEL = IVA A RECEBER DO ESTADO

= IVA LIQUIDADO = IVA DEDUTIVEL = NAO ENTREGA, NEM RECEBE

E um imposto ndo cumulativo na medida em que o facto de ser plurifasico e se aplicar a
técnica do crédito do imposto assegura-se que os efeitos cumulativos do imposto sejam
eliminados, permitindo assim assegurar igualmente a neutralidade do imposto, qualquer

que seja 0 nimero de opera¢des associado ao bem ou servico.

Desta forma, o valor do imposto apurado sobre o valor das vendas, € entregue a AT pelos
sujeitos passivos, reduzido do valor do imposto referente a todas as aquisi¢cbes que

efetuaram a montante das suas vendas.

O imposto diz-se de matriz comunitaria por se encontrar definida a sua génese na Diretiva
2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006.

O regime do imposto diz-se transitorio porque a diretiva comunitaria que definiu as regras
das operagBes intracomunitarias em IVA*® impunha um espaco temporal de 4 anos,
contados a partir de 01 de janeiro de 1993, em que a regra continuaria a ser a tributagéo no

pais de destino, antes da opcao pelo regime definitivo de tributacdo na origem.

Contudo, ainda hoje o regime se mantém em vigor.

|50

Em Portugal foi o RITI®" que efetuou a transposicdo da diretiva e a regulamentacdo das

regras de aplicacdo do IVA nas transagdes intracomunitarias™

S&o definidos ndo s6 os Sujeitos Passivos®? nas operagdes sujeitas ao imposto® mas

também que essa tributagdo ocorrera no pais de destino® dos bens e servicos.

*" Direito de receber o valor do imposto, pago a outros agentes econémicos, mediante apresentacio da
respetiva fatura.

“8 \/alor do imposto recebido dos clientes quando emite a fatura.

* Diretiva n.° 91/680/CEE do Conselho, de 16 de dezembro de 1991 que completa o sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado e altera, tendo em vista a abolicdo das fronteiras fiscais, a Diretiva
77/388/CEE.

%0 Regime do IVA nas TransacBes Intracomunitarias aprovado pelo Decreto-Lei n.° 290/92, de 28 de
dezembro, renumerado e republicado pelo Decreto-Lei n.° 102/2008, de 20 de junho e retificado pela
Declaracdo de Retificagdo n.° 44-A/2008, de 13 de agosto.

Lart23.2¢eart. 4.° do DL n.° 290/92, de 28 de dezembro.




2.4. 0O IVA E O PRINCIPIO DA NEUTRALIDADE

A neutralidade do IVA é uma das suas principais caracteristicas e aquela que o diferencia
dos restantes impostos. E considerada uma das qualidades mais importantes do imposto
tendo superado os testes de resisténcia a que tem sido submetido ao longo do circuito

econdmico.

O predmbulo do CIVA da especial énfase a este aspeto, considerado fundamental para o

éxito da sua introducgdo no contexto do sistema fiscal vigente.

No entanto, essa neutralidade so se verificard se forem cumpridas as regras estabelecidas
pela legislacdo nacional e comunitéria e igualmente pelas interpretacGes sustentadas pelo

Tribunal de Justica da Unido Europeia.

A resisténcia aos testes de neutralidade ndo é, no entanto, garantia de ndo discriminacgéo de
procedimentos, embora o TJUE refira que «o principio da neutralidade fiscal opbe-se a que
mercadorias ou prestacdes de servigcos semelhantes, que estdo, portanto, em concorréncia

entre si, sejam tratadas de maneira diferente do ponto de vista do IVA»>>.

O conceito de neutralidade pode nem sempre ser consensual mas a formulacdo mais

"adequada" segundo Basto (1991: 29) é a seguinte:

por neutralidade entende-se a caracteristica de um tributo que se analisa em ndo alterar
0s pregos relativos das alternativas sobre que recaem as escolhas dos agentes
econémicos, ndo originando assim "distor¢cGes" dos seus comportamentos. [...]
imposto neutro serd o que, provocando — como qualquer imposto ndo pode deixar de

provocar — efeitos de rendimento, é isento porém de efeitos de substituicao.

Dadas as suas caracteristicas e tendo em consideragéo que «o elemento chave que assegura
0 principio da neutralidade do imposto é o direito a deducdo (deducdo financeira, ndo
fisica)»*® (Santos, 2008:37) 0 imposto, no que aos agentes econémicos diz respeito,
apresenta-se como um imposto neutro, na medida em que o valor pago ou devido,
relativamente as suas aquisi¢Oes, pode ser dedutivel ao imposto que terdo de liquidar nas

operacdes que realizarem a jusante.

52 art.2 2. do DL n.° 290/92, de 28 de dezembro.

53 art.2 1. do DL n.° 290/92, de 28 de dezembro.

 art.2 8. Do DL n.° 290/92, de 28 de dezembro.

% Ac6rddo do TJUE de 15 de novembro de 2012, Caso Ines Zimmermann, Proc. C-174/11, Ponto n.° 48.

% SANTOS, Anténio Carlos. Sobre a "Fraude Carrosel” em IVA: Nem Tudo que Luz é Oiro In Vinte Anos
de Imposto Sobre o Valor Acrescentado em Portugal: Jornadas Fiscais em Homenagem ao Professor José
Guilherme Xavier de Basto. Coimbra. Almedina. 1991. Pp. 37.




Ainda segundo Santos, «O principio da neutralidade em IVA estrutura pois a prépria
configuracdo comunitaria do imposto, baseando-se na conjugacdo do mecanismo dos

pagamentos fracionados e do direito a deducéo».

Desta forma estara a ser cumprido o emanado na Diretiva IVA, no seu considerando (30)
que nos diz que «A fim de preservar a neutralidade do IVA, as taxas aplicadas pelos
Estados-Membros deverdo permitir a dedugdo normal do imposto aplicado no estadio

anterior».

E 0 mecanismo de deducdo que possibilita aos agentes econémicos evitar os efeitos de
dupla tributacdo durante o circuito econdmico, caracteristica peculiar dos impostos
monofasicos e cumulativos (Ibid.1, 2008).

Neste contexto de alguma complexidade na aplicacdo do imposto, o TJUE tem tido ao
longo do tempo um papel importante no cumprimento das disposicdes dos textos
legislativos comunitarios, através de imensos acordaos emanados sobre a temética do IVA,
fazendo algumas consideracbes que permitem, por si sO, esclarecer os interessados

(agentes econdmicos e Estados) dos procedimentos corretos a adotar.
Sobre o direito & deducdo num dos Gltimos acérddos publicados® o TIJUE refere que

quando os bens ou servigos sdo utilizados para os fins de operagdes tributaveis a
jusante, impde-se uma deducgdo do imposto pago a montante sobre essas operacdes
para evitar a dupla tributacdo (v., neste sentido, acérddao Uudenkaupungin kaupunki,
C-184/04, EU:C:2006:214, n.° 24).

E facil perceber que, o regime de deducéo tem como principal objetivo desonerar o Sujeito
Passivo (SP) durante o circuito econdmico do bem/servico, garantindo ainda assim a

existéncia de neutralidade na aplicacdo do imposto.

Sendo o IVA, como se disse anteriormente, um imposto sobre o consumo, ha que
considerar que a neutralidade deste imposto podera configurar duas vertentes: a

neutralidade relativamente ao consumo e a neutralidade relativamente a producéo.

No que diz respeito ao consumo, a neutralidade sera substancialmente maior se a aplicacéo

do imposto ndo provocar alteragdo dos padroes de consumo entre diferentes bens e

% SANTOS, Anténio Carlos. Nota 35 in Sobre a "Fraude Carrosel” em IVA: Nem Tudo que Luz é Oiro In
Vinte Anos de Imposto Sobre o Valor Acrescentado em Portugal: Jornadas Fiscais em Homenagem ao
Professor José Guilherme Xavier de Basto. Coimbra. Almedina. 1991. Pp. 37.

% Ac6rdao do TJUE, de 05 de junho de 2014, Caso Gmina Miedzyzdroje — Processo (Proc.?) C-500/13, n.°
19.




servicos, ou seja, a aplicagdo do imposto ndo podera ser o fator preponderante a ter em

conta na hora de escolher determinado bem ou servico.

Na producdo, a neutralidade pode ser constatada quando ndo beneficiar qualquer
reorganizacdo levada a efeito pelos agentes economicos, respeitante a producdo e

distribuicdo dos bens ou servigos.

A neutralidade do IVA nunca poderd ser total, embora se tenham conseguido atingir
padrdes de neutralidade elevados, devido a algumas isencdes que serdo sempre necessarias

existir no sistema fiscal dos Estados Membros.

A maior preocupacdo quer dos EM, quer da UE séo as distor¢des de concorréncia que
poderdo configurar ruturas com o principio da neutralidade que se pretende que o imposto

englobe.

Por tudo isto, é entendivel que é a neutralidade do imposto, ou seja, o0 seu efeito ndo
cumulativo, que minimiza as possiveis distor¢des geradas pelos mecanismos de mercado,

sendo essa caracteristica um dos pilares do sucesso deste imposto.




3. OPERACOES TRIBUTAVEIS EM IVA E RELEVANCIA DO
CONCEITO DE ATIVIDADE ECONOMICA

O IVA pretende ser um imposto de aplicacdo geral e uniforme ao longo de todo o circuito
econdémico, assente numa base alargada de incidéncia, como forma de implementacéo do
sistema de tributacdo do consumo, que permita uma compatibilidade entre o crescimento
da receita fiscal e a préatica de niveis de taxas mais moderadas que ndo provoquem reacgdes

adversas nos contribuintes.

Héa alguns aspetos fundamentais a considerar na implementacdo do imposto, por vezes de
dificil resolucdo e que necessitardo ser objeto de uma analise cuidada para um

enquadramento das opera¢des 0 mais correto possivel.

A este respeito, Palma (2012) elenca os principais passos a percorrer para o enquadramento

das operacdes em sede de IVA:

= Qualificacdo da operacdo — cada operacao, especifica, deve preencher os requisitos que
Ihe sdo aplicaveis no ambito do CIVA, devendo ser tida sempre em consideracdo que,
regra geral, prevalece o sentido econdmico dos factos. Na qualificacdo das operacdes as
maiores dificuldades encontram-se na existéncia de regras distintas relativamente a

localizacdo das operaces, a exigibilidade do imposto e as taxas aplicaveis;

= Incidéncia objetiva — Definicdo das operacdes sujeitas a imposto (art.’ 1.°, 3.5, 4% e
5.0)59.

= Incidéncia subjetiva — Definicdo dos sujeitos passivos de imposto pela pratica das
operacdes (art.° 2.°);

= Localizagdo — Regras que permitem definir se a operacdo é ou ndo tributavel em

territério nacional (art.° 6.9);
= lIsenc¢des — Definicdo das operacdes ndo sujeitas a tributacao (art.° 9.° a 15.9);

= Determinacéo do valor tributavel — Valor sobre o qual vai incidir o imposto (art.° 16.° e
17.9;

= Taxas — Aplicacéo ao valor tributavel das taxas definidas no art.’ 18.;

= Direito a deducdo — Aplicacdo das regras constantes nos art.° 19.° a 26.°;

> Quando néo existir referéncia ao diploma legal, considera-se reportado ao CIVA.
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= Obrigac6es dos contribuintes — Sdo varias as obrigagcdes a cumprir pelos contribuintes,
nomeadamente: obrigacdes declarativas, de pagamento, de faturacdo, contabilisticas e de

conservacao de documentos (dispersas por diversos artigos do Codigo).

3.1. OPERACOES SUJEITAS

Como vimos anteriormente, para que exista a aplicacdo de um imposto sobre o consumo é
necessario que estejam definidos os critérios da sua incidéncia objetiva, nomeadamente

através da definicdo das operac@es que estardo sujeitas a tributacdo do imposto.
Preceitua o n.° 1 do art.° 1.° do CIVA, que:
Estdo sujeitas a imposto sobre o valor acrescentado:

a) As transmissdes de bens e as prestacdes de servigos efectuadas no territorio

nacional, a titulo oneroso, por um sujeito passivo agindo como tal;

b) As importacGes de bens;

c) As operagBes intracomunitérias efectuadas no territério nacional, tal como sdo

definidas e reguladas no Regime de IVA das Transacgdes Intracomunitarias.®
3.1.1. TRANSMISSOES DE BENS E PRESTACOES DE SERVICOS

Para que as transmissdes de bens e prestagdes de servigos sejam consideradas "Operacdes
Tributaveis" é necessario que exista uma «combinacdo ou conjuncdo dos elementos
objetivos e subjetivos da incidéncia»™ (Basto, 1991:153), pois s6 dessa forma as mesmas

se tornam operagcdes tributaveis.
3.1.1.1. Transmissdes de Bens

Na transposicdo das Diretivas Comunitarias relativas ao IVA, o legislador nacional optou
por ndo utilizar as mesmas nomenclaturas que o tradutor, tendo a expressao «entrega de
bens» passado a ser designada como "transmissdo de bens"”, por se entender que configura

a linguagem técnico-juridica pretendida.

% 56 aplicavel a partir de 1993, por forca do DL n.° 290/92, de 28 de dezembro.

61 BASTO, José Guilherme Xavier de — A Tributacdo do Consumo e a sua Coordenagdo Internacional.
Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, Direccdo Geral de Contribuicdes e Impostos (DGCI), Ministério das
Finangas, 1991. Pp.153.




A traducéo das diretivas, relativamente ao conceito de "entrega de bens", quer por parte do
tradutor quer do legislador portugués ndo terd sido muito cuidada, pois segundo Basto
(1991:154) «ndo exprime adequadamente a intencdo do legislador comunitario», na
medida em que, ao omitir o artigo indefinido un existente na versdo original, podera
entender-se que as entregas de bens s6 poderdo ser objeto de tributacdo quando realizadas
pelo seu efetivo proprietario.

Ora, ndo foi essa a intencdo do legislador comunitario, quer no espirito quer na letra da
"lei”, tendo existido a preocupacdo de ndo restringir o conceito de “entrega de bens" ao
simples facto de se ser proprietario do bem, permitindo que fossem abrangidas as
situacbes em que ndo existindo a posse, no sentido de propriedade, exista o "poder” de

dispor do bem como se de um proprietario se tratasse.

No entanto, também aqui, o legislador nacional ndo se limitou a "copiar™ ipsis verbis o
corpo legal constante na traducdo portuguesa e reescreveu o conceito de acordo com o seu

entendimento.

Assim, o conceito de "transmisséo de bens™ é definido no n.° 1 do art.° 3.° do CIVA como
«transferéncia onerosa de bens corporeos por forma correspondente ao exercicio do direito

de propriedade».

Esta definigdo é por isso, segundo Palma «um conceito de natureza econdmica [...] ndo é
necessario que o transmitente seja proprietario do bem transmitido [...] fazendo prevalecer

a realidade econdmica sobre os conceitos juridicos.» (Palma, 2012: 56 e 57)

Embora no conceito de "transmissdo de bens" se defina que a tributagdo do imposto é
aplicavel somente a bens corpéreos, e podendo parecer algo "incongruente”, o CIVA
considera que, «a energia eléctrica, o gas, o calor, o frio e similares sdo considerados bens

corpéreos»®?,

A qualificacdo de algumas opera¢des pelo direito civil dos respetivos EM’s pode suscitar
eventuais diferenciacdes no tratamento das mesmas em sede de IVA e com o proposito de
superar essas eventuais diferencas o CIVA, no seu art.® 3.° n.° 3, considera como

operacdes assimiladas a transmissdes de bens (Lanca, 2012:291)%:

= A entrega de bens em execucdo de um contrato de locagdo-venda;

%2002 do art.2 3. do CIVA.
% LANCA, Cidalia— O Imposto Sobre o Valor Acrescentado. In Licdes de Fiscalidade. 2012.
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= A entrega de bens mdveis decorrente de um contrato de compra e venda com reserva

de propriedade;

= A transferéncia de bens entre comitente e comissario, efetuada em execucdo de um
contrato de comissdo, conforme definido no Cédigo Comercial, incluindo a transferéncia

entre consignante e consignatario;

= A ndo devolucdo no prazo de um ano a contar da data da entrega ao destinatario, das

mercadorias enviadas a consignacao;

= A entrega de bens mdveis produzidos ou montados sob encomenda, quando todos os

materiais sejam fornecidos pelo sujeito passivo que 0s produziu ou montou;

= A afetacdo permanente de bens da empresa a uso pessoal do respetivo titular ou do seu
pessoal, ou em geral a fins ndo empresariais, assim como a sua transmissao gratuita,

quando tenha havido a deducédo do IVA suportado na aquisicdo desses bens;

= A afetacdo de bens por um sujeito passivo a um sector de atividade isento, ou ao uso da

empresa, quando tenha havido a deducéo do IVA suportado na aquisi¢do desses bens.

Ainda no &mbito do conceito de “transmissdo de bens”, o CIVA* exclui algumas
operacdes que considera ndo estarem abrangidas pelo conceito:

— Cessdes a titulo oneroso ou gratuito de estabelecimento comercial [...]%;

= Cedéncias efetuadas pelas cooperativas agricolas aos socios;

— Bens ndo destinados a posterior comercializacdo (amostras)®® e ofertas de valor unitario

igual ou inferior a 50€.
3.1.1.2. Prestacdes de Servigos

A aplicacdo do IVA, como imposto geral sobre o consumo, € assente no pressuposto de
que a sua base tributavel devera ser o mais alargada possivel, e tendo em consideracéo que

0 objetivo é abranger todas as operagdes decorrentes da atividade econdmica, o conceito de

%no4,n°6en7doart®3.°do CIVA.

% A este respeito, Palma refere: "Trata-se de uma medida de simplificacdo administrativa que visa evitar
sobrecarregar a tesouraria das empresas, aplicavel, designadamente, nos casos de trespasse de
estabelecimento, fusdo, incorporagdo ou cisdo de sociedades, e justificavel, uma vez que ha uma continuidade
da actividade econémica.” In Introducéo do Imposto Sobre o Valor Acrescentado. Coimbra. Almedina. 2012.
Pp.67.

% pelas suas caracteristicas, ou pelo tamanho ou formato diferentes do produto que constitua a unidade de
venda, visem, apresentar ou promover bens produzidos ou comercializados pelo Sujeito Passivo (SP).




"prestacdo de servicos" foi delineado com o propdsito de atingir o pretendido, através de
uma definicdo residual ou negativa.

"¢7 passa «por abranger genericamente todas as

Assim, o conceito de "prestacdo de servicos
operacdes efetuadas a titulo oneroso que ndo se qualificam como transmissdes, aquisi¢cdes

intracomunitérias ou importacdes de bens». (Lanca, 2012:292)%

O legislador nacional optou, no CIVA, por ndo consagrar uma qualificacdo precisa dessas
operacdes, razdo pela qual o intérprete terd de se socorrer do corpo legal das diretivas
comunitarias, onde alguns esclarecimentos sobre as caracteristicas base das prestacdes de

servigos foram vertidos, nomeadamente:
= Cessdo de um bem incorporeo representado ou ndo por um titulo;
= Obrigacdo de ndo fazer ou de tolerar um ato ou uma situacao;

= Execucdo de um servico prestado em consequéncia de ato de Administracdao Pablica ou

em seu nome ou por forca da lei.

No entendimento expresso de Palma®, e que aqui acolhemos, o conceito de prestacéo de

Servigo integra necessariamente:

a cedéncia de direitos, de marcas, de patentes, a cedéncia de pessoal, a assuncéo de
obrigacbes de ndo concorréncia, 0 pagamento de determinadas subvencdes e

indemnizag0es e 0 débito de despesas a titulo de reparti¢do de despesas comuns.

Tendencialmente, a vocagdo de universalidade deste imposto implica que se entenda
que qualquer tipo de atribuicdo patrimonial que ndo seja uma contrapartida de uma

transmissédo de bens tenha subjacente uma prestagéo de servicos tributavel.

Tal como acontece nas transmissdes de bens, para que as prestacdes de servicos possam ser
consideradas operac0es tributaveis terd de se verificar a existéncia de um ato de consumo,
colocado a disposicdo do cliente por um prestador de servicos que exerca uma qualquer

atividade econdmica.

A semelhanca do que verificAmos nas transmissdes de bens, relativamente as operagdes
assimiladas, também nas prestacdes de servicos o legislador optou por considerar algumas

operacdes gratuitas, para efeitos do CIVA, como prestacdes de servicos™:

®"n.°1doart®4.°do CIVA,
% LANCA, Cidéalia— O Imposto Sobre o Valor Acrescentado. In LicOes de Fiscalidade. 2012.
% PALMA, Clotilde — Introduc&o ao Imposto Sobre o Valor Acrescentado. Almedina. 2012. Pp. 72.




= A utilizacdo de bens da empresa para uso préprio do seu titular, ou em geral para fins
alheios @ mesma e ainda em sectores de atividade isentos quando, relativamente a esses
bens ou aos elementos que os constituem, tenha havido deducdo total ou parcial do
imposto;

= Presta¢Bes de servicos a titulo gratuito efetuadas pela propria empresa com vista as

necessidades particulares do seu titular, pessoal ou, em geral, a fins alheios a mesma;

= A entrega de bens moveis produzidos ou montados sob encomenda com materiais que
o dono da obra tenha fornecido para o efeito, quer o empreiteiro tenha fornecido, ou néo,

uma parte dos produtos utilizados;

= A cedéncia temporaria ou definitiva de um jogador, acordada entre os clubes e com o

consentimento do desportista;
= As indemnizacBes de promogdo e valorizagdo, devidas apds a cessacdo do contrato’;

= Prestacdes de servicos efetuadas por intervencdo de um mandatario agindo em nome

préprio, que nesse caso agird como adquirente e prestador do servico.

Também nas prestacdes de servicos estd prevista uma exclusdo ao conceito, idéntica a
aplicada nas transmissdes de bens. Essa exclusdo, de acordo com o n.° 5 do art.° 4.° do
CIVA, materializa-se na cedéncia de um direito ou de um conjunto de direitos, na sua
totalidade ou em parte, que seja suscetivel de constituir um ramo de atividade
independente, quando, em qualquer dos casos, o adquirente seja, ou venha a ser, pelo facto

da aquisicdo, um sujeito passivo do imposto’.
3.1.2. IMPORTAQC)ES DE BENS

O principio da neutralidade do IVA é uma das regras basilares de aplicacdo do imposto nas
importacOes de bens, adotando-se por isso a tributacdo no pais de destino, como forma de
garantir um tratamento fiscal idéntico, aquele que é aplicavel a bens similares em territorio

nacional.

Contrariamente ao que se verifica nas transmissdes de bens e prestacdes de servigos, nas

importagdes de bens, ndo é necessario que se verifiqgue em simultaneo o elemento objetivo

"“n.°2doart? 4.2 do CIVA.
'n°2doart?18. da Lei n.° 28/98, de 26 de junho.
"2 Alinea a) do n.° 1 do art.° 2.° do CIVA.




e subjetivo, para que a operagdo seja considerada tributavel, bastando o preenchimento do
elemento objetivo da operacdo, ou seja, é suficiente para a qualificacdo da operacdo que

exista a entrada do bem em territério nacional.

Se até final de dezembro de 1992 este conceito se aplicava a todos os bens originarios quer
de paises terceiros, quer de EM’s da UE, nédo existindo qualquer diferenciacdo em termos
de tributacdo do IVA relativamente as operaces internacionais, a partir de 1993, o
conceito de importacdo de bens foi delimitado e passou a referir-se somente aos bens
provenientes de paises terceiros, na medida em que a entrada em vigor do Regime
Transitorio do IVA nas Transagbes Intracomunitarias (RITI)™® que abordaremos
posteriormente, veio regular as operacoes efetuadas entre os EM’s da UE.

No n.° 1 do art.° 5.° do CIVA encontramos, para efeitos de tributacdo em sede de IVA, a
definicdo de "importacdo de bens", compreendendo esta a entrada em territorio nacional
de:

— Bens originarios ou procedentes de paises terceiros™ e que n&o se encontrem em livre
pratica™ ou que tenham sido colocados em livre pratica no ambito de acordos de uni&o

aduaneira;
= Bens procedentes de territdrios terceiros’® e que se encontrem em livre prética.

Quando se verifique que, os bens entrados em territério nacional tenham sido colocados ao
abrigo de um dos regimes suspensivos referidos no n.° 2 do art.° 5.° do CIVA, a tributacdo

do bem s6 podera ocorrer quando o mesmo for introduzido no consumo.

Registe-se igualmente que as importacfes de bens beneficiam, ainda, de um regime de
isencdo em algumas operacgdes, nomeadamente as descritas no art.° 13.° do CIVA.

Né&o existindo no CIVA uma definicdo para o conceito de "exportacdo™ o mesmo tera de

ser construido a contrario sensu do conceito de importacdo (Palma, 2012:277)"".

* DL n.° 290/92, de 28 de dezembro.

" Paises ndo pertencentes & Unido Europeia, incluindo alguns territérios de EM’s da UE — alinea c) do n.% 2
doart. 1.°do CIVA.

> Este conceito é definido no art? 29.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) —
"consideram-se em livre pratica num Estado-Membro os produtos provenientes de paises terceiros em relagéo
aos quais se tenham cumprido as formalidades de importacéo e cobrado os direitos aduaneiros ou encargos de
efeito equivalente exigiveis nesse Estado-Membro, e que tenham beneficiado de draubaque total ou parcial
desses direitos ou encargos".

’® Territérios de Estados-Membros que ndo integram o territorio fiscal — alinea d) do n.° 2 do art.? 1.2 do
CIVA.

"PALMA, Clotilde — Introdugéo ao Imposto Sobre o Valor Acrescentado. Almedina. 2012.




As operagOes de exportacdo isentas de imposto encontram-se descritas no art.° 14.° do
CIVA e conferem direito a deducdo nos termos do n.° I) da alinea b) do n.° 1 do art.° 20.°
do CIVA.

3.1.3. AQUISICOES INTRACOMUNITARIAS

O Conselho das Comunidades Europeias emanou a Diretiva 91/680/CEE, em 16 de
dezembro de 1991, com o objetivo de completar o sistema comum do imposto sobre o
valor acrescentado e alterar a Diretiva 77/388/CEE, tendo em vista a abolicdo das

fronteiras fiscais.

Decorre do preambulo do Decreto-Lei n.° 290/92, de 28 de dezembro, que com este
diploma o legislador portugués procedeu a adaptacao do regime juridico do imposto sobre
o valor acrescentado (IVA) a Diretiva do Conselho n.° 91/680/CEE, de 16 de dezembro de
1991. Dispbe-se no mesmo (ponto 2) que a transposicdo da diretiva se materializa,
principalmente, através de um texto legislativo autbnomo designado Regime do IVA nas
Transagoes Intracomunitérias (RITI)™.

O RITI é assumidamente™ um regime transitério e que por isso deveria ter tido uma

vigéncia limitada em termos temporais, tal como é definido na diretiva

0 regime transitdrio entra em vigor por um periodo com a duragdo de quatro anos e
que é, portanto, aplicavel até 31 de Dezembro de 1996; que sera substituido por um
regime definitivo de tributagdo das trocas entre os Estados-membros assente no
principio da tributacdo no Estado-membro de origem dos bens entregues e dos
servicos prestados, a fim de dar cumprimento ao objectivo definido no artigo 4°. da
Primeira Directiva do Conselho de 11 de Abril de 1967.

No entanto tal ndo se verificou, e até hoje ainda ndo existe esse regime definitivo de
tributacdo, por falta de consenso entre os EM’s relativamente a localizacao das operacdes a
tributar, mantendo-se o regime de tributacdo no destino, quando o que se pretendia era
conseguir implementar mecanismos que permitissem que essa tributacdo se realizasse na

origem.

"8 "portugal foi o Gnico pais da Unido Europeia que, & data, decidiu fazer a transposigdo do regime transitorio
num diploma avulso ao Cédigo do IVA" (Palma, 2012:285).

0 legislador nacional, a par do préprio legislador comunitario, refere no ponto 5 do preambulo do Decreto-
Lei n.° 290/92, de 28 de dezembro que: “Merece, pois, que se saliente que, apesar de ndo ter sido possivel
atingir em 1993 esse objectivo, tendo-se ficado aquém dele no regime, designado transitorio da Directiva
91/680/CEE, se deu, todavia, um importante passo nessa direccdo no que respeita as transaccfes que ndo as
que se processam entre sujeitos passivos.”.




Sendo o RITI um regime especial de tributacdo em sede de IVA, as suas regras tém
caracter preponderante relativamente as constantes no CIVA, que neste tipo de transa¢des

s0 serdo utilizadas quando no RITI ndo existir nenhuma norma que lhes seja aplicavel.

Para além do regime geral das transacGes intracomunitarias, o RITI é igualmente a "lei"
base de alguns regimes especiais, nomeadamente o Regime de Derrogacdo™®, o Regime das
Aquisicoes de Meios de Transporte Novos® e o Regime de Vendas & Distancia®.

Importa por isso conhecer as regras basicas do novo regime, sendo que, o conceito de

"aquisicdo intracomunitaria de bens", acolhido no art.° 3.° do RITI é definido como

obtencdo do poder de dispor, por forma correspondente ao exercicio do direito de
propriedade, de um bem movel corpdreo cuja expedicdo ou transporte para o territorio
nacional, pelo vendedor, pelo adquirente ou por conta deles, com destino ao
adquirente, tenha tido inicio noutro Estado membro.

As operagdes sujeitas a imposto nos termos do art.° 1.° do RITI sdo:

= As aquisi¢des intracomunitérias de bens efetuadas em territdrio nacional, a titulo
oneroso, quando realizadas entre sujeitos passivos de diferentes EM’s e o vendedor "nédo
esteja abrangido por um qualquer regime particular de isencdo de pequenas empresas”, e

ndo efetue operacdes descritasnon.2 do art.°9.°en.%s 1 e 2 doart.® 11.°do RITI;

= As aquisi¢les intracomunitarias de meios de transporte novos efetuadas no territorio
nacional, a titulo oneroso, por um sujeito passivo abrangido pelo disposto no n.° 1 do art.°

5.%, ou por particular;

= As aquisi¢des intracomunitarias de bens sujeitos a impostos especiais de consumo, de
acordo com o disposto no Cddigo dos Impostos Especiais sobre o Consumo (IEC),
efetuadas no territério nacional, a titulo oneroso, por um sujeito passivo abrangido pelo

disposto no n.° 1 do art.° 5.;

= As operagdes assimiladas a aquisi¢des intracomunitarias de bens previstas no n.° 1 do

art.° 4.0

% art2 5.0 do RITI.

81 Alinea e) do art.® 1.%; Alinea a) do n.° 2 do art.° 2.%; Alinea b) don.° 1 do art. 6.2 n.° 2 do art.° 6.° e n.° 4 do
art.° 8.9, todos do RITI.

% art%s 10.°e 11.°do RITI.




= As transmissdes de meios de transporte novos efetuadas a titulo oneroso, por qualquer
pessoa, quando expedidos a partir do territério nacional com destino a um adquirente

estabelecido ou domiciliado noutro Estado membro.

O RITI, tal como acontece com o CIVA relativamente aos conceitos de
importacdo/exportacdo, também s6 considera o conceito de aquisicdo intracomunitaria de
bens, ndo fazendo qualquer referéncia ao conceito de transmissédo intracomunitaria de bens,

pelo que o mesmo deverd igualmente ser definido a contrario sensu do conceito de

aquisicdo intracomunitaria de bens.

No tocante ao regime das isencfes, podemos dizer que sdo uma constante nos impostos
sobre 0 consumo, estando por isso previstas também algumas operacGes no ambito do
RITI, que estardo fora da tributacdo do imposto, sejam elas de aplicagdo nas transmissoes,

aquisicdes intracomunitarias de bens ou importagées®.

3.2. OPERACOES ISENTAS

As operaces realizadas ao longo do circuito econémico sdo na sua generalidade sujeitas a
tributacdo em sede de IVA.

No entanto, desde o inicio da introducdo do IVA na, agora, UE, e tendo por base a
Segunda Directiva, que os Estados-Membros dispdem de um poder de apreciacdo®, que
com alguma discricionariedade Ihes permite definir regras em que assenta o0

reconhecimento de um conjunto de isences®.

Esta premissa tem sido utilizada por todos os EM’s, sendo as isen¢Bes consideradas um
mal necessario, por servirem interesses economicos, politicos, sociais e culturais e que

estariam fora da genese do imposto.

O reconhecimento dessas isencOes, para além de provocar distor¢cbes no mercado, coloca

em causa a principal carateristica do imposto — a sua neutralidade, fragilizando-a.

A percecdo de que existiriam, por parte dos EM’s, alguns exageros na atribuicdo de
isen¢Oes conduziu a Comissdo a sentir necessidade de limitar, a setores de atividade

considerados validos e de interesse geral, a aplicacdo dessas isencdes. Neste sentido o

8 art.%s 14.2,15.2 e 16.° do RITI, respetivamente.

8 Proc.0 C-319/12, de 28 de novembro de 2013; Conclusdes da Advogada Geral Juliane Kokott, de 20 de
junho de 2013.

% A isencdo é traduzida na ndo liquidacdo de imposto em operacdes sujeitas a tributaco.




relativo poder discricionario de que beneficiavam os EM’s foi, com a adocdo da Sexta
Diretiva, limitado. Na diretiva foi incluido um elenco restrito de isenc¢des, passiveis de

serem aplicadas pelos EM’s.

Considerando que as isences sdo uma excecdo as regras de tributacdo importa, por isso,

distinguir os tipos de isengdes existentes: Isen¢bes Completas e Isencbes Incompletas.

= As isencdes completas, também designadas totais ou plenas, conferem o direito a
deduc#o, permitindo aos sujeitos passivos deduzir o IVA suportado®®, ao mesmo tempo
gue nas transmissdes de bens e nas prestacées de servicos efetuadas ndo liquidam IVA®’
(Palma, 2012:152)%,

Estas tém, por um lado, a vantagem de ndo alterarem as carateristicas do imposto,
relativamente as operacdes a que sdo aplicaveis e, por outro, a desvantagem de poderem
originar algumas situacdes, em que exista necessidade de restituicdo de crédito a favor do
sujeito passivo, provocando algum constrangimento a AT.%

= As isengdes incompletas, também designadas simples ou parciais, ndo conferem o
direito a deducdo do IVA suportado, mas 0s sujeitos passivos também nao liquidam IVA
nas transmissoes de bens e nas prestacdes de servicos que efetuem® (Ibid. 1).
Encontramo-las, com naturezas diferentes, previstas no art.° 9.° do CIVA para as operacoes
internas e no art.° 53.° do mesmo cddigo, relativas ao regime especial de isen¢do. Enquanto
a isencdo das primeiras esta relacionada com a natureza intrinseca das operacdes (salde,
seguranga social, formacdo profissional, etc...), a isencdo das segundas esta,
designadamente, condicionada a um limite de 10.000€ de total de volume de negocios e ao
facto de os Sujeitos Passivos ndo possuirem contabilidade organizada, nem efetuarem

importacdes ou exportacoes.

3.3. SUJEITOS PASSIVOS DO IMPOSTO

Na aplicacdo do imposto sobre o consumo, é igualmente necessaria a definicdo dos
critérios de incidéncia subjetiva, através da identificacdo das caracteristicas que suportem a

condigéo de Sujeito Passivo do imposto.

% art219.2do CIVA e do RITI.

%7 art.2 14.°do CIVA e do RITI.

88 PALMA, Clotilde — Introdugéo do Imposto Sobre o Valor Acrescentado. Almedina. 2012.

8 Ocorrera em situagBes em que o Sujeito Passivo s6 pratique operagdes que nao liquidam IVA.
% art.29.2e 53.2do CIVA.




A definicdo dessas carateristicas surgiu inicialmente na Segunda Diretiva. Posteriormente,
através da Sexta Diretiva e mais recentemente da Diretiva 2006/112/CE*!, houve uma
ligeira alteracdo na discriminacdo dessas carateristicas, tendo sido introduzida também

uma distingéo entre sujeito passivo do imposto e devedor do imposto.

Assim, a Diretiva IVA, no seu art.° 9.% n.° 1, define sujeito passivo como «qualquer pessoa
que exerca, de modo independente e em qualquer lugar, uma actividade econémica, seja
qual for o fim ou o resultado dessa actividade», e no seu art.° 193.° refere que «O IVA ¢
devido por sujeitos passivos que efectuem entregas de bens ou prestacdes de servicos

tributaveis, com excep¢ao dos casos em que o imposto € devido por outra pessoa [...]».

Daqui se depreende que, tal como refere Palma (lbid. 2, 2012:79) «O sujeito passivo sera
aquele que exerce uma actividade econdmica» e «Devedores do imposto serdo, grosso

modo, aqueles que estdo adstritos ao cumprimento das obrigacoes tributarias».

Contudo, o legislador nacional, aquando da transposicdo da referida diretiva, que
culminou, por via do Decreto-Lei n.° 394-B/84, de 26 de dezembro, na aprovagdo do
CIVA, optou por ndo fazer essa distingdo, e no n.° 1 do art.° 2.° do Cddigo definiu os
sujeitos passivos como «As pessoas singulares ou colectivas que, de um modo
independente e com caracter de habitualidade, exercam actividades de producao, comércio

ou prestacdo de servigos».

Né&o existindo no CIVA, uma definicdo clara dos devedores de imposto, ha contudo uma
enunciacdo ao longo do codigo de diversas situacdes em que serdo os adquirentes de

determinados bens ou servicos a liquidar o imposto e a efetuar a sua entrega ao Estado.

Esta inversdo do sujeito passivo é designada de reverse charge e traduz-se na transferéncia
da obrigacdo de liquidar IVA de uma qualquer operacdo praticada, para 0s sujeitos

passivos adquirentes (Lanca. 2012:298)%.
3.3.1. DELlMlTAQAO NEGATIVA DE INCIDENCIA

O CIVA no seu n.° 1 do art.° 2.° procedeu a definicdo de sujeito passivo do imposto,
englobando um vasto leque de entidades e operages, incluindo o Estado e a generalidade

% Esta diretiva revogou a Sexta Diretiva.
% LANCA, Cidalia— O Imposto Sobre o Valor Acrescentado. In LicBes de Fiscalidade. Coimbra: Almedina.
2012.
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das entidades publicas no seu ambito de abrangéncia, considerando-os sujeitos passivos do

imposto®.

No entanto, de acordo com o n.° 3 do art.° 2.° do citado diploma, o Estado e as demais
pessoas coletivas de direito publico sé serdo considerados sujeitos passivos de VA quando
desenvolvam atividades, de forma significativa, nas mesmas condi¢des que os operadores
privados, como é o caso, designadamente na &rea das telecomunicacdes, distribuicdo de

agua ou eletricidade, entre outras.

Nas situacdes em que se verifique a realizacdo de operacdes no exercicio dos seus poderes
de autoridade, ndo originando distor¢bes de concorréncia, o Estado e demais entidades
plblicas ndo sdo considerados sujeitos passivos de IVA® beneficiando de uma

delimitacdo negativa de incidéncia, constante do n.° 2 do art.° 2 do CIVA.

Os requisitos para aplicacdo da regra de delimitacdo negativa de incidéncia sao

cumulativos, por isso, as operacOes devem ser realizadas: (Palma, 2012:87)
= No ambito das regras de incidéncia do imposto;

= Pelo Estado ou pessoas coletivas de direito publico;

= No ambito dos poderes de autoridades;

= N&o provocando distor¢des de concorréncia.

Os conceitos de "organismo de direito pablico”, de "atividades exercidas na qualidade de
autoridades publicas" e "distor¢des de concorréncia”, sdo essenciais para a aplicacdo da
delimitacdo negativa de incidéncia, ndo existindo no entanto qualquer definicdo dos
mesmos nem na Diretiva IVA nem no CIVA®. A consolidagdo destes conceitos tem vindo

a efetuar-se por via da doutrina ou da jurisprudéncia nacional e bem assim da do TJUE.

Pela complexidade da questdo, esta prerrogativa atribuida as entidades publicas, € ndo raras
vezes, um foco de problemas pela diferenciacéo de tratamento em sede de tributacdo de
IVA, e originadora de distor¢cdes de uma das regras basilares do imposto- a do principio

basico da neutralidade.

% Esta problematica sera mais desenvolvida quando se analisar a aplicacéo do IVA nas entidades publicas.
*n.o2doart®20°do CIVA.

% Pela importancia dos conceitos, sera efetuada uma anélise dos mesmos mais a frente quando for abordada a
teméatica do IVA nas entidades publicas.




Neste sentido, Palma (2014:52)*exemplifica:

se um instituto publico exercer em exclusividade um determinado servigo remunerado,
embora se trate de uma operacgdo tributavel, deixa de ser sujeito passivo pela pratica
desta operacdo, i.e., em termos praticos ndao deverda liquidar IVA. Na mesma situacéo,

um instituto de direito privado devera liquidar IVA.

Por tudo isto, a interpretacdo desta regra deve ser cuidada, e tendo em conta que a
data da sua elaboracdo em 1967, a realidade econdmica era substancialmente
diferente®”, o entendimento devera ser no sentido de concessdo de um tratamento
especial a determinadas atividades de interesse publico, em detrimento do
entendimento no sentido de concesséo de tratamento especial as entidades pablicas
(Palma, 2012:91)%.

Neste sentido, compreende-se que o Estado e demais pessoas coletivas de direito
publico, quando realizem operacfes qualificadas como transa¢Bes intracomunitarias
ndo beneficiem de qualquer delimitacdo negativa de incidéncia, estando sujeitos a

tributacdo do imposto.

3.4. CONCEITO ATIVIDADE ECONOMICA

O conceito de atividade econémica em sede de tributacdo de IVA, surge na Diretiva IVA
(2006/112/CEE) como forma de caracterizacdo do conceito de sujeito passivo, explicando

que € considerado sujeito passivo qualquer pessoa que exerca uma atividade econdmica.

Este conceito tornou-se por isso fundamental, no momento de qualificar se determinado

operador € ou ndo sujeito passivo do imposto.

Como tal importa por isso definir, para efeitos deste imposto, o conceito de atividade
econdmica, e o legislador comunitario fé-lo no n.° 1 do art.° 9.° da Diretiva IVA da
seguinte forma:

entende-se por “actividade econémica” qualquer actividade de producdo, de

comercializagdo ou de prestacdo de servigos, incluindo as actividades extractivas,

agricolas e as das profissdes liberais ou equiparadas. E em especial considerada

% PALMA, Clotilde Celorico; SANTOS, Anténio Carlos dos — Cédigo do IVA e RITI, Notas e Comentarios.
%7 «Nos anos sessenta, a realidade econémica era substancialmente diferente da actual, sendo que as pessoas
colectivas de direito publico prosseguiam em situacdo de monopolio diversas actividades de interesse
publico.» (Palma, 2012:90).

% PALMA, Clotilde — Introdugéo do Imposto Sobre o Valor Acrescentado. Almedina. 2012.




actividade econdémica a explora¢do de um bem corp6reo ou incorpéreo com o fim de

auferir receitas com caracter de permanéncia.

J& no CIVA*, o legislador nacional optou por ndo fazer uma referéncia explicita ao
conceito de atividade economica, englobando na definicdo de sujeito passivo as atividades
suscetiveis de serem exercidas, de modo independente e com caracter de habitualidade, por

forma a configurar uma sujeicao do individuo ao imposto.

Esta opcdo legislativa, ao ndo especificar, concretizando, com mais pormenor o0 conceito
de atividade econémica, tem, no decurso da vigéncia do CIVA, sido traduzida em algumas
dificuldades, quer do intérprete, que do aplicador do direito, na avaliacdo da sujei¢do ou
ndo, a tributacdo de determinadas atividades, ficando a analise de cada caso, em concreto, a

responsabilidade das autoridades nacionais.

Nestas circunstancias, muitas vezes terd de se recorrer ao contributo dado pela Diretiva
IVA, que como ja vimos, faz uma definicdo mais esclarecedora do conceito, assumindo
que a atividade tem um caracter objetivo e deverd ser considerada como tal

independentemente do fim ou do resultado dessa atividade.

Ainda assim, este é um conceito amplo que podera ser suscetivel a interpretacfes diversas,
sendo pertinente o surgimento de davidas relativamente a algumas situacGes especificas
gue ndo se encontram devidamente definidas no conceito, tais como os atos preparatérios e

as atividades ilicitas.

Sera por isso essencial, saber como poderemos qualificar estas situacdes para efeitos de

tributacdo em sede de IVA.

= Poderemos englobar no conceito, todos os atos praticados antes do inicio da atividade,

mas necessarios para que a mesma se inicie?
= Os atos preparatdrios deverao ser considerados como atividade econdémica?

= Deveremos considerar as atividades ilicitas como atividades econdmicas sujeitas a

tributacdo em sede de IVA?

Quando as duvidas comecgaram a surgir, houve necessidade de obter esclarecimentos junto
do TJUE, e ao longo do tempo muitos tém sido os casos remetidos para a sua apreciacao e

prondncia.

% Alinea a) do n.° 1 do art.° 2.2 do CIVA.




Um dos casos mais emblematicos relativamente a questao dos atos preparatérios foi o Caso

Rompelman'®, passando a ser uma referéncia na resolucéo de situacdes analogas.
Relativamente ao Caso Rompelman, o TJUE concluiu que:

The acquisition of a right to the future transfer of property rights in part of a building
yet to be constructed with a view to letting such premises in due course may be
regarded as an economic activity within the meaning of article 4 (1) of the sixth
directive. However, that provision does not preclude the tax administration from
requiring the declared intention to be supported by objective evidence such as proof
that the premises witch it is proposed to construct are specifically suited to

commercial exploitation.

Esse entendimento veio mais tarde a ser confirmado noutros processos submetidos ao
TJUE, sendo de referenciar o "Caso INZO"*™ pela sua especificidade, uma vez que neste
caso 0s atos preparatorios se resumiam a um estudo de rentabilidade de uma atividade, que
acabou por ndo ser implementada e consequentemente ndo deu lugar a operacOes

tributaveis, tendo a decisdo do TJUE sido pronunciada nos seguintes termos:

- Quando a administracéo fiscal admitiu a qualidade de sujeito passivo do IVA de uma
sociedade que declarou a sua intencdo de iniciar uma actividade econémica que daria
origem a operagOes tributaveis, a encomenda de um estudo de rentabilidade para a
actividade projectada pode ser considerada uma actividade econdémica na acepgao
desse artigo'®, mesmo que esse estudo tenha por objectivo analisar em que medida a

actividade projectada é rentavel, e que

- Excepto no caso de situagbes fraudulentas ou abusivas, a qualidade de sujeito
passivo do IVA ndo pode ser retirada a essa sociedade com efeitos retroactivos,
guando, perante os resultados desse estudo, foi decidido ndo passar a fase operacional
e coloca-la em liquidacdo, de modo que a actividade econémica projectada ndo deu

origem a operac0es tributaveis.

Sobre este assunto, Palma (2010:145)% refere:

1% proc.2 C-268/83, de 14 fevereiro de 1985.

101 proc.0 C-110/94, de 29 de fevereiro de 1996.

102 3rt.2 4.0 da Sexta Diretiva.

108 PALMA, Clotilde - As Entidades Publicas e o Imposto Sobre o Valor Acrescentado: Uma Rutura no
Principio da Neutralidade. Coimbra: Almedina, 2010.




se um sujeito passivo de boa fé pretende exercer uma actividade cujas previsdes de
rentabilidade foram satisfatorias, manter-se-4 como sujeito passivo e conservara 0s
direitos de deducdo do IVA que suportou para a pratica dos actos preparatorios,
mesmo no caso de chegar a conclusdo que ndo pode dar continuidade aos seus

projectos e cesse toda a actividade.

Somos por isso levados a concluir, que os atos preparatorios de uma qualquer atividade
podem ser incluidos no conceito de atividade econdmica, quando seja possivel aferir com
alguma seguranga, que os atos sdo praticados de boa-fé e com intencdo de implementacgéo

dessa atividade.

No que se refere a problemética do tratamento fiscal, em sede de IVA, das atividades
ilicitas, por ndo existir no CIVA, nada que nos esclareca se essas atividades deverdo ser ou
ndo alvo de tributacdo, ao contrario do que acontece no quadro legal dos impostos sobre o

rendimento®®

, onde se enquadra que os rendimentos provenientes de atos ilicitos séo
enunciados como suscetiveis de tributagdo quando preencham os requisitos de incidéncia
aplicaveis a cada tipo de rendimento'®, foi a questdo suscitada e alvo de jurisprudéncia do

TJUE

Das questdes prejudiciais colocadas, importava que o TJUE pudesse clarificar quais 0s
procedimentos a efetuar, em sede de tributacdo em IVA, pelos EM’s, quando confrontados

com atividades ilicitas.

Convém no entanto ter em conta que, apesar da amplitude do conceito e da sua
objetividade, é necessario efetuar uma delimitacdo, tendo em atencdo que para todos os
efeitos, estamos perante um imposto sobre o consumo e para que possa haver lugar a
tributacdo deve existir um ato de consumo.

Relativamente a esta questdo, o Caso Mohr'®

¢ uma das referéncias da jurisprudéncia
emanada pelo TJUE. Colocava-se a dlvida de saber se uma indemnizacdo recebida pelo
abandono de uma producéo agricola seria passivel de tributacdo em sede de IVA. O TIUE

no acérddo proferido apresentou os seguintes argumentos'®:

- Deve recordar-se que, nos termos do artigo 2.°, primeiro pardgrafo, da Primeira
Directiva 67/227/CEE do Conselho, de 11 de Abril de 1967, relativa & harmonizacéo

104 3rt.2 10.° da Lei Geral Tributéaria (LGT).

105 art. © 1. ° do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Coletivas (CIRC) e art. © 1. ° do Cédigo
do Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Singulares (CIRS).

106 proc.0 C-215/94, de 29 de fevereiro de 1996.

197 pontos 19 e 20 do Acérdao relativamente ao Proc.® C-215/94, de 29 de fevereiro de 1996.




das legislacbes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de
negécios (JO 1967, 71, p.1301; EE 09 FI p.3), o IVA é um imposto geral sobre o

consumo de bens e servigos.

- Ora, num caso como 0 presente, ndo existe consumo, na acepcdo do sistema

comunitario do IVA.

Pelo exposto, poderemos entdo concluir que para existir atividade econdémica, é necessario
que seja praticada uma operacao tributavel, exercida por um sujeito passivo de imposto,

materializada num ato de consumo.




4. ENQUADRAMENTO DAS ENTIDADES PUBLICAS EM
IVA

A tributacdo em IVA das entidades publicas, pelas suas carateristicas especiais, esta sujeita
a regras exclusivas na generalidade dos paises que aplicam este imposto sobre o consumo
(exceto Nova Zelandia). As atividades por elas praticadas, ndo serdo por isso objeto de
tributacdo generalizada, apontando-se como razdes justificativas a sua natureza conceptual
e politica, conjugada com objetivos sociais e de distribuicdo, para além da ideia
generalizada de uma "alegada™ dificuldade em tributa-las pela sua grande diversidade
(Palma, 2010:197, 198)"%,

Tal como refere Catarino (2009:433)*® «O que caracteriza 0 Estado dos nossos dias é o
empolamento ou a proliferacdo crescente das suas atribuicfes e dos seus dominios de

intervencdo.»

As funcgdes do Estado e a sua importancia no contexto econémico dos paises foi por isso,
um dos fatores que tera estado na origem deste regime especial de tributacdo em sede de
IVA, aplicavel as entidades publicas.

4.1. DELIMITACAO NEGATIVA DE INCIDENCIA

O sistema comum do IVA, caracterizado na Diretiva IVA, delimita os critérios de
incidéncia subjetiva para a aplicagdo do imposto, e no seu art.° 13.°, utiliza termos como

«Estados», «regides», «autarquias locais» e «organismos de direito publico», para 0s

0

considerar ndo sujeitos passivos''® sempre que as atividades ou operagdes por eles

desenvolvidas, o sejam, na qualidade de autoridades publicas, mesmo nas situa¢es em que

haja lugar a cobranca de contrapartida monetéaria pela sua realizacao.

A transposicdo para o ordenamento juridico portugués, efetuado pelo CIVA, no n.° 2 do
art. 2.5, ndo adotou essas designaces, tendo optado por identifica-las como «Estado» e

«pessoas colectivas de direito publico».

18 PALMA, Clotilde - As Entidades Piblicas e o Imposto Sobre o Valor Acrescentado: Uma Rutura no
Principio da Neutralidade. Coimbra: Almedina, 2010.

109 CATARINO, Jodo Ricardo — Para uma Teoria Politica do Tributo. Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal.
28 Edigdo. 2009

19 gyblinhado nosso. Todos os sublinhados subsequentes também seréo nossos.




Se, na Diretiva IVA, se inicia o enquadramento das entidades publicas com uma
delimitacdo negativa de incidéncia, considerando-as fora do ambito de aplicagédo do
imposto, e posteriormente, se procede a definicdo das excecdes que alteram essa
qualificacdo, o CIVA faz exatamente o inverso, partindo da definicdo da regra geral de
sujeito passivo constante do n.° 1 do art.° 2.%: «As pessoas singulares ou colectivas que, de
um modo independente e com caracter de habitualidade, exercam actividades de producéo,
comércio ou prestacdo de servicos, [...]», efetuando de seguida a descri¢do da delimitagdo

negativa de incidéncia constante da Diretiva IVA.

Esta delimitacdo tem como objetivo, conceder um tratamento especial na aplicacdo do
imposto, as atividades de interesse publico, exercidas de forma "quase exclusiva". Esta
condicionada a alguns fatores, nomeadamente a existéncia de distor¢des de concorréncia e
ao exercicio das atividades descritas no Anexo | da Diretiva IVA (n.° 3 do art.° 2.° do
CIVA).

Em ambas as situacbes, as entidades publicas sdo consideradas sujeitos passivos de

imposto e por isso devem liquidar IVA quando exercerem as referidas atividades.

Convém por isso reforcar que esta sujeicdo sO se podera verificar nas atividades que

possuam carater econémico.
Podemos assim descrever as regras basicas de aplicacdo do IVA as entidades publicas:

= Regra Geral — as atividades econémicas das entidades publicas estdo dentro do &mbito

de aplicacéo do imposto™*;

= Excecdo — as atividades econdmicas desenvolvidas pelas entidades publicas no
exercicio dos seus poderes de autoridade estdo fora do ambito de aplicacdo do imposto

(exceto quando isso provoque graves distor¢des de concorréncia);

= lIsencdes — as atividades econdmicas sujeitas a imposto, mas isentas nos termos do art.°
9. do CIVA.

Os gréficos 3 e 4 ilustram os regimes de IVVA das entidades publicas e a qualificacdo das

atividades por elas desenvolvidas, respetivamente.

1 Incluindo as constantes do Anexo | da Diretiva IVA quando exercidas de forma significativa.




Gréfico 3 — Regimes de IVA

REGIMES DE IVA
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DE APLICACAO
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TRIBUTAVEIS / \ ISENTAS

Fonte: Adaptado de Isabel Vega Mocoroa'*?

Grafico 4 - Atividades

ATIVIDADES

NAO SUJEITO SUJEITO

l NAO ISENTO
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N3o Deduz IVA Deduz IVA
Suportado / \ Suportado

Fonte: Adaptado de Isabel Vega Mocoroa'*®

A Diretiva IVA condiciona a aplicagdo da delimitacdo negativa de incidéncia as entidades

publicas, definida pelo n.° 1 do art.° 13.° da Diretiva IVA (n.° 2 do art.° 2.° do CIVA), a

“z PowerPoint do | Congresso Internacional de Imposto Sobre o Valor Acrescentado. Lisboa. 2013
11 H
Ibid. 1




determinadas regras, afigurando-se necessario clarificar alguns conceitos, dos quais esta
dependente a aplicacdo dessa delimitacdo negativa de incidéncia, nomeadamente:
organismo de direito publico, atividades exercidas na qualidade de autoridades publicas;
distorcdes de concorréncia significativas; atividades exercidas de forma nédo significativa
(Palma, 2010:255 e 256)*.

4.1.1. ORGANISMO DE DIREITO PUBLICO

Apesar de diferentes terminologias, 0 sentido das expressdes «organismos de direito

publico» e «pessoas colectivas de direito publico» tera de ser necessariamente idéntico.

No entanto, o conceito de «organismo de direito publico» tem suscitado alguma discussao

e 0 TJUE entendia ser competéncia dos «ordenamentos juridicos nacionais dilucidar se os

organismos sdo ou ndo organismos de direito publico.» (Ibid.1, 2010:257).

A questdo da qualificacdo dos organismos publicos é uma matéria complexa, dependente
do seu reconhecimento na legislagéo de cada EM, existindo inclusive "Estados membros,
como o Reino Unido, que ndo acolheram o conceito de organismo de direito publico na
respectiva ordem juridica.” (Ibid. 2, 2010:257)

A Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004,
veio por isso colmatar uma lacuna a que importava dar alguma atencédo e nos termos do seu

n.° 9 do art.° 1.°, introduziu a seguinte definicao:
Por organismo de direito pablico entende-se qualquer organismo:

a) Criado para satisfazer especificamente necessidades de interesse geral com caréacter

ndo industrial ou comercial; e
b) Dotado de personalidade juridica; e

¢) Cuja actividade seja financiada maioritariamente pelo Estado, pelas autarquias
locais ou regionais ou por outros organismos de direito publico; ou cuja gestdo esteja
sujeita a controlo por parte destes Ultimos; ou em cujos 6rgdos de administracéo,

direccdo ou fiscalizacdo mais de metade dos seus membros seja designada pelo

14 pALMA, Clotilde Celorico — As Entidades Publicas e o Imposto Sobre o Valor Acrescentado — Uma
Rutura no Principio da Neutralidade. Coimbra. Almedina. 2010.

115 Relativa & coordenacéo dos processos de adjudicacéo dos contratos de empreitada de obras ptblicas, dos
contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servigos. Revogou a Diretiva 92/50/CEE, de
18 de junho de 1992; a Diretiva 93/36/CEE, de 14 de junho de 1993; e a Diretiva 93/37/CEE, de 14 de junho
de 1993.
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Estado, pelas autarquias locais ou regionais ou por outros organismos de direito

publico.

Sendo uma questdo com um elevado grau de complexidade que néo gera consenso no
seio da UE, a defini¢do do conceito pelo TJIUE vem pelo menos tracar as regras para

a qualificacdo das entidades publicas.

4.1.2. ATIVIDADES EXERCIDAS NA QUALIDADE DE AUTORIDADES
PUBLICAS

Existem algumas divergéncias relativamente ao conceito de "atividades exercidas na

gualidade de autoridades publicas”, na medida em que importa saber se as mesmas podem

ser exercidas somente por organismos de direito publico ou se podem igualmente ser
exercidas por outras entidades as quais a entidade publica tenha delegado o exercicio de
uma determinada atividade da sua competéncia, por exemplo as empresas municipais ou as
fundacdes.

Sobre o assunto, o TJUE, j& foi chamado, por diversas vezes, a pronunciar-se. No Caso

11
IG

Comune di Carpaneto I, procedeu a seguinte interpretacdo:

O primeiro paragrafo do n.° 5 do artigo 4.° da sexta directiva deve ser interpretado no
sentido de que actividades exercidas «na qualidade de autoridades publicas» na
acepcgdo desta disposicao sdo as desenvolvidas pelos organismos de direito publico no
ambito do regime juridico que lhes é proprio, com exclusdo das actividades que
exercam nas mesmas condigdes juridicas que os operadores econémicos privados.
Compete a cada Estado-membro escolher a técnica normativa adequada para transpor

para o direito nacional a regra de ndo tributacdo estabelecida por esta disposi¢éo.

Neste contexto, o TJUE remete a qualificacdo da atividade para o juiz nacional, tendo

como suporte a interpretacdo anterior.

A adjetivacao das atividades consideradas publicas e privadas devera também ser efetuada
através de legislacdo nacional, tendo em atengdo o regime das entidades publicas e as suas

especificidades.

18 proc.0 C-231/87, de 17 de outubro de 1989.
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4.1.3. DISTORCOES DE CONCORRENCIA SIGNIFICATIVAS

A sujeicdo das entidades publicas a tributacdo em sede de IVA, quando exista
possibilidade de se verificarem distor¢des de concorréncia significativas, ainda que as

atividades ou operacGes praticadas se enquadrem no ambito dos seus poderes de

autoridade, visa essencialmente assegurar a neutralidade fiscal (Palma, 2011: 193)*".

Tal como é referido no Acorddao do TJUE relativamente ao Proc. C-288/07, de 16 de
setembro de 2008

o0 principio da neutralidade fiscal, que é um principio fundamental do sistema comum
do IVA (v., nomeadamente, acérddo de 21 de Fevereiro de 2006, Halifax e o.,
C-255/02, Colect., p.1-1609, n.°92), opbe-se a que operadores econémicos que
efectuam as mesmas operacdes sejam tratados diferentemente em matéria de cobranga
do IVA.

Se nos cingirmos ao mero significado da palavra "distor¢do", podemos defini-la como uma
alteracdo provocada em relagcdo a uma situacao especifica.

Neste caso estaremos a falar de uma alteragéo as regras basicas de aplicacdo do imposto.

Em virtude do conceito de "distor¢des de concorréncia™ ndo se encontrar definido nas

diretivas comunitarias, foi novamente o TJUE chamado a intervir para se pronunciar sobre

0 assunto, sendo seu entendimento®*®

gue o segundo paragrafo do n.° 5 do artigo 4.° da sexta directiva deve ser interpretado
no sentido de que os Estados-membros devem assegurar a tributacdo dos organismos
de direito publico pelas actividades que exer¢cam na qualidade de autoridades publicas
guando tais actividades possam ser igualmente desenvolvidas, em concorréncia com
tais organismos, por particulares, e se a sua ndo tributacéo for susceptivel de provocar
distor¢bes importantes na concorréncia, mas ndo tém a obrigacdo de transpor
literalmente este critério para o direito nacional nem de estabelecer limites

quantitativos de ndo tributacdo

Esta ndo obrigatoriedade de transposicéo para a legislacdo nacional do critério referente as

distorcdes de concorréncia ndo significa que ndo o tenham de aplicar (Palma, 2010:304)**

U pALMA, Clotilde — Caso Salix — A Reforma da Diretiva IVA pelo Tribunal de Justica da Uni&o Europeia.
In Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal. Ano 4. Nimero 2. IDEFF. setembro 2011.

18 Acérddo do Tribunal de 17 de outubro de 1989, nos processos apensos 231/87 e 129/88, n.0 24.

19 PALMA, Clotilde Celorico — As Entidades Publicas e o Imposto Sobre o Valor Acrescentado — Uma
Rutura no Principio da Neutralidade. Coimbra. Almedina. 2010.




Pelo contréario, sdo obrigados a aplicar este critério na pratica e a proceder a uma
apreciagdo concreta da situacdo da concorréncia, segundo as formas e mediante os
meios considerados mais adequados, sujeitando a IVA as actividades ou operacOes
praticadas pelos organismos de direito pablico na qualidade de autoridades publicas,
sempre que a ndo sujeicdo de tais actividades ou operagdes seja susceptivel de
provocar distor¢fes de concorréncia significativas.

Para que possamos aferir da existéncia de uma distorcdo de concorréncia, tera de ser
efetuada uma analise constante, em relacdo a atividade que se pretende avaliar, por forma a
comprovarmos que o0 exercicio dessa atividade pelas entidades publicas, mesmo quando
realizadas no ambito dos seus poderes de autoridade, entra em concorréncia com 0S
operadores privados, colocando-os em desvantagem comparativamente com a entidade

publica.

A titulo de exemplo, refira-se a posi¢édo veiculada, no Caso Halle, pelo TIUE, onde

considera que

Um particular que se encontre em concorréncia com um organismo de direito publico
e que alegue a ndo tributacdo desse organismo em imposto sobre o valor acrescentado
ou a tributacdo demasiado baixa a que este se encontra sujeito, relativamente as
actividades gque exerce enquanto autoridade publica, pode invocar o artigo 4.°, n.° 5,
segundo paragrafo, da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de
1977

No entanto, convém realcar que, “no teste de verificagdo da existéncia de distor¢des da
concorréncia” ha que aferir se o operador privado reline as condi¢cdes legais para o

exercicio de atividade, idéntica a desenvolvida pela entidade publica.

Exemplo desse entendimento sdo as conclusdes apresentadas pela Advogada-Geral, Juliane

Kokott, no Caso Hutchison?*

é essencial comecar por saber se as entidades privadas podem, com base nas
disposi¢cdes pertinentes, exercer de facto uma actividade equipardvel. Em caso
afirmativo, o Estado teria que ser considerado sujeito passivo, de forma a ndo colocar

em risco a neutralidade da aplicacéo do IVA.

120 Acérddo do TIUE no Proc.2 C-430/04, de 08 de junho de 2006 — Caso Halle.
121 Conclusdes da Advogada Geral, Juliane Kokott, referentes ao Proc.® C-369/04, de 07 de setembro de
2006.




Analisando ainda as conclusdes apresentadas por Kokott, no referido caso, podemos retirar

algumas consideracdes invocadas, nomeadamente:

Apenas se estd perante uma distorcdo de concorréncia significativa na acepcao do
artigo 4.°, n.° 5, segundo paragrafo, da Sexta Directiva quando, na sequéncia da nédo
tributacdo do Estado, se corre o risco real de prejudicar significativamente a situacéo
concorrencial dos operadores concorrentes, actuais ou potenciais. Um risco deste tipo
ndo existe, em principio, quando em virtude do enquadramento legal a data da
realizacdo das prestacbes por parte do Estado, estdo excluidas prestacGes de

operadores privados que concorram com as presta¢Ges do Estado.

De igual modo, Kokott refere que «o risco de distor¢Ges da concorréncia pode ser real, na
medida em que uma situacdo de partida desvantajosa é desde logo suscetivel de dissuadir

potenciais concorrentes de entrarem no mercado.»

A problematica das distor¢cGes de concorréncia, como consequéncia da ndo sujeicdo a
tributacdo por parte de uma entidade publica, ndo pode ser analisada somente na perspetiva
de desvantagem para o operador privado, na medida em que, em determinadas situagdes
poderd ser igualmente desvantajoso para a entidade publica, que ndo sendo sujeita a
tributacdo pelo exercicio da atividade, ndo poderd posteriormente deduzir o imposto

suportado nos inputs realizados no desenvolvimento dessa atividade.

O TJUE a proposito da analise do Caso Salix — Proc.® C-102/08 faz referéncia a esse facto

entendendo que

O artigo 4.°, n.° 5, segundo paragrafo, da Sexta Directiva 77/388 deve ser interpretado
no sentido de que os organismos de direito puablico devem ser considerados sujeitos
passivos relativamente as actividades ou as operagfes que exercem na qualidade de
autoridades publicas ndo apenas quando a sua ndo sujeicdo ao imposto, por forga do
primeiro ou do quarto paragrafo da referida disposicéo, possa conduzir a distor¢des de
concorréncia significativas em detrimento dos seus concorrentes privados, mas

também quando conduzir a tais distor¢des em seu préprio prejuizo.

O Caso Salix representou uma mudanga no entendimento até ai defendido pelo TIUE, na
medida em que se afastou da interpretacdo que defendia a existéncia de distor¢des de
concorréncia somente em situagdes onde se verificava haver prejuizo para o operador
privado, passando também a ter-se em linha de conta as situagcbes em que se verifique

existir prejuizo para o proprio organismo publico.




A amplitude do termo "significativas" encerra igual relevancia na aplicacéo da delimitacéo
negativa de incidéncia, e ndo existindo qualquer definicdo na Diretiva IVA, essa
interpretacdo foi sendo dada pelo TJUE na sequéncia de diversos processos analisados

sobre a aplicacdo do sistema comum do IVA pelas entidades publicas.

A proposito do referido, acompanhemos o esclarecimento feito no Proc.® C-288/07 — Caso
Isle of Wight and Others quando define que

0 termo «significativas» deve ser interpretado no sentido de que visa restringir o
ambito de aplicacdo da ndo sujeicdo ao imposto, ao abrigo do artigo 4.°, n.5,
primeiro paragrafo, da Sexta Directiva, dos organismos de direito publico no que se

refere as referidas actividades.

O TJUE, no mesmo processo acrescenta ainda que «o termo "significativas" deve ser
interpretado no sentido de que a ndo sujeicdo ao IVVA dos organismos publicos sé pode ser

admitida no caso de s6 conduzir a distor¢des de concorréncia insignificantes.»
Sobre o0 assunto, Palma (2010:317)*% refere

Segundo as autoridades locais interessadas, o termo "significativas" implica a
existéncia de um "efeito desfavoravel importante"” ou de um "efeito excepcional" sobre
0s concorrentes do organismo de direito publico ou de um efeito diferente do que
resulta do simples facto de o organismo puablico ndo facturar o IVA, enquanto 0s seus

concorrentes de natureza privada o fazem.

E o facto de as distor¢des serem "mais que insignificantes", que provoca desvantagem para
os operadores privados, qualificando-as como "significativas", tendo como consequéncia a
qualificacdo da entidade publica como sujeito passivo de imposto, relativamente a

atividade concorrente.

Essa qualificagdo foi, no caso de Portugal, deixada ao critério do Ministro das Financas,
que podera decidir quais as atividades que provocam distor¢des de concorréncia

significativas.

Esta prerrogativa consta do n.° 4 do art.° 2.° do CIVA, nédo sendo no entanto consensual

que essa competéncia possa ser exercida de forma discricionéria.

122 PALMA, Clotilde Celorico — As Entidades Publicas e o Imposto Sobre o Valor Acrescentado — Uma
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Apesar de ndo existir obrigatoriedade de transposicao literal das disposi¢des do n.° 5 do
art. 4.°, da Sexta Diretiva, 0s EM’s devem no entanto providenciar para que 0s objetivos

subjacentes sejam alcancados, qualquer que seja a forma escolhida.

Tendo essa questao sido objeto de apreciacdo e decisdo do TJUE, no ambito do diferendo
entre a Camara Municipal do Porto e a Fazenda Publica'®, o Tribunal entendeu que, desde
que as suas decisdes sejam sujeitas a fiscalizacdo dos 6rgdos jurisdicionais nacionais, ndo
existe qualquer impedimento a que o Ministro das Finangas de um qualquer EM possa ser
designado para definir os critérios de avaliacdo das distorcdes de concorréncia

significativas.

As isencdes’™ e os auxilios de Estado sdo fatores fundamentais para a existéncia das

distorcdes de concorréncia.

Sdo as vantagens que proporcionam as entidades publicas, que as colocam num patamar

diferente dos operadores privados.

Os auxilios de Estado sdo caracterizados por uma ingeréncia do Estado no circuito
econdémico, através da atribuicio de compensacOes pelo exercicio de determinada

atividade.

Nem sempre as regras de atribuicdo dessas compensacOes estdo devidamente definidas, o
que pode provocar significativas distorgdes, principalmente se atendermos a que as regras

sdo distintas nos diferentes EM’s por falta de harmonizacéo fiscal nesta matéria.

Os auxilios de Estado podem configurar-se em apoios diretos a producdo/comercializacao

ou em auxilios tributarios.

Se no primeiro caso € um incentivo a producdo/comercializagdo de bens e servicos, no
segundo caso trata-se de um incentivo ao investimento através de regimes fiscais mais

favoraveis.

As distorcBes de concorréncia sdo por isso uma matéria complexa, de dificil qualificacéo,
atendendo as inUmeras situacfes que podem surgir e para as quais, nem sempre, as regras

de aplicacdo do imposto sdo de aplicacéo linear.

128 proc. C-446/1998, de 14 de dezembro de 2000
124 Ser4 efetuada uma breve apreciagdo deste assunto mais a frente.




O papel do TIJUE tem sido por isso fundamental, tendo a jurisprudéncia emanada o
objetivo principal de contribuir para uma melhor integracéo fiscal no seio da UE e para a

manutencdo da neutralidade fiscal do imposto.
4.1.4. ATIVIDADES EXERCIDAS DE FORMA NAO SIGNIFICATIVA

Por forga, a contrario sensu, do preceituado nos n.°s 2 e 3 do art.° 2.° do CIVA a incidéncia
subjetiva tem de ser balizada em termos quantitativos, aferindo-se se a atividade exercida o

é de forma «significativa» ou «néo significativa».

A definicdo deste conceito deverd ponderar a importancia da atividade em analise, no seu
mercado de atuacgdo, avaliando se o exercicio daquela provoca distor¢fes de concorréncia

que prejudiquem os (outros) agentes econémicos.

Integram-se dentro do conceito de atividades exercidas de forma «ndo significativa»
aquelas que, no contexto econdmico em que se inserem, se caraterizam por ser atividades

exercidas de forma insignificante ou pouco relevante

A qualificagdo destas atividades, atento ao preceituado no n.° 4.° do art.° 2 do CIVA foi

atribuida ao Ministro das Financas.

Os Estados Membros, apesar de ndo estarem obrigados a transpor textualmente os critérios
de definicdo de distorcdo de concorréncia significativa ou de natureza insignificante,
teriam no entanto de garantir, qualquer que fosse o método escolhido, o alcance dos

objetivos constantes no segundo e terceiro paragrafo do n.° 5 do art.? 4.° da Sexta Diretiva.
Em Portugal optou-se por

confiar a um a autoridade administrativa a definicdo das situacdes em que se pode
considerar que uma actividade exercida por um organismo de direito publico provoca
distor¢des de concorréncia significativas ou tem natureza insignificante (Acdrddo
Fazenda Publica/Camara Municipal do Porto, Proc.°C-446/98)

O Tribunal de Justica da UE ndo se op0e a esse procedimento desde que os EM’s nao
deleguem na autoridade administrativa o poder discricionario de aplicacdo das disposi¢des

da Sexta Diretiva, sem estabelecerem quaisquer limites.

Nesse sentido, observe-se a posi¢do do TJUE vertida no acérddo Fazenda Publica/Camara

Municipal do Porto, a que anteriormente aludimos:




O ministro das Financas de um Estado-Membro pode ser autorizado por uma lei
nacional a precisar o alcance, por um lado, da nocdo de distor¢Ges de concorréncia
significativas, na acepcao do artigo 4.° n.° 5, segundo paragrafo, da Sexta Directiva
77/388, e, por outro, da nocdo de actividades exercidas de forma insignificante, na
acepc¢do do artigo 4.°, n.° 5, terceiro paragrafo, da mesma directiva , na condicao de as
suas decisbes de aplicacdo poderem ser sujeitas a fiscalizacdo dos Orgdos

jurisdicionais nacionais.

Pelo exposto, poderemos concluir que desde que as decisdes do Ministro das Financas
sejam objeto de validacdo pelos drgdos jurisdicionais nacionais, ndo existird qualquer

incompatibilidade com as regras comunitarias.

4.3. ISENCOES

Para além desta delimitacdo negativa de incidéncia, as entidades publicas, beneficiam
igualmente de um conjunto de isencbes, aplicAveis a um ndmero significativo de

atividades, nem sempre faceis de identificar.

A existéncia de isencBes aplicaveis as entidades publicas assenta, primordialmente, na
prépria edificacdo do Estado Social e nos elementos a este adjacentes, mormente os de
ordem social, cultural e politicos, ndo esquecendo que os fins prosseguidos pelos Estados
Membros, englobam um conjunto de prestacdes de servigcos que se revestem de interesse

geral para as respetivas populacdes.

A isencdo de tributacdo de algumas atividades ndo €, no entanto, automatica, na medida em

que para que tal se possa aplicar, devem, de acordo com os objetivos da Directiva IVA,

verificar-se em simultaneo duas condiges: (Palma, 2010:259)'%

a) as atividades tém de ser exercidas por um organismo de direito publico e;
b) as atividades tém de ser exercidas na qualidade de autoridade publica.

As isencdes sdo sempre um ponto sensivel da tributacdo em IVA das entidades publicas,
pelas perturbacdes que provocam no processo de arrecadacéo da receita, e pela violagcdo do
principio da neutralidade fiscal.

Como tal, Palma (Ibid.1, 2010:507), refere mesmo que
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Com o mecanismo das isen¢des incompletas provoca-se uma espécie de interrupgao
no mecanismo de tributacdo, sem que seja possivel, na maioria dos casos, repercutir 0

imposto, quebrando-se, assim, 0s principios da neutralidade e da generalidade.

Né&o tem sido pacifica entre os EM’s a opcdo, no quadro da legislacdo comunitaria, pela
consagracdo de isencfes. No entanto, ndo se vislumbra que a situacdo se va alterar num

futuro préximo, em face das divergéncias de posi¢des assumidas pelos Estados Membros.

Sendo as isen¢des uma excecdo a regra geral de aplicacdo do imposto, procedeu-se a sua
limitacdo através do art.° 13.° da Sexta Diretiva (art.° 9.° do CIVA), para prossecu¢édo do

objetivo de reducao das distor¢des de concorréncia no circuito econémico.

A jurisprudéncia do TJUE vai nesse sentido referindo que
O artigo 13.°, A, n.° 1, alinea f), da Sexta Directiva 77/388 deve ser interpretado no
sentido de que a concessdo de uma isencdo de imposto sobre o valor acrescentado
baseada na referida disposicdo a uma associacdo, como a que estd em causa no
processo principal, que satisfaz as demais condi¢fes da mesma disposicdo deve ser
recusada se existir um risco real de que essa isen¢do possa, por si sO, provocar, de

imediato ou no futuro, distor¢Oes de concorréncia.*?®

Ora, as isencdes reconhecidas a algumas entidades publicas, sé poderao acorrer por decisdo
do Ministro das Financas, de acordo com o n.° 4.° do art.° 2.° do CIVA, quando a isencao
esteja dependente da qualificacdo das distor¢fes de concorréncia ou do exercicio de uma

atividade de forma n&o significativa.

Na apreciacdo do diferendo entre a Camara Municipal do Porto e a Fazenda Publica, sobre
a exploracdo de parques de estacionamento, esta questdo colocou-se, e 0 STA pronunciou-

se da seguinte forma:'?’

Cremos que o art.? 2.% n.° 4, do Cédigo do IVA, é inconstitucional por viola¢do do
principio da legalidade, pois, nos termos do art.° 103.°, n.° 2 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, os impostos sdo criados por lei, a qual determina a incidéncia.
Deste modo, a sujeicdo a IVA dos poderes publicos ndo pode ficar na dependéncia de
uma decisdo, caso a caso, do Ministro das Financgas, tendo em conta que este é o
responsavel maximo da politica fiscal do Governo. [...]. Nao pode uma isencao de
IVA estar nas médos de um Ministro das Financas, pois os beneficios fiscais também sé

podem resultar da lei, nos termos da mesma disposi¢édo constitucional.

126 Acérddo do TIJUE no caso Taksatorringen/Estado Dinamarqués - Proc.? C-8/01, de 20 de novembro de
2003.
127 Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 28 de outubro de 1998, no Processo n.° 22 676.




As distorcbes de concorréncia resultantes destas isencdes acentuaram-se com a
privatizacdo de algumas atividades que tradicionalmente eram desenvolvidas,

exclusivamente, pelas entidades pablicas. (Palma, 2010:525)*?

Tendo em consideracdo 0s varios pressupostos descritos, a Comissdo conclui «que seria
necessaria uma modernizacdo do regime do IVA aplicavel a essas prestacdes de servigos
mediante a tomada em consideracdo dos diferentes interesses». (Ibid.1)

4.3. AUTARQUIAS LOCAIS

De acordo com o ordenamento administrativo portugués (art.° 5.° da Lei n.° 75/2013, de 12
de setembro) as autarquias locais sdo constituidas pelos Municipios e pelas Freguesias,
possuindo 6rgdos deliberativos (Assembleia Municipal e Assembleia de Freguesia) e

orgdos executivos (Camara Municipal e Junta de Freguesia).

No que concerne as concretas atribuicdes destas entidades publicas, sdo definidas pelo art.°
2.° do diploma citado, e visam a promoc¢do e salvaguarda dos interesses proprios das
respetivas populacgdes, encontrando-se elencadas, respetivamente, nos seus n.° 2 do art.°
23°enl2doarte7.e.

Como tal, o seu enquadramento em sede de IVA, é o aplicado a todas as entidades
publicas, sendo ndo sujeitos passivos de imposto nos termos do n.° 1 do primeiro paragrafo
do art.° 13.° da Diretiva IVA e sujeitos passivos de imposto nos termos do n.° 1 do segundo

paragrafo do art.° 13.° da referida Diretiva.

Estas disposicGes foram transpostas para o direito nacional, constando dos n.°s 2 a 4 do
art.° 2.°do CIVA.

As isencOes das operacGes internas no CIVA estdo descritas no seu art.? 9.°, aplicaveis

também as autarquias locais, quando exercam aquelas atividades.

As autarquias locais prestam um conjunto vasto de servigos, com enquadramentos

diferentes em sede de IVA, na medida em que praticam:

= Atividades sujeitas a imposto (distribuicdo de &agua, exploracdo de parques de

129

estacionamento™~, etc.);
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= Atividades exercidas no ambito das suas atribuicbes de autoridades publicas, ndo

sujeitas a imposto (transportes escolares, cemitérios, etc.)

= Atividades sujeitas a imposto, beneficiando de isencdo nos termos do art.° 9.° (recolha

de lixo, visitas a museus e semelhantes, equipamentos desportivos™° e culturais, etc.).

As autarquias locais sdo, por isso, sujeitos passivos mistos pelo facto de praticarem, em
simultaneo, atividades que conferem direito a deducdo e atividades que ndo conferem

direito a deducao.

129 «As atividades que consistem na exploragio do estacionamento em diversas artérias da cidade [...],
constituem atividades econdmicas sujeitas a IVA e dele ndo isentas, por forca de derrogagdo prevista na
subalinea b), da alinea 29), do art.° 9.° do CIVA», e como «Em Portugal, a atividade de exploracdo de
parques de estacionamento € levada a cabo por organismos publicos, nomeadamente, cAmara municipais em
situacdes juridicas equivalentes e em direta concorréncia com operadores privados», por isso «Mesmo que
estas atividades sejam realizadas no dominio do direito publico, com utilizacdo de prerrogativas de
autoridade, ndo podem beneficiar do regime de ndo sujeicdo a IVA estabelecido no n.° 2, do art.° 2.°, do
CIVA, por tal sujeicdo ser susceptivel de poder dar origem a distor¢des de concorréncia nao insignificantes»
- Informac&o vinculativa no Processo n.° 3149, de 14 de maio de 2012, da AT.

130 A utilizagdo de instalagdes desportivas, quando diretamente exploradas pela Camara, enquadram-se no
elenco de atividades sujeitas a impostos, beneficiando de isencdo, de acordo com o Oficio Circulado n.°
174229/1991, de 20 de novembro. Este entendimento € reiterado nas Informacgdes Vinculativas referentes aos
Processos n.°s 5196 e 6589, de 23 de setembro de 2013 e 01 de abril de 2014, respetivamente, da AT.

50



5. BREVE ALUSAO AO REGIME JURIDICO DAS
EMPRESAS MUNICIPAIS

A criacdo de empresas publicas remonta a 1976 quando, por forca do Decreto-Lei n.°
260/76, de 8 de abril (lei de bases das empresas publicas), 0 Governo regulou o seu regime
juridico, em consequéncia da nacionalizacdo de grandes unidades produtivas no pés 25 de
abril de 1974.

O conceito de “empresa publica®, segundo Franco (1992:187)™!, assentou em diferentes
linhas de orientacdo, a saber: nos planos juridico e econdémico-financeiro as empresas
publicas séo definidas pela relacdo que mantém com o Estado, nomeadamente quando é o
Estado que detém o controlo, a gestdo ou a maioria do capital social da empresa. Refere
mesmo que (Ibid.1)

qualquer que seja a forma ou titulo juridico, por parte do Estado ou outra entidade
publica — o caracter publico dos poderes de decisdo da empresa é que determina a
natureza desta (é o conceito que tem prevalecido na contabilidade nacional e no

Direito Comunitario europeu).

No plano juridico-formal o conceito é caraterizado pelas «entidades produtoras de bens e
servicos (segundo critérios essencialmente econdmicos) que tém a natureza de entidades de

direito publico ou de entidades publicas.» (1bid.2)

Ainda conforme Franco «O que interessa € que a empresa tenha as caracteristicas juridicas
de uma entidade de direito publico ou as caracteristicas socio-politicas de uma entidade

integrada no sector pablico.» (Ibid.4)

O regime juridico anteriormente referido pese embora as alteracfes a este efetuadas pelo
legislador, no quadro dos diferentes governos, de onde se destacam as decorrentes da
alteracdo do quadro legal das reprivatizacdes, foi revogado pelo Decreto-Lei n.° 558/99%2
de 17 de dezembro que instituiu o regime juridico do setor empresarial do Estado e as
bases gerais do estatuto das empresas pUblicas. A luz deste regime o conceito de empresa

publica foi objeto de uma nova definicdo, com uma maior abrangéncia, integrando nao sé

131 SOUSA FRANCO, Anténio L. de — Financas Publicas e Direito Financeiro, Vol. |, 4Edicdo. Coimbra:
Almedina, 1992.

132 Diploma entretanto revogado pelo Decreto-Lei n.° 133/2013, de 03 de outubro, tendo este sido objeto de
alteracdo pela Lei n.° 75-A/2014, de 30 de setembro.
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as empresas constituidas sob forma de sociedade comercial, mas igualmente as empresas

publicas empresariais.

O direito privado passou a ser o ramo normativo de referéncia aplicavel as atividades

pUblicas empresariais™.

As autarquias locais, na senda do que estava a acontecer na administracdo central, também
foram criando um sem ndmero de empresas municipais nas quais delegavam algumas das

suas competéncias.

Assim, associado a reforma promovida pelo Governo, no dominio da administracéo
autdrquica™, em 2012, consequéncia do Programa de Ajustamento Financeiro que

Portugal subscreveu com a Troika'®

, para recuperacdo financeira do pais, houve
necessidade de adotar diversas medidas de contencdo de despesa, entre as quais as
relacionadas com as atividades empresariais locais, tendo assim surgido o Regime Juridico
da Atividade Empresarial Local e das Participac@es Locais, através da Lei n.° 50/2012, de

31 de agosto™*®.

O objetivo principal deste novo regime legal passava, de entre outros, por promover a
autossustentabilidade das empresas locais, bem como reforcar o controlo financeiro e a
transparéncia™’, como forma de controlar os défices apresentados em anos consecutivos

pelas empresas publicas, nomeadamente as empresas locais.

O objeto e ambito geral do diploma consiste na definicdo das regras aplicaveis a atividade

empresarial local bem como na forma de

constituicdo ou mera participacdo em associagdes, cooperativas, fundacGes ou

quaisquer outras entidades de natureza privada ou cooperativa pelos municipios, pelas

133 As alteracdes introduzidas no Codigo das Sociedades Comerciais provocaram modificacdes significativas
no regime juridico constante do DL n.° 558/99, de 17 de dezembro, que se repercutiram nas disposi¢des do
DL n.° 300/2007, de 23 de agosto.

3% Exposigdo de Motivos & Proposta de Lei n.° 58/X11 da Presidéncia do Conselho de Ministros, maio de
2012.

135 Constituida pelo Fundo Monetario Internacional, Comissdo Europeia e Banco Central Europeu.

1% As empresas locais para além do regime proprio regem-se igualmente «pela lei comercial, pelos seus
estatutos e, subsidiariamente, pelo regime do setor empresarial do Estado» - art.° 22.° da Lei n.° 50/2012, de
31 de agosto.

137 A presente proposta de lei, para além da revogagdo do regime juridico do setor empresarial local, visa
ainda introduzir no ordenamento juridico nacional, o regime juridico da atividade empresarial local e das
participagdes locais, o qual, na sua génese material, encerra uma estatuicdo mais vasta e abrangente do que a
mera realidade protagonizada pelas empresas criadas pelos municipios, associagdes de municipios e areas
metropolitanas (Exposi¢do de Motivos & Proposta de Lei n.° 58/XI1 da Presidéncia do Conselho de Ministros,
maio de 2012).
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associagOes de municipios, independentemente da respetiva topologia, e pelas areas

metropolitanas

Com a entrada em vigor deste regime, aplicavel a atividade empresarial local, no que
concerne a criacdo de servigos municipalizados, passou a existir a obrigatoriedade de
previamente se demonstrar existir uma necessidade efetiva de criacdo dessa empresa,
assente em estudos que levem em linha de conta os aspetos econdémicos, técnicos e

financeiros.

Estes organismos visam satisfazer necessidades de interesse publico e funcionam em
regime de autonomia relativamente a administracdo do municipio, da qual fazem parte

integrante.

Atento ao regime juridico em andlise, 0s servicos prestados devem restringir-se a uma ou
mais das seguintes areas: Abastecimento publico de agua; Saneamento de aguas residuais
urbanas; Gestdo de Residuos urbanos e limpeza publica; Transporte de Passageiros ou

Distribuicdo de energia elétrica em baixa tens&o.'*®

No que as empresas locais diz respeito elas serdo constituidas nos termos da lei comercial e
o0 exercicio do controlo pelas entidades publicas dependerd do cumprimento de um dos
seguintes requisitos: detencdo da maioria do capital ou dos direitos de votos; direito de
designar ou destituir a maioria dos membros dos érgdos de gestdo, de administracdo ou de

fiscalizac&o ou por qualquer outra forma de controlo de gestdo.™*®

De igual modo importa aqui ter presente o objeto social das empresas locais, definido no

n.° 1 do art.° 20.° da Lei j& enunciada, que nos diz que

As empresas locais tm como objeto exclusivo a exploragdo de atividades de interesse
geral ou a promogdo do desenvolvimento local e regional [...] de forma
tendencialmente autossustentavel, sendo proibida a constituicdo de empresas locais
para a prossecucdo de atividades de natureza exclusivamente administrativa ou com

intuito exclusivamente mercantil.

Para a criacdo destas empresas locais, € necessario que O processo inerente a sua
constituicdo (minuta do contrato de constituicdo da empresa ou de aquisicdo de uma
participacdo social da mesma; estudos de viabilidade econémico-financeira e racionalidade

economica) seja sujeito a aprovacdo do Tribunal de Contas.

13801 doart.210.° da Lei n.° 50/2012, de 31 de agosto.
13901 doart19.2 da Lei n.° 50/2012, de 31 de agosto.




As regras apliciveis, respeitantes a questBes contabilisticas e a contratacdo de

empréstimos, sdo as legalmente definidas para os respetivos municipios.

Os objetivos a alcancar por estas empresas assentam sobretudo na satisfagdo das
necessidades de interesse geral e a promocdo do desenvolvimento local e regional, sem
esquecer que o devem fazer tendo em consideracdo a viabilidade econémica e o equilibrio

financeiro.

O dominio do controlo financeiro e da transparéncia assumiram neste novo regime,
especial atencao por parte do legislador que definiu alguns procedimentos que devem ser
seguidos de forma criteriosa, para o cumprimento dos objetivos subjacentes a criagdo da

empresa™®’.

Por isso, € fulcral assegurar a adogdo de mecanismos de contratacdo transparentes e nao
discriminatorios, assim como de procedimentos de controlo interno adequados que visem

assegurar a fiabilidade de toda a informagé&o financeira.

Este regime estreita a possibilidade de se verificarem os enormes desequilibrios
financeiros, que muitas das empresas municipais apresentavam sistematicamente, sem que

dai se retirassem quaisquer consequéncias.

Para além de se pretender que as empresas locais apresentem resultados anuais
equilibrados, as regras aplicaveis relativamente aos empréstimos sdo mais restritas, na
medida em que tanto o endividamento pdblico como 0s empréstimos passaram a ser
tomados em linha de conta para a aplicacdo dos limites de endividamento das entidades

publicas participantes.

De igual modo, a acumulacdo de funcBes e a remuneracdo dos membros de 6rgaos de
gestdo das empresas locais, passou a ser mais condicionada, face ao preceituado non. 1 e

n.° 2 do art.® 30.° do respetivo regime juridico.

Por fim e ndo menos importante, foram introduzidas com este regime, regras que

contemplam alguns deveres de informacdo que passardo a ser obrigatdrios para as

140 Relativamente ao controlo financeiro, as empresas locais devem adotar “procedimentos de controlo
interno adequados a garantir a fiabilidade das contas e demais informacdo financeira" sendo o respetivo
controlo financeiro competéncia da Inspecdo-Geral de Financgas (n.°s 2 e 3 do art.° 39.° da Lei n.° 50/2012, de
31 de agosto). Ja no que diz respeito a transparéncia as empresas locais tém de possuir um sitio na internet
onde manterdo em permanente atualizacdo diversa informacdo, nomeadamente: contrato de sociedade e
estatutos; estrutura do capital social; identidade dos membros dos 6rgdos sociais, entre outros, descritos no
n.° 2 do art.® 43.° da referida Lei.
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entidades publicas participantes sob pena de em caso de incumprimento lhes serem
aplicadas sancoes.

As empresas locais podem dividir-se em dois tipos:

= Empresas locais de gestdo de servicos de interesse geral, cujas areas de atuacdo sdo

essencialmente: educacdo, acdo social, cultura, saude, desporto, gestdo e fiscalizacdo de
estacionamento puablico, abastecimento de agua, saneamento, limpeza publica, transportes

de passageiros e distribuicdo energia elétrica.

= Empresas locais de promoc¢do do desenvolvimento local e regional, cujas areas de

atuacdo sdo essencialmente: infraestruturas urbanisticas, reabilitagdo urbana, gestdo
patrimonio, habitacdo social, producdo energia elétrica e desenvolvimento urbano e rural

no ambito intermunicipal.

Os principios orientadores destes dois tipos de empresas locais sdo distintos. Se nas
primeiras 0s objetivos principais sdo: a prestacdo de servicos de interesse geral das
populagdes e 0 acesso dos cidad&os e bens e servicos essenciais, nas segundas 0s objetivos
passam pela promocdo do crescimento economico local e regional e pela contribuicdo para

o desenvolvimento econdmico-social na sua area geografica de atuag&o.**

Para além da criacdo de empresas locais, 0s municipios, associa¢cdes de municipios e areas
metropolitanas, podem ainda «adquirir participacbes em sociedades comerciais de
responsabilidade limitada»'*?, quando entendam que essa participacéo é relevante para o
interesse publico local, competindo ao 6rgdo deliberativo tomar a decisdo com base na

fundamentacdo apresentada pelo érgdo executivo.

Existe a obrigatoriedade de aprovacdo do "neg6cio” pelo Tribunal de Contas e deverao ser
adotados procedimentos conducentes a um controlo financeiro e equilibrio de contas

adequados.

De igual forma podem participar em fundacOes, cooperativas e associagdes de direito
privado, de acordo com as especificidades juridicas de cada uma das situacdes.

No entanto para que seja possivel a continuidade da atividade dessas empresas, é
necessario que os critérios de controlo financeiro e de transparéncia, referidos

anteriormente, sejam cumpridos, pois caso contrario, poderdo ser dissolvidas,

141 art.2 46.0 e art.2 49.2 da Lei n.° 50/2012, de 31 de agosto.
142 art.2 51.° da Lei n.° 50/2012, de 31 de agosto.




transformadas, integradas, fundidas ou internalizadas nos servigos das respetivas entidades
publicas participantes.

Os critérios definidos para a obrigatoriedade de dissolucdo da empresa, sdo muito
especificos, e visam essencialmente efetuar uma "triagem”, colocando de um lado as
empresas que apresentam resultados positivos e por isso vidveis economicamente, e por
outro lado as empresas que apresentam resultados negativos e consequentemente se tornam
inviaveis e serdo objeto de dissolucdo™*® no prazo de seis meses ap6s a entrada em vigor do

diploma.

Com estas medidas, o Governo pretendia, que uma grande parte das empresas locais
existentes fosse extinta, para cerca de metade (200), por incumprimento dos critérios.

Contudo, as iniciativas governamentais ndo se ficaram por aqui, e em 2013 foi publicado
um novo regime aplicavel ao sector publico empresarial, através do Decreto-Lei n.°
133/2013, de 03 de outubro, procedendo-se a revogacdo integral do Decreto-Lei n.°

558/99, de 17 de dezembro. O novo regime juridico tem como propoésito concretizar

uma reestruturacdo do quadro normativo aplicivel as empresas publicas, de forma a
torna-lo mais coerente e abrangente, com vista a submeter a um mesmo regime as
matérias nucleares referentes a todas as organizacbes empresariais direta ou
indiretamente detidas por entidades pulblicas, de natureza administrativa ou

empresarial, independentemente da forma juridica que assumam. ***

Este diploma pretende estabelecer um regime juridico mais exigente, mas também mais
claro, transparente e eficaz, na gestdo dos recursos publicos e no controlo da legalidade,
através da implementacdo de um controlo financeiro mais rigoroso, contribuindo ainda

para um maior equilibrio das contas publicas.
Segundo Santos (2014:184)**°, 0 novo regime juridico aplicavel as empresas publicas

Caracteriza-se, assim, pela subordinacdo das empresas publicas ao direito privado em
tudo que ndo esteja disposto no DL n.° 133/2013 e nos diplomas que procedam a sua
criacdo e aprovem os respetivos estatutos. A todas estas empresas aplica-se igualmente

o direito laboral e fiscal comum, bem como as regras da concorréncia.

143 art.2 62.° da Lei n.° 50/2012, de 31 de agosto.

144 preambulo do Decreto-Lei n.° 133/2013, de 3 de outubro.

15 SANTOS, Anténio Carlos dos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel Leitdo —
Direito Econdmico. 7.2 Edicdo. Coimbra. Almedina. 2014.




As alteracdes mais significativas incluidas no novo regime séo:

= O alargamento do ambito subjetivo de aplicacdo do regime de empresas publicas a

totalidade das organizacGes empresariais, quando sobre elas for exercida, de forma direta

ou indireta, uma influéncia dominante por uma entidade publica;

= A introducdo do conceito de setor publico empresarial — integra o setor empresarial do

Estado e o setor empresarial local.

De acordo com o disposto neste novo regime, pretende-se levar a efeito uma concentracéo
de regras, comuns a ambos os regimes**°, visando assegurar uma coordenagéo mais estreita
entre o sector empresarial do Estado e o setor empresarial local, que permita um
acompanhamento efetivo da atividade empresarial quer seja desenvolvida ao nivel do

Estado, quer seja ao nivel local.

O regime, para além de passar a integrar as empresas locais dentro do seu ambito de
aplicacdo, introduz também algumas regras especificas, nomeadamente no que diz respeito

ao exercicio da funcéo de acionista.

No entanto, apesar deste alargamento, a natureza subsidiaria da aplicacdo deste regime ao
sector empresarial local mantém-se, excecao feita as disposicdes especificas para o sector,

que terdo aplicacdo obrigatoria.

As empresas locais, serdo ao abrigo deste novo diploma, aplicadas novas regras de
controlo e transparéncia financeira, aliadas a um controlo muito mais apertado ao nivel do
endividamento, que sera feito pela Inspecdo-Geral das Financas (IGF), ficando igualmente
sujeitas a uma monitorizacdo sistematica por parte da Unidade Técnica®’ de
Acompanhamento e Monitorizacdo do Sector Publico Empresarial (UT);

146 As praticas de bom governo, os poderes de autoridade e a definicdo dos tribunais competentes para
solucionar os litigios destas empresas, sdo algumas das matérias que através deste novo regime passaram a
ser reguladas conjuntamente.

147 Atento ao preceituado no preAmbulo do Decreto-Lei n.° 133/2013, de 3 de outubro, a Unidade Técnica,
funciona como um instrumento de reforgo da tutela administrativa e do controlo da legalidade ao nivel da
atividade empresarial local. Pretende-se, por esta via, criar uma estrutura especializada no acompanhamento
do exercicio da atividade empresarial publica, conferindo aos titulares da fungdo acionista um apoio técnico
mais eficaz, designadamente de cariz econémico-financeiro e juridico, com vista a promover a boa gestao
dos recursos publicos alocados ao exercicio da atividade empresarial.

A Unidade Técnica prosseguira, no entanto, competéncias de nivel diferenciado no que respeita ao setor
empresarial do Estado, por um lado, e ao setor empresarial local, por outro. No que respeita a este Gltimo, as
competéncias desta Unidade estdo naturalmente circunscritas a analise de elementos referentes ao exercicio
da atividade empresarial local, estabelecendo-se para este efeito obrigacGes reforcadas de reporte e de
informacdo.
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= O reforgco do conceito de "influéncia dominante”, alargando o "leque” de situacdes

suscetiveis de integrarem o conceito, permitindo a integracdo dos casos em que as
entidades publicas detenham «participacdes qualificadas ou direitos especiais que lhes
permitam influenciar de forma determinante os processos decisorios ou as opcdes

estratégicas da empresa ou entidade participada.»'*%;

— A criacdo da Unidade Técnica de Acompanhamento e Monitorizacdo do Setor Publico

Empresarial, cuja principal funcdo serd supervisionar os procedimentos levados a efeito
pelas empresas, com o0 objetivo de conseguir atingir o equilibrio econdmico e financeiro do

sector.

A UT ird materializar o controlo que se pretende efetuar sobre a atuacdo das empresas
publicas, atuando como instrumento de reforco da tutela administrativa, exercendo também
um controlo da legalidade, de forma mais assidua, relativamente as atividades
desenvolvidas pelas empresas locais, nomeadamente das respetivas contas e do reporte de
informagdo, cujas obrigagdes foram reforgadas por este regime, quando entenda relevante

para a Inspecdo Geral de Financas;

= As regras aplicdveis a limitacdo do endividamento das empresas publicas nédo

financeiras «que tenham sido ou sejam integradas no sector das administragdes publicas»,

bem como «as empresas sobre as quais aquelas exercam influéncia dominante»**’;

Estabelecem-se as condigbes que terdo de ser preenchidas, para que as empresas nao
financeiras possam negociar ou contrair novo financiamento, de forma direta e autonoma,
como forma de prevenir e impedir o0 avolumar de situacdes que pudessem concorrer para o

aumento da divida e para o desequilibrio das contas do sector publico;

= O reforco das regras aplicaveis ao exercicio da funcdo de acionista, através da

definicéo dos seus poderes e deveres.

Deverdo, em primeiro lugar, pugnar para que as respetivas empresas ndo assumam novas
responsabilidades financeiras e em segundo lugar definir as orientagdes que as mesmas

aplicardo no desenvolvimento da atividade empresarial.

E igualmente sua responsabilidade a designacdo e destituicio de titulares dos 6rgéos

sociais.

148 art. 9.9 do DL n.°133/2013, de 3 de outubro.
149 art.2 29.9 do DL n.° 133/2013, de 3 de outubro.
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A funcdo de acionista do sector empresarial loca engloba também, o
acompanhamento da evolugdo do endividamento das empresas locais, assegurando que

este se enquadra nos montantes compativeis com o equilibrio financeiro do municipio.

Como concluséo, e relativamente as empresas locais, que para este trabalho é o que mais
nos interessa, podemos afirmar que embora o sector empresarial local mantenha
"aparentemente" a sua autonomia e um regime préprio aplicavel as atividades empresariais
locais, € sujeito a um controlo muito mais incisivo por parte do Governo, pela acdo dos
poderes atribuidos pelo DL. n.° 133/2013, de 3 de outubro, ao Ministério das Financas, nas

areas de gestdo financeira e endividamento.

Este controlo, ainda que de forma indireta, constitui uma certa limitacdo aos poderes de
autonomia dos municipios, que estardo agora muito mais condicionados no exercicio das

suas competéncias, em especial no que diz respeito a gestao financeira dos seus recursos.

51. - A POSICAO DA AUTORIDADE TRIBUTARIA E
ADUANEIRA

Com a entrada em vigor, em 2012, de um novo regime juridico aplicavel a atividade
empresarial local e as participagdes locais*?, a Autoridade Tributéria e Aduaneira (AT),
sentiu a necessidade de atualizar o entendimento vertido no seu Oficio Circulado n.° 30126
de 15 de abril de 2011, o qual abordava, em sintese, a temética do enquadramento em sede
de IVA da atividade de gestdo patrimonial e financeira dos bairros municipais exercida por

entidades empresariais locais.

No quadro desta nova disposicdo legal que regula a atividade empresarial local, seja esta
desenvolvida pelos municipios, por associa¢cdes de municipios, areas metropolitanas, por
via, designadamente, dos seus servigos municipalizados ou empresas locais, a AT publica
o Oficio Circulado n.° 30159/2014 de 18 de junho de 2014 (revoga o OC n.° 30126/2011
de 15 de abril), onde s@o analisadas as questdes mais pertinentes do novo regime em

materia de enquadramento e tributagdo de IVA.

%0 procurou o legislador, de acordo com o disposto no preambulo do diploma em anélise, esclarecer do
porqué da adogdo desta nova terminologia. Neste sentido refere "... a adogdo desta terminologia teve em
vista congregar, sob a utilizacdo de uma expressao ja amplamente disseminada, o exercicio dos poderes e
deveres inerentes a titularidade de participacOes representativas do capital social ou estatutario, detidas por
entidades publicas em organizagdes empresariais abrangidas pela aplicagdo do presente decreto-lei.".

L art.2 62.° do DL 133/2013, de 3 de outubro.

152 i n.° 50/2012 de 31 de agosto, alterado pela Lei n.° 53/2014, de 25 de agosto, a qual aprova o regime
juridico da recuperacao financeira municipal regulamentando o Fundo de Apoio Municipal.
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As empresas locais sdo qualificadas, de acordo com o0 n.° 4.° do art.° 19.° da Lei n.°
50/2012, de 31 de agosto, como «pessoas coletivas de direito privado», cujas atividades

serdo desenvolvidas nos termos do respetivo regime.

A recente publicacdo do diploma referente ao regime juridico do setor empresarial do
Estado™®, veio proceder & sua aplicacdo ainda que, subsidiariamente, também as empresas

locais.

O art.° 27 da Lei n.° 50/2012, de 31 de agosto, permite que as entidades publicas deleguem
nas empresas locais as suas atribuicdes no &mbito de poderes de autoridades, desde que nos

respetivos estatutos essa delegacao esteja prevista.
Assim, a AT na posicdo assumida pelo OC n.° 30159/2014, considera que

Embora estejam, pela sua natureza, sujeitas a principios de gestdo privada, tal ndo
impede, contudo, que se configurem também como entidades publicas, se atendermos
a critérios delimitadores do conceito, como a titularidade, o regime juridico aplicével,

0 objeto e os fins prosseguidos.

Tendo em consideracdo que a criagdo destas empresas locais s6 serd possivel quando o
objeto social se enquadrar «no ambito das atribuigdes dos respetivos municipios.», entdo
podem, «guando atuem com prerrogativas de autoridade, beneficiar do regime de néo
sujeicdo a IVA, constante do n.° 2 do art.® 2.° do Cdodigo do IVA.» (Ibid.1)

A AT sustenta esta posi¢do, ndo so pela sua propria analise do regime, mas também pela
jurisprudéncia do TIUE emanada em diversos acérddos™®*, onde salienta que «estando em
causa 0 exercicio de atividades por parte de um organismo publico e, sendo esse exercicio
efetuado na qualidade de autoridade publica, estas entidades podem beneficiar do regime

de ndo sujeicdo previsto no n.° 2 do artigo 2.° do CIVA.» (Ibid.2)

E por isso importante a adjetivacdo de atividade exercida "na qualidade de autoridade
publica".
Quando o exercicio de uma atividade, pelos organismos publicos, se considere que esta de

acordo com as regras constantes do seu regime juridico, qualifica-a como exercida "na

qualidade de autoridade publica".

153 DL 133/2013, de 3 de outubro.

154 Nota de rodapé n.2 1 do OC n.° 30159/2014 - «Cf. Entre outros, acérddos de 17.10.1989, proferido no
processo Comune di Carpaneto Piacentino e 0., processos apensos 231/87 e 129/88, n.° 12, de 25.07.1991,
Ayuntamento de Sevilla, C-202/90, n.° 18 de 14.12.2000, Fazenda Pablica/Camara Municipal do Porto, C-
446/98, n.° 15».
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Os municipios quando procedem a delegacdo de poderes nas empresas locais estdo também
a transferir a responsabilidade de execucdo de uma determinada atribuicdo para a empresa
local. Essa transferéncia pressupde que os meios afetos ao respetivo financiamento também

devam ser transferidos.

A modalidade dessa transferéncia poderd revestir a forma de subvencgdo, dotacdo
orcamental, comparticipagéo financeira ou simplesmente as receitas obtidas pela atividade

desenvolvida.

Estas transferéncias financeiras, ainda segundo o entendimento da AT emanado no OC
acima referido, ndo devem por isso assumir a natureza de contraprestacdo ou prestacéo de

Servigos por se tratar de

Uma mera transferéncia financeira entre duas pessoas coletivas de direito publico,
bem como a transferéncia operada entre uma pessoa coletiva de direito publico e uma
de direito privado, na qual a primeira detém a totalidade do capital ou uma posicao
dominante, efetuada no quadro de uma transferéncia de atribuigdes entre ambas que,
guando exercidas pela entidade cedente, constituam atividades fora do campo de
incidéncia do imposto, ndo configura uma contraprestacdo ou prestacdo de servigos

(ou de uma entrega de um bem). (Ibid.3)

Diferente situacdo é a que se verifica quando os Municipios efetuam adjudicacdes para
aquisicao de bens e servigos, nos termos do n.° 2 do art.° 36.° da Lei n.° 50/2012, de 31 de

agosto.

Essas operacOes sdo consideradas como prestacdes de servi¢os ou fornecimento de bens,
«cumprindo os pressupostos de incidéncia, devem ser sujeitas a tributacdo nos termos
gerais do CIVA.» (Ibid.4)




6. CASO PRATICO - PARQUES DE ESTACIONAMENTO

O desenvolvimento economico verificado ao longo das Ultimas décadas é propicio ao
surgimento de um numero cada vez maior de bens e servicos, considerados de extrema
importancia no quotidiano dos cidaddos, "obrigando™ as entidades publicas e privadas a

adaptar-se as novas realidades para satisfacao das populaces.

Uma dessas areas, com alguma expressao em termos de procura pelos cidaddos e que
importa solucionar, tem sido a do estacionamento, principalmente pelo enorme afluxo de
viaturas ao centro das cidades, que deu origem a grandes constrangimentos de transito e a

dificuldades acrescidas de estacionamento.

Surge por isso, 0 estacionamento organizado, com artérias e parques definidos para
utilizacdo dos cidaddos, pelos quais sdo cobradas taxas, um pouco como forma de
desincentivo a utilizacdo de viatura individual, e em defesa do desenvolvimento
sustentavel e da protecdo do meio ambiente, mas também como forma de angariacdo de

receita.

Num conjunto significativo de situacBes, 0s municipios assumiram que 0 exercicio da
atividade de exploracdo de parques de estacionamento e parcometros instalados nas
diversas artérias das suas cidades e vilas se enquadrava na sua missdo e consequentemente

no ambito dos seus poderes de autoridade.

Assim, na generalidade dos municipios poderemos encontrar areas delimitadas de
estacionamento em diferentes artérias das cidades e parques de estacionamento
(normalmente subterrdneos, com raras excecOes), munidos dos respetivos meios de

pagamento.

A gestdo desta atividade, varia de municipio para municipio e nem sempre é feita
diretamente pelos mesmos. N&o raras vezes, 0 exercicio da atividade e a gestdo das receitas

dai provenientes € atribuida a uma "empresa local™, normalmente criada para o efeito.

As entidades privadas, ja ha muito tempo se dedicavam a esta atividade, tendo criado os

seus proprios parques de estacionamento, com o claro objetivo de angariacéo de receitas.

Verificamos assim que, a par da exploracdo "publica” existe uma exploracdo privada,
concorrendo ambas as entidades pelo mesmo beneficio/proveito — o tempo de

estacionamento de determinada viatura.
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Face a existéncia de "uma concorréncia direta"™®®

, importa analisar se, 0 exercicio da
atividade de exploracdo de parques de estacionamento e de parcémetros, por parte dos
municipios, cabe no conceito de "exercicio de poderes de autoridade™, e bem assim, qual a
realidade tributaria em sede de IVA pela cobranca de taxas/tarifas cobradas na exploracao
dos parques de estacionamento e parcometros.

Assim, no &mbito do presente trabalho, optamos por realizar uma analise aprofundada do
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diferendo®® que opds o Municipio do Porto & Autoridade Tributaria e Aduaneira™’.

Face a matéria em andlise e porque assentava o seu quadro legal, principalmente, na
interpretacéo da 6.2 diretiva (IVA) houve a necessidade de solicitar a intervencéo do TJUE

para se pronunciar sobre o assunto.

O acordao emanado pelo TJUE relativamente a este "caso™ teve consequéncias no seio dos

paises da UE, nomeadamente no Reino Unido, que serdo igualmente analisadas.

Pretende-se assim, compreender quais as circunstancias que podem determinar a tributagao

ou ndo de uma atividade, exercida por uma entidade publica, em sede de IVA.

6.1. O DIFERENDO AT VS MUNICIPIO DO PORTO

O diferendo entre a Camara Municipal do Porto (CMP) e a Fazenda Publica é caraterizado
pela divergéncia de posi¢des referente a sujeicdo das atividades de locacdo de areas de
estacionamento de veiculos, a tributacdo em IVA.

A CMP foi alvo de procedimentos inspetivos pelos competentes servicos da Inspecédo
Tributéria da ex. Direcdo Geral Contribuicdo e Impostos. Desta inspecdo resultou um ato
de liquidacdo de IVA (anos de 1991, 1992 e janeiro a abril de 1993), sobre as receitas por
aquela cobrada com referéncia a exploracdo dos parcometros e dos parques de

estacionamento existentes na cidade do Porto.

Né&o concordando com o relatorio final da inspecdo tributaria e consequentemente com as

liquidacGes oficiosas de IVA emitidas, a CMP impugnou-as judicialmente, por entender

1% Realidade que ocorre sobretudo nos grandes aglomerados urbanos na medida em que, nos concelhos de
menor dimensdo, a exploracdo dos estacionamentos e gestdo de parcometros cabe, regra geral, a entidade
publica, porque ndo sendo atrativo a iniciativa privada nao se desenvolveu.

1% Divergéncia de opinides relativamente & tributagido em sede de IVA dos parques de estacionamento e
parcémetros.

137 Referente & aplicacdo da delimitagdo negativa de incidéncia ao exercicio da atividade de explorago de
parques de estacionamento e parcémetros pela entidade publica.
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nédo ser sujeito passivo de IVA, uma vez que a atividade desenvolvida estaria dentro do
ambito do exercicio dos poderes de autoridade (n.° 2 do art.° 2.° do CIVA).

O Tribunal Tributario de 1.2 Instancia do Porto analisou os factos e pronunciou-se pela
procedéncia da impugnacdo, na parte relativa a cobranca de receitas nos parques e
parcometros que se encontram localizados em terrenos pertencentes ao dominio publico,
considerando que a CMP nestas situacGes atua no exercicio dos poderes de autoridade, e
pela improcedéncia nos casos em que 0S parques e parcometros estejam implantados em
terrenos do dominio privado da autarquia ou pertencam a particulares que os tenham
cedido a CMP.

Esta decisdo do Tribunal Tributario ndo foi bem acolhida pelas partes, que recorreram,
cada uma na parte em que a sentenca lhes foi desfavoravel, para o Supremo Tribunal
Administrativo (STA).

No quadro das alegagdes a CMP, entendia estar a exercer uma atividade ao abrigo dos seus
poderes de autoridade e das suas atribui¢des enquanto entidade publica responsavel pela
politica pablica de transito, efetuando a cobranca de taxas de acordo com limites de tempo

previamente definidos e diferenciadas em funcdo do local onde se insira 0 estacionamento.

Afastando a hipotese de existirem distorcdes de concorréncia pela natureza e qualidade dos
parques de superficie, comparativamente com os parques privados, ndo se considerava por

IS0 sujeito passivo de IVA.

Argumentou ainda, que a exploracdo dos parques pelos municipios tém como objetivo
Unico, a regulacdo e ordenamento do transito, enquanto o0s parques privados visam

essencialmente a obtencéo de lucro.

A CMP, em sua defesa, muniu-se de um parecer juridico elaborado pelos Drs. José Xavier
de Basto e Anténio Lobo Xavier, cujos argumentos visavam suportar as pretensdes da

autarquia.

Os doutos fiscalistas concluiram que a CMP exerce a atividade no ambito dos seus poderes
de autoridade, tendo em conta que:

= aatividade se enquadra nas competéncias atribuidas as camaras municipais;
= 0s parques estdo situados na via publica;

= 0 estacionamento na via publica ndo concorre com o estacionamento dos parques

privados;
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= 0s parques de estacionamento estdo ao servi¢o de uma politica pablica de transito.

Do outro lado, nas suas alegagdes a Fazenda Publica entendia que a autarquia ao delimitar
0 espaco e taxar o estacionamento ndo estd a atuar no @mbito dos seus poderes de
autoridade, mas esta simplesmente a transformar um espaco publico num espaco, cuja
utilizacdo pelos cidadaos, Ihe ira proporcionar a angariacdo de receitas, agindo como
qualquer outro agente economico, e entrando em concorréncia com 0s operadores

privados.
Descritos os aspetos formais, debrucemo-nos um pouco sobre os aspetos legais.

Analisando a legislacdo nacional e a legislacdo comunitaria encontramos algumas
diferencas que poderiam a primeira vista ndo levantar qualquer tipo de problema, mas onde

uma andlise mais cuidada pode suscitar algumas davidas.
Sendo vejamos:

A propésito da incidéncia subjetiva do imposto o n.° 5 do art.’ 4.° da Sexta Diretiva IVA

define que

Os Estados, as colectividades territoriais e outros organismos de direito publico nao
serdo considerados sujeitos passivos relativamente as actividades ou operagdes que

exercam na qualidade de autoridades publicas [...] devem ser considerados sujeitos

passivos relativamente a tais actividades ou operacGes, desde que a ndo sujeicdo ao

imposto possa conduzir a distor¢des de concorréncia significativas.

Na transposicdo para a legislagdo nacional o CIVA, no n.° 2 do art.° 2.°, define que

O Estado e demais pessoas colectivas de direito publico ndo sdo, no entanto, sujeitos

passivos do imposto quando realizem operagdes no exercicio dos seus poderes de

autoridade, [...], desde que a sua ndo sujei¢do ndo origine distor¢des de concorréncia.

Estes exemplos, de pequenas diferencas existentes nas respetivas legislacdes, podem

provocar algumas divergéncias de interpretacdo, que no interesse de todos seria de evitar.

Importa ainda referir uma disposicdo da Sexta Diretiva IVA que melhor podera ajudar na

interpretacdo e resolugdo do problema entre a CMP e a Fazenda Publica.
Assim, o art.° 13.°, B), alinea b), n.° 2 determina que

Sem prejuizo de outras disposi¢des comunitarias, os Estados-membros isentardo, nas
condicdes por eles fixadas com o fim de assegurar a aplicacdo correcta e simples das

isencdes a seguir enunciadas e de evitar qualquer possivel fraude, evasio e abuso [...]
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A locagdo de bens imoveis, com excepcdo: [...] da locagdo de areas destinadas ao

estacionamento de veiculos.

O CIVA, em vigor desde 1 de janeiro de 1986, no seu art.° 9.° procede a descricdo das
atividades que nas operacOes internas estardo isentas de imposto, e na alinea b) do seu n.°

30 excetuava das locagdes isentas «a locacdo de &reas especialmente preparadas para

recolha ou estacionamento colectivo de veiculos», sendo estas operagdes sujeitas a IVA a

taxa reduzida, de acordo com a Lista Il anexa ao CIVA, na posigéo 3.10.

O Decreto-Lei n.° 198/90, de 19 de junho, alterou essa disposi¢do do CIVA, para uma
maior aproximacdo ao direito comunitario, nomeadamente ao art.° 13.°, B), alinea b), n. 2

da Sexta Diretiva, excluindo da isencdo qualquer «locacdo de &reas de recolha ou

estacionamento colectivo de veiculos». Consequentemente, o exercicio desta atividade ndo

estara isento de imposto.

Esta alteracdo trouxe consequéncias ao nivel da sujeicdo a IVA dos estacionamentos

explorados por entidades publicas.

A Diregdo Geral de Contribui¢des e Impostos (DGCI) procedeu a atualizagdo da listagem
das atividades sujeitas, ndo sujeitas e isentas de imposto, através do Oficio Circulado n.°
174229/1991, de 20 de novembro, onde podemos encontrar a locacao de areas para recolha
ou estacionamento coletivo de veiculos, incluindo parcometros, como uma das atividades

desenvolvidas pelas Camara Municipais, enquadradas nas atividades sujeitas a IVA.

Da anélise destas disposicOes, resulta que a locacdo de areas destinadas a estacionamento
de veiculos nunca beneficia de isencdo de IVA, ndo podendo os Estados-membros
considerar o exercicio dessa atividade como atividade realizada na qualidade de autoridade

publica.

Para além disso, a locacdo de areas destinadas a estacionamento de veiculos ndo é
considerada uma atividade relevante no ambito das atribui¢cbes de autoridade publica, na
medida em que ndo era uma atividade integrada na missao especifica dos municipios, que
sO recentemente se dedicaram ao exercicio desta atividade, em concorréncia com 0s

operadores privados.

No que respeita as distor¢des de concorréncia, também nédo existe uniformizacdo na
definicdo do conceito, porque a Sexta Diretiva IVA refere distor¢es de concorréncia

significativas, enquanto o CIVA se limita a referir distorgdes de concorréncia, com
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competéncia do Ministro das Finangas para definir quais as atividades que as podem
provocar (n.° 4 do art.° 2.° do CIVA).

Se a Sexta Diretiva IVA parecia querer deixar ao critério do legislador nacional uma
"margem de manobra” na aplicacdo do conceito, ndo seria no entanto expectavel, que a
andlise da distorcdo de concorréncia fosse deixada ao juizo discriminatorio de um
Ministro.

Tal como j4 referido anteriormente®®

, 0 STA considera que uma isencdo de IVA néo
podera estar dependente da decisdo de um Ministro, por violagdo do principio da
legalidade, argumentando mesmo que o n.° 4 do art.° 2.° do CIVA sera inconstitucional,
atendendo a que os impostos, segundo o n.° 2 do art.° 103.° da Constituicdo da Republica

Portuguesa (CRP), séo criados por lei, que determina a sua incidéncia.

Colocam-se assim varias davidas relativamente a violacdo, quer da CRP, quer do direito
comunitario, para além das que ja se tinham colocado em relacdo ao exercicio da atividade
de locacdo de areas de estacionamento de veiculos quando efetuadas "na qualidade de
autoridades publicas” vs "no exercicio dos seus poderes de autoridade™ e de "distor¢cdes de

concorréncia significativas" vs "distor¢des de concorréncia".

Perante todas estas incidéncias, o STA, entendeu que a melhor forma de resolver o
problema seria a submissdo de algumas questdes prejudiciais a aprecia¢do do Tribunal de

Justica das Comunidades Europeias (TJCE).

6.2. O ACORDAO DO TJUE™

Passemos entdo a analise do acorddo emanado pelo TJUE, em 14 de dezembro de 2000, no
Processo C-446/98 que opde a Camara Municipal do Porto & Fazenda Publica™®.

Assentando este, no pedido de reenvio prejudicial enviado pelo Supremo Tribunal
Administrativo (STA) junto do Tribunal de Justica, e seguindo os tramites legais foram-lhe
posteriormente apensas as pegas processuais com as observacdes escritas de todos os

intervenientes no processo®®.

158 pagina 47 deste trabalho, no enquadramento das isencdes das entidades publicas.

159 Anteriormente designado por Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.

160 Acérddo do TJUE no Proc.2 C-446/98, de 14 de dezembro de 2000.

161 Fazenda Publica, Camara Municipal do Porto, Representacdo do Governo Portugués, Representagdo do
Governo alemdo, Representacdo do Governo austriaco e Representacdo da Comissdo das Comunidades
Europeias.
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6.2.1. OBSERVA(;OES ENVIADAS AO TRIBUNAL
As observacBes dos intervenientes, como seria expetavel, ndo foram uniformes, existindo
diferentes opinides e interpretaces das questdes colocadas pelo STA.

Pelo interesse e relevancia das observagdes, que sustentaram a decisdo final do TJCE,

exporemos, analiticamente, cada uma das 7 questdes prejudiciais submetidas a apreciacao.

Primeira Questdo — A expressdo "actividades ou operacOes que exercam na qualidade de

autoridades publicas”, usada no primeiro paragrafo do n.° 5, do art.° 4.° da Sexta Diretiva
IVA, abrange a locacdo de areas destinadas ao estacionamento de veiculos (tanto espacos
nas ruas como parques de estacionamento) feita pelas autoridades publicas (um

municipio)?

A Fazenda Puablica suporta a sua posicdo alegando que a CMP se comporta como um
operador privado, instalando parcometros e cobrando aluguer pelo estacionamento,
considerando por isso que a atividade ndo se enquadra no &mbito das atividades exercidas
na qualidade de autoridade publica, e consequentemente fica sujeita a tributacdo em IVA.

O Governo Portugués por seu lado, reconhece a dificuldade que a doutrina tem
demonstrado, na distincdo das atividades praticadas pelo Estado, exercidas no ambito das
suas atribuicdes de autoridade publica e das atividades que se devem excluir desse ambito,
face a diversos entendimentos divergentes, entre 0s quais, 0 que considera que a
delimitacdo negativa de incidéncia do IVA se devera aplicar unicamente as atividades

ligadas as missdes de soberania, nomeadamente defesa e manutencao da ordem publica.

Referindo-se aos procedimentos internos, comunica que os Servi¢os do IVA consideravam
que 0s municipios exerciam a atividade de exploracdo de parques de estacionamento de
superficie e parcometros, no ambito do exercicio dos poderes de autoridade, delimitando as
zonas do dominio publico, instalando parcémetros e cobrando pelo estacionamento, ndo

havendo nestas situacdes sujeicao ao imposto.

Este entendimento foi alterado com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 198/90, de 19 de
junho, passando a estar sujeita a IVA a locacdo de todos os parques de estacionamento

coletivos de veiculos.

Nesse sentido, a Administracéo Fiscal (AF) publicou 0 OC n.° 174229, de 20 de novembro
de 1991, considerando que o estacionamento na via puablica, quando controlado por
parcometros, seria sujeito a IVA.
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Os parques de estacionamento concessionados ndo beneficiavam de isen¢do em virtude de
a atividade ndo ser exercida diretamente pela entidade publica (v. acérddo do Proc.° C-
202/90, de 25 de julho, Ayuntamiento de Sevilla, n.°s 19 a 21).

Pelos factos apresentados, 0 Governo Portugués propds que a resposta a esta questdo fosse
no sentido de o primeiro paragrafo do n.° 5 do art.? 4.° da Sexta Diretiva abranger a locacdo
de areas destinadas ao estacionamento de veiculos, independentemente de se situar na via
publica ou em parques de estacionamento, desde que a atividade seja exercida diretamente

pela entidade publica e sem causar distor¢des de concorréncia relevantes.

O Governo aleméo ndo se quis pronunciar sobre a situacdo concreta em Portugal, mas
tendo em conta a jurisprudéncia anterior do Tribunal de Justica, que definiu uma exclusdo
do beneficio de ndo sujeicdo relativamente as atividades operadas pelas entidades publicas,
ndo enquanto sujeitos de direito publico mas enquanto sujeitos de direito privado (v.
Acérdao de 17 de outubro de 1989 nos Processos Apensos n.° 231/87 e 129/88, Comune de
Carpaneto Piacentino, n.° 15), considera que, dai resulta a interpretacdo de que, a
exploracdo de parquimetros sera considerada abrangida pelo exercicio de poderes publicos

quando efetuada no &mbito de atribuicGes de regulacdo da circulacéo.

Se 0 objetivo ndo for esse, entdo, mesmo que se trate de estacionamento em zonas
publicas, a atividade devera ser qualificada como atividade econémica, logo, tributada em
IVA.

O Governo austriaco, por sua vez, da especial relevancia ao facto de ser necessario
cumprir, cumulativamente, duas condi¢des para que seja possivel a ocorréncia da isengdo:
1 - o exercicio da atividade ser praticada por uma entidade publica e; 2 - o exercicio da
atividade na qualidade de autoridade publica (v. Acérddo de 25 de julho de 1991,
Ayuntamiento de Sevilla, Proc.° C-202/90, n.° 18; e Acorddo de 26 de marco de 1987,

Comissao/Paises Baixos, Proc.° 235/85, n.° 21).

Especifica ainda que, considera-se que um municipio exerce a atividade de exploracdo dos
parques de estacionamento, no ambito dos seus poderes de autoridade, quando para o seu
desenvolvimento utiliza os “"meios classicos” da administragdo pblica'®®, e
simultaneamente a atividade exercida tera como destino a regulacdo da circulagdo ou a

exploracdo do espaco de estacionamento, devendo satisfazer o interesse geral.

162 Normativos fiscais nacionais, controlo pelas forcas de seguranca publica, fixacdo de condicbes de
utilizagdo pelas entidades competentes.

69



No entanto, o0 Governo austriaco refere que a luz da jurisprudéncia do TJ, compete ao
6rgdo jurisdicional nacional pronunciar- se sobre esse assunto, tendo em consideracao que

deverda aplicar os critérios elaborados pelo Tribunal de Justica.

A Comissdo pronuncia-se no sentido de entender que a delimitacdo negativa de incidéncia
constitui uma excecédo a regra constante no n.° 1 do art.° 4.° da Sexta Diretiva e por isso
deverd ser alvo de interpretacdo estrita.

183 o exercicio

Refere igualmente que de acordo com o n.° 2 do art.’ 4.° do diploma citado
da atividade de locacdo de lugares destinados ao estacionamento de veiculos constitui uma
atividade econdmica e como tal sujeita a IVA, ndo beneficiando de isencdo por ser uma
atividade caracterizada pela obtencdo do lucro, ndo enquadravel nas atribuicGes das

autoridades publicas.

Relativamente aos parcometros o entendimento da Comissdo diverge, por considerar que
Ihes estd subjacente uma atividade de regulamentacdo de utilizacdo da via publica, pela
escassez de lugares de estacionamento, promovendo uma circulagdo mais célere dos

veiculos, ndo existindo nestas situacdes o propasito de obter lucro.

A proposta da Comissdo € entdo que, relativamente a locacdo de parques de
estacionamento, se considere uma atividade econémica abrangida pelo &mbito de aplicacdo
do IVA, ao contrario do proposto para 0s parcometros em que considera que o objetivo da
entidade publica ndo é a obtencao de receitas mas somente a regulacdo do estacionamento
em zonas urbanas com deficit de estacionamento e por isso ndo se enquadrando no ambito

de aplicacdo do IVA.

O advogado-geral, nesta questéo, concluiu que a CMP exerce uma atividade no &mbito dos
poderes publicos, quando estiver a agir como sujeito de direito publico, de acordo com 0s
normativos de direito que lhe sdo aplicaveis e quando da exploracdo de parquimetros ou
locais de estacionamento, pelas entidades publicas ndo resultem distor¢des de concorréncia

significativas.

Segunda Questdo — As distor¢des de concorréncia significativas, a que se refere o segundo

paragrafo do n.° 5, do art.° 4.°, da Sexta Diretiva IVA, podem ser definidas, caso a caso,

pelo Ministro das Finangas de um Estado-membro?

163 Neste capitulo quando existir referéncia s6 ao artigo, considera-se reportado a Sexta Diretiva IVA.
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A Fazenda Publica argumenta que face a importancia da atividade de locacao de lugares de
estacionamento de veiculos na via publica, o exercicio dessa atividade por entidades

publicas, provoca distor¢des de concorréncia significativas.

O Governo Portugués, nesta situacdo, invoca que a nao obrigatoriedade de transposicao
literal do conceito de distorcdo de concorréncia permite aos EM’s eleger a forma e os
meios que entendam mais apropriados na obtencéo do resultado previsto na Sexta Diretiva.

Entende assim que, o direito comunitario ndo se devera opor a que a definicdo das

distorcdes de concorréncia possa ser efetuada pelo Ministro das Financas de um EM.

O Governo alemdo partilha da opinido do Governo Portugués, entendendo que compete a
cada EM definir, em casa caso, se a ndo sujeicdo da entidade publica ao imposto serad

suscetivel de provocar distor¢cdes de concorréncia significativas.

A Comissdo, pelo contrario, entende que o objetivo da Sexta Diretiva era estabelecer uma
base uniforme aplicavel a cobranca de receitas proprias, sendo de extrema importancia que
a interpretacdo das normas seja a mesma em todos os EM’s, relativamente as atividades
abrangidas ou ndo pelo ambito de aplicacdo do IVA, ndo sendo razoavel que, a definicdo
do conceito de distorcdo de concorréncia significativa, possa ser deixada ao livre arbitrio

de cada Estado.

A proposta da Comissdo é que se considere que, as distor¢bes de concorréncia ndo poderao
ser definidas pela mera discricionariedade do Ministro das Financas de um Estado-

membro.

O advogado-geral entende que a interpretacdo a ser dada ao n.° 5 do art.° 4.° da Sexta
Diretiva é no sentido de que serd proibido que uma qualquer legislacdo nacional possa
atribuir ao Ministro das Finangas a autoridade de proceder de forma discricionaria a

determinacéo da existéncia de uma distorcdo de concorréncia significativa.

Terceira Questdo — Se a norma nacional que da competéncia ao Ministro das Financas para

definir, caso a caso, as distor¢des de concorréncia significativas for inconstitucional, por
violagdo do principio da legalidade tributaria, mas for conforme ao direito comunitario (a
62 Diretiva), deve o juiz nacional obedecer a sua constituicdo ou deve, antes de tudo,
obedecer ao direito comunitéario, por forca do principio da primazia deste sobre as

constituices?




Esta questdo ndo levantou grandes duvidas aos intervenientes, partilhando a Fazenda
Publica e 0 Governo Portugués, a opinido de que ndo existe necessidade de resposta a esta
questdo, por ndo existir qualquer tipo de conflito entre a diretiva e a Constituicdo da

Republica Portuguesa.

A Comisséo, tendo em conta que a Sexta Diretiva ndo impde que os Estados-Membros
transponham para o seu ordenamento juridico, a competéncia de aprecia¢do da existéncia
de uma distorcdo de concorréncia significativa a um ministro, a divida respeitante a um

hipotético conflito entre a Sexta Diretiva e a Constituicdo, ndo se verifica.

A opinido do advogado-geral é coincidente com os restantes intervenientes, tendo-se
pronunciado no sentido de néo existir necessidade de resposta a esta questao.

Quarta Questdo - As autoridades publicas serdo sempre consideradas sujeitos passivos

desde que as atividades por si exercidas ndo sejam insignificantes, ou sé sdo sujeitos
passivos quanto as atividades ou operagdes enumeradas no Anexo D, a que se refere o
parégrafo terceiro do n.° 5 do art.° 4.° da Sexta Diretiva IVA?

A Fazenda Publica e o Governo Portugués argumentam no sentido de as atividades

referidas no anexo D'** estarem sujeitas, em qualquer caso, ao IVA.

A lista de atividades ndo é no entanto exaustiva, sendo seu propoésito limitar as
divergéncias que poderiam ocorrer, fruto da interpretacdo divergente dos EM’s.

O Governo alemdo considera que, os Estados-Membros tém a possibilidade, sem carater
obrigatdrio, de excluir a tributacdo das atividades referidas no anexo D, desde que estas

ndo sejam insignificantes.

O Governo austriaco, por seu lado, alega que o conceito de «insignificante» se aplica
apenas as atividades referidas no anexo D, ficando as restantes atividades sujeitas a

determinacéo da existéncia ou ndo de distorcao de concorréncia significativa.

184 As atividades constantes do Anexo D sdo: «l. Telecomunicacdes; 2. Distribuicdo de &gua, gas,
electricidade e energia térmica; 3. Transporte de bens; 4. Prestacdes de servigos portuarios e aeroportuarios;
5. Transporte de passageiros; 6. As entregas de bens novos fabricados para venda; 7. Operacfes dos
organismos agricolas de intervencdo respeitantes aos produtos agricolas e efectuadas em aplicacdo dos
regulamentos sobre a organizacdo comum de mercado de tais produtos; 8. Exploracdo de feiras e de
exposicdes de caracter comercial; 9. Armazenagem; 10. Actividades de gabinetes comerciais de publicidade;
11. Actividades das agéncias de viagens; 12. OperacOes das cantinas de empresas, messes, cooperativas e
estabelecimentos similares; 13. Actividades dos organismos de radiotelevisdo, que ndo sejam as referidas em
A),1,q),doartigo13°. ».




Em relagdo a esta questdo, a Comissdo entende que, em circunstancias normais, as
entidades publicas devem ser consideradas sujeitos passivos de imposto, relativamente a
todas as atividades economicas que exercem, independentemente de estarem ou nao
mencionadas no anexo D, excecdo feita as situacbes em que estas sejam consideradas

insignificantes.

Ora, no caso em apreciacédo, pelos valores envolvidos ndo poderemos considerar que sejam

insignificantes.

Quinta Questdo — Pode uma lei nacional autorizar o Ministro das Financas a definir, caso a

caso, quais sao as atividades exercidas de forma ndo significativa?

A Fazenda Publica e o Governo Portugués defendem que, ndo existindo na diretiva
qualquer disposicdo que o proiba, podem os EM’s delegar no Ministro das Financas a
competéncia para definir, caso a caso, quais as atividades que sdo «insignificantes»,
fazendo depender a aplicagédo do n.° 5 do art.° 4.° da Sexta Diretiva de uma deciséo das

administracdes nacionais.

Sexta Questdo — Para efeitos do disposto no ultimo paragrafo do n.° 5, do aludido art.° 4.°,
pode um Estado-membro considerar a atividade de locacdo de areas destinadas ao
estacionamento de veiculos, quando realizada por um municipio, como atividade realizada
na qualidade de autoridade publica, tendo em conta o disposto no art.° 13.%, B), alinea b),

n.° 2, da Sexta? Diretiva?

A este respeito, 0 Governo Portugués entende ser pertinente efetuar uma distincéo entre a
sujeicdo e a isencdo. Sendo o artigo 13.°, B, alinea b), n.° 2, uma excecdo a regra da
isencdo cujo objetivo sera o de sujeitar ao imposto as operagdes ndo isentas, 0 Governo
considera que existe uma contradicdo relativamente ao critério de ndo sujeicdo constante

do n.°5 do art.° 4.° da diretiva.

Alega por isso que, quando se verificarem as condi¢Ges de ndo sujeicdo, ndo devera ser
considerada tributavel a atividade de exploracdo de lugares de estacionamento de veiculos,

independentemente da atividade poder ser passivel de tributagdo para 0s sujeitos passivos.

O Governo alemé&o, pelo contrério, sustenta a sua posi¢do no facto de a locacdo de &reas
para 0 estacionamento de veiculos, ser uma atividade expressamente excluida da lista de
atividades isentas de imposto, pela aplicacdo do disposto no artigo 13.°, B, alinea b), n.° 2,
pelo que os organismos de direito publico ndo podem ser considerados ndo sujeitos

passivos do imposto.




A posicdo do Governo austriaco aponta que, tendo por base a aplica¢do do n.° 5 do art.° 4.°
da diretiva, ndo se pode considerar que uma atividade exercida por uma entidade publica se
enquadre no @mbito de poderes publicos, quando a mesma se encontra excluida da isencédo

nos termos do art.° 13.°.

A Comisséo reforca essa posicéo, considerando que a luz do art.° 13.°, B, alinea b), n.° 2 a
exploracdo de areas para estacionamento de veiculos é obviamente uma atividade
econdmica, sujeita a IVA, ndao podendo em qualquer circunstancia ser qualificada como

decorrente do exercicio de uma atribuicao de poderes publicos.

O advogado-geral opina que, sendo a exploracdo de locais de estacionamento considerada
uma atividade exercida pela entidade publica no &mbito dos poderes de autoridade, se deve
proceder ao reconhecimento da isencao pela aplicacdo do primeiro paragrafo do n.° 5 do
art.° 4.° da sexta Diretiva, ndo se justificando existir necessidade de recorrer ao constante

do quarto parégrafo.

Sétima Questdo — N&o tendo as partes na causa principal suscitado quaisquer questdes de
interpretacdo ou de aplicacdo da 62 Diretiva IVA, poderad o juiz nacional, oficiosamente,

interpretar e aplicar as disposi¢des dessa Diretiva no momento de proferir a decisao final?

A Fazenda Publica, o Governo Portugués e a Comissdo invocam 0s mesmos argumentos,
considerando que o direito comunitéario € parte integrante do ordenamento juridico dos

EM’s, devendo ser oficiosamente aplicado pelos respetivos tribunais.
6.2.2. APRECIACAO DO TJUE

Primeira Questdo:

O TJUE, em anteriores situacdes, ja proferiu decisdes relacionadas com a questdo em
apreco, colocando em destaque que, para que ndo exista sujeicdo a imposto € necessario
que se encontrem preenchidas, em simultaneo, duas condicdes: o exercicio de atividade por
um organismo publico e o exercicio de atividades efetuadas na qualidade de autoridade

plblica®®.

Ora, ndo existindo duvidas relativamente a qualificagdo da CMP como organismo publico
importa efetuar o enquadramento em relagdo ao exercicio de atividades na qualidade de

autoridade publica.

185 (v., nomeadamente, acérddo de 25 de julho de 1991, Ayuntamiento de Sevilla, C-202/90, n.° 18,

anteriormente referido).




Da analise do primeiro paragrafo do n.° 5 do art. 4 da Sexta Diretiva, tem resultado
alguma jurisprudéncia, no sentido de se considerar que as atividades exercidas na
qualidade de autoridades publicas serdo aquelas que as entidades pablicas pratiquem no
ambito do regime juridico que lhes & proprio, excetuando as que sejam exercidas em

condicdes juridicas idénticas aos operadores privados™®®.

A sua qualificacdo é competéncia do juiz nacional, com base no critério definido pelo
Tribunal de Justica (Acérddo de 17 de outubro de 1989, Proc.°s Apensos n.° 231/87 e n.°
129/88, Comune di Carpaneto Piacentino, n.° 16).

Segunda Questao:

O segundo parégrafo do n.° 5 do art.° 4.°, da Sexta Diretiva obriga os EM’s a sujeitar as
entidades puablicas a tributacdo de imposto quando a ndo sujei¢do originar distor¢fes de
concorréncia, ndo impondo, no entanto, os EM’s a transpor integralmente o texto para o
direito nacional, permitindo-lhes que possam decidir qual a forma mais adequada a
prossecucado dos objetivos a alcancgar (Ibid. 1, n.° 23).

E a autoridade administrativa que compete definir os critérios que permitam aferir quais as
atividades que provocam distor¢fes de concorréncia significativas, quando praticadas por
entidades publicas, e aplicar esses mesmos critérios, sendo certo que essas decisdes estardo
sempre sujeitas a fiscalizacdo por parte dos 6rgdos jurisdicionais nacionais.

Tendo a Sexta Diretiva deixado a consideracdo da administragdo nacional o poder
discricionario de aplicacdo desta disposi¢cdo concreta, nao estabelecendo quaisquer limites,
entende-se que o Ministro das Financas de um qualquer EM pode ser designado para
definir os critérios de avaliacdo das distorcGes de concorréncia significativas ou
insignificantes, com a condicionante de que poderdo ser sujeitas a fiscalizacdo dos 6rgdos

jurisdicionais nacionais.

Terceira Questio:

Podendo os EM’s adotar a forma que entendam mais adequada, para transposi¢cdo do
articulado na Sexta Diretiva, desde que em conformidade com a Diretiva e Constitui¢do do

166 (v., nomeadamente, acérddos de 12 de setembro de 2000, Comissdo/Franga, C-276/97, n.° 40;

Comissdo//Irlanda, C-358/97, n.° 38; Comissdo/Reino Unido, C-359/97, n.° 50; Comissdo/Paises Baixos, C-
408/97, n.° 35; e Comissdo/Grécia, C-260/98, n.° 35).




respetivo Estado, ndo existe nenhuma incompatibilidade e consequentemente ndo havera

necessidade de responder a questéo.

Quarta Questao:

O TJ tem interpretado esta questdo no sentido de os EM’s possuirem autonomia para
excluirem de tributacdo do imposto as atividades constantes do Anexo D, desde que as
considerem insignificantes, ndo sendo no entanto uma obrigacéo (lbid. 2, n°® 27).

Desta interpretacdo resulta que, pelo facto de essa possibilidade se restringir as atividades
do Anexo D, as entidades publicas ndo sdo obrigatoriamente sujeitos passivos em relagédo

as atividades exercidas de forma néo insignificante.

Quinta Questio:

O Tribunal analisou esta questdo em conjunto com a segunda questao.

Sexta Questao:

A possibilidade concedida pelo quarto paragrafo do n.° 5 do art.® 4.°, de exclusdo da
sujeicdo ao imposto das atividades isentas, nos termos do art.° 13.°, visa alargar a isencéo a
algumas atividades que ainda ndo sejam exercidas pelas entidades publicas na qualidade de
autoridades publicas, passando assim a ser consideradas como tal. No entanto, a isencao so
sera possivel se preencherem as condi¢des do segundo paragrafo do n.° 5 do art.° 4.° (v.
Acordéo de 6 de fevereiro de 1997, Marktgemeinde Welden, C-247/95, n.° 19 e n.° 21).

O n.’ 2 do art.° 13.% B, alinea b), exclui expressamente da isencdo a atividade de locacao
de areas destinadas ao estacionamento de veiculos, ndo sendo por isso considerada uma

atividade exercida na qualidade de autoridade publica.

O advogado-geral invoca que da conjugacdo do quarto paragrafo do n.° 5 do art.° 4, com o
n. 2 do art.° 13.°, B, alinea b), ndo é possivel concluir que a atividade de exploracdo de
lugares de estacionamento de veiculos nunca pode ser exercida pelas entidades publicas, na

qualidade de autoridades publicas.

Sustenta a posicdo alegando que, quando a atividade é exercida pela entidade publica no
ambito dos seus poderes de autoridade, ndo se encontra sujeita a IVA, enquadrando-se no

disposto do primeiro paragrafo do n.° 5 do art.° 4.°.




Sétima Questao:

Quando ao juiz nacional, na apreciagcdo de um processo, se suscitar alguma questdo de
interpretacdo do direito comunitario, ele tera a possibilidade e ou obrigacdo de recorrer ao

Tribunal de Justica, de forma oficiosa, com vista ao esclarecimento da mesma.

Utilizada essa premissa pelo juiz, deve posteriormente efetuar a interpretacdo do direito
nacional em conformidade com o direito comunitario, ficando vinculado a decisdo

proferida pelo Tribunal de Justica que devera aplicar na resolucédo do litigio principal.
6.2.3. DECISAO DO TJUE

O TJUE acolheu o entendimento da Comisséo de que as 7 questdes prejudiciais colocadas
pelo STA deveriam resumir-se a 5 questes, tendo decidido em conformidade, nos

seguintes termos:

1) A locagéo de areas destinadas ao estacionamento de veiculos € uma actividade que,
guando exercida por um organismo de direito pablico, é exercida por este na qualidade
de autoridade publica, na acepgdo do artigo 4.°, n.° 5, primeiro paragrafo, da Sexta
Directiva [...], se essa actividade for exercida no quadro de um regime juridico
préprio dos organismos de direito publico. E o que acontece quando o exercicio dessa

actividade implica a utilizagdo de prerrogativas de autoridade publica.

2) O artigo 4.°, n° 5, terceiro paragrafo, da Sexta Directiva 77/388 deve ser
interpretado no sentido de que os organismos de direito publico ndo sédo
necessariamente considerados sujeitos passivos relativamente as actividades que
exercam que ndo sejam insignificantes. S6 no caso de estes organismos exercerem
uma actividade ou efectuarem uma operacdo enumerada no anexo D da Sexta
Directiva 77/388 é que pode ser tomado em conta o critério da natureza insignificante
dessa actividade ou dessa operagdo, com o0 objectivo de as excluir da sujeicdo ao
imposto sobre o valor acrescentado, desde que o direito nacional utilize a faculdade
prevista no artigo 4.°, n.° 5, terceiro paragrafo, da Sexta Directiva 77/388, quando as

mesmas forem insignificantes.

3) O ministro das Financas de um Estado-Membro pode ser autorizado por uma lei
nacional a precisar o alcance, por um lado, da nogdo de distor¢des de concorréncia
significativas, na acepcdo do artigo 4.°, n.° 5, segundo paragrafo, da Sexta Directiva
77/388, e, por outro, da nocdo de actividades exercidas de forma insignificante, na

acepc¢do do artigo 4.°, n.° 5, terceiro paragrafo, da mesma directiva, na condicdo de as




suas decisbes de aplicacdo poderem ser sujeitas a fiscalizagdo dos érgaos

jurisdicionais nacionais.

4) O artigo 4.°, n.° 5, quarto paragrafo, da Sexta Directiva 77/388 deve ser interpretado
no sentido de que a ndo isencdo da locacdo de areas destinadas ao estacionamento de
veiculos, que resulta do artigo 13.°, B, alinea b), desta directiva, ndo impede os
organismos de direito publico que exercem essa actividade da possibilidade de
beneficiarem da nédo sujeicdo ao imposto sobre o valor acrescentado relativamente a
essa actividade, desde que estejam preenchidas as condicBes previstas nos primeiro e

segundo paragrafos desta disposicao.

5) O juiz nacional tem a faculdade e, eventualmente, a obrigacdo de submeter ao
Tribunal de Justica, mesmo oficiosamente, uma questdo relativa a interpretacdo da
Sexta Directiva 77/388, se considerar que uma decisdo do Tribunal de Justica sobre
esse ponto é necessaria para proferir a sua decisdo, e, tendo colocado a questdo, fica
vinculado pela decisdo do Tribunal de Justica quando profere a deciséo final no litigio

no processo principal.

Assim, em cumprimento do acérddo do TJUE, o STA proferiu a sua decisio final'®’,

concluindo que a exploragdo de parques de estacionamento nas vias publicas e
parcometros, pela CMP, se enquadra no exercicio de prerrogativas de autoridade pablica, e

por isso ndo sujeito passivo de IVA.

6.3.CONSEQUENCIAS DO ACORDAO EM PORTUGAL

O STA, em face do teor do acérddo do TJUE a que estava vinculado, concluiu que a
exploracdo de parques de estacionamento e parcémetros por parte da CMP se enquadrava
«na sua qualidade de autoridade publica e no &mbito de um regime juridico de direito
publico», beneficiando da regra de ndo sujeicdo ao imposto, nos termos do primeiro

paragrafo do n.° 5 do art.® 4.° da Sexta Diretiva.

No entanto, a decisdo do STA ndo faz qualquer referéncia a questdo de ndo sujeicdo a

imposto, quando o exercicio da atividade possa causar distor¢des de concorréncia.

A administracéo fiscal considerou que a decisdo do STA, ao ndo conter uma interpretacéo
de todas as condigBes constantes no n.° 2 do art.° 2.° do CIVA, nomeadamente 0s critérios

para aferir a existéncia de distor¢des de concorréncia significativas, ndo reflete de forma

187 Acérdao de 10 de dezembro de 2003 (Proc.® 022676, 2.2 Secgao).




adequada o direito comunitério, relativamente a aplicacdo da regra de ndo sujeicdo, ndo
podendo por isso, constituir um indicador para a aplicacdo do quadro juridico em vigor
(Lanca, 2010:414)°8,

Assim, a decisdo do STA (lbid.1)

vincula a administracdo fiscal unicamente para a situacdo abrangida pelo caso julgado,
isto é, as liquidacgdes adicionais de IVA para os anos de 1991, 1992 e Janeiro a Abril
de 1993, referentes a actividade de exploracdo de parcOmetros e parques de
estacionamento realizada pela Camara Municipal do Porto.

Consequentemente em todas as operacdes realizadas posteriormente, a AF entendeu que
sendo a exploragdo de parques de estacionamento uma atividade econdmica sujeita a IVA,
exercida pelas entidades publicas em concorréncia direta com os operadores privados
(Ibid.2: 418)

ainda que realizada no quadro de um regime de direito publico, utilizando
prerrogativas de autoridade, ndo pode beneficiar do regime de néo sujeicdo a IVA,
estabelecido no n.°2 do artigo 2.° do Codigo do IVA, por tal ndo sujeicéo dar origem a

distorgdes de concorréncia ndo insignificantes.

A AT para clarificacdo da posicdo assumida, emanou em 14 de maio de 2012, uma
informacdo vinculativa, em resposta ao pedido de um determinado Municipio (Proc.°
3149), sobre esta temética dos parques de estacionamento, apresentando as seguintes

conclusdes:

As atividades que consistem na exploracdo do estacionamento em diversas artérias da
cidade [...], constituem atividades econdmicas sujeitas a IVA e dele ndo isentas, por

forca de derrogagéo prevista na subalinea b), da alinea 29), do art® 9° do CIVA.

Quando o Municipio [...] fixa, através de Regulamento aprovado em Assembleia
Municipal, taxas relativas ao estacionamento e a emissao de cartdes de estacionamento
de residente, de comerciante e de profissional liberal, pode retirar-se do entendimento
do TJUE, citado pelo acima referido acérddo do STA, que age como autoridade

publica.

168 |_LANCA, Cidalia — IVA — Parcémetros e Parques de Estacionamento Plblicos. In Cadernos de Ciéncia e
Técnica Fiscal. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, Direccdo-Geral de Impostos, Ministério das Finangas,
2010
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Em Portugal, a atividade de exploracdo de parques de estacionamento é levada a cabo
por organismos publicos, nomeadamente cdmaras municipais em situagdes juridicas

equivalentes e em direta concorréncia com operadores privados.

Mesmo que estas atividades sejam realizadas no dominio do direito publico, com
utilizagdo de prerrogativas de autoridade, ndo podem beneficiar do regime de ndo
sujeicdo a IVA estabelecido no n.° 2, do art.® 2.°, do CIVA, por tal sujeicdo ser

susceptivel de poder dar origem a distor¢fes de concorréncia ndo insignificantes.

Este entendimento é também o que tem sido aplicado, relativamente as empresas locais que

exercem esta atividade, ainda que por delegacédo ou concessao da entidade publica.

Estas empresas locais regem-se pelos principios de gestdo privada, embora pratiquem
atividades de interesse geral, cuja competéncia é das entidades publicas, e por isso possam
também ser consideradas entidades publicas, «se atendermos a critérios delimitadores do
conceito, como a titularidade, o regime juridico aplicavel, o objeto e os fins prosseguidos»
(Oficio Circulado n.° 30159/2014, de 18 de junho de 2014, da Autoridade Tributaria e
Aduaneira).

Assim, poderemos afirmar, que as empresas locais quando exercem atividades no ambito
de poderes de autoridade publica, podem «beneficiar do regime de ndo sujeicdo a IVA
constante do n.° 2 do artigo 2.° do Cdédigo do IVA». (Ibid.1)

Os Municipios'®®, como forma de simplificacdo da sua estrutura interna, criaram diversas
empresas locais, algumas vocacionadas expressamente para a exploracdo de parques de
estacionamento e parcometros, as quais delegaram os seus poderes de autoridade para que

pudessem exercer a atividade.

Por isso, a posi¢do da AF permite garantir que, a atividade de exploracdo de parques de
estacionamento e parcometros, é exercida em igualdade de circunstancias por todos os

operadores econdmicos (publicos ou privados).

A tributagdo em IVA das entidades publicas, relativa a esta atividade, pode ndo constituir
uma desvantagem, se atendermos a que poderdo «exercer o direito a deducdo do IVA que
onera as aquisi¢fes de equipamentos ou de servicos utilizados na actividade de exploragédo

de parcdmetros e parques de estacionamento.» (1bid.2: 418)

199 por exemplo, os Municipios de: Lisboa, Almada, Sintra, Loures, Cascais, Maia, Figueira da Foz, etc.
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6.4.CONSEQUENCIAS DO ACORDAO NO SEIO DA UE

A decisao do TJCE, no Proc.° C-446/98, de 14 de dezembro de 2000, que opds a Fazenda
Publica ao Municipio do Porto, relativamente a tributacdo em IVA da exploracdo de
parques de estacionamento e parcometros, provocou algumas reacdes por parte de outros
EM’s, nomeadamente no Reino Unido.

As autoridades locais do Reino Unido, que sempre se tinham considerado sujeitos passivos
de imposto relativamente as receitas provenientes da exploracdo de parques de
estacionamento, ap0s a interpretacdo proferida pelo TJ no processo acima citado,
entenderam que deveriam apresentar pedidos de reembolso do IVA pago, argumentando
que, da interpretacdo do direito comunitario e pela aplicacdo do disposto no primeiro
paragrafo do n.° 5 do art.° 4.° da Sexta Diretiva, ndo estariam sujeitas ao imposto pelo
exercicio da atividade de exploracdo de parques de estacionamento.

170

Os Comissérios de Revenue & Customs de Sua Majestade™ ndo concordaram com 0s

pedidos de reembolso e recusaram-nos.

Assim sendo, ndo se conformando com a posi¢do dos Comissarios, as autoridades locais

interpuseram recurso para o VAT and Duties Tribunal, London.

Da anélise que efetuou, o referido Tribunal considerou que, a luz do disposto no segundo
paragrafo do n.° 5 do art.® 4.°, a ndo sujeicdo das entidades publicas ao imposto, deveria ser

analisada caso a caso.

Concluiu entdo que, essa nao sujeicdo, ndo provocava distor¢cbes de concorréncia
significativas, e por consequéncia as autoridades pubicas beneficiariam da delimitacdo
negativa de incidéncia de IVA nas receitas obtidas na exploracdo de parques de
estacionamento.

Os Comissérios ndo concordando com a decisdo do VAT and Duties Tribunal, London,
recorreram para a High Court of Justice (England & Wales) (Chancery Division)'™,
argumentando que o disposto no n.° 5 do art.° 4.° da diretiva, tinha aplicacdo nacional,
devendo ser objeto de estudo o impacto que a delimitacdo negativa de incidéncia de IVA
concedida as entidades publicas poderia ter na exploracdo de parques de estacionamento

pelos operadores privados.

170 passam a ser designados somente por "Comissérios".
1 Divisao de Chancelaria do Tribunal Superior de Justica de Inglaterra e Pais de Gales.
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O recurso apresentado pelos Comissérios visou igualmente obter clarificacdo do
significado das expressdes: «possa conduzir» e «significativas», utilizados na expressdo
«desde que a ndo sujeicdo ao imposto possa conduzir a distorcdes de concorréncia

significativas»' 2.

O High Court of Justice entendeu que, para poder proferir a sua decisdo, necessitava de
alguns esclarecimentos e submeteu 3 questdes ao Tribunal de Justica’”®, a titulo
prejudicial:

1) A expressdo ‘distor¢des de concorréncia’ deve ser apreciada quanto a cada

organismo publico, individualmente, de modo a que, no contexto do caso em aprego,

deva ser determinada por referéncia a area ou areas em que 0 organismo em questdo

preste o servi¢o de estacionamento ou por referéncia a totalidade do territorio nacional
do Estado-Membro?

2) O que deve entender-se pela expressdo ‘possa conduzir’ [‘would lead to’]? Em
especial, que grau de probabilidade ou nivel de certeza se exige para que esta condigdo
se considere preenchida?

3) O que deve entender-se pelo termo ‘significativas’? Em especial, este termo indica
um efeito sobre a concorréncia que é mais do que insignificante ou de minimis, um

efeito ‘importante’ ou um efeito ‘excepcional’?»
6.4.1. OBSERVACOES ENVIADAS AO TRIBUNAL

Quanto a primeira questio

Relativamente a interpretagdo da expressdo “distor¢des de concorréncia”, as autoridades
locais entendem que, devera ter-se em conta a analise referente a parcela de territério onde
a entidade publica exerce a atividade de exploracdo de parques de estacionamento, ndo se

justificando que incida sobre todo o territério nacional.

Complementa a sua argumentacéo referindo que, a isencdo de IVA concedida as entidades
publicas, ndo provoca distor¢Ges de concorréncia relativamente aos operadores privados,

de locais diferenciados, na medida em que «uma pessoa que queira fazer compras na llha

172 sequndo paréagrafo do n.° 5 do art.° 4.° da Sexta Diretiva.

173 0 processo principal refere-se & exploragao de parques de estacionamento por quatro autoridades locais do
Reino Unido. As autoridades locais envolvidas no processo sdo uma parte representativa do conjunto da
totalidade das autoridades locais. Proc.° C-288/07, de 16 de setembro de 2008, do TJUE.




de Wight ndo estacionaré o seu veiculo em Manchester» (v. Acorddo de 16 de setembro de
2008, Proc.° C-288/07).

O Governo do Reino Unido nédo partilha da mesma opinido, argumentando que, sera mais
racional efetuar a interpretacdo do segundo paragrafo do n.° 5 do ar.® 4.°, no sentido de ser
mais razodvel efetuar uma abordagem «actividade a actividade», abrangendo todo o
mercado nacional, em detrimento de cada mercado local, suportando esse entendimento

nos principios fundamentais da neutralidade fiscal e da seguranca juridica.

O Governo da Irlanda analisa esta questédo pela perspetiva de que serd competéncia de cada
Estado, a determinagdo das atividades que, quando exercidas por entidades publicas,
possam provocar distorcGes de concorréncia significativas, optando pelo método que

entender mais adequado, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

O Governo italiano considera que é impensavel analisar as distor¢des de concorréncia
significativas, baseado no mercado geografico que incida sobre a totalidade do mercado
nacional, por entender ndo existir qualquer tipo de concorréncia na exploracdo de parques

de estacionamento de diferentes territérios.

Por seu lado, a Comissdo sustenta que, a analise da questdo das distor¢bes de concorréncia
ndo se deve debrugar sobre a territorialidade mas sim sobre a natureza da atividade,
fundamentando que o terceiro paragrafo do n.° 5 do art.? 4.° prevé a sujeicdo a tributacéo,
das atividades constantes do Anexo D, a ndo ser que sejam desenvolvidas de forma
insignificante, deixando claro que a diretiva partia do pressuposto que seria a natureza da

atividade e ndo o local da prestacdo do servigco que qualificaria a distor¢ao de concorréncia.

O advogado-geral, Poiares Maduro, nas conclusfes de 12 de junho de 2008, partilha da
opinido do Governo do Reino Unido, manifestando preferéncia pela abordagem fiscal, com

base na qualificacdo de sujeicdo ou ndo da atividade em causa.

Entende que, devera ser esta a abordagem a prevalecer, na medida em que a Sexta Diretiva
visa implementar um sistema fiscal onde todas as atividades economicas se enquadrem no

ambito de tributacdo em IVA.
Refere mesmo que,

a ndo sujeicao dessas actividades, essencialmente econdémicas, pode tornar-se fonte de
distorcdo de concorréncia, visto que as referidas actividades sdo ou podem ser

geralmente exercidas, paralela ou principalmente, pelo sector privado. A ndo sujei¢édo




conduziria assim a um desvio ao sistema do IVA, que se baseia, antes de mais, no

principio da neutralidade fiscal "

E nessa perspetiva que, Poiares Maduro entende que, a interpretacdo do segundo e terceiro
paragrafos do n.° 5 do artigo 4.°, se unifica no sentido de considerar que as atividades
econdémicas, mesmo quando exercidas por entidades publicas, tém como principio

orientador a sujeicdo ao imposto.
No que diz respeito ao conceito de distor¢do de concorréncia alega que

ndo actua como um principio regulador de situagfes econdmicas especificas, como 0s
acordos ou abusos de posicdo dominante, mas sim como um critério acessério a
disposicdo dos Estados-Membros para a implementacdo do regime do IVA, a fim de

que possam determinar as actividades, sujo exercicio deve ser sujeito ao IVA'",

Pelas apreciacGes descritas, Poiares Maduro, propfe que esta questdo devera ter como
resposta, que a determinacdo da existéncia de risco de distorcdo de concorréncia
relativamente as atividades exercidas pelas entidades publicas no ambito dos seus poderes
de autoridade, ndo sujeitas a imposto, é da responsabilidade dos EM’s.

6.4.2. APRECIACAO DO TJUE

O Tribunal de Justica analisou as questdes de direito, e entende que o segundo e terceiro
paragrafos do n.° 5 do art.° 4.° devem ser analisados em conjunto, por visarem alcancar o
mesmo objetivo, que é sujeicdo das entidades publicas a tributacdo em IVA, quando
exercam atividades de natureza econdmica e também para garantir que o principio da
neutralidade fiscal ndo é colocado em causa, pela diferenciacdo de tratamento dessas

entidades em relacdo aos operadores econémicos privados.

Na apreciacdo das distor¢cbes de concorréncia, a sua determinagdo relativamente aos
mercados locais, ndo é facil, pela complexidade das analises econémicas e pela enorme
diversidade de mercados existentes. A analise das distorcdes referentes a uma qualquer
atividade permite perceber que o principio da neutralidade fiscal é defendido, na medida
em gue a sujeicdo ou ndo sujeicdo é aplicada a todos as entidades publicas, s6 podendo ser
anulado quando envolva simultaneamente entidades publicas e operadores privados ou

quando as distor¢des ndo sejam insignificantes.

1% Conclusées do Advogado-Geral, Miguel Poiares Maduro, no Proc.® C-288/07, n.° 16.
% 1bid. 1, n.0 19.




Quanto a Segunda Questao

As autoridades locais fundamentam a sua posicdo na interpretacdo da advogada-geral J.
Kokott no Proc.° C-369/04, Hutchison 3G, n.° 139, considerando que a expressao «possa
conduzir» impde a obrigatoriedade de existir um risco real e sério de ocorrer uma distor¢ao

de concorréncia.

O Governo da Irlanda, entende que competira as autoridades nacionais de cada EM,
certificarem-se de que o risco de existir uma distorcdo de concorréncia tem fortes

probabilidades de ocorrer e ndo se resuma a uma ténue hipotese de a mesma acontecer.
Igual entendimento € partilhado pelo Governo italiano.

Para a Comisséo a expressdo «possa conduzir» abrange a concorréncia potencial, se existir
uma verdadeira possibilidade dos operadores privados passarem a explorar parques de

estacionamento no mercado onde ja se encontrem entidades pablicas.

O advogado-geral adota a opinido da Comissdo, considerando que a expressdo «possa
conduzir», deve ser interpretada «no sentido de que inclui tanto a concorréncia efectiva

como a concorréncia potencial, desde que esta Ultima seja real.»

A apreciacdo feita pelo Tribunal de Justica é semelhante a da Comissao e do advogado-
geral, argumentando no sentido de ser tida em consideracdo ndo apenas a concorréncia
atual mas igualmente a concorréncia potencial, quando se releve que a possibilidade de

entrada de um operador privado no mercado é real e ndo baseada em meros pressupostos.

Quanto a terceira guestio

As autoridades locais, defendem que o termo «significativas» pressupde a existéncia de um
«efeito excepcional», que coloca em desvantagem os operadores privados, pela nao

tributacdo em IVVA das entidades publicas relativamente a determinadas atividades.

O Governo do Reino Unido, a Irlanda, o Governo italiano e a propria Comisséo,
consideram que o termo «significativas» se aplica a qualificagdo das distor¢Ges de
concorréncia ndo insignificantes, passiveis de afetar as condi¢bes de concorréncia do

mercado.

O advogado-geral defende que o termo «significativas» se aplica as distorcdes de

concorréncia, que «ndo sendo insignificantes ou excepcionais, sejam fora do comumx.




O Tribunal de Justica opina que de acordo com o segundo pardgrafo do n.° 5 do art.° 4.2, o
termo «significativas» se devera aplicar nas distorcBes de concorréncia atuais e nas

potenciais, quando estas se revelem mais do que insignificantes.
6.4.3. DECISAO DO TJUE

A decisdo do Tribunal de Justica resulta da analise dos argumentos apresentados pelos

intervenientes e foi proferida nos seguintes termos:

1) O artigo 4.°, n°5, segundo paragrafo, da Sexta Directiva 77/388/CEE do
Conselho, de 17 de Maio de 1977, [...], deve ser interpretado no sentido de que as
distorgdes de concorréncia significativas as quais pode conduzir a ndo sujei¢do ao
imposto sobre o valor acrescentado dos organismos de direito publico que actuam
enguanto autoridades publicas devem ser avaliadas por referéncia a actividade em

causa, enquanto tal, e ndo a um mercado local em particular.

2) A expressdo «possa conduzir», na acepgdo do artigo 4.°, n.° 5, segundo
paréagrafo, da Sexta Directiva 77/388, deve ser interpretada no sentido de que tem em
consideragdo ndo s6 a concorréncia actual mas também a concorréncia potencial,
entendida no sentido de que a possibilidade de um operador privado entrar no mercado

relevante deve ser real e ndo puramente hipotética.

3) O termo «significativas», na acep¢do do artigo 4.°, n.° 5, segundo paragrafo, da
Sexta Directiva 77/388, deve ser entendido no sentido de que as distor¢cGes de

concorréncia actuais ou potenciais devem ser mais do que insignificantes.

Ao Caso Isle of Wight and Others, seguiu-se um outro, 0 Caso Comissao/lrlanda (Acérddo
do TJUE de 16 de julho de 2009 no Proc.° C-554/07), que no essencial veio reforcar o

entendimento ja proferido no caso anterior.

Este processo Comissdo/Irlanda respeita a ndo sujeicdo a tributacdo em sede de IVA das
operacOes relacionadas com a exploracdo de parquimetros de rua, exercidas pelas

autoridades locais.

Igual questdo tinha sido ja apreciada pelo TJUE no Caso Céamara Municipal do
Porto/Fazenda Puablica, no entanto, esta situacdo foi um pouco mais além uma vez que, na
legislacdo irlandesa, «O Estado e as autarquias locais s@o tratados como sujeitos passivos
apenas na medida em que o Ministro das Financas adopte regulamentagéo especifica nesse
sentido.» e «ndo prevé a sujeicdo a IVA dos organismos publicos quando ndo actuam na
qualidade de autoridades publicas.». (FERIA, 2009:265)




A Irlanda argumentava que a regra geral da Diretiva IVA, primeiro pardgrafo do n.° 1 do
art. 13.%, considerava as autoridades publicas como ndo sujeitos passivos, ao contrario do
Tribunal que rejeitou esses argumentos por considerar que «a correcta aplicagdo do artigo
13.° exige que esses organismos sejam, em regra, sujeitos a IVA na medida em que nédo

actuem na qualidade de autoridades publicas.». (Ibid. 1: 268)

Se inicialmente o TJUE no acorddao da CMP/Fazenda Publica entendia que a regra geral
seria a ndo sujeicdo das entidades publicas, no Caso Isle of Wight Council and Others essa
interpretacdo foi invertida, considerando que o segundo e terceiro paragrafos do n.° 5 do
art.° 4.° da Sexta Diretiva, tinham um objetivo comum que era a sujei¢do das entidades
publicas a tributacdo em IVA, na medida em que exercessem atividades de natureza

econdmica.

Este processo contencioso entre a Comissdo/Irlanda reforcou esta posicdo considerando
que a regra geral seria a sujeicdo das entidades publicas a tributacdo em IVA, sempre que
ndo atuem na qualidade de autoridades publicas.

O acérddo proferido pelo TIUE neste processo assume especial importancia no seio da

jurisprudéncia comunitaria, na medida em que (1bid.2:273)

constitui a primeira afirmacéo clara de que ha de facto limites a liberdade atribuida aos
Estados-Membros de escolher o método preferido de transposicdo das normas
estabelecidas no artigo 13.° da Directiva IVA, nomeadamente aqueles impostos pelo

respeito dos principios da clareza e da seguranca juridicas.

N&o é no entanto expectavel, que futuras questdes relacionadas com o regime de IVA
aplicavel ao setor publico, pela desatualizacdo das disposices da legislacdo em vigor, e
pela «incapacidade do TJCE de resolver eficazmente os problemas inerentes ao regime de
IVA no sector publico, tal como ele hoje existe.» (1bid.3:273), sejam resolvidas com base
neste acérddo da Comissdo/Irlanda, pressupondo-se que futuramente mais situacdes
venham a ser colocadas a apreciacdo do TJUE.

6.5. CONCLUSAO

O diferendo que opbs a Fazenda Publica a Camara Municipal do Porto relativamente a
exploracdo de parques de estacionamento de veiculos foi um "marco” na jurisprudéncia do

Tribunal de Justica em relacdo ao IVA no setor publico.

-



A tributacdo das entidades publicas era estabelecida pela regra de ndo sujei¢do ao imposto,

no exercicio de atividades na sua qualidade de autoridades publicas.

Sendo esta a regra geral, existem no entanto diversas excecfes, nomeadamente as
constantes no segundo e terceiro paragrafos do n.° 5 do art.? 4.° da Sexta Diretiva e do art.°
13.°, do mesmo diploma, que assim enquadravam as entidades publicas como sujeitos
passivos de imposto, quando exercessem atividades de natureza essencialmente econdémica

ou em concorréncia com os operadores privados.

O entendimento proferido pelo TJ no diferendo Fazenda Publica/Camara Municipal do
Porto veio a ser alterado algum tempo depois, quando as autoridades locais do Reino
Unido solicitaram a respetiva AF o reembolso dos valores de imposto, pagos pela

exploracdo dos seus parques de estacionamento de veiculos.

Este diferendo foi igualmente sujeito a apreciacdo do Tribunal de Justica, sendo designado
Caso Isle of Wight and Others (Acérddo de 16 de setembro de 2008, Proc.° C-288/07).

Na apreciacéo feita neste caso concreto, o TJ entendeu que a andlise do segundo e terceiro
paragrafos do n.° 5 do art.° 4.° deveria ser conjunta, por considerar que o objetivo que eles
pretendiam alcancar era idéntico, ou seja, a sujei¢do das entidades publicas a tributacdo em
IVA, no exercicio de atividades de natureza econdmica, e como forma de garantir a
aplicacdo do principio da neutralidade fiscal, ndo colocando em desvantagem o0s
operadores privados.

Posteriormente, o0 Caso Comissao/Irlandal’®

TJ. Tal como refere Rita de la Feria (2009:270)*"

veio fortalecer esse entendimento por parte do

ndo somente clarificando a sua nova abordagem, mas levando-a mais longe: a regra
geral é a de que os organismos publicos devem ser tratados como sujeitos passivos
para efeitos de IVA, na medida em que ndo actuem na sua qualidade de autoridades

publicas.

Esta mudanca de interpretacdo do TJUE, passando da regra geral de néo sujeicdo, para a
regra geral de sujeicéo, veio ao encontro da posi¢do da AT que sempre defendeu que todas
as operacOes de natureza econdmica deveriam ser tributadas, independentemente da

personalidade juridica do prestador do servico.

176 Acorddo de 16 de julho de 2009 no Proc.® C-554/07, jé referido.
177 FERIA, Rita de La — Sujei¢8o ou N&o Sujeicdo a IVA das Atividades Exercidas por Entidades do Sector
Pdblico: O caso Comissao/Irlanda. In Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal. Ano 11, 2009.




7. REFORMA DO IVA - CONSEQUENCIAS PARA AS
ENTIDADES PUBLICAS

O IVA foi adotado em 1967'® pelos EM’s da CEE, em substituicdo dos respetivos
sistemas fiscais, em matéria de tributacdo do volume de negdcios, encontrando-se ainda em

vigor.

Decorridos mais de 40 anos de vigéncia do imposto, e atendendo as enormes modificacdes
operadas ao longo dos tempos e mais recentemente as provocadas pela crise econémica e
financeira, que alguns dos seus EM’s tiveram de enfrentar, a Comissdo entendeu que se
justificava pensar em efetuar uma reforma do IVA, de forma a fazer corresponder,

minimamente, a aplicacdo do imposto a essas modificagoes.

Para tal, deveria proceder-se a uma andlise critica do impacto da aplicagdo do imposto,
tendo como objetivo conseguir fortalecer a sua coeréncia com o mercado Unico, bem como
reforcar a capacidade do imposto na arrecadacao de receitas.

Para o efeito, apresentou um "Livro Verde - Sobre o futuro do IVA - Rumo a um sistema
nl79

de IVA mais simples, mais sélido e eficaz

A Comisséo apresenta algumas razdes justificativas para este debate, nomeadamente®’:

= A complexidade do sistema em vigor — traduzida pela sobrecarga dos procedimentos
administrativos;

= Melhorar o funcionamento do mercado Unico — o tratamento diferenciado aplicado as
operacdes nacionais e intracomunitarias, podera constituir um impedimento ao bom
funcionamento do mercado Unico;

= Maximizar a cobranca das receitas e reduzir a vulnerabilidade do sistema a fraude —
uma base de incidéncia alargada e uma taxa Unica seriam um passo importante na
harmonizacéo do sistema comum de IVA;

= Alterac6es do contexto tecnologico e econdmico — as novas tecnologias tém assumido
um papel cada vez maior nas relacdes economicas, podendo mesmo permitir a criacdo de
alternativas a cobranga do imposto, capazes de reduzir os encargos dos agentes

econdmicos e as perdas de IVA.

178 Este sistema j& tinha sido introduzido em Franga em 1957.
7% COM (2010) 695 final.
19 Ipid. 1.
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Para alem das questfes principais relacionadas com as operagdes intra-UE, a Comissdo
considera ser igualmente necessaria uma abordagem a algumas questfes sobre o0 sistema
vigente, visando obter respostas para a criagdo de um sistema de VA mais solido, mais

simples e eficaz para 0 mercado Unico, tais como:*®*

= Como assegurar a neutralidade do sistema de IVA;
= Que grau de harmonizacéo exige o mercado Unico?;
= Reduzir a burocracia;

= Um sistema de IVA mais solido;

= Uma gestdo do sistema de IVA eficaz e moderna;

= Qutros aspetos a considerar.

O Livro Verde colocou assim a discussdo publica, a apresentacdo de propostas sobre o0 que,
as partes interessadas, entendem poder ser o futuro do IVA e a forma como se devera

proceder a sua reestruturacao.

Essa intervencdo seria efetuada pelas partes interessadas, através de resposta as 33

questdes enunciadas no documento.

De entre as questdes colocadas, as que mais importam para o0 presente trabalho dizem

respeito a tributacdo das entidades publicas.

Ora, ha muito tempo, que a aplicacdo do IVA nas entidades publicas, tem levantado
davidas e suscitado interpretages diversas, considerando-se que os principais problemas

se prendem com a'®%:

= Falta de harmonizacao do imposto;
= Complexidade;
= Incerteza e discricionariedade;

= Falta de neutralidade do imposto.

Assim, é no ambito da andlise do principio da neutralidade do IVA, que as entidades
publicas surgem no Livro Verde da Comissdo, como elemento passivel de originar

alteracdes ao sistema comum, pela delimitacéo negativa de incidéncia de que beneficiam.

181 H

Ibid.2.
182 pALMA, Clotilde Celorico. PowerPoint 2012 da disciplina de Fiscalidade Indireta Aplicada lecionada no
ambito do Mestrado em Fiscalidade do ISCAL.
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A este respeito, Palma (2011:76) refere™®*:

Quanto ao tratamento das entidades publicas, entendemos que o legislador
comunitario, quando contemplou a delimitacdo negativa de incidéncia em 1967, teve
em mente um tratamento especial de determinadas actividades de interesse publico e
ndo das entidades publicas. Fé-lo, porém, através do recorte do elemento subjectivo,
dada a situacdo de monopd6lio ou quase monopdlio com que tais actividades, a data,

eram exercidas.
Ja para Martins (2012:163)

O actual tratamento diferenciado das (mesmas) operacBes quando realizadas por
entidades publicas e privadas, num contexto de privatizacdo e desregulacdo de
actividades e de surgimento de figuras hibridas, como sejam as parcerias publico
privadas, gera distorcdes e complexidade. [...] Complexidade decorrente da
concorréncia dos maltiplos regimes de IVA que, em simultaneo, podem ser aplicados
aos entes publicos, geradores de problemas de qualificacdo e de situacfes de deducao

mista.

N&o obstante as modificagdes introduzidas na legislagdo comunitaria em matéria de IVA,
existem muitos aspetos que ndo sofreram qualquer alteracdo desde a introdugéo do sistema
comum em 1967, sendo a delimitacdo negativa de incidéncia e algumas isencdes exemplos

disso.

Essa preocupacdo estd presente nas questdes colocadas pela Comissdo no Livro Verde,
guando pergunta se serdo aceitaveis as regras de IVA aplicadas as administrac@es publicas,

tendo em conta o principio da neutralidade fiscal.

As opinides sobre esta questdo parecem apontar num mesmo sentido, que é o de que as

regras aplicadas ao setor publico sdo arcaicas e necessitam de atualizacao.

Em Portugal, o Instituto de Direito Econdmico Financeiro e Fiscal (IDEFF), constituiu um

"grupo de trabalho" que respondeu: «Em relacdo as entidades publicas, as regras actuais

18 pPALMA, Clotilde Celorico — O Livro Verde sobre o Futuro do IVA — Algumas Reflexdes. In Revista de
Finangas Publicas e Direito Fiscal. Ano 4, n.°1, 2011. Pp.76.

18 MARTINS, Alexandra — O Livro Verde sobre o Futuro do IVA. Perspetivas e Desenvolvimentos. In
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal. Ano V, n.° 3, novembro de 2012. Pp. 163.
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sao manifestamente desadequadas da realidade actual [...]. A manuten¢do da situacdo ¢

insustentével, tendo entrado em ruptura com o principio da neutralidade».'®®

E entendimento geral, Comisséo incluida, que a situagio ideal seria a ado¢do de uma base
de incidéncia alargada, relativamente as atividades exercidas pelas entidades publicas,

assente na reducéo das diversas isencoes de que beneficiam.

Este caminho, muito provavelmente, iria permitir ndo s6 uma reducdo das taxas de IVA,
mas também o reforco da eficAcia e neutralidade de aplicacdo do imposto (Palma.
2010:77)".

A Comisséo, entre outros, aponta o sistema fiscal da Nova Zelandia como um exemplo a

sequir.

A delimitacdo negativa de incidéncia de que as entidades publicas beneficiam, quando
exercem atividades nos &mbito dos seus poderes de autoridade, vai em sentido contrario ao
principio de tributacdo do IVA, provocando sempre distor¢cdes de concorréncia, mais ou
menos significativas.

A esse respeito a Comissao levou a efeito, recentemente, um estudo sobre o IVA no setor

pUblico®®’ tendo concluido que «a melhor solugdo para eliminar as distorcées do regime

vigente passa pela implementacdo de um modelo de tributagdo integral — full taxation

model»*.

No entanto, por ser uma matéria complexa, sera «muito improvavel que os governos e as
opiniBes publicas dos Estados membros aceitem restringir ou eliminar as isencdes do IVA

em &reas tao sensiveis e reputadas como de grande relevancia social»'*°.

Os subsidios sdo igualmente fonte de preocupacdo, pela falta de harmonizacdo entre os

sistemas fiscais dos EM’s nesta matéria.

% MARTINS, Alexandra; LANCA, Cidalia; PALMA, Clotilde Celorico; LAIRES, Rui e PINTO, Miguel
Silva. Livro Verde Sobre o Futuro do IVA (Documento 17491/10, Fisc 151, d 3 de dezembro de 2010, da
Comissao Europeia) — Resposta do IDEFF a consulta publica da Comisséo.

18 pALMA, Clotilde Celorico — O Livro Verde sobre o Futuro do IVA — Algumas Reflexdes. In Revista de
Finangas Publicas e Direito Fiscal. Ano 4, n.°1, 2011.Pp. 77.

87 FINAL REPORT FOR TAXUD/2009/DE/316 MARCH 1, 2011.

18 MARTINS, Alexandra — O Livro Verde sobre o Futuro do IVA. Perspetivas e Desenvolvimentos. In
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal. Ano V, n.° 3, novembro de 2012. Pp. 164.

%9 MARTINS, Alexandra; LANGA, Cidalia; PALMA, Clotilde Celorico; LAIRES, Rui e PINTO, Miguel
Silva. Livro Verde Sobre o Futuro do IVA (Documento 17491/10, Fisc 151, d 3 de dezembro de 2010, da
Comissao Europeia) — Resposta do IDEFF a consulta publica da Comissao.
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A Comissdo tem vindo a sugerir, que uma das solugfes seria a tributacdo de todos os
subsidios ou em alternativa, a manutencdo do regime atual com a introducéo de algumas

alteracdes mais especificas.

Partindo do pressuposto que se optaria pela solugédo alternativa, a luz da jurisprudéncia do
TIUE «h& que proceder a uma andlise casuistica dos subsidios, poder-se-ia,
nomeadamente, contemplar uma lista exaustiva dos subsidios que se consideram

tributaveis ou conceber a hipétese de isentar todos os subsidios.» (Palma. 2010:78)*%°

Podemos por isso concluir, que a tributacdo em IVA das entidades publicas € uma matéria
complexa e sensivel, que necessita de «uma revisdo urgente das regras de delimitacdo
negativa de incidéncia a par das isencdes e da tributacdo dos subsidios, com tendéncia para

um sistema generalizado de tributacdo como o existente na Nova Zelandia». (Ibid.1)

Como corolario poderemos afirmar que «temos um imposto complexo que carece de varias

intervengdes cirtrgicas...» *.(Palma, 2011).

1% PALMA, Clotilde Celorico — As Entidades Publicas e o Imposto Sobre o Valor Acrescentado: Uma
Rutura no Principio da Neutralidade. Coimbra: Almedina, 2010.
http:/www.jornaldenegocios.pt/opiniao/detalhe/a_reforma_do_iva___como_manter_o_sucesso_do_impos
to.html.
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8.CONCLUSOES

O Imposto Sobre o Valor Acrescentado € uma matéria que engloba um conjunto muito
vasto de operacOes, algumas delas de grande complexidade e de dificil enquadramento em
sede de tributacdo de IVA.

Na abordagem do tema, importava efetuar em primeiro lugar uma descricdo da
harmonizacdo do IVA na Unido Europeia, tentando enquadrar da melhor forma todas as
fases percorridas na implementacéo do imposto pelos Estados membros, desde 1967 até ao

presente.

Foi possivel perceber que embora seja considerado o imposto mais harmonizado da UE, o
IVA ndo conseguiu, ainda, atingir o grau de harmonizacdo pretendido, pelas enormes
dificuldades sentidas pela Comissdo em obter consenso geral dos Estados Membros no
escrutinio de algumas propostas apresentadas, com vista a adequacdo das suas regras a

realidade econémica.

O imposto foi introduzido em Portugal em 1986, coincidindo com a adesdo a CEE, ndo
tendo sido no entanto esse 0 motivo principal para a sua adocdo nesta data, apesar de ser
uma das condi¢des impostas para a adesdo. Foi sim, a ineficiéncia do imposto de
transacOes, na arrecadacao de receita, que acelerou o processo, que de outra forma so teria

lugar passados 3 anos'*.

Da analise do enquadramento do imposto, nomeadamente do seu conceito e carateristicas,
podemos concluir que o IVA é um imposto geral sobre 0 consumo, de matriz comunitéria,
que incide sobre todas as fases do circuito econdémico, aplicado sobre o valor acrescentado

em cada uma dessas fases e ndo acumulavel.

O principio da neutralidade, estruturante deste imposto harmonizado, rege enquanto seu
pilar, o sistema comum do IVA, visando assegurar a ndo diferenciacdo de tratamento entre

0S Seus sujeitos passivos de IVA, pelo recurso ao direito a deducao.

Outro aspeto estruturante, que se agiliza na mecanica do imposto, assenta na definigdo do
conceito de atividade economica, enquanto elemento essencial para a qualificacdo de
sujeito passivo do imposto, tendo sido possivel concluir que cabiam nesta defini¢do, todas

as atividades cujo objetivo principal seja a obtencdo de receitas com caracter permanente.

192 prazo imposto pela CEE para a introdugdo do imposto.

94



O enquadramento das entidades publicas, em sede de tributagdo de IVA, continua a
suscitar algumas dificuldades «quer pela distinta natureza e caracterizacdo destas
entidades, quer pela multiplicidade de actividades e operacfes que podem exercer, quer,
finalmente, pelo cardcter vago e indeterminado dos conceitos empregues nas regras

comunitérias.» (Palma, 2010:697)%

A andlise das distor¢des de concorréncia significativas tem gerado ao longo dos tempos

alguma discusséo na sua aplicabilidade.

O Caso Salix veio clarificar a posicdo do TJUE nesta matéria, sendo seu entendimento que
ndo s6 devem ser consideradas distor¢Oes de concorréncia as operagdes que cologquem em
desvantagem os operadores privados, mas igualmente quando essas operagdes conduzam a
prejuizo das proprias entidades publicas, devendo nessas operacdes ser consideradas

sujeitos passivos de IVA.

O TJUE assenta a sua posicdo na interpretacdo da Sexta Directiva (art.° 4.°, n.° 5) na
medida em que "ndo especifica as pessoas que visa proteger dessas distor¢Oes de
concorréncia significativas geradas pela ndo sujeicdo dos organismos de direito publico ao
imposto”. (Palma, 2013:104).

Na senda do referido, uma dessas regras comunitérias, e aquela que podera ser mais

importante, mas também mais problematica, é a delimitacdo negativa de incidéncia

consubstanciando uma derrogagdo ao principio geral de acordo com o qual todas as
transmissdes de bens e prestacdes de servigos estdo sujeitas a este imposto. A sujei¢do
a IVA das pessoas colectivas de direito publico constitui a regra geral no quadro do

sistema comum (Palma, 2010:19).

A aplicacdo desta regra, conforme supra referido, especificamente as entidades puablicas,
tem sido um dos aspetos mais discutidos e alvo de diversos acérddos emanados pelo TIUE,

no sentido de se clarificar a sua utilizagéo.

A ndo sujeicdo das entidades publicas a aplicacdo do imposto nas atividades que exercem
enquanto autoridades publicas, € por isso, uma questdo complexa e de dificil interpretacéo,
na medida em que alguns dos aspetos fundamentais da regra foram deixados a livre escolha
dos Estados-Membros, que puderam dessa forma optar pela solu¢cdo que melhor se

adequava a sua realidade.

19 PALMA, Clotilde Celorico — As Entidades Publicas e o Imposto Sobre o Valor Acrescentado: Uma
Rutura no Principio da Neutralidade. Coimbra: Almedina, 2010.




Né&o existe pois, uma harmonizacgéo interpretativa, que como verificado, tem conduzido a
diferentes interpretacOes por parte dos Estados-Membros e, consequentemente, a posturas e
comportamentos que acabaram por conduzir a formas diferenciadas de aplicacdo da

aludida regra.

Para uns, a regra geral de aplicacdo do imposto seria a ndo sujeicdo por parte das entidades
publicas a tributacdo em IVA, e para outros a regra geral seria a sujeicdo das entidades
publicas ao IVA, sendo a delimitacdo negativa de incidéncia uma excegdo a essa regra

geral.

Foi por isso necessario, solicitar a intervencdo do TJUE, enquanto 6rgédo jurisdicional da
UE com competéncia para interpretar os atos adotados pelas Instituicdes'**, onde cabem as
diretivas, sobre a sujeicdo a IVA da atividade especifica desenvolvida pela entidade

pUblica®®.

Por tudo isto, podemos concluir que a delimitacdo negativa de incidéncia aplicada as
entidades puablicas no exercicio de atividades no &mbito dos seus poderes de autoridade,
beneficiando assim de procedimentos especiais na aplicagdo do imposto, para além de
acolher por parte dos EM’s diferentes interpretacdes, pode em diversas situacdes provocar
distorcdes de concorréncia, penalizando os operadores privados que exergam atividade

semelhante.

Nesse sentido, no caso pratico que apresentamos relativamente a tributacdo em IVA da
exploragdo dos parques de estacionamento pela Camara Municipal do Porto™®®, foi sentida
a necessidade pelo STA, de suscitar o reenvio prejudicial ao TJUE, tendo sido inicialmente
adotada a posicdo de que a regra geral seria a ndo sujeicdo das entidades publicas quando

no exercicio de atividades no ambito dos seus poderes de autoridade.

Essa posicdo, no entanto, sO seria passivel de aplicacdo se a atividade fosse desenvolvida
diretamente por uma entidade publica ou por um organismo de direito publico, sem que se

verificassem distor¢des de concorréncia significativas.

194 Nos termos do atual art.° 267.°, alinea b) do Tratado de Funcionamento da UE, sobre a validade e a
interpretagdo dos atos adotados pelas institui¢oes, 6rgéos e organismos da Unido, sendo que a luz do art.° 288
do referido Tratado a expressdo "Actos adoptados pelas Instituicdes, 6rgdos ou organismos da Unido" se
referem aos regulamentos — diretivas e decisdes, recomendacdes e pareceres.

195 Abrange o conjunto de entidades em que se verifique a participacdo do Estado seja diretamente ou por
interposta entidade no capital social daquela, sendo exemplo, as empresas municipais.

196 proc.0 446/98, de 14 de dezembro de 2000, ja citado anteriormente.
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Por isso, as empresas locais, estando sujeitas a principios de gestdo privada, podem ser,
para efeitos de tributagcdo em IVA, consideradas entidades equiparadas a entidades
publicas, se as atividades desenvolvidas Ihe forem delegadas pelos Municipios e essas
atividades facam parte da lista de atribui¢cbes dos mesmos enquanto autoridades publicas.
Os estatutos das empresas locais devem conter expressamente essas premissas, sem as
quais ndo poderdo beneficiar da delimitagdo negativa de incidéncia atribuida as entidades

publicas.

A interpretacdo do TJUE, relativamente a questdo prejudicial, nascida no caso Camara
Municipal do Porto/Fazenda Publica, constituiu uma referéncia jurisprudencial, a ser
acolhida aquando da existéncia de situacdes idénticas. Ndo foi contudo pacifica a
aceitabilidade do alcance desta decisdo por parte de outros Estados-Membros,
nomeadamente do Reino Unido, onde "idéntica questdo"” ndo havia gerado dificuldades de
interpretacdo, conduzindo a que as suas entidades publicas e privadas sempre tenham
liquidado imposto na exploracao dos seus parques de estacionamento.

Surgiu assim o Caso Isle of Wight and Others'®” que provocou uma alteragdo no
entendimento defendido pelo TJUE até aquele momento e que qualificava as entidades
publicas fora do &mbito de aplicacdo do imposto pela utilizacdo da prerrogativa da
delimitacdo negativa de incidéncia, tendo passado a defender que a regra geral deveria ser
a tributacdo das entidades publicas em IVA, e que a delimitacdo negativa de incidéncia
seria a excecao a essa regra.

198 yeio reiterar esse entendimento, no

Posteriormente, também o Caso Comissao/lrlanda
sentido de que os organismos de direito publico deveriam ser tratados como sujeitos
passivos de IVA, sempre que o exercicio de uma atividade ndo se enquadrasse na sua

"qualidade de autoridade publica".

Conclui-se, assim, que as entidades publicas se enquadram na regra geral de sujeicdo a
tributacdo em IVA, quando desenvolvam uma qualquer atividade econdmica, beneficiando
da delimitacdo negativa de incidéncia quando essas atividade forem exercidas na qualidade

de autoridades publicas e ndo provoquem distor¢fes de concorréncia.

A Autoridade Tributéaria e Aduaneira, apesar do entendimento proferido pelo TJUE, nunca

abandonou a sua posicdo assente na qualificacdo das distor¢cdes de concorréncia, ndo se

197 proc.0 C-288/07, de 12 de junho de 2008, ja citado.
198 proc.0 C-554/07, de 16 de julho de 2009, jé citado.
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aplicando o n.° 2 do art.° 2.° do CIVA, e por entender que o exercicio da exploracdo de
parques de estacionamento pela CMP, se enquadrava no &mbito do art.° 9.°, n.° 29, alinea
b), do CIVA, logo néo isento.

As entidades publicas, enquanto sujeitos passivos de IVA, sdo também um dos pontos mais
sensiveis da reforma do IVA que a Comissdo esta a tentar levar a efeito, para adequacgao

das regras as alteracdes econdmicas verificadas nos ultimos anos.

A falta de harmonizacdo do imposto, a sua complexidade a par de uma crescente incerteza
e discricionariedade e a falta de neutralidade do imposto, sdo segundo a Comissdo 0s

problemas mais urgentes a resolver.

E no entanto a neutralidade do imposto que mais preocupa a Comissdo quando analisa 0
regime aplicavel as entidades publicas, pelo facto de a delimitacdo negativa de incidéncia
de que beneficiam provocar multiplas alteracfes ao espirito inicial do sistema comum do
IVA.

A Comisséo entende gque a solucdo ideal para resolucdo desta questdo seria a tributagédo
integral, tal como acontece na Nova Zelandia, ou em alternativa uma reducdo ou
eliminacdo de um ndmero significativo das isen¢fes aplicadas as entidades publicas, mas,
por ser uma matéria sensivel para os Estados-Membros, ndo tem sido possivel chegar a um

acordo generalizado para aprovacao dessas alteracoes.

Pelos factos apresentados € nosso entendimento que apesar de ser considerado o imposto
mais harmonizado da UE, o sistema comum de IVA apresenta algumas debilidades que
importaria corrigir, nomeadamente a uniformizacao de critérios na sua aplicacdo em todos
0s EM’s.

A delimitacdo negativa de incidéncia aplicada as entidades puablicas configura um
beneficio que origina distorcdes de concorréncia em diversos setores de atividade,
prejudicando os operadores privados. Entendemos por isso que as regras de aplicacdo do
imposto deveriam ser uniformizadas de modo a que todos os operadores, sejam eles

publicos ou privados, as aplicassem de igual forma.

Do mesmo modo, as isen¢des concedidas a alguns servigos publicos sdo também elas
geradoras de diferenciagcdo de tratamento, relativamente a outros agentes econémicos, e

colocam em causa o principio fundamental do sistema comum do IVA — a neutralidade.

Partilhamos por isso, o entendimento proferido por Palma (2010:725)
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A delimitacdo negativa de incidéncia ou a isencdo incompleta das operagdes praticadas por
entidades publicas viola o principio fundamental da neutralidade do imposto, criando-se
desvios que induzem ao auto fornecimento de bens e servi¢os dentro do sector publico, de

forma a minimizar o facto de o VA nos respetivos inputs ndo ser dedutivel

Entendemos que ndo sera fécil conseguir um consenso no seio da UE, quer pelas
diferencas culturais, quer econdémicas. No entanto, solucdo ideal seria a opcdo pela
tributacdo generalizada de todas as atividades economicas e bem assim a sujeicdo a

imposto por parte de todos os operadores econémicos (publicos ou privados).

Outra solucdo seria, a titulo de exemplo, a reducédo significativa do nimero de isenc¢Ges
concedidas, bem como a reformulacdo da lista de atividades sujeitas a imposto quando

estas ndo sejam insignificantes.

Conscientes de que as atuais regras do sistema comum do IVA necessitam de uma
adequacdo a realidade econdémica da UE, com especial atencdo as regras aplicaveis as
entidades puablicas, a nossa opcdo seria certamente a tributacdo generalizada, como ja
referimos anteriormente, por entendermos que seria a melhor forma de eliminar as

incongruéncias provocadas pelas atuais regras.
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