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Resumo

As alteragdes climaticas apresentam-se como um problema global, que ndo conhece
fronteiras. Por essa razdo, considerando os maleficios que despertam, tem-se assistido a
uma crescente preocupagao com aquele fendmeno. Procurando a concretizagdo de uma
sustentabilidade ambiental, Estados e instituicdes t€ém concentrado as suas atengdes nos
instrumentos de cariz econdémico, que, ao estipularem um prego sobre uma externalidade
ambiental negativa (poluicdo), a desincentivam. Entre nds, destacam-se o Comércio
Europeu de Licencas de Emissao (CELE) e o Imposto sobre os Produtos Petroliferos e
Energéticos (ISP). Em Portugal, as centrais termoelétricas a carvao constituem as
instalagdes com carater mais poluente. Em consequéncia, o setor da energia elétrica ¢
abrangido por diversas medidas climdticas, de entre as quais figuram as acima
mencionadas. Em concreto, o CELE impde que determinadas instalagdes, emitentes de
CO», possuam licengas de emissao de gases com efeito de estufa para o exercicio das suas
atividades — cuja concessao, no setor da eletricidade, ocorre mediante o pagamento de um
preco. Por sua vez, o ISP determina ndo s6 que as centrais termoelétricas sofram encargos
sobre o input (carvao) e sobre o output (eletricidade), mas também sobre as quantidades
do CO, emitidas, por for¢a do «adicionamento sobre as emissdes de COy». Os
instrumentos indicados originam encargos economicos duplos para as instalagdes
produtoras de eletricidade. De facto, para além de serem abaladas por uma dupla
regulagdo provocada pelo CELE e pelo «adicionamento sobre as emissoes de CO»», as
centrais termoelétricas sdo afetadas por uma dupla tributagao verificada no seio do ISP.
A presente dissertacdo concentrou-se na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia e procurou determinar se os principios orientadores dos sistemas em analise
admitem aqueles fendmenos. A investigagdo permitiu concluir pela inadmissibilidade da

dupla oneracao e pela inadmissibilidade da dupla tributagao.

PALAVRAS-CHAVE: CELE; Tributagdo da energia; Setor elétrico; Dupla oneragao;
Dupla tributacao.
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Abstract

Climate change presents itself as a global problem, which knows no borders. For that
reason, considering the evils it awakes, there has been a growing concern with that
phenomenon. Seeking to achieve environmental sustainability, States and institutions
have focused their attention on economic instruments, which, by stipulating a price on a
negative environmental externality (pollution), discourage it. Among us, we highlight the
European Emissions Trading System (EU ETS) and the Portuguese tax on petroleum and
energy products («Imposto sobre os Produtos Petroliferos e Energéticos» — ISP). In
Portugal, coal-fired power plants are the most polluting installations. As a consequence,
the electric power sector is covered by several climatic measures, among which are those
mentioned above. In particular, the EU ETS requires that certain installations, CO>
emitters, possess greenhouse gas emission allowances in order to exercise their activities
— whose concession, in the electricity sector, occurs upon payment of a price. In its turn,
ISP determines not only that the coal-fired power plants suffer charges on the input (coal)
and on the output (electricity), but also on the quantities of CO> emitted, by virtue of the
«adicionamento sobre as emissoes de CO»». The mentioned instruments give rise to
double economic burdens for electricity producer installations. In fact, in addition to
being affected by a double regulation caused by the EU ETS and by the «adicionamento
sobre as emissdes de CO»», the coal-fired power plants are affected by a double taxation
verified within the ISP. The present dissertation focused on the Court of Justice of the
European Union’s case-law and sought to determine whether the guiding principles of
the systems under analysis admit those phenomena. The investigation led to the

conclusion that both double regulation and double taxation are inadmissible.

KEYWORDS: EU ETS; Energy taxation; Electric power sector; Double regulation;

Double taxation.
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Introducao

As alteragdes climaticas marcaram a evolu¢do da Terra. Contudo, o surgimento € o
desenvolvimento da atividade humana contribuiram para uma intensifica¢ao do seu ritmo.
Naturalmente, a aceleragdo da variabilidade do clima desencadeou impactos negativos e
conduziu a um incremento das preocupagdes ecologicas. Em consequéncia, as mudangas
climaticas comecaram a ser percecionadas como a maior ameaga ambiental do século
XXI. Compreensivelmente, tal circunstancialismo motivou um refor¢o da atengdo
concedida ao Direito, enquanto area suscetivel de fornecer meios de combate as
alteracdes climaticas. Em concreto, os instrumentos econdmicos tém sido privilegiados,
por serem considerados mais aptos a desencorajarem as atividades poluidoras do que os
instrumentos administrativos.

Em Portugal, a producdo de energia elétrica configura a maior fonte de polui¢do. Por
essa razdo, as centrais termoelétricas encontram-se abrangidas por varias medidas
climaticas de natureza econémica. Merecem destaque o Comércio Europeu de Licengas
de Emissao e o Imposto sobre os Produtos Petroliferos e Energéticos. Ambicionando a
redugdo das concentracdes atmosféricas de gases com efeito de estufa, o CELE impde
que as centrais termoelétricas possuam um titulo de emissao de gases com efeito de estufa
para poderem exercer a sua atividade: ao compelir as empresas energéticas a aquisi¢cao
de licencas em leildo, mediante o pagamento de um preco, aquele instrumento de mercado
intracomunitario dita um encargo sobre uma externalidade ambiental negativa (poluigdo)
e desincentiva a queima de combustiveis fosseis. Por sua vez, e muito embora vise
sobretudo a arrecadacdo de receita, o ISP também se associa ao combate a poluigao,
incidindo ndo apenas sobre o input (geralmente, o carvao) e o output (eletricidade), mas
também sobre as emissdes de CO», através da fixagdo de uma taxa de adicionamento sobre
as mesmas.

As medidas climaticas indicadas incidem parcialmente sobre as mesmas realidades.
Por essa razao, suscitam-se interagdes entre as mesmas. Contudo, a referida comunicacao
entre encargos deve ser organizada, sob pena de causar prejuizos infundamentados as
empresas do ramo elétrico. Nesse sentido, proceder-se-a a analise da admissibilidade da
dupla regulag@o operada pelo CELE e pelo adicionamento do ISP, por um lado, e da dupla
tributagdo sobre o input e sobre o output verificada no seio do ISP, por outro. Conforme
analisado pelo TJUE, a aceitagdo das situagdes assinaladas dependera do respeito que

apresentem pelos principios conformadores do CELE e do ISP.



1. Comércio Europeu de Licencas de Emissao

O principal objetivo das politicas ambientais consiste na redu¢do das concentragdes
atmosféricas de gases com efeito de estufa. Com a ratificacdo do Protocolo de Quioto por
parte da Unido Europeia e respetivos Estados-Membros, em 31 de maio de 2002, aquela
comprometeu-se a atingir certas metas'. Assumindo esse compromisso, mesmo antes da
entrada em vigor do Protocolo de Quioto —a 16 de fevereiro de 2005 —, a Unido Europeia
avangava ja com o seu proprio sistema interno de comércio de emissdes. Procurando a
associacdao de um prego a uma externalidade ambiental negativa (polui¢cao), com o intuito
de assim a combater, o Comércio Europeu de Licencas de Emissdo foi criado pela
Diretiva 2003/87/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de outubro de 2003
(«Diretiva CELE»)?, tornando-se, assim, no primeiro instrumento de mercado
intracomunitario de regulagdo das emissdes de gases com efeito de estufa. Atualmente, o
CELE encontra-se no inicio do seu quarto periodo de aplicacao (2021-2030), razao pela
qual a sua andlise devera ser operada com consideracgao pelas alteracdes introduzidas pela
Diretiva (UE) 2018/410 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de margo de 2018,
(«Nova Diretiva CELE»)’.

1.1. A Nova Diretiva CELE em Portugal

A Nova Diretiva CELE ¢ aplicavel «as emissdes provenientes das actividades
enumeradas no anexo I e aos gases com efeito de estufa enumerados no anexo II»,
conforme resulta do seu art. 2.°, de epigrafe «Ambito de aplicacio». Com efeito, embora
procure contribuir para uma reducdo das concentracdes atmosféricas de GEE, a Nova
Diretiva CELE concentra-se na eficiéncia econdémica do sistema.* Desta forma, aquele

diploma manifesta uma pretensdo de que os objetivos propostos sejam alcangados de uma

' Ao abrigo do Protocolo de Quioto, a Unido Europeia comprometeu-se a reduzir, durante o primeiro
periodo de cumprimento (2008-2012), as suas emissdes de gases com efeito de estufa em 8% face aos niveis
verificados em 1990. Este objetivo foi partilhado entre os Estados-Membros, ao abrigo de um acordo de
partilha de encargos — vide Decisdo 2002/358/CEE do Conselho, de 25 de abril de 2002. Todavia, a
distribuicdo do objetivo ocorreu de forma desigual entre os Estados-Membros, permitindo que Portugal
aumentasse as suas emissoes em 27%.

2 Transposta para o Direito portugués através do Decreto-Lei n.° 233/2004, de 14 de dezembro.

* Transposta para o Direito interno pelo Decreto-Lei n.° 12/2020, de 6 de abril (doravante, RCLE).

4 Cfr. art. 1.° da Nova Diretiva CELE.



forma economicamente vantajosa, ou seja, «em condi¢des que oferecam uma boa relacao
custo-eficacia»°.

Por essa razdo, por ser mais simples e menos onerosa a sua supervisdo, a Nova
Diretiva CELE concentra-se nos grandes emissores dos setores industrial e da energia —
i.e. nas grandes instalacdes de combustio —, abrangendo exclusivamente as emissoes
provenientes de atividades desenvolvidas pelas instalagdes fixas mencionadas no Anexo
I da Nova Diretiva CELE®. A Diretiva 2009/29/CE’ teve um papel fundamental no
alargamento do regime a um novo universo de instalagdes.

Todavia, nem todas as emissoes daquelas instalagdes possuirdo relevancia para efeitos
do CELE. Conforme exposto anteriormente, o regime sob analise deposita a sua
preocupacdo na libertagio de gases com efeito de estufa® — ie. na libertagio de
substincias gasosas que, ao reterem a radiacdo infravermelha que a superficie terrestre
liberta, provocam o efeito de estufa e controlam a temperatura do planeta. No seguimento
do Anexo A do Protocolo de Quioto, o Anexo II da Nova Diretiva CELE® elenca seis
tipos de gases com efeito de estufa suscetiveis de, por forca de um aumento na sua
percentagem, provocarem o aquecimento global, ou seja, um aumento da temperatura
terrestre:  didxido de carbono (CO2); metano (CHs); o6xido nitroso (N20);
hidrofluorocarbonetos (HFC); perfluorcarbonetos (PFC); hexafluoreto de enxofre (SFs).
Apesar disso, as atengdes da Nova Diretiva CELE concentram-se no dioxido de carbono
(C0O»).'" Na verdade, apesar de ndo se tratar do gds com maior potencial de aquecimento,
o CO2 consiste no gas com melhor capacidade de monitorizagdo € com um
enquadramento cientifico mais consolidado.!! Fundamentalmente, a Nova Diretiva CELE
assenta numa opg¢ao politica que perspetivou como negativo um eventual arranque do
CELE com seis gases e que se focou, uma vez mais, na eficiéncia do regime. Atualmente,

o CELE cobre cerca de 40% das emissdes de CO2 na Unido Europeia.'?

5 Cfr. art. 1.° da Nova Diretiva CELE.

6 Cfr., ainda, Anexo II do RCLE.

7 Diretiva 2009/29/CE do Parlamento Europeu € do Conselho, de 23 de abril de 2009.

8 Cft. art. 3.°, alineas b) e c), da Nova Diretiva CELE e art. 3.°, alineas b) e ¢) do RCLE.

° Cfr., ainda, Anexo I do RCLE.

19 Vide Anexo 1 da Diretiva CELE.

' SARAIVA, Rute Neto Cabrita e Gil — A Heranga de Quioto em Clima de Incerteza: analise juridico-
econdmica do mercado de emissdes num quadro de desenvolvimento sustentado. Lisboa: Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, 2010. Dissertacdo de Doutoramento. Pp. 8§03-804.

12 Informacdo apresentada pela Comissdo Europeia em www.ec.europa.eu/clima/policies/ets_en, acesso em
28 de dezembro de 2020.



http://www.ec.europa.eu/clima/policies/ets_en

Nao obstante o enunciado, o art. 27.° da Nova Diretiva CELE prevé a possibilidade
de exclusdo de pequenas instalagdes do regime aplicavel ao CELE, na condi¢do de que
as mesmas sejam submetidas a «medidas equivalentes» de redugdo de emissoes. O pedido
de exclusdo ¢ voluntario, podendo apenas ser entregue por instalagdes cujas emissoes de
CO; sejam inferiores a 25.000 toneladas e, tratando-se de instalagdes de combustao, cuja
poténcia térmica de combustio seja inferior a 35 MW.

Em Portugal, a competéncia para a elaboracgdo da lista de instalagdes abrangidas pelo
CELE no periodo 2021-2030 — Lista NIMs (National Implementation Measures) — foi
atribuida a Agéncia Portuguesa do Ambiente, I.P."

Para que possam exercer a sua atividade, as instalagcdes abrangidas pela Nova Diretiva
CELE devem possuir um titulo de emissdo de gases com efeito de estufa.'* Na pritica,
aquele titulo constitui uma licenca atribuida ao operador de uma instalagdo, pela Agéncia
Portuguesa do Ambiente, [.P., para a emissdo de gases com efeito de estufa — ou seja,
constitui uma «licenga para poluir». Nos termos do art. 7.° do RCLE, deve ser realizado
um pedido para a obtengdo de um titulo de emissdo!®, cuja avaliagdo competira a
Autoridade Portuguesa do Ambiente, I.P.!® Caso o operador ndo possua um titulo valido,
incorre em contraordenagio ambiental muito grave.!”

Contrariamente ao verificado nos dois primeiros periodos de aplicagdo do CELE —
em que a definicao da quantidade total de licengas de emissdo a atribuir em cada periodo
se fixava no Plano Nacional de Atribui¢do de Licengas de Emissao (PNALE) —, na
terceira fase (2013 — 2020) passou a ser uniforme, a nivel comunitario, a quantidade de
licencas de emissao a atribuir. A soma de todos esses titulos possibilita a fixagdo de um
teto maximo de emissdes poluentes, ou seja, a determinacdo do «quanto» da poluicao.
Em consequéncia, o CELE ¢é considerado um sistema de cap-and-trade's. Por forca do
principio de cap-and-trade, que orienta o regime em andlise, as instalagdes que emitam
GEE em quantidade menor do que a permitida poderdo vender as licencas «excessivas»

ou reté-las para cobrir emissdes futuras, enquanto as instalacdes que ultrapassem a

13 Cfr. art. 11.° da Nova Diretiva CELE ¢ art. 4.° do RCLE.

14 Cfr. art. 4.° da Nova Diretiva CELE e art. 6.° do RCLE.

15 Cft., igualmente, art. 5.° da Nova Diretiva CELE.

16 Cft. art. 4.°, n.° 1, alinea d), do RCLE.

17 Cfr. art. 37.°,n.° 1, alinea a), do RCLE.

18 Os sistemas de cap-and-trade assentam na emissdo de licengas, que, conjuntamente, determinam o limite
maximo de emissoes (em inglés, cap). Por forca desses sistemas, os operadores econdomicos veem-se
compelidos a aquisi¢cdo de licengas suficientes para a realizagdo da sua atividade. Se, em geral, os
operadores econdmicos honrarem o sistema, aquele teto maximo sera respeitado.



quantidade de licengas atribuida deverao adotar medidas para reduzir as suas emissdes ou
adquirir licengas adicionais no mercado. A admissibilidade de uma livre transagdo de
quotas de poluicdo!'®, em mercado secundario e a um preco de mercado, apresenta-se
como o maior incentivo concedido aos industriais no sentido de diminui¢ao das suas
emissoes, em virtude de a mesma possibilitar a arrecadacao de receitas.

A uniformidade atrds mencionada verifica-se, igualmente, ao nivel do método de
atribuicdo das licencas de emissdo de gases com efeito de estufa. Na terceira fase de
aplicacao do CELE, o leildo passou a ser tratado como o principal método de alocacdo de
licencas de emissao, por ser, segundo a Comissdo Europeia, o método mais simples,
dindmico e economicamente o mais eficiente. Para reduzir o risco de abusos de mercado,
o leildo ¢ realizado semanalmente®” e tem lugar em formato confidencial®!. Considerado
o método mais transparente € menos discriminatorio, o leildo permite aos seus
participantes a aquisi¢cao de licengas ao preco de mercado. Desta forma, ndo so se garante
a eliminagdo de vantagens econdmicas que poderiam decorrer de uma posterior venda de
licencas de emissdo atribuidas gratuitamente, como também se reforca a logica
desincentivadora de atividades poluentes em que assenta o CELE, através da fixagdo de
um preco sobre o carbono??,

O n.° 3 do art. 10.°-A da Nova Diretiva CELE consagra a proibicao de atribuicao
gratuita de licencas a produtores de eletricidade, a instalagdes de captura de CO», a
condutas para o transporte de CO> ¢ a locais de armazenamento de CO,. Nessas situacdes,
o método de atribuicdo das licencas consistira na realizacdo de um leildo??, a ser efetuado
com respeito pelo disposto no Regulamento (UE) n.° 1031/2010 da Comissao, de 12 de
novembro de 2010%*. Efetivamente, desde 1 de janeiro de 2013 que o CELE nio atribui
licengas de emissdo gratuitamente ao setor da eletricidade. Verificam-se, porém, excegoes
a esta regra, as quais pretendem evitar uma possivel deslocacdo das atividades para paises
ndo cobertos pelo regime do CELE: (i) produtores de eletricidade para aquecimento e
arrefecimento urbanos e para a produgdo de calor ou de frio através de cogeracdo com

alto nivel de eficiéncia®’; (ii) setores e subsetores expostos a um risco significativo de

19 Cfr. art. 12.° da Nova Diretiva CELE.

20 Cfr. Considerando 18 do Regulamento (UE) n.° 1031/2010 da Comissdo, de 12 de novembro de 2010.
2L Cfr. Considerando 17 do Regulamento (UE) n.° 1031/2010 da Comissdo, de 12 de novembro de 2010.
22 Em inglés, carbon pricing.

23 Cft. art. 10.°,n.° 1, da Nova Diretiva CELE e art. 23.°,n.° 1, do RCLE.

24 Alterado pelo Regulamento (UE) n.° 1210/2011 da Comissdo, de 23 de novembro de 2011, e pelo
Regulamento (UE) n.° 176/2014 da Comissao, de 25 de fevereiro de 2014.

25 Cfr. art. 10.°-A, n.° 4, da Nova Diretiva CELE.



fuga de carbono?®; (iii) Estados-Membros que cumpram os critérios econdmicos e de
eficiéncia energética mencionados no art. 10.°-C da Nova Diretiva CELE.

Concomitantemente, o método de atribuicdo gratuita traduz-se, no presente, num
método residual em matéria de alocacdo de licencas de emissdo de gases com efeito de
estufa. A circunstancia de este método de atribuicdo de licengas de emissdo colocar
questdes ao nivel do principio do poluidor-pagador?’ justifica a preferéncia pelo leildo.
Com efeito, aquele método de atribuicdo ndo penaliza economicamente o agente que
polui, podendo, alids, gerar vantagens para o mesmo: de facto, a possivel alienagdo de um
titulo atribuido gratuitamente poderd originar quantias monetarias elevadas para o seu
detentor original — as quais sdo comummente designadas por «lucros extraordindrios ou
aleatorios»?®. Desta forma, o método de atribui¢io gratuita também bloqueia o
crescimento de empresas pequenas, enquanto recompensa empresas de maior dimensao,
criando igualmente distor¢oes ao nivel do mercado interno.

Atualmente, a atribuicdo gratuita calcula-se através do método de Benchmarking.?’
De acordo com o art. 10.°-A da Nova Diretiva CELE, estd em causa um método que
estabelece «parametros de referéncia ex ante a nivel da Unido que assegurem que a
atribui¢do se processe de uma forma que incentive redugdes das emissdes de gases com
efeito de estufa e técnicas energéticas eficientes, ao tomar em consideragdo as mais
eficientes técnicas, substitutos, processos de producao alternativos, cogeracdo de alta
eficiéncia, recuperagdo eficiente de energia a partir de gases residuais, utilizagdo da
biomassa e captura, transporte e armazenamento de CO2, sempre que existam as
instalagdes necessarias, ndo podendo incentivar o aumento das emissdes»>°. Conforme
consta do n.° 2, a atribui¢do gratuita tem como ponto de partida «a média dos resultados
de 10% das instalagcdes mais eficientes de um determinado sector ou subsector na Unido

durante o periodo de 2007-2008».

26 Cfr. art. 10.°>-B, n.° 1, in fine, da Nova Diretiva CELE.

27 O principio do poluidor-pagador impde a imputagdo ao poluidor do custo social da poluigdo por si gerada.
Vide GUERRA, Sidney — Direito Internacional Ambiental. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2006.
ISBN 85-99960-03-2. P. 78-81.

28 Em inglés, windfall rents.

2 Vide art. 12.° do RCLE. Diferentemente, nos dois primeiros periodos de aplicagdo do CELE, a atribui¢do
gratuita seguiu o método de Grandfathering.

30 Cfr. art. 10.°-A, n.° 1, 2.° paragrafo, da Nova Diretiva CELE.



2. Tributacio da Energia
2.1. A origem da tributacio da energia: em especial, a Diretiva 2003/96/CE

Celebrado em 1986, o Ato Unico Europeu ambicionava a criagio de um mercado
interno, livre de quaisquer fronteiras intracomunitérias, no seio do qual se aceitassem as
liberdades de circulacdo de mercadorias, pessoas, servicos e capitais. Procurando a
concretizagdo da abolicdo das fronteiras fiscais, os Estados-Membros da Comunidade
Europeia procederam a elabora¢do da Diretiva 92/12/CEE do Conselho, de 25 de
fevereiro de 1992, através da qual se harmonizaram as disposigdes relativas aos impostos
especiais de consumo. Recebido tacitamente pelo ordenamento juridico portugués, aquele
diploma acabou por ser substituido pela Diretiva 2008/118/CE do Conselho, de 16 de
dezembro de 2008. Em Portugal, a transposi¢do desta diretiva para a ordem juridica
interna, através do Decreto-Lei n.® 73/2010, de 21 de junho, viabilizou a ado¢ao de uma
segunda codificagdo’! dos impostos especiais de consumo — Coédigo dos Impostos
Especiais de Consumo (doravante, CIEC).

Diferentemente do que ocorre com o IVA, os IEC consistem em impostos
monofasicos, na medida em que incidem sobre uma tnica fase do circuito econdémico — a
fase de declaragdo para consumo, que se processa, em regra, a saida dos entrepostos
fiscais. Para além disso, os IEC afastam-se do IVA por onerarem apenas certos consumos,
ou seja, por incidirem sobre determinados produtos, ndo gozando de uma base de
incidéncia objetiva larga. Orientados pelo principio da equivaléncia’?, os IEC tencionam
onerar o consumo de bens ndo essenciais que sejam nocivos, desde logo, para a saude ou
para o ambiente. Desta forma, ao nivel europeu, aqueles impostos incidem sobre bens
cujo consumo se insira numa ideia de pecado ou vicio: alcool e bebidas alcoolicas;
produtos petroliferos e energéticos; tabaco.’> Em simultineo, ¢é atribuida
discricionariedade aos Estados-Membros para a criagdo de impostos especiais de
consumo nao harmonizados, consoante a sua sensibilidade — v.g. imposto sobre as bebidas

acgucaradas, entre nos.

31O primeiro Codigo dos Impostos Especiais de Consumo data de 1999, tendo sido criado pelo Decreto-
Lei n.° 566/99, de 22 de dezembro, por forg¢a do qual se procedeu a transposi¢do da Diretiva 92/12/CEE
para a ordem juridica portuguesa.

32 Cfr. art. 2.° do CIEC.

3 Cfr. art. 1.° do CIEC.



Num primeiro momento, os IEC perseguem uma finalidade recaudatoria. Com efeito,
aqueles tributos gozam de enorme importancia financeira para o Estado. Para além de
consistirem numa maneira relativamente simples de se obterem receitas elevadas, por
incidirem sobre bens de procura inelastica, os IEC representam impostos de facil gestao
e com poucos custos politicos inerentes. Por um lado, garantem um desembarago
burocratico ao serem cobrados junto de contribuintes de direito, e ndo de facto.>* Por
outro lado, constituem tributos praticamente invisiveis que apenas alcancam minorias,
que optam por adotar uma atitude conformista face a subida das taxas. Todavia, os
impostos indiretos sobre analise também aspiram a efetivagao de finalidades extrafiscais,
de entre as quais se destacam a redugdo de consumos prejudiciais ao ambiente e a satde
e a imputagao ao operador econdomico do custo social associado ao consumo.

Nos seus moldes atuais, o Imposto sobre os Produtos Petroliferos e Energéticos
(doravante, ISP) tem os seus primérdios na Diretiva 2003/96/CE do Conselho, de 27 de
outubro de 2003 («Diretiva da Tributacdo da Energia»), que impde a tributagdo dos
produtos energéticos e da eletricidade.> Em especial, o diploma mencionado ¢é
caracterizado pela fixagdo de niveis de tributacdo minimos obrigatdrios para os Estados-
Membros*®, os quais podem, contudo, ser ultrapassados pelas taxas estipuladas a nivel
nacional. Apesar do carater impositivo da diretiva, a mesma atribui alguma liberdade aos
Estados-Membros, permitindo que os mesmos optem, ou nao, pela aplicagdo de certas
isengdes’’, por exemplo. Compreensivelmente, a tributagio da energia é assolada por uma
imensa complexidade, devido aos diferentes niveis de tributacdo existentes, fixados em
conformidade com as diversas espécies de consumo de energia possiveis. Nos termos do
Ponto 7 do seu Preambulo, a Diretiva da Tributagao da Energia ¢ instrumentalizada em
prol dos objetivos propostos pelo Protocolo de Quioto — nomeadamente, a limitagdo das

emissoes de GEE.

2.2. A tributacio da energia no ordenamento juridico portugués: o Imposto sobre

os Produtos Petroliferos e Energéticos

Entre nos, a tributagdo da energia ¢ desenvolvida pelo Imposto sobre os Produtos

Petroliferos e Energéticos. Por essa razdo, a sua compreensao dependera de uma analise

34 Cfr. art. 4.° do CIEC.

35 Cfr. art. 1.° e art. 2.° da Diretiva da Tributagdo da Energia.

36 Cfr. art. 4.° e seguintes da Diretiva da Tributagdo da Energia.
37 Cfr. art. 15.° da DTE.



do CIEC, fruto da transposi¢io dos diplomas europeus acima versados. A semelhanga do
que se verifica com os demais IEC harmonizados, o regime do ISP ¢ delineado por
disposicdes integrantes da Parte Geral®® e disposi¢des integrantes da Parte Especial do
CIEC*. A Parte Geral do CIEC é aplicavel a generalidade dos IEC, e ndo s6 ao ISP.

Procurando o cumprimento do principio do poluidor-pagador, o ISP concretiza a
internaliza¢do de uma externalidade negativa — a poluigdo — através da estipulacdo de um
preco sobre a mesma. Neste sentido, consuma-se o ja mencionado principio da
equivaléncia*’, orientador dos impostos indiretos em analise, que almeja um afastamento
dos contribuintes de facto de consumos nefastos, neste caso, para o ambiente. Na pratica,
o legislador optou por identificar os produtos abrangidos por intermédio da Nomenclatura
Combinada*!, por forma a garantir uma aplicagio uniforme na Unido Europeia.*’ Em
concreto, o art. 88.° do CIEC identifica os produtos sujeitos a ISP: conforme se depreende,
em termos gerais, o imposto aplica-se a qualquer produto que seja utilizado como
carburante®’ e aos produtos petroliferos e energéticos. Nao obstante, a incidéncia objetiva
do imposto sofre uma constrigdo em virtude das diversas espécies de isengdes antecipadas
pelo Codigo. Para além das isengdes comuns aos varios IEC, elencadas no art. 6.° do
CIEC, o legislador procedeu a enumeragio de diversas isengdes proprias do ISP*. Por se
tratarem de isenc¢des funcionais, dependentes da utilizagdo fornecida a um produto, as
isengoes especificas do ISP suscitam alguns problemas. Em virtude de nem sempre ser
possivel determinar a priori, no momento de introdug¢do no consumo, a finalidade a que
sera destinado um produto, aquelas isengdes podem operar por um de dois modos: podem
tratar-se de (i) isengoes verdadeiras, ndo chegando a ocorrer uma liquidagao de imposto,
ou podem tratar-se de (ii) isen¢des por reembolso, situacdo em que o imposto liquidado
¢ devolvido quando, posteriormente, se comprove a utilizagdo isenta concedida ao
produto.

Ainda que algumas disposi¢des se dediquem a situagdes especiais®, o art. 92.° do

CIEC mergulha no universo das taxas. Tradicionalmente, os IEC sdo considerados

38 Cfr. Parte I do CIEC, i.e. arts. 1.° a 65.° do CIEC. A Parte Geral do CIEC encontra-se harmonizada ao
nivel da Unido Europeia, por for¢a da Diretiva 2008/118/CE, de 16 de dezembro, conforme analisado.

3 Cft. Capitulo II da Parte II do CIEC, i.e. arts. 88.°a 100.° do CIEC.

40 Cfr. art. 2.° do CIEC.

4! Vide Regulamento (CEE) n.° 2658/87, de 23 de julho.

42 Cfr. art. 5.° do CIEC.

43 A este proposito, vide art. 88.°, n.° 3, do CIEC.

4 Cfr. art. 89.° do CIEC.

4 Vide, por exemplo, art. 93.°, art. 94.° ¢ art. 95.° do CIEC.



impostos ad rem, em virtude de as suas taxas incidirem sobre uma quantidade fisica de
mercadorias. Efetivamente, o art. 91.° do CIEC consagra, sob a epigrafe «Base
tributavel», que, em regra, «A unidade tributavel dos produtos petroliferos e energéticos
¢ de 1000 1 convertidos para a temperatura de referéncia de 15° Cy.

Como outrora mencionado, por razdes de simplicidade administrativa, a obrigagdo de
pagamento do montante devido a titulo de ISP recaira sobre os contribuintes de direito, e
nao sobre os contribuintes de facto. De facto, os sujeitos passivos indicados no art. 4.° do
CIEC deverdo suportar o encargo aquando da introducio dos bens no consumo?,
respeitando-se 0 mecanismo da suspensio de imposto*’ em que assentam os IEC.
Sucintamente, as figuras do depositario autorizado e do destinatario registado constituem
estatutos dependentes de reconhecimento pelas autoridades competentes*®, que conferem
inimeros direitos a uma entidade®, os quais sdo, contudo, acompanhados por
responsabilidades pesadas.

Para efeitos de comparagao interestadual, o nivel de tributagcdo considerado nao deve
abranger somente o ISP propriamente dito. Conforme se conclui a partir de uma analise
do art. 88.°, n.° 5, do CIEC, outros tributos deverdao ser ponderados — os comummente
designados «apéndices» do ISP: «adicionamento sobre as emissdes de COz» e
«contribuicdo de servico rodoviarion’®. Clarificado no art. 92.°-A do CIEC, o
«adicionamento sobre as emissoes de COx» ergueu-se por conta da «Reforma da
Fiscalidade Verde»’!, em 2014. Em consequéncia, alguns produtos petroliferos e
energéticos passaram a estar submetidos, para além do ISP, a um adicionamento sobre as

emissdes de COy, resultante da aplicagdo de uma taxa aos fatores de adicionamento. Em

46 Cft. art. 7.°, art. 8.° e art. 9.° do CIEC.

47 O regime da suspensio de imposto permite que as mercadorias tributiveis sejam fabricadas,
transformadas, armazenadas e que circulem ao longo de toda a Unido Europeia sem que os IEC sejam
exigidos de imediato. Portanto, a suspensdo do imposto faz com que o mesmo apenas se torne exigivel mais
adiante, quando os produtos sejam incluidos no consumo. Via de regra, como o regime suspensivo acarreta
um risco elevado para a Administracdo Tributaria, os operadores que gozem do mesmo estardo obrigados
a prestar garantia, calculada com base no imposto devido. No caso de ocorrer alguma irregularidade, sera
o garante a responder pelo imposto.

8 Vide art. 23.° e art. 29.° do CIEC.

4 Vide art. 22.° e art. 28.° do CIEC.

50 Em vigor desde 1 de janeiro de 2008, a CSR consiste numa imposi¢do aplicavel a gasolina e ao gasoleo
rodoviarios, bem como ao GPL auto. Criada pela Lei n.° 55/2007, de 31 de agosto, a CSR tem como
finalidade o financiamento da rede rodoviaria nacional, constituindo receita da «Infraestruturas de Portugal,
S.A».

5! Para mais informagdes, vide Despacho n.° 1962/2014 e Lei n.° 82-D/2014, de 31 de dezembro.

52 0 art. 92.°-A foi aditado ao CIEC pelo art. 8.° da Lei n.° 82-D/2014, de 31 de dezembro.
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cada ano, o valor da taxa é calculado em conformidade com o n.° 2 do art. 92.°-A do
CIEC, com base nos precos dos leildes de licencas de emissdo de GEE realizados no
ambito do CELE>?. Para 2021, o valor da taxa do adicionamento foi fixado em 23,921 €/t
de CO,.>* Por conseguinte, os valores do adicionamento sobre as emissdes de CO> a

aplicar aos produtos abrangidos resumem-se na seguinte tabela:

Tabela n.° 1 — Valor do adicionamento sobre as emissdes de CO2

Fator de Valor do

adicionamento adicionamento
Gasolina 2,271 654 54,34 €/1 000 1
Petroleo e petroleo colorido e marcado 2,453 658 58,69 €/1 0001
Gasoleos rodoviario, colorido e marcado e de aquecimento 2,474 862 59,20 €/1 000
GPL (metano e gases de petroleo) usado como combustivel e 2.902 600 69.43 €/1 000 ke
como carburante
Gas natural usado como combustivel € como carburante 0,056 100 1,34 €/GJ
Fueloleo 3,096 000 74,06 €/1 000 kg
Coque de petroleo 2,696 100 64,49 €/1 000 kg
Carviao e coque 2,265 670 54,20 €/1 000 kg

Fonte: Portaria n.° 277/2020 de 4 de dezembro
3. O setor elétrico em Portugal

Em Portugal, a produgdo de energia elétrica encontra-se, nomeadamente, a cargo de
centrais cuja atividade consiste na queima de combustiveis fosseis, como o carvao e o gas
natural — centrais termoelétricas. A energia libertada pela queima do produto explorado,
na forma de calor, serve de base a producdao de eletricidade naquelas instalagdes
industriais.

A emissdo para a atmosfera, por parte daquelas centrais, de gases com efeito de estufa
e de outros poluentes contribui para o crescimento da polui¢ao atmosférica. Em Portugal,
as centrais termoelétricas a carvao — localizadas em Sines e no Pego — encontram-se entre
as dez instalacdes com maior carater poluidor: em 2018, as suas emissdes, quando
comparadas com as emissoes totais do pais em 2017, foram responsaveis por 15% do
total de emissdes de dioxido de carbono.”®> Compreensivelmente, o carater fortemente
contaminador da producdo de eletricidade tem favorecido a percecdo da energia como o

setor mais poluente. Consequentemente, varios tém sido os esfor¢os no sentido de

53 Para mais informagdes relativas ao prego dos leildes, visitar www.eex.com, plataforma comum de leildes
da Unido Europeia.

34 Cfr. Portaria n.° 277/2020, de 4 de dezembro.

55 Vide www.zero.ong, acesso em 13 de abril de 2020.
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diminui¢do do consumo de energia®®, em especial da proveniente da queima de recursos
naturais ndo renovaveis — v.g. medidas climaticas de natureza econdmica abordadas até
entdo. Apesar de vagarosa, a concretizacdo da eficiéncia energética tem sido clara ao nivel
da produgdo nacional de eletricidade: em 2019, a produgao renovavel nacional abasteceu
51% do consumo portugués de energia elétrica, enquanto as fontes ndo renovaveis de
origem nacional o abasteceram em 42%.°’ Nestes moldes, a satisfacdo completa daquele
consumo reclama, ainda, o recurso a importa¢do.’® Desta forma, conquanto se diminua a
utilizacdo de combustiveis fosseis por parte da producdo nacional de eletricidade®, ainda
se privilegiam algumas empresas estrangeiras emitentes de CO-, devido a impossibilidade

de escolha pela fonte energética no momento da aquisicdo da energia elétrica.*°
3.1. A producio termoelétrica no CELE

As centrais termoelétricas constituem instalagdes abrangidas pelo Comércio Europeu
de Licengas de Emissdo, em virtude da sua previsdo no Anexo I da Nova Diretiva CELE®!
— «Combustdo de combustiveis em instalagoes com uma poténcia térmica nominal total
superior a 20 MW (excepto em instalacoes de incineragao de residuos perigosos ou

%2 — «Didxido de carbono

residuos urbanos)» — e, concomitantemente, no seu Anexo I
(CO2)». Tratam-se, por conseguinte, de centrais que carecem de titulos e de licengas de
emissdo de gases com efeito de estufa para o exercicio da sua atividade.®

Conforme mencionado anteriormente, em regra, o CELE j& ndo atribui licengas de
emissdao de forma gratuita ao setor da energia elétrica. Por essa razao, os produtores de
eletricidade® devem adquirir licengas de emissdo de gases com efeito de estufa em

leildes, o que acontece ao preco de mercado.®> Os emissores abordados veem-se

compelidos a, no seio de uma plataforma de leildes, ¢ enquanto licitantes, apresentar

36 Cfr. Plano Nacional de Agdo para a Eficiéncia Energética (PNAEE) e Pacote «Energia-Clima» (Pacote
«20-20-20»).

57 Cfr. «Dados Técnicos 19» das Redes Energéticas Nacionais (REN), disponiveis em www.ren.pt, acesso
em 25 de abril de 2020.

58 Em 2019, o saldo importador foi de 7%, segundo informag¢des da REN.

5 Em 2019, o carvio abasteceu 10% do consumo portugués de energia elétrica, ao passo que o gas natural
o abasteceu em 32%.

60 Este fendmeno ¢é conhecido, em inglés, como carbon leakage.

®! Vide, igualmente, Anexo 11 do RCLE.

2 Vide, igualmente, Anexo I do RCLE.

63 Cft. art. 4.° da Nova Diretiva CELE e art. 6.° do RCLE

% Para a definigdo de «produtor de eletricidade», vide art. 3.°, alinea u), da Nova Diretiva CELE e art. 3.°,
alinea k), do RCLE.

85 Cft. art. 10.° da Nova Diretiva CELE e art. 23.° do RCLE.
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licitagdes durante um periodo previamente determinado, sem conhecimento algum das
licitagdes dos demais participantes, sendo o prego final do leildo determinado aquando do
encerramento do periodo de licitagio.®

Deste modo, a aquisi¢ao de licencas de emissdo apresenta-se como um encargo que
as centrais termoelétricas tém necessariamente de suportar para levar a cabo a sua
atividade de transformacdo de combustiveis fésseis em energia elétrica: a quantidade de
COz que por elas pode ser emitida dependera da quantidade de licengas adquirida em
leildo. As instalagdes referidas deverdo, assim, organizar a sua atividade em fun¢do dos
titulos de que dispdem, procurando nao ultrapassar o limite maximo de emissdes por eles
estipulado. De qualquer forma, se, porventura, as licencas ndo forem suficientes, as
centrais produtoras de energia elétrica poderdo, ainda, adquirir licengas a outras
instalagdes que delas ndo necessitem.®” Ao permitir a alienacio das licencas dispensaveis
(i.e. ndo necessarias), o CELE cria um incentivo a reducao dos gases com efeito de estufa:
mediante a diminuigdo das suas emissdes inicialmente previstas, sera possivel a um
operador econdmico a obten¢do de um rendimento através da venda daquelas licengas em
mercado secundario. Conforme analisado anteriormente, o cenario apresentado propicia
o cumprimento dos objetivos do CELE.

Por forca da progressiva redugdo da quantidade de licencas de emissao emitidas
anualmente®® e da manutencdo da sua procura, o encargo mencionado — que consiste no
preco de aquisicdo em leildo — tenderd a aumentar. Assim, as empresas ver-se-ao
obrigadas a reduzir a sua atividade, ndo sé devido a gradual insuficiéncia de licengas, mas

também em virtude de uma pressao causada pela elevacao do prego do carbono.
3.2. A producio termoelétrica no ISP

As centrais termoelétricas, em especial aquelas cujo funcionamento depende do
carvao, encontram enquadramento no ISP. A inclusdo de tais instalacdes no imposto em
analise verifica-se, alias, a dois niveis. Por um lado, as empresas que se dedicam a
exploragdo das centrais termoelétricas devem suportar o ISP incidente sobre o input
utilizado nas suas atividades — ou seja, o carvao. Por outro lado, as mesmas devem

consentir a incidéncia daquele tributo sobre o output produzido — a eletricidade. De facto,

8 Cfr. art. 5.° art. 6.° e art. 7.°, n.° 1 en.° 2 do Regulamento n.° 1031/2010 da Comissdo de 12 de Novembro
de 2010.

7 Cfr. art. 12.° da Nova Diretiva CELE.

8 Cfr. art. 9.° da Nova Diretiva CELE.

13



o carvao e a eletricidade encontram previsao no art. 88.° do CIEC, integrando o elenco de
produtos submetidos aquele IEC harmonizado. Com efeito, o carvao surge mencionado
no art. 88.°, n.° 1, alinea a), do CIEC, em virtude da sua classificacdo pelos codigos NC
2701, 2702 e 2704%. Por sua vez, classificada pelo codigo NC 2716, a eletricidade
aparece enunciada no art. 88.°, n.° 1, alinea d), do CIEC. Em qualquer um dos casos, a
incidéncia objetiva do ISP pode considerar-se relativamente recente.

Na sua redacao de 2010, o CIEC nao incidia sobre a eletricidade. Para além disso, a
época, o Codigo consagrava uma isengdo para os produtos petroliferos e energéticos
utilizados pelas instalagdes sujeitas ao regime do CELE’’, isencio que abrangia as
centrais termoelétricas a carvao. Em ambos os casos, a Republica Portuguesa optou por
abracar oportunidades conferidas pela Diretiva da Tributacdo da Energia: ainda que
consagrasse a tributacdo da eletricidade e dos produtos energéticos utilizados na sua
produgio, aquele diploma permitia a isencio de ambas as situagdes.”' Todavia, a
importancia crescente do meio ambiente acabou por abrir caminho a uma politica diversa.
Na sequéncia da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro’?, a eletricidade passou a integrar
o elenco do art. 88.° do CIEC, deixando de ser unicamente tributada em sede de IVA e de
Contribuicio para o Audiovisual’®. Por sua vez, o Or¢amento do Estado para 2018
determinou um phasing out das isengdes até entdo concedidas aos produtos energéticos
utilizados na producao de eletricidade, com fundamento em razdes de politica ambiental:
dessa forma, decretou-se uma eliminacao faseada da isen¢do concedida ao carvao,
conforme ¢ possivel deduzir de uma contraposicao entre as redagdes antiga e atual do art.
89.°, n.° 1, alinea f), do CIEC. A este proposito, sdo necessarias duas notas.
Primeiramente, a tributacao da eletricidade ¢ afastada em alguns casos, indicados no art.
89.°, n.° 2, do CIEC: nomeadamente, o ISP nao se aplicara nas situa¢des de autoconsumo
de eletricidade por produtores da mesma’®. Em segundo lugar, presumivelmente, a
eliminagao da isen¢do sobre o carvao concretizar-se-a na sua totalidade em 2022, altura

em que se prevé que as centrais termoelétricas a carvao ja ndo estejam no ativo.

% Cft. art. 88.°, n.° 2, alinea b), do CIEC.

70 Cfr. art. 89.°,n.° 1, alinea f), do CIEC vigente a época.

" Vide art. 14.°, n.° 1, alinea a), e art. 18.°, n.° 7, 3.° paragrafo, da Diretiva da Tributacdo da Energia.

2 Diploma que aprovou o Or¢amento do Estado para 2012.

73 Segundo o Decreto-Lei n.° 169-A/2005, de 3 de outubro, a Contribui¢do para o Audiovisual consiste num
imposto que tem em vista o financiamento do servigo publico de televisdo e radiodifusdo.

7 Cft. art. 89.°, n.° 2, alinea a), do CIEC.
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Porém, a producdo termoelétrica ndo ¢ somente abrangida pelo ISP propriamente
dito. A semelhanga do que sucede no dominio do CELE, as centrais termoelétricas a
carvao encontram-se submetidas a um encargo fixado em fun¢do das toneladas de CO»
emitidas — «adicionamento sobre as emissdoes de COy». Para 2020, o fator de
adicionamento para o carvao ¢ de 53,51 €/1 000 kg. O tributo em consideragdo ¢ aplicavel
aos produtos petroliferos e energéticos sujeitos a ISP e dele ndio isentos.” Por essa razio,
o phasing out acima mencionado estendeu-se a esta figura, que, atualmente, se encontra

a ser cobrada a 75%, tal como o ISP°.
3.3. Dupla regulacio pelo CELE e pelo ISP

Em virtude das quantidades elevadas de dioxido de carbono emitido no
desenvolvimento das suas atividades de combustdo, as centrais termoelétricas — em
especial, as que se dedicam a exploracdo do carvdo — acham-se na mira de inimeras
politicas climdticas cujos escopos consistem na contengdo da inevitavel poluigdo.
Conforme observado, atualmente, aquelas instalagdes industriais encontram-se
submetidas ao Comércio Europeu de Licengas de Emissao e ao Imposto sobre os Produtos
Petroliferos e Energéticos: para além da obrigatoriedade de aquisicdo de licencas de
emissdo em leildes’’, sem as quais ndo se encontram em condi¢des de funcionar, as
centrais termoelétricas permanecem subordinadas, pelas toneladas de CO, emitidas, ao
pagamento do denominado «adicionamento sobre as emissdes de CO2»’%.

Embora onerem as instalagdes do setor energeticamente intensivo em momentos
distintos, as referidas medidas de natureza climatica ocasionam, em matéria de emissoes
de CO», uma dupla regulagdo ou um overlap. Em primeiro lugar, a motivacao daqueles
instrumentos de regulacao afigura-se idéntica, ainda que parcialmente, dado que qualquer
um dos seus diplomas instituidores procura a redugdo das concentragdes atmosféricas de
CO; ao custo minimo. Em segundo lugar, a sobreposi¢ao parcial dos ambitos de aplicacao
daquelas medidas também se apresenta de forma clara: enquanto o CELE onera o setor
energético e a industria consumidora intensiva de energia, o «adicionamento sobre as
emissoes de COy» estabelece uma tributacdo sobre determinados produtos energéticos

consumidos por aqueles setores. Em virtude do exposto, a afirma¢do de que «a

75 Cfr. art. 92.°-A, n.° 4, do CIEC.

76 Vide art. 389.° da Lei n.° 75-B/2020, de 31 de dezembro — Lei do Orgamento do Estado para 2021.
77 Cfr. art. 10.° da Nova Diretiva CELE.

8 Cfr. art. 92.°-A do CIEC.
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sobreposi¢ao parcial da logica subjacente a estes dos instrumentos de regulagao ¢
acompanhada por uma também parcial sobreposi¢io dos seus Ambitos de aplicagio»’®
afigura-se correta. Para além de uma dupla regulamentagdo, a falta de interagdo
organizada entre os dois sistemas apreciados, que se encontram em operacao simultanea
no ambito europeu, suscita uma dupla carga econémica ou um duplo custo, por as
emissOes das centrais termoelétricas ndo serem cobertas por licencas de emissao
atribuidas gratuitamente, mas por licengas de emissdo adquiridas em leildo, mediante o
pagamento de um prego.

A admissibilidade de um encargo regulatorio duplo como o que se encontra sob
analise € questionavel, tendo em considera¢dao que a finalidade ultima do CELE se traduz
na reducdo das emissdes de forma economicamente eficiente. Por um lado, a referida
sobreposicao ndo possui qualquer reflexo ao nivel das emissdes de CO»: efetivamente, a
quantidade de gases emitida ndo reduz drasticamente em circunstancia da aplicacao
conjunta de ambos os instrumentos, em virtude de o nivel total de emissdes ser
determinado pelo montante de licengas atribuidas. Por outro lado, a utilizagdo cumulativa
de um tributo nacional e de um comércio de licengas para a regulagdo do mesmo setor
acarreta custos potenciais de eficiéncia e gera distor¢cdes no mercado interno, por conduzir
a um aumento dos custos necessarios para a obtencao dos varios objetivos ambientais e,

consequentemente, por afetar o custo de reducao das emissdes.
3.3.1. A jurisprudéncia do TJUE

As centrais termoelétricas portuguesas sao fortemente impactadas, do ponto de vista
economico, pela falta de coeréncia entre o CELE e o ISP. Apesar disso, a admissibilidade
do encargo regulatorio duplo instituido pelos diplomas aludidos ndo foi, até ao momento,
questionada perante o Tribunal de Justica da Unido Europeia. Ainda assim, a
jurisprudéncia daquele 6rgdo jurisdicional adota um papel fundamental nesta tematica,
fornecendo informagdes suficientes para a determinagao da posicao que, eventualmente,

o TJUE assumiria quando confrontado com o cenario portugués.

7 SOARES, Claudia Dias — A articulagdo de instrumentos fiscais com o Sistema Europeu de Comércio de
Licengas de Emissdo. Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal. N.° 2 (2008), P. 69 — 93.
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a) Acordao do TJUE de 17 de outubro de 2013, Iberdrola e.o., C-566/11

O Processo C-566/11, proveniente de um litigio entre Espanha (Administracion del
Estado) e algumas empresas produtoras de eletricidade, relaciona-se com uma taxa sobre
lucros aleatoérios.

Com o propodsito de solucionar um problema de politica ambiental, a Diretiva
2003/87/CE («Diretiva CELE») instituiu um mecanismo de mercado — o Comércio
Europeu de Licencas de Emissao. A constituicdo de um Regime Europeu de Comércio de
Licencas de Emissdao de Gases com Efeito de Estufa provocou a obrigatoriedade de posse
de um titulo de emissdo de gases com efeito de estufa por parte de determinadas
instalagdes, sem o qual as mesmas nao poderiam desenvolver a sua atividade. Embora
intencionasse a oneragao de determinadas empresas através da necessaria aquisicao de
licencas de emissao em leildo, a Diretiva CELE entdo vigente consagrava uma medida
temporaria de atribuicao gratuita das mesmas: no periodo em causa, pelo menos, 95% dos
direitos de emissdo deveriam ser atribuidos a titulo gratuito (art. 10.° da Diretiva CELE).
Apesar da aquisi¢ao gratuita das mencionadas licengas, as empresas encontravam-se
autorizadas a vendé-las no mercado secundario a troco de dinheiro (art. 12.° da Diretiva
CELE).

O litigio em analise convoca a atribui¢ao gratuita de licencas de emissdo a empresas
espanholas produtoras de eletricidade. Em Espanha, a referida atribuigcdo de direitos de
emissdo de forma gratuita tornou-se possivel em consequéncia da Lei 1/2005%°, a qual
previa, no seu art. 16.°, a atribui¢do gratuita de licengas pelo plano nacional de atribuigao
para o periodo de 2005 a 2008.

Em Espanha, ao nivel do mercado grossista de eletricidade, o preco da energia elétrica
¢ determinado por leildo: no seu contexto, os produtores de energia elétrica apresentam
ofertas, a determinados precos, para o fornecimento de certas quantidades de energia
elétrica durante periodos definidos. Comummente, a oferta de um produtor ndo se
manifesta suficiente para perfazer a quantidade procurada: por essa razdo, a satisfacdo da
quantia de energia elétrica procurada demanda a consideracdo de multiplas ofertas.
Assim, nesta esfera, o valor da oferta mais cara a ser considerada para satisfazer
completamente a procura da energia elétrica determina o valor a receber pelos demais

oferentes cujas ofertas sejam consideradas: ou seja, «a energia ¢ cedida ao prego da oferta,

% Em Espanha, a Diretiva CELE foi transposta para a ordem juridica interna através da Lei 1/2005.
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feita pelo ultimo produtor, cuja entrada no sistema seja necessaria para cobrir a procura
de eletricidade».

No caso, a problematica decorria da circunstancia de as empresas produtoras de
energia elétrica alcancarem «lucros aleatérios» nos leildes aludidos, ao integrarem no
preco da energia elétrica, aquando da oferta de um prego, o valor das licencas de emissao
utilizadas, ainda que as mesmas tivessem sido atribuidas gratuitamente pelo Estado.

Na tentativa de controlar as consequéncias provenientes do referido procedimento,
Espanha criou, através do Real Decreto-Lei 3/2006, uma taxa sobre o denominado «lucro
aleatorio», calculada com base nas formulas previstas no Regulamento I'TC/3315/2007.
Em conformidade com o diploma primeiramente mencionado, a finalidade da tributagao
consistia em «reduzir a remuneracao da energia elétrica no valor correspondente ao das
licencas de emissdao atribuidas a titulo gratuito» (art. 2.°), pois sem essa reducdo as
empresas beneficiariam de «lucro aleatério». Ainda assim, as centrais que nao
necessitassem de licencas — centrais nucleares e hidroelétricas — estariam igualmente
submetidas a taxa, em virtude de «a integracao do valor das licengas de emissdao na
estrutura de custos» ser «repercutida no prego da eletricidade, que € recebido pela
totalidade dos produtores de eletricidade ativos no mercado grossista da eletricidade em
Espanhay.

Vérias empresas espanholas do setor elétrico — como a Iberdrola S.A. e a Endesa S.A.
— contestaram a taxa: por considerarem que a mesma neutralizava a gratuitidade das
licencas de emissdo, as recorrentes interpuseram recursos, com o objetivo de obter a
declaragao de nulidade do Despacho Ministerial ITC/3315/2007. A questao prejudicial
alcancou o Tribunal Supremo, que, manifestando algum ceticismo, a submeteu ao
Tribunal de Justica da Unido Europeia:

«O artigo 10.° da Diretiva [2003/87] pode ser interpretado no sentido de que ndo se
opoe a aplicacdo de medidas legislativas nacionais, como as analisadas neste processo,
cujo objeto e efeito ¢ o de minorar a remunera¢do da atividade de producdo de energia
elétrica no montante equivalente ao valor das [licencas de emissdo] atribuidas a titulo
gratuito durante o correspondente periodo?»

Segundo a Advogada-Geral, a previsdo, por parte da entdo Diretiva CELE, do art. 12.°
fazia presumir que «em principio, a Diretiva 2003/87 ndo se opde a regras gerais que, em
conjugacao com a utilizagdo de licencas, dao origem a custos», mas que «o principio da
atribuicdo a titulo gratuito ndo pode ser contornado por medidas que, apesar de

aparentemente ndo estarem associadas a atribui¢do, resultam, de facto, na cobranca de
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uma remuneragdo pela atribui¢do». A mesma referia que, por ndo estar em causa uma
remuneracao indireta pela atribuicdo de licencas — porque, na verdade, a atribuicdo era
apenas um de muitos fatores que desempenhavam um papel no calculo da taxa em analise
—, mas sim uma taxa pela produgdo de energia elétrica, a alegagdo das empresas nio
possuia fundamento. Nao obstante, considerou que a Diretiva CELE apenas se podia opor
a taxa espanhola se a mesma prejudicasse o mecanismo de mercado criado pela diretiva
— 0 que, na sua Otica, parecia nao acontecer.

No entendimento do TJUE, embora os Estados-Membros pudessem adotar medidas
de politica econdémica, a adogdo das mesmas ndo deveria neutralizar o principio da
atribui¢do de licencas de emissdo a titulo gratuito (art. 10.° da Diretiva CELE), nem
prejudicar os objetivos da Diretiva 2003/87/CE. Por essa razdo, o Tribunal de Justiga
sustentou que os Estados-Membros ndo deviam fixar diretamente um prego para a
atribuigdo de licencas de emissao, nem podiam cobrar a posteriori um encargo a titulo de
atribuig¢do das referidas licengas.

In casu, a redu¢ao da remuneragao pela producao da eletricidade incidia apenas sobre
«o suplemento do prego decorrente da integracao dos custos de oportunidade das
licencas». Concomitantemente, o TJUE considerou que o Real Decreto-Lei 3/2006 nao
procurava impor, a posteriori, um encargo a titulo de atribui¢ao das licengas de emissao:
verdadeiramente, procurava mitigar os efeitos dos lucros aleatérios. Dessa forma,
considerou que «o conceito de gratuitidade das licengas previsto no artigo 10.° da Diretiva
2003/87 nao se opde a uma legislagdo, como a que esta em causa nos processos principais,
que reduz a remuneragao dos produtores de eletricidade a fim de compensar os lucros
aleatorios resultantes da atribuigdo a titulo gratuito das licencas de emissao», mas apenas
na medida em que tal ndo prejudicasse os objetivos da diretiva.

Segundo o TJUE, o encargo em causa ndo comprometia o objetivo ambiental da
Diretiva CELE — de encorajamento da reducdo das concentragdes atmosféricas de gases
com efeito de estufa. Apesar de varios produtores alegarem que a redug¢do da remuneragdo
da atividade de produgao de eletricidade estaria concebida de forma a suprimir o incentivo
a reducdo das emissdes de GEE — consistente «no ganho que pode ser retirado da
diminui¢do das suas necessidades de licengas de emissdo» —, o TJUE considerou que,
ainda que pudesse diminuir o incentivo a redugdo das emissdes de GEE, a taxa ndo o
suprimia totalmente, seguindo o entendimento sustentado pelo Governo Espanhol (de que
o0 «custo adicional ndo anula o lucro gerado pela participagdo no comércio de licengas de

emissao»).
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Através do presente acordao, o Tribunal de Justica da Unido Europeia determina,
portanto, que «o artigo 10.° da Diretiva 2003/87 deve ser interpretado no sentido de que
ndo se opoe a aplicagdo de medidas legislativas nacionais, como as que estdo em causa
nos processos principais, cujos objeto e efeito sdo os de reduzir a remuneracdo da
atividade de producdo de eletricidade no montante em que a referida remuneracao
aumentou devido a integracdo do valor das licengas de emissao atribuidas a titulo gratuito

nos pregos das ofertas de venda no mercado grossista da eletricidade».
b) Acérdio do TIUE de 26 de fevereiro de 2015, SKO-Energo, C-43/14

O Processo C-43/14 opde a Diregdo de Financas da Republica Checa a
SKO-ENERGO, s.r.0. O acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 26 de
fevereiro de 2015, procede a andlise da admissibilidade de um imposto incidente sobre a
atribuigdo gratuita de licencas de emissdo de gases com efeito de estufa no setor da
eletricidade. Dessa forma, a questdo prejudicial suscitada reclama uma analise da
compatibilidade de um Imposto sobre Doag¢des com a Diretiva CELE.

A transposi¢ao da Diretiva 2003/87/CE («Diretiva CELE») para a ordem juridica
checa, operada pela Lei n.° 685/2004, implicou a submissio da SKO-ENERGO,
produtora de eletricidade, ao regime do Comércio Europeu de Licengas de Emissdo e a
consequente obrigatoriedade de posse de licencas de emissao de gases com efeito de
estufa para o exercicio da sua atividade.

A data dos factos, o Comércio Europeu de Licengas de Emissdo encontrava-se no
segundo periodo de aplicacdo (2008-2012). Na formulacao aplicavel a época, o art. 10.°
da Diretiva CELE dispunha, sob a epigrafe «Método de atribuicao», que «Os
Estados-Membros devem atribuir gratuitamente, pelo menos, 95% das licengas de
emissdo para o periodo de trés anos com inicio em 1 [de] janeiro de 2005. Os
Estados-Membros devem atribuir gratuitamente pelo menos 90% das licengas de emissao
para o periodo de cinco anos com inicio em 1 de janeiro de 2008». Por conseguinte, € em
conformidade com aquela disposi¢ao, a Republica Checa atribuiu 8 SKO-ENERGO, para
os anos de 2011 e 2012, direitos de emissdo a titulo gratuito.

Em virtude da atribuicio gratuita de licengas de emissdo a8 SKO-ENERGO, o Servigo
de Financas da Republica Checa reclamou aquela o pagamento de 20.473.152 coroas
checas (cerca de 740.000 euros) a titulo de Imposto sobre as Doagdes. Tendo em vista o
financiamento de apoios aos operadores de centrais fotovoltaicas, a Republica Checa
fixou, através da Lei n.° 357/1992 («Lei do Imposto sobre as Doagdes»), que, a partir de
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1 de janeiro de 2011, a aquisicao de direitos de emissdo a titulo gratuito ficaria sujeita a
Imposto sobre as Doagdes (§ 6, n.° 8), a uma taxa de 32% (§ 14).

Inconformada, a SKO-ENERGO suscitou a questio em sede judicial. Chamado a
pronunciar-se em sede de recurso, o Supremo Tribunal Administrativo da Republica
Checa manifestou incertezas relativamente a conformidade do Imposto sobre as Doagdes
com o Direito da Unido Europeia — mais concretamente, com o principio da atribuicao de
licengas a titulo gratuito estabelecido no art. 10.° da Diretiva CELE. Por essa razao,
decidiu suspender a instancia e submeter a seguinte questdo ao Tribunal de Justica da
Unido Europeia:

«Deve o artigo 10.° da [Diretiva 2003/87] ser interpretado no sentido de que se opde
a aplicacdo de disposi¢oes legislativas nacionais que sujeitam a atribuicao a titulo gratuito
de licengas de emissao, para o periodo pertinente, a imposto sobre as doacdes?»

Foram varios os argumentos apresentados pela Republica Checa.

Num primeiro momento, a Republica Checa alegou que o Imposto sobre as Doagdes
intencionava a compensac¢ao de lucros obtidos no ambito da atribuicdo de licencas de
emissao para a producdo de eletricidade. Nesse circunstancialismo, o Tribunal de Justica
da Unido consentiria com a tributacdo sob analise, conforme sucedido no Acoérdao
Iberdrola e.o. Todavia, a realidade distanciava-se do argumentado: contrariamente ao
verificado com a legislacao espanhola citada no Acédrdao Iberdrola e.o., o Imposto sobre
as Doag0es baseava-se na circunstancia de a atribuicao das licencas ter ocorrido a titulo
gratuito — ou seja, nao se fundava na utilizacdo das mesmas. Por consequéncia, a
Advogada-Geral defendeu que o imposto em analise consistia num «encargo cobrado a
posteriori pela atribuicdo», o qual ndo seria compativel com a gratuitidade da atribuicao.

Ademais, a Reptblica Checa alegou que o Imposto sobre as Doagdes seria admissivel
em virtude de afetar apenas 6,23% do valor total de licengas por si atribuidas, valor
inferior ao limite de 10% mencionado no art. 10.° da Diretiva CELE. Mais uma vez, a
Advogada-Geral ndo acompanhou o entendimento perfilhado pela Republica Checa,
afirmando que «ndo ¢ o valor das licengas que assume significado para a diretiva, mas
sim a sua quantidade». Ao serem afetadas quase 20% das licengas atribuidas, o Imposto
sobre as Doagdes desrespeitava o art. 10.° da Diretiva CELE.

O Tribunal de Justiga da Unido Europeia seguiu o entendimento adotado pela
Advogada-Geral. Embora considerasse que os Estados-Membros podiam, em principio,
adotar medidas de politica econdmica, «determinando a maneira como o valor das

licengas de emissdo de gases com efeito de estufa atribuidas a titulo gratuito se repercute
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nos consumidores», defendeu que a adogdo de tais medida ndo deveria neutralizar o
principio da atribuicdo gratuita de licencas de emissdo de gases com efeito de estufa, nem
prejudicar os objetivos da Diretiva CELE. Desta forma, o TJUE opds-se a encargos
cobrados a titulo da atribuicdo das proprias licengas. Concomitantemente, o Tribunal de
Justiga da Unido Europeia considerou o Imposto sobre as Doagdes incompativel com o
requisito da gratuitidade instituido pela Diretiva CELE, por tal medida consistir, como ja
anteriormente referido, num «encargo que onera a atribuicdo, a titulo gratuito, de licencas
de emissao de gases com efeito de estufa». Acrescentou o TJUE que a prossecugao, por
parte daquela medida, de finalidades distintas das da Diretiva CELE — «a obten¢do de
receitas suplementares para os operadores de centrais fotovoltaicas» — precludia a
possibilidade de a mesma ser considerada uma medida de protecao reforgcada, na acegao
do art. 193.° do TFUE. Por fim, percorreu o mesmo raciocinio que a Advogada-Geral,
contrariando a posicao defendida pela Republica Checa, e referiu que «o artigo 10.° da
Diretiva 2003/87 deve ser interpretado no sentido de que se opde a aplicagdo de um
imposto sobre as doagdes como o que esta em causa no processo principal, desde que este
imposto ndo respeite o limite maximo de 10% de atribuicdo de licengas de emissdo a
titulo oneroso previsto nesse artigo», o que se verificava.

Sucintamente, através deste acordao, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
sentencia que a legislacao europeia ndo permite a existéncia do Imposto sobre as Doagdes
checo, incidente sobre a aquisi¢ao gratuita de licengas de emissao de gases de efeito estufa
pelos produtores de eletricidade, em virtude de o0 mesmo se aplicar a mais de 10% dessas

licengas.
¢) Acordao do TJUE de 12 de abril de 2018, PPC Power, C-302/2017

O Processo C-302/2017, decorrente de um litigio entre a PPC Power a.s. e a
Administragcdo Tributaria Especial para Determinados Sujeitos Passivos da Eslovaquia,
relaciona-se com um imposto sobre licencas de emissdo de gases com efeito de estufa,
nao utilizadas ou transferidas, atribuidas a titulo gratuito.

O Imposto sobre o Rendimento eslovaco encontra-se regulado na Lei n.® 595/2003.
Através da Lei n.° 548/2010, que alterou o diploma primeiramente mencionado, a
Republica da Eslovaquia instituiu, na sua ordem juridica, um Imposto sobre as Licengas
de Emissdo atribuidas gratuitamente. Com efeitos a partir de 1 de janeiro de 2011, o
imposto aludido deveria incidir, a uma taxa de 80%, sobre o valor de licengas de emissao
transferidas ou sobre o valor de licengas de emissdo ndo utilizadas — o qual seria fixado
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em conformidade com o pre¢o médio de mercado das licengas de emissdo. O imposto
indicado acabou por ser abolido em 30 de junho de 2012.

A data, a legislagio ordenava a realizagdo de dois pagamentos por conta no ano de
referéncia, os quais deveriam ser calculados com base na presumivel obrigagdo fiscal,
devendo o imposto ser pago apenas no ano seguinte. Por esse motivo, a PPC Power
deveria proceder a dois adiantamentos no ano de 2011. No entanto, por considerar existir
uma desconformidade entre a regulamentag@o nacional e o Direito da Unido Europeia, a
PPC Power solicitou que a Administragdo Tributaria Especial para Determinados Sujeitos
Passivos fixasse os adiantamentos por si devidos em zero euros. Discordando da
argumentacao apresentada pela PPC Power, a Administra¢do Tributaria fixou em 300.000
euros o montante do pagamento por conta do imposto devido relativamente ao primeiro
semestre de 2011.

A despeito de ter efetuado o pagamento por conta, a PPC Power solicitou a sua
restitui¢do, com base na alegada desarmonia da tributacdo com o Direito da Unido
Europeia.

Percorrendo o mesmo percurso logico que previamente, a Administragao Tributaria
Especial para Determinados Sujeitos Passivos indeferiu o pedido de restituigdo, razao
pela qual o litigio alcangou a Direcdo da Administragao Tributaria. Sem embargo, o
recurso contra a decisdo de indeferimento nao obteve provimento.

Por consequéncia, a PPC Power interpos dois recursos no Tribunal Regional de
Bratislava: (i) por um lado, interpds um recurso dirigido contra a decisao da
Administragdo Tributaria Especial para Determinados Sujeitos Passivos — que fixou o
montante do pagamento por conta do imposto devido correspondente ao segundo
semestre de 2011; (ii) por outro lado, interpés um recurso dirigido contra a decisdo da
Direcdo da Administragao Tributaria da Republica da Eslovaquia — que indeferiu o seu
pedido de restituicdo do pagamento por conta do imposto relativo ao primeiro semestre
de 2011.

Assombrado por algumas incertezas, o Tribunal Regional de Bratislava optou por
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justi¢ga da Unido Europeia a seguinte
questdo prejudicial:

«Devem os objetivos e os principios da Diretiva 2003/87 (...) ser interpretados no
sentido de que se opdem a uma regulamentacao interna de um Estado-Membro que impde
aos operadores definidos no artigo 3.°, alinea f), da mesma diretiva, sujeitos passivos de

imposto no territério do referido Estado-Membro, a obrigagdo de pagar um imposto
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especial cuja base juridica reside no facto de a gestao de licencas de emissdo (nos casos
de ndo utilizacdo e de venda) estar sujeita a imposto, independentemente de, em resultado
da mesma, o operador obter um beneficio quando tais licengas tenham sido atribuidas a
esses operadores com base no plano nacional de atribui¢do (...), se a taxa do referido
imposto corresponder a 80% da matéria coletavel do imposto sobre as licencas de emissao
(...) e se os pregos médios de mercado forem calculados como simples média aritmética
dos pregos da ultima operacao realizada em bolsa nesse dia (...)?»

Sumariamente, o 6rgao jurisdicional de reenvio indaga «se a Diretiva 2003/87 deve
ser interpretada no sentido de que se opde a uma regulamentagdo nacional como a que
esta em causa no processo principal, que tributa, em 80% do seu valor, as licengas de
emissdo de gases com efeito de estufa atribuidas a titulo gratuito que foram vendidas ou
nao utilizadas pelas empresas sujeitas ao regime de comércio de licengas de emissao de
gases com efeito de estufay.

O acordao em analise desperta um exame da Diretiva CELE, que, em conformidade
com o seu art. 1.°, cria um regime comunitario de comércio de licencas de emissao de
gases com efeito de estufa com o propésito de reducdo daquelas emissdes. A época,
intencionando a diminuicao dos aludidos gases de uma forma economicamente eficiente
(i.e. através de condic¢des que oferecessem uma boa relacao custo-eficacia), o art. 10.° da
Diretiva CELE permitia que os Estados-Membros atribuissem gratuitamente, no minimo,
90% das licencas de emissdo para o periodo de cinco anos com inicio em 1 de janeiro de
2008.

Conforme explanado no acérddo, no periodo que importa nenhuma disposi¢ao da
Diretiva CELE limitava o direito de os Estados-Membros adotarem «medidas suscetiveis
de influenciar as implicagdes econdmicas da utilizagdo de tais licengas de emissao». Por
conseguinte, o Tribunal de Justica da Unido Europeia considerou que os Estados-
Membros podiam, em principio, regulamentar a forma como o valor das licencas de
emissdo atribuidas a titulo gratuito aos produtores se repercutia nos consumidores, mas
apenas na medida em que a adogdo de tais medidas ndo perturbasse os objetivos da
Diretiva — de redu¢do das concentracdes atmosféricas de gases com efeito de estufa:
conforme clarifica o TJUE, o bom funcionamento do CELE depende de que «um encargo
cobrado por um Estado-Membro sobre o valor econdmico destas licengas de emissao nao
contribua para diminuir o incentivo a reducao das emissdes de gases com efeitos de estufa

ao ponto de o suprimir totalmentey.

24



Ora, o imposto eslovaco em examinagdo onerava, em 80%, o valor das licengas de
emissdo de gases com efeito de estufa atribuidas a titulo gratuito que ndo haviam sido
utilizadas ou que haviam sido vendidas. Na otica do TJUE, a privacdao de 80% do valor
econdémico das licencas de emissdo consistia, sucintamente, na perda de quase todo o
incentivo a investir em medidas de reducdo de emissdes, que permitia as empresas a
obtencdo de um lucro na venda das licengas nao utilizadas. Assim, constatada a
neutralizacdo do principio da atribuigao a titulo gratuito das licengas de gases com efeito
de estufa (cfr. art. 10.° da Diretiva CELE) por parte do tributo eslovaco, o TJUE
considerou que «a Diretiva 2003/87 deve ser interpretada no sentido de que se opde a
uma regulamenta¢do nacional como a que estd em causa no processo principal, que
tributa, em 80% do seu valor, as licengas de emissdo de gases com efeito de estufa
atribuidas a titulo gratuito que foram vendidas ou ndo utilizadas pelas empresas sujeitas
ao regime de comércio de licengas de emissao de gases com efeito de estufay.

Compreensivelmente, através deste acordao, o TIUE considerou o diploma fiscal
eslovaco contrario a Diretiva 2003/87/CE: apesar de nao proibir os Estados-Membros de
adotarem medidas que afetem economicamente os direitos de emissdo atribuidos, o
Tribunal de Justiga evidencia que o sistema perde eficacia se os detentores daqueles nao
obtiverem lucros com a venda dos mencionados direitos, por se verem compelidos a pagar

um imposto pela quase totalidade do valor.
3.3.2. Analise critica

No entendimento do Tribunal de Justica da Unido Europeia, embora os Estados-
Membros possam adotar medidas de politica econdémica nos setores abrangidos pelo
CELE, o seu acolhimento deve ser cauteloso: conforme refere, a aplicacao de um tributo
ndo deve neutralizar o principio da atribui¢do gratuita de licencas de emissdo, nem
prejudicar os objetivos da Diretiva CELE. Em consequéncia, serd de admitir o recurso a
tributos para a prossecucao de alguns propodsitos, na medida em que sejam observados os
principios basilares do CELE. Exemplificativamente, mencionem-se os encargos cuja
finalidade consista na captura de lucros aleatérios®!.

No setor elétrico, a atribuicdo de licencas de emissdo € operada onerosamente, por

intermédio de um leildo. Por essa razdo, a admissibilidade do «adicionamento sobre as

81 Vide acérdio Iberdrola e.o.
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emissdes de CO2» dependera unicamente da sua compatibilidade com as finalidades da
Nova Diretiva CELE e respetivos mecanismos.

Ora, procurando a reducdo das concentracdes atmosféricas de GEE de forma
economicamente eficiente, a Nova Diretiva CELE concede as empresas a possibilidade
de alienarem, em mercado secundario, as licengas de emissao nao utilizadas no exercicio
das suas atividades e de, assim, arrecadarem receitas. Desta maneira, aquele diploma
atribui um estimulo aos operadores econdémicos, para que os mesmos modifiquem ou
abandonem as suas atividades de cariz poluidor. Sem o incentivo mencionado, o
instrumento de mercado intracomunitario perderia a sua eficacia. Em conformidade com
o juizo do TJUE®?, o sistema apenas perde verdadeiramente eficicia se os detentores das
licengas praticamente ndo obtiverem lucros com a venda dos direitos de emissao, ou seja,
se houver lugar a um quase suprimento do incentivo concedido no sentido de diminui¢ado
das emissoes. Por essa razao, a coeréncia do ISP com a Nova Diretiva CELE apenas se
verificard se o «adicionamento sobre as emissdes de CO» ndo diminuir o referido
estimulo ao ponto de o eliminar quase totalmente.

In casu, a problematica ndo gira tanto em torno do «valor do adicionamento» previsto
para o carvio®’, mas em torno da base sobre a qual incide o tributo em andlise. Consoante
explanado, o mecanismo de funcionamento do CELE assenta na venda de licencas de
emissao nao utilizadas por um operador econdémico € na consequente arrecadacao de
receitas por parte do mesmo. Desta maneira, procurando onerar uma instalagdo pelas
quantidades de CO, emitidas, o «adicionamento sobre as emissdes de CO2» apenas
deveria incidir sobre as licengas de emissdo efetivamente utilizadas pela mesma. Na
pratica, porém, o «adicionamento sobre as emissoes de CO»» incide sobre a totalidade
das licengas adquiridas por uma empresa, independentemente da utilizacdo das mesmas
por parte daquela. Assim, aquele tributo projeta-se numa diminuicdo das receitas
almejadas com a alienagdo dos direitos de emissdo, em virtude de parte do montante
arrecadado ter de ser dirigido a cobertura da divida tributaria. Compreensivelmente, a
base de incidéncia demasiado larga daquele tributo ndo s6 defrauda as expectativas dos
operadores econdmicos, como as expectativas do proprio sistema. O desaparecimento,
que assim ocorre, do principal incentivo criado pelo CELE conduz a que as entidades

abrangidas por aquele regime se sintam desencorajadas a alcangar os objetivos definidos.

8 Vide acérdio PPC Power.

8 O «valor do adicionamento» previsto para o carvdo encontra-se nos 54,20 €/1.000 kg para o ano de 2021.
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Numa otica empresarial, a utilizacdo da totalidade das quotas de emissdo apresenta-se
como a op¢do menos burocratica e mais vantajosa de um prisma econdémico. Pelo
exposto, o «adicionamento sobre as emissdes de CO2» ndo se encontra em conformidade
com os objetivos pretendidos pela Nova Diretiva CELE. Em consequéncia, a dupla

regulacdo ocasionada pelo CELE e pelo ISP ndo serd de admitir.
3.4. Dupla tributagdo no ISP

Em Direito Fiscal, utiliza-se a expressdao «dupla tributagdo» para se assinalar uma
situacdo de concurso de normas, i.e. uma situacdo em que um mesmo facto se integra na
previsao de duas normas diferentes. Segundo a «regra das quatro identidades», existird
identidade do facto se, porventura, se verificarem quatro aspetos: (i) aspeto material; (ii)
aspeto subjetivo; (ii1) aspeto espacial; (iv) aspeto temporal. Desta maneira, a incidéncia
do ISP sobre o input e sobre o output das centrais termoelétricas a carvao apenas sera
considerado como uma «dupla tributagao juridica» se se apurar uma identidade do objeto,
uma identidade do sujeito, uma identidade do imposto e uma identidade do periodo
tributario.*

Na realidade das centrais termoelétricas portuguesas, um mesmo imposto — Imposto
sobre os Produtos Petroliferos e Energéticos — € suportado multiplas vezes ao longo de
um mesmo periodo tributario. Com efeito, uma mesma entidade — a empresa exploradora
de uma central termoelétrica — «ampara», ao longo de um ano fiscal, os encargos
econdmicos decorrentes da incidéncia do ISP sobre o carvio e sobre a eletricidade®. Por
essa razao, afigura-se legitima a afirmacao de que se confirmam trés das identidades
outrora mencionadas: identidade do imposto; identidade do periodo tributdrio e
identidade do sujeito. Porém, os aspetos indicados nao constituem factualidade suficiente
para que seja admissivel a qualificagdo da situacdo como sendo um caso de «dupla
tributagdo». Na pratica, a igualdade do objeto emana de forma controversa. A primeira
vista, poder-se-ia propugnar a auséncia de um aspeto material. Sem embargo, esse
entendimento ndo coincidiria com a realidade. Verdadeiramente, o Imposto sobre os
Produtos Petroliferos e Energéticos incide sobre um mesmo objeto, mas fa-lo em
momentos distintos da cadeia de producdo. Efetivamente, aquele tributo incide sempre,

ainda que indiretamente, sobre a eletricidade: ao «abalar» a introdug¢do do carvdao no

8 Diversamente, segundo a doutrina maioritaria, a dupla tributagdo econémica ndo carece de uma
identidade do sujeito, bastando-se com as demais.
85 Cft. art. 88.% n.° 1, alinea a) e alinea d), e n.° 2, alinea b), do CIEC.
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consumo, o legislador procura onerar o processo produtivo da eletricidade.
Posteriormente, quando a propria eletricidade ¢ gravada, é-lo por uma segunda vez. Em
consequéncia, as centrais termoelétricas portuguesas sofrem uma «dupla tributacio
juridica», em virtude da obrigatoriedade de pagamento do ISP sobre o carvao (input) e
sobre a eletricidade (output).

No entanto, a admissibilidade da dupla tributagdo no ambito de um imposto como o
ISP ¢ questionavel. Segundo a légica orientadora da Diretiva da Tributacdo da Energia,
em que se alicerca o tributo em andlise, a tributacdo no campo da eletricidade dever-se-
ia bastar com a incidéncia objetiva sobre o output. Ainda que, excecionalmente, aquele
diploma permita a tributagdo paralela dos inputs utilizados no processo de producdo de

eletricidade, apenas o faz na medida em que existam razdes de natureza ambiental.
3.4.1. Acoérdao do TJUE de 3 de Dezembro de 2020, Repsol Petroleo, C-44/19

A «dupla tributagdo juridica» assinalada origina, a semelhanga do que se verifica
com a dupla oneragdo ja apreciada, um encargo econdmico duplo para as centrais
termoelétricas a carvao. Conforme demonstrado, aquelas entidades veem-se compelidas
a realizacdo de dois pagamentos, a titulo de ISP, por cada processo produtivo de
eletricidade. Embora essa realidade constitua um «fardo» para os operadores econdémicos,
a sua admissibilidade ndo foi, ainda, questionada perante o TJUE. Ainda que ndo tenha
por base uma situacao idéntica aquela que se encontra em observacao, o Processo C-44/19
fornece elementos suficientes para a determinacdo da posicao que, presumivelmente,
seria adotada pelo Tribunal se confrontado com o circunstancialismo mencionado.

O Processo C-44/19 opde a Repsol Petroleo, S.A. a Administracion General del
Estado, a proposito do art. 21.°, n.° 1 e n.° 3, da Diretiva da Tributagdo da Energia. Em
2012, a Autoridade Tributaria espanhola dirigiu uma decisdo a Repsol, entidade que
exerce, entre outras, atividades na area da producdo de produtos energéticos no processo
de refinacdo de petréleo bruto. Por seu veredito, a Autoridade Tributaria ordenou o
pagamento de um imposto especial sobre 6leos minerais produzidos e utilizados como
combustivel de aquecimento no processo de produgdo pela propria Repsol. No seu
entender, a circunstancia de o processo de producdo ter gerado produtos que ndo produtos
energéticos era suficiente para que houvesse lugar a uma tributagdo proporcional a
quantidade de produtos que, embora gerados no processo de produgdo, ndo eram produtos
energéticos. Naturalmente, a Repsol ndo se conformou e a questdo alcangou o TJUE.
Sucintamente, o 6rgdo jurisdicional de reenvio procura saber se «o artigo 21.°, n.° 3, da
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Diretiva 2003/96 deve ser interpretado no sentido de que, numa situacdo em que o
processo de producdo de produtos energéticos inevitavelmente também gera produtos que
ndo sdo produtos energéticos, se considera que o consumo de produtos energéticos para
efeitos dessa produgdo nao ¢ de todo em todo um facto gerador do imposto, ou s6 o €
proporcionalmente aos produtos energéticos gerados nesse produto de produgdo, com
exclusio da fracdo correspondente a outros produtos»®®.

Neste processo, o caminho percorrido pelo Tribunal de Justica assenta nos
argumentos apresentados pelo Advogado-Geral. Nas suas conclusdes, o Advogado-Geral
comega por reconhecer o carater complexo do art. 21.°, n.° 3, da Diretiva da Tributacao
da Energia. No seu entendimento, a partir de uma anélise daquela disposicao € possivel
concluir que «s6 o consumo de produtos energéticos para efeitos da producdo desses
produtos ndo ¢ considerado (ou pode ndo ser considerado) facto gerador do imposto».
Contudo, admite que o preceito «nao decide se e em que medida se deve considerar facto
gerador do imposto o consumo de produtos energéticos para efeitos do processo de
producdo, no ambito do qual sdo simultaneamente gerados produtos energéticos € outros
produtos». Em consequéncia, o Advogado-Geral apresenta dois raciocinios possiveis. Em
conformidade com uma interpretagao literal, o art. 21.°, n.° 3, da DTE deveria ser aplicado
a todos os produtos energéticos utilizados no processo de produgao. Como, se propugnada
essa compreensao, nao haveria lugar a tributacao de produtos energéticos utilizados para
a produgao de produtos que nao produtos energéticos, o Advogado-Geral elege uma
interpretagdo sistemdtica como preferencial. Na sua percecdo, a circunstancia de uma
producdo originar inevitdvel e indesejavelmente produtos que nao sdo produtos
energéticos nao obsta a que os mesmos sejam observados como mercadorias, em virtude
do seu valor de mercado significativo. Desta forma, ambas as situacdes analisadas
deveriam ser tratadas de forma fiscalmente idéntica, por for¢a do principio da igualdade.
No presente processo, 0 Advogado-Geral realiza um raciocinio andlogo ao construido no
acorddo Cristal Union®”: «Na situacio da producio simultdnea de produtos energéticos e
de produtos que ndo sao produtos energéticos, o consumo de produtos energéticos com
essa finalidade nao é considerado, com base no artigo 21.°, n.° 3, da Diretiva 2003/96,
facto gerador do imposto, mas s6 na propor¢ao correspondente a fragdo dos produtos

energéticos produzidos nesse processo». No fundo, o Advogado-Geral considera que

8 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral Maciej Szpunar.
87 Acérdido do TJUE de 7 de margo de 2018, Cristal Union, C-31/17.
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deve ocorrer uma tributacdo dos produtos energéticos utilizados na producio de outros
produtos energéticos, mas que a mesma deve ser realizada em proporgdo aos produtos
ndo energéticos produzidos num mesmo processo de producdo — relativamente a esse
montante, ndo serd de aplicar o art. 21.°, n.° 3, da Diretiva da Tributacdo da Energia. No
seu entendimento, aquele critério ndo se afigura prejudicial a uma entidade como a
Repsol: o imposto suportado, enquanto imposto indireto, podera ser repercutido no prego
de mercado dos produtos ndo energéticos. Corroborando o entendimento apresentado
pelo Advogado-Geral, o Tribunal de Justica salienta que a solucdo desenvolvida se
afigura essencial ao correto funcionamento do mercado interno no sector da energia.

Em sintese, o Tribunal de Justica considera que o art. 21.°, n.° 3, da Diretiva da
Tributagdo da Energia deve ser interpretado no sentido de que «quando um
estabelecimento que produz produtos energéticos destinados a ser utilizados como
combustivel de aquecimento ou carburante consome produtos energéticos que ele proprio
produziu e, através desse processo, obtém também, inevitavelmente, produtos nao
energéticos dos quais € retirado um valor econdmico, a parte do consumo que leva a
obtencdo desses produtos ndo energéticos ndo esta abrangida pela excegdo ao facto

gerador do imposto sobre os produtos energéticos prevista nessa disposicao.
3.4.2. Analise critica

Em virtude da sua completude, as Conclusdes do Advogado-Geral no Processo C-
44/19 gozam de enorme importancia no que respeita a apreciacao da dupla tributagao
ocorrida no seio do ISP. Confirmando a teoria apresentada por aquele, e corroborando
alguns juizos por si proferidos em processos anteriores, o Tribunal de Justi¢a determina
que o litigio seja resolvido com recurso ao método do pro rata. Configurando um artificio
utilizado quando um conjunto de inputs serve indistintamente a um conjunto de outputs,
aquele método sentencia que a tributagdo ocorra com base num parametro proporcional.
Desta maneira, o Tribunal de Justiga sugere que, no caso, o combustivel de aquecimento
utilizado na refinagdo do petroleo deve ser isento de imposto apenas na propor¢do do
volume de produtos energéticos produzidos, porquanto a isen¢do total do imposto a
montante ndo seria coerente com os objetivos da Diretiva da Tributacdo da Energia.
Assim, o Tribunal de Justica conclui que os inputs s6 devem ser isentos de IEC — ou seja,
ndo tributados — quando os outputs sejam tributados, procurando-se evitar uma tributagcdo

em cascata e uma distor¢ao da concorréncia.
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Ora, a Diretiva da Tributacdo da Energia assenta na mera tributacdo do output no
setor elétrico.®® Em certa medida, o método indicado explora a conce¢io de que os inputs
utilizados na producgdo da eletricidade ndo devem, em regra, ser tributados, por essa
tributagdo ja ocorrer mais adiante, no momento em que a eletricidade ¢ introduzida no
consumo. Excecionalmente, porém, a Diretiva da Tributagdo da Energia autoriza que ndo
seja concedida uma isencdo aos produtos energéticos utilizados para produzir
eletricidade.® Para que assim seja, um Estado-Membro deve invocar razdes de politica
ambiental.

Em Portugal, o carvao utilizado na produgdo de eletricidade era objeto de uma
isengdo prevista no art. 89.°, n.° 1, alinea f), do CIEC. Desta maneira, a Republica
Portuguesa limitava-se a tributar o output, i.e. a eletricidade. Todavia, a pressdo publica
sentida a nivel global, no sentido de obtencdo de uma sustentabilidade ambiental,
conduziu a uma mudancga da estratégia politica portuguesa. Por forca do Or¢amento do
Estado para 2018, a incidéncia objetiva do ISP foi alargada ao carvao, dando origem a
uma dupla tributacao de inputs e output no seio daquele tributo. Consoante analisado, a
aceitacdo de um encargo econémico duplo sobre aqueles produtos carece da apresentacao
de razdes de politica ambiental por parte de um Estado-Membro. Procurando a
legitimacdo da medida a nivel europeu, foi constituido um grupo de trabalho
interministerial, no entendimento do qual a medida se traduzia num incentivo fiscal
prejudicial ao ambiente, razdo que justificava o seu afastamento. Em consequéncia, a
dupla tributagdo dos inputs e do output no setor elétrico poderia ser considerada,
aparentemente, admissivel pela Diretiva da Tributagdo da Energia.

Todavia, considerando a analise jurisprudencial efectuada, e ainda que verificado o
requisito acima mencionado, o fenomeno tributario indicado nao sera de admitir.
Ocorrendo uma tributacao da electricidade — i.e., do output —, ndo se podera consentir
numa tributacdo do carvao — i.e., do input —, porquanto essa admissibilidade originaria,
conforme mencionado, um cascading of tax. Por conseguinte, a «porta» aberta pela
Diretiva da Tributagdo da Energia no seu art. 14.°, n.° 1, alinea a), suscita alguma censura.
A circunstancia de a Diretiva da Tributagdo da Energia se bastar com a invocacdo de
«razdes de politica ambiental»’® para a obtengdo de uma tributagdo excecional — a dos

inputs — simplifica a tarefa dos Estados-Membros, que facilmente apelam a motivagdes

88 Cft. art. 14.% n.° 1, alinea a), da Diretiva da Tributa¢do da Energia.
8 Uma vez mais, vide art. 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva da Tributagdo da Energia.
%0 Cft. art. 14.°,n.° 1, alinea a), da Diretiva da Tributa¢do da Energia.
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ambientais para, assim, contornarem o principio geral da tributacdo energética.
Ponderando as consequéncias praticas decorrentes do seu preenchimento, o requisito
exigido por aquele diploma afigura-se insatisfatorio. Efetivamente, a generosidade da
Diretiva da Tributagdo da Energia ndo se limita a permitir a criacdo descomplicada de um
encargo econdmico duplo incidente sobre uma entidade por si s6 ja abalada por outras
politicas climaticas, servindo de bergo a distor¢des concorrenciais no setor elétrico. Desta
maneira, parece que a condi¢ao requerida deveria ser complementada pela exigéncia de
uma fundamentacdo adequada por parte de um Estado-Membro. Embora esse
entendimento decorra ja do espirito da lei, o mesmo deveria passar a integrar
expressamente a redacdo do artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva da Tributacao da

Energia, para que eventuais diividas se vissem sanadas.
4. Proposta de solucio

Decorrente de uma falta de organizacdo entre o sistema do CELE e o universo da
tributacdo da energia, a dupla regulacdo analisada provoca perturbacdes econdémicas no
setor elétrico. Por colocar em causa os principios conformadores do CELE, o
«adicionamento sobre as emissoes de CO»» ¢ censurado, ainda que indiretamente, pela
jurisprudéncia do TJUE. Diversamente, a admissibilidade de uma dupla tributagdo no
seio do ISP coloca bastantes mais questdes, desde logo, devido a maior auséncia de
decisoOes por parte daquele 6rgao jurisdicional. Ainda assim, o Processo C-44/19 permite
uma conclusao pela inadmissibilidade do fendmeno tributario.

Idealmente, ambas as situagdes elencadas deverao ser solucionadas a nivel europeu.
Conquanto possa ser mais veloz, a ado¢do de medidas unilaterais por parte dos Estados-
Membros ¢ suscetivel de causar constrangimentos de diversa indole.

Ao nivel interno, os Estados-Membros podem conceder redugdes dos impostos sobre

I 92 Nao obstante, a possibilidade

a energia, sob a forma de auxilios estaduais.’
mencionada ndo deverd inviabilizar o minimo de tributacdo exigido pela Diretiva da
Tributa¢do da Energia. Desta forma, os impostos energéticos ndo poderdo ficar aquém de
determinados minimos apds a efetivagdo da sua diminuicdo. Compreensivelmente, as
reducdes excessivas sdo acompanhadas por eventuais isengdes estabelecidas a nivel

nacional, que também serdo de evitar. A natureza fechada do elenco de isengdes previstas

ol Cfr. art. 44.° do Regulamento (UE) n.° 651/2014 da Comissdo, de 17 de junho de 2014.
92 Cfr. «Comunicagdo da Comissdo — Orientagdes relativas a auxilios estatais & protecdo ambiental ¢ a
energia 2014-2020», OJ C 200, 28 de junho de 2014, ponto 3.7.1.
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na Diretiva da Tributagdo da Energia robustece, alids, aquela tese. Desta maneira, ¢ clara
a impossibilidade de resolucdo das problematicas analisadas por via estadual.

O entendimento apresentado conduziu a que, em 2011, a Comissdo Europeia
propusesse uma alteragio ao escopo e a estrutura da Diretiva da Tributagio da Energia®.
Por intermédio da mesma, a Comissdo Europeia intencionava uma melhor coordenacao
entre a Diretiva da Tributacdo da Energia e a Diretiva CELE e procurava, assim, evitar
situacdes de dupla regulacdo e dupla nio regulagio.”® No entendimento da Comissio
Europeia, o remédio legal passaria, num primeiro momento, por operar um alargamento
do ambito de aplicagdo da Diretiva da Tributagdo da Energia. Seguidamente, aquele
reivindicaria uma isengdo obrigatoria de tributacdo para os produtos energéticos
abrangidos pelo CELE.”” Para além disso, a Comissio Europeia ambicionava uma
limitagdo a possibilidade de tributagdo dos inputs utilizados na produgdo de eletricidade,
mediante uma diminui¢do do elenco de razdes admissiveis pelo art. 14.°, n.° 1, alinea a),
da Diretiva da Tributagdo da Energia.”® Todavia, apesar de parecer positivo do Comité
Econdmico e Social Europeu, a proposta acabou por fracassar, devido a auséncia de
unanimidade exigida pelo art. 194.°, n.° 3, do TFUE.

Nao obstante o desfecho verificado, a solugdo apresentada pela Comissao Europeia
manifestava-se adequada. Porém, a circunstancia de o TFUE requerer, em matéria de
fiscalidade energética, uma unanimidade e uma consulta ao Parlamento Europeu’’
apresentou-se como um entrave a resolu¢do dos inconvenientes provocados pela
interagdo entre diretivas. E possivel concluir que o TFUE se apresenta, portanto,

desajustado em matéria de energia e clima. Desta maneira, a modificagdo das regras de

%3 Proposta de Diretiva do Conselho que altera a Diretiva 2003/96/CE.

%94 Cfr. Proposta de Diretiva do Conselho que altera a Diretiva 2003/96/CE, n.° 3, ponto 2, paragrafo 2 do
memorando explicativo («Elementos juridicos da proposta»): «O conjunto de alteracdes ira garantir que a
DTE complemente a Directiva 2003/87/CE sem descontinuidades no que diz respeito a necessidade de um
sinal de preco associado as emissdes de CO2 (...), evitando sobreposigdes entre o regime de comércio de
emissdes da UE, por um lado, e a tributacdo com a mesma finalidade, por outro (...)».

95 Cfr. Proposta de Diretiva do Conselho que altera a Diretiva 2003/96/CE, n.° 3, ponto 2, paragrafo 1 do
memorando explicativo («Elementos juridicos da proposta»): «Alargar o ambito de aplicagdo da Directiva
da Tributacdo da Energia — em relac@o a tributagdo relacionada com o CO2 — aos produtos energéticos
que sdo, em principio, abrangidos pelo ambito de aplica¢@o da Directiva 2003/87/CE e, ao mesmo tempo,
prever uma isengdo obrigatoria da tributacdo relacionada com o CO2 nos casos sujeitos ao regime
comunitario previsto nessa directiva.

% Uma vez alterada a diretiva, o art. 14.°, n.° 1, alinea a), passaria a ter a seguinte redagdo: «No entanto,
por razdes de politica ambiental outras que a redugdo das emissdes de CO., os Estados-Membros podem
sujeitar estes produtos a tributagdo, sem que tenham de respeitar os niveis minimos de tributagdo
estabelecidos na presente directiva»

97 Cfr. art. 194.°,n.° 3, do TFUE.
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deliberagdo aparenta ser um passo fundamental em direcdo a uma correta coordenagdo
entre os varios instrumentos analisados.

Naturalmente, uma alteragdo a um tratado ndo ¢ simples. Por essa razao, as clausulas-
passerelle apresentam-se como o expediente mais conveniente para o caso. A sua
integracdo, admitida pelo art. 48.°, n.° 7, do TUE, possibilita que os Estados-Membros
«possam decidir, por unanimidade, que um dominio actualmente sujeito a unanimidade
passe a ser abrangido pela maioria qualificada, sem que isto implique a alteragdo do
Tratado de Lisboa» e permite que «Nas matérias em que o Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia determinar que o Conselho adopta actos legislativos
de acordo com um processo legislativo especial, o Conselho Europeu pode adoptar uma
decisdo autorizando a adopcao dos referidos actos de acordo com o processo legislativo
ordinario»’®. Ndo seria a primeira vez que uma clausula do tipo seria integrada no
TFUE.” Efetivamente, esta parece ser uma opgdo valida para a maioria das decisdes
politicas nas areas da energia e do clima. A ser admitida, uma clausula-passerelle
permitiria que as medidas de tributagdo ambiental fossem adotadas por maioria
qualificada, o que facilitaria a alteragdo da Diretiva da Tributacdo da Energia. Este tem

sido, alids, o entendimento da Comissdo Europeia.'®

% COELHO, Carlos; FARIA, Luis; MARQUES, Duarte — O “Tratado de Lisboa”. Perguntas ¢ Respostas.
P. 19. Disponivel em www.carloscoelho.eu/dossiers/tratadolisboa, acesso em 20 de maio.

9 Vide art. 192.°,n.° 2, do TFUE.

100 Comunicag¢do da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu e ao Conselho — Um processo

de decisdo mais eficaz e mais democratico no ambito da politica energética e climatica da UE.
COM/2019/177 final.
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Conclusao

Em Portugal, as centrais termoelétricas a carvao sdo fortemente impactadas por
medidas econdmicas que procuram a contengdo da quantidade de CO2 por elas emitido.
Caracterizada pela auséncia de comunicacdo entre sistemas, a multiplicidade de
instrumentos econdémicos suscita encargos econémicos duplos. Por um lado, em matéria
de CO; emitido, a abrangéncia daquelas instalagdes pelo CELE e pelo «adicionamento
sobre as emissoes de CO2» determina a ocorréncia de uma dupla regulacdo ou de um
overlap. Por outro lado, a incidéncia do ISP sobre o input (carvao) e sobre o output
(eletricidade) das centrais termoelétricas mencionadas origina uma dupla tributagdo. A
presente dissertagdo, sustentada na jurisprudéncia do TJUE, permitiu concluir pela
inadmissibilidade de qualquer um dos fendmenos indicados, em virtude da colisao dos
mesmos com os principios orientadores dos sistemas considerados. Com efeito, as
decisdes proferidas por aquele 6rgdo jurisdicional nos acérddos Iberdrola e.o., SKO-
Energo e PPC Power apontam no sentido de que a incidéncia do «adicionamento sobre
as emissoes de CO2» sobre fodas as licengas de emissdao adquiridas por um operador em
consequéncia do CELE, independentemente de vendidas em mercado secundario, elimina
o incentivo que, decorrente daquela venda, poderia ser concedido no sentido de
diminuicdo de GEE, ocasionando uma perda de eficacia do instrumento de mercado
intracomunitario. Por sua vez, a possibilidade de tributacdo dos inputs em sede de ISP,
concedida de forma relativamente simples pela Diretiva da Tributacdo da Energia,
fomenta o surgimento de uma tributagao em cascata e contraria o entendimento refor¢cado
pelo TJUE no acordao Repsol Petroleo, segundo o qual os inputs devem ser tributados
unica e exclusivamente na medida em que os oufputs ndo o sejam. Nestes termos, a
presente dissertagdo aconselhou uma revisdo da Diretiva da Tributacdo da Energia.
Contudo, entendemos que a viabilidade do caminho recomendado dependera da inserc¢ao
de uma clausula-passerelle no TFUE, para que as medidas de tributacdo ambiental

pudessem ter adotadas por simples maioria qualificada.
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