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Processo C-5/14

Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH
contra
Hauptzollamt Osnabriick

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Finanzgericht Hamburg (Alemanha)]

«Pedido de decisdo prejudicial — Regulamentacdao de um Estado-Membro que prevé um imposto sobre
os combustiveis nucleares — Conformidade com a constituicdo nacional e com o direito da Unido —
Diretiva 2003/96/CE — Artigos 2.° e 14.° — Diretiva 2008/118/CE — Artigo 1.° —

Artigo 107.° TFUE — Artigos 93.° EA, 191.° EA e 192.° EA»

Introducéo

1. O direito da Unido opde-se a que um Estado-Membro introduza um imposto sobre a utilizacdo dos
materiais cindiveis, a cargo dos operadores de centrais nucleares? E esta, essencialmente, a questdo
colocada pelo Finanzgericht Hamburg (Tribunal fiscal de Hamburgo, Alemanha).

2. Esta questdo comporta vérias vertentes. Respeita, com efeito, as disposi¢des do Tratado FUE, as do
Tratado CEEA, bem como as relacdes entre estes dois tratados. Sera também necessdrio analisar o
sistema harmonizado dos impostos especiais de consumo sobre os produtos energéticos e a
eletricidade.

3. Por fim, ou, mais precisamente, antes de avancar, havera que examinar o problema da articulaciao

entre o processo prejudicial e os processos de fiscalizacdo da constitucionalidade nos
Estados-Membros.

Quadro juridico

Direito da Unido
4. Os artigos 107.° TFUE e 267.° TFUE, bem como os artigos 93.° EA, 191.° EA e 192.° EA, sdo as

disposicoes do direito primdrio que constituem o quadro juridico do presente processo. Sdo
suficientemente conhecidos para que me abstenha de os citar.

1 — Lingua original: francés.
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5. O sistema harmonizado dos impostos especiais sobre os produtos energéticos e a eletricidade
assenta, por seu turno, na Diretiva 2008/118/CE do Conselho, de 16 de dezembro de 2008, relativa ao
regime geral dos impostos especiais de consumo e que revoga a Diretiva 92/12/CEE?, e na Diretiva
2003/96/CE do Conselho, de 27 de outubro de 2003, que reestrutura o quadro comunitirio de
tributacio dos produtos energéticos e da eletricidade®. A Primeira Diretiva estabelece as regras gerais
do sistema dos impostos especiais de consumo, ao passo que a segunda rege, mais especificamente, a
tributacdo dos produtos energéticos e da eletricidade.

6. Os artigos 1.° e 2.° da Diretiva 2003/96 dispoem:
«Artigo 1.°

Os Estados-Membros devem tributar os produtos energéticos e a eletricidade de acordo com o
disposto na presente diretiva.

Artigo 2.°

1. Para efeitos da presente diretiva, entende-se por ‘produtos energéticos’ os produtos adiante
especificados:

a)  Os produtos abrangidos pelos cédigos NC 1507 a 1518, quando destinados a serem utilizados
como carburante ou combustivel de aquecimento;

b)  Os produtos abrangidos pelos cédigos NC 2701, 2702 e 2704 a 2715;
¢)  Os produtos abrangidos pelos cddigos NC 2901 e 2902;

d)  Os produtos abrangidos pelo cédigo NC 2905 11 00 que ndo sejam de origem sintética, quando
destinados a serem utilizados como carburante ou combustivel de aquecimento;

e)  Os produtos abrangidos pelo cédigo NC 3403;
f) Os produtos abrangidos pelo c6digo NC 3811;
g)  Os produtos abrangidos pelo cédigo NC 3817;

h)  Os produtos abrangidos pelos cédigos NC 3824 90 99, quando destinados a serem utilizados
como carburante ou combustivel de aquecimento.

2. A presente diretiva é igualmente aplicavel: A eletricidade abrangida pelo c6digo NC 2716.

3. Quando destinados a serem utilizados, colocados a venda ou consumidos como carburante ou
combustivel de aquecimento, os produtos energéticos para os quais ndo € especificado um nivel
tributario na presente diretiva serdo tributados de acordo com a sua utilizacdo, a taxa prevista para o
carburante ou o combustivel de aquecimento equivalente.

Para além dos produtos tributdveis referidos no n.° 1, qualquer produto destinado a ser utilizado,

colocado a venda ou consumido como carburante, ou como aditivo ou acrescimento de carburantes,
serd tributado a taxa aplicavel ao carburante equivalente.

2 — JO 2009, L 9, p. 12.
3 — JO L 283, p. 51.
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Para além dos produtos tributdveis enumerados no n.° 1, quaisquer outros hidrocarbonetos, com
excecdo da turfa, destinados a serem utilizados, colocados a venda ou consumidos para fins de
aquecimento serdo tributados a taxa aplicavel ao produto energético equivalente.

[...]»
7. Nos termos do artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2003/96:

«Para além das disposi¢oes gerais previstas na Diretiva 92/12/CEE relativas as utilizagoes isentas de
produtos tributaveis, e sem prejuizo de outras disposi¢des comunitarias, os Estados-Membros devem
isentar os produtos a seguir referidos nas condigdes por eles fixadas tendo em vista assegurar uma
aplicacdo correta e simples dessas isencoes e de modo a impedir a fraude, a evasdao fiscal ou utilizagoes
abusivas:

a)  Produtos energéticos e eletricidade utilizados para produzir eletricidade e eletricidade utilizada
para manter a capacidade de produzir eletricidade. No entanto, por razdes de politica ambiental,
os Estados-Membros podem sujeitar estes produtos a imposto, sem que tenham de respeitar os
niveis minimos de tributacdo estabelecidos na presente diretiva. [...]»

8. O artigo 1.° da Diretiva 2008/118 dispoe:

«1. A presente diretiva estabelece o regime geral dos impostos especiais de consumo que incidem
direta ou indiretamente sobre o consumo dos seguintes produtos, adiante designados ‘produtos
sujeitos a impostos especiais de consumo’:

a)  Produtos energéticos e eletricidade, abrangidos pela Diretiva 2003/96/CE;

[...]

2. Os Estados-Membros podem cobrar, por motivos especificos, outros impostos indiretos sobre os
produtos sujeitos a impostos especiais de consumo, desde que esses impostos sejam conformes com
as normas fiscais da Comunidade aplicdveis ao imposto especial de consumo e ao imposto sobre o
valor acrescentado no que diz respeito a determinacgdo da base tributavel, a liquidacdo, a exigibilidade
e ao controlo do imposto, regras estas que nao incluem as disposi¢des relativas as isencoes.

3. Os Estados-Membros podem cobrar impostos sobre:
a) Produtos nao sujeitos a impostos especiais de consumo;

[...]

Todavia, no comércio entre Estados-Membros, a cobranca dos referidos impostos nao pode originar
formalidades ligadas a passagem de fronteiras.»

Direito alemdo

9. O imposto em litigio no processo principal foi introduzido por forca da lei relativa ao imposto sobre
os combustiveis nucleares (Kernbrennstoffsteuergesetz), de 8 de dezembro de 2010* (a seguir
«KernbrStG»). Nos termos desta lei, o combustivel nuclear utilizado para a producio industrial de
eletricidade estd sujeito ao imposto sobre os combustiveis nucleares. Entende-se por combustivel
nuclear o pluténio 239 e 241 bem como o uranio 233 e 235. A taxa de imposto é fixada por grama

4 — BGBI 2010 L, p. 1804.
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deste combustivel e eleva-se a 145 euros. O imposto é devido no momento em que o combustivel é
utilizado pela primeira vez num reator nuclear e a reacdo em cadeia se inicia. O sujeito passivo do
imposto é o operador da instalagdo de producao de eletricidade através da cisdo de materiais cindiveis
(central nuclear).

Factos do litigio no processo principal, questdes prejudiciais e tramitacao processual no Tribunal
de Justica

10. A Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH, sociedade de direito alemao, é a operadora de uma central
nuclear em Lingen (Alemanha). Numa declaragio fiscal com data de 13 de julho de 2011, declarou o
montante de 154 117 745 a titulo de imposto sobre os combustiveis nucleares relativo aos
combustiveis utilizados nos seus reatores durante o més de junho do mesmo ano. Paralelamente,
interpos junto do 6rgao jurisdicional de reenvio um recurso contra a autoridade fiscal competente, a
Hauptzollamt Osnabriick, para contestar a legalidade do referido imposto a luz do direito da Unido.

11. Num processo paralelo que envolve outro operador de uma central nuclear, o érgio jurisdicional
de reenvio submeteu ao Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal) uma questio de
constitucionalidade relativa a KernbrStG. Segundo as informacgdes disponiveis, este processo continua
pendente.

12. Nestas condigdes, o Finanzgericht Hamburg decidiu suspender a instidncia e submeter ao Tribunal
de Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) O artigo 267.°, segundo paragrafo, em conjugagdo com a alinea b), do primeiro paragrafo, TFUE,
permite ao dérgao jurisdicional de um Estado-Membro apresentar questdes ao Tribunal de Justica
da Uniao Europeia, que lhe foram colocadas no &mbito da apreciacdo da legalidade de uma lei
nacional sobre a interpretacdo do direito da Unido, mesmo quando o 6rgao jurisdicional ndo sé
tem duvidas quanto a compatibilidade dessa lei com o direito da Unido, mas também concluiu
que a lei nacional viola a Constituicdo nacional, e por conseguinte, ja recorreu num processo
paralelo ao Tribunal Constitucional, que ¢, segundo o direito nacional, o 6rgao com
competéncia exclusiva para se pronunciar sobre a constitucionalidade das leis, mas cuja decisao
ainda esta pendente?

Em caso de resposta afirmativa a primeira questio:

2)  Opodem-se as Diretivas 2008/118 e 2003/96, adotadas para a harmonizacdo dos impostos
especiais de consumo e para os produtos energéticos e a eletricidade na Unido, a introducdo de
um imposto nacional cobrado sobre os combustiveis nucleares usados na producao industrial de
eletricidade? E relevante para responder a esta questio determinar se é expectivel que o imposto
nacional seja repercutido no consumidor através do preco da eletricidade, e, se esse for o caso, o
que deve entender-se por repercussiao?

3) Pode uma empresa opor-se a um imposto sobre a utilizagdo de combustiveis nucleares na
producdo de eletricidade que um Estado-Membro cobra a fim de obter receitas, com o
fundamento de que a cobranca do imposto constitui um auxilio contrdrio ao direito da Unido,
nos termos do artigo 107.° TFUE? Em caso de resposta afirmativa a questdo anterior, constitui a
KernbrStG, segundo a qual é cobrado um imposto para a obtencdo de receitas apenas as
empresas que produzem industrialmente eletricidade mediante a utilizacdo de combustiveis
nucleares, uma medida de auxilio estatal na acecdo do artigo 107.° TFUE? Quais as
circunstancias a ter em conta na andlise da questdo de saber se outras empresas, as quais nao
sdo cobrados impostos do mesmo modo, se encontram numa situacdo factual e juridica
comparavel?

4 ECLILLEEU:C:2015:51
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4) A cobranca do imposto alemdo sobre os combustiveis nucleares estd em contradicio com as
regras do Tratado CEEA?»

13. O pedido de decisao prejudicial deu entrada no Tribunal de Justica em 7 de janeiro de 2014. Foram
apresentadas observacdes escritas pelas partes no processo principal, pelos Governos aleméo e
finlandés, bem como pela Comissdo Europeia. As mesmas partes estavam representadas na audiéncia
realizada em 4 de novembro de 2014.

Anadlise

14. A primeira questdo respeita, na realidade, a admissibilidade do presente pedido de decisdo
prejudicial. Examino-a, portanto, em primeiro lugar, antes de abordar as questdes de mérito, pela
ordem em que foram apresentadas.

Quanto a primeira questdo prejudicial

15. Através da sua primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber, essencialmente,
se tem o direito de apresentar um pedido de decisdao prejudicial, ao abrigo do artigo 267.° TFUE,
apesar de estar pendente um processo nacional (no caso em apreco o processo foi iniciado pelo
mesmo Orgdo jurisdicional de reenvio, mas tal ndo é relevante) de fiscalizagdo da constitucionalidade
das disposicoes do direito nacional que constituem a base do ato individual em questdo no processo
principal. Segundo os esclarecimentos do 6rgdo jurisdicional de reenvio, se o
Bundesverfassungsgericht viesse a declarar a inconstitucionalidade da KernbrStG, sem limitar os
efeitos da sua decisdao apenas para o futuro, a declaragdo fiscal em litigio no processo principal seria
automaticamente anulada, o que implicaria a extingdo da instancia no processo principal e privaria as
questoes prejudiciais do seu objeto.

16. H4 que observar desde ja que, a luz da jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica, a
admissibilidade do reenvio prejudicial no presente processo ndo parece suscitar qualquer davida.

17. Poderia contrapor-se, é certo, que, numa situacdio como a do processo principal, as questoes
prejudiciais sdo de natureza puramente hipotética, dado que a sua pertinéncia depende do resultado
do processo nacional de fiscalizagdo da constitucionalidade. Se as disposi¢cdes nacionais foram
declaradas invalidas com efeitos retroativos, deixara de se colocar a questdo relativa a interpretacdo do
direito da Unido. Nao é essa, todavia, a abordagem adotada pelo Tribunal de Justica no que respeita a
articulacdo entre o processo prejudicial e os processos nacionais de fiscalizacdo da constitucionalidade.

18. Com efeito, em primeiro lugar, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, embora possa ser
vantajoso que os problemas de puro direito nacional estejam resolvidos no momento do reenvio ao
Tribunal de Justica, os 6rgdos jurisdicionais nacionais dispoem da mais ampla faculdade para recorrer
ao Tribunal de Justica, se considerarem que um processo neles pendente suscita questdes sobre as
quais tém de decidir e que implicam uma interpretacio ou uma apreciacio da validade de disposi¢oes
do direito da Unido®.

19. Assim, o Tribunal de Justica declarou que um oérgdo jurisdicional nacional ao qual tenha sido
submetido um litigio relativo ao direito da Unido, que considere que uma disposi¢do nacional é nao
s contraria ao direito da Unido mas padece igualmente de vicios de inconstitucionalidade, nao fica
privado da faculdade ou dispensado da obrigacdo, previstas no artigo 267.° TFUE, de submeter ao
Tribunal de Justica questdes sobre a interpretacdo ou a validade do direito da Unido, pelo facto de a

5 — V., nomeadamente, acérdios Melki e Abdeli (C-188/10 e C-189/10, EU:C:2010:363, n.° 41) bem como A (C-112/13, EU:C:2014:2195, n.° 35 e
jurisprudéncia referida).
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declaracdo da inconstitucionalidade de uma regra de direito interno estar sujeita a recurso obrigatério
para o Tribunal Constitucional. Com efeito, a eficicia do direito da Unido ficaria ameacada se a
existéncia de um recurso obrigatério para o Tribunal Constitucional pudesse impedir o juiz nacional,
chamado a pronunciar-se sobre um litigio regido pelo direito da Unido, de exercer a faculdade, que
lhe é atribuida pelo artigo 267.° TFUE, de submeter ao Tribunal de Justica questdes sobre a
interpretacdo ou a validade do direito da Unido, a fim de lhe permitir decidir se uma norma nacional
¢ ou ndao compativel com este®.

20. Em segundo lugar, sempre nos termos de jurisprudéncia assente, no ambito do processo instituido
pelo artigo 267.° TFUE, compete apenas ao juiz nacional, a quem foi submetido o litigio e que deve
assumir a responsabilidade pela decisdo jurisdicional a tomar, apreciar, tendo em conta as
especificidades de cada processo, tanto a necessidade de uma decisdo prejudicial para poder proferir a
sua decisdo como a pertinéncia das questdes que submete ao Tribunal de Justica. O Tribunal de Justica
s6 pode recusar pronunciar-se sobre uma questdo prejudicial submetida por um érgao jurisdicional
nacional quando for manifesto que a interpretacdo do direito da Unido pedida ndo tem qualquer
relacdo com a realidade ou com o objeto da lide principal, quando o problema for de natureza
hipotética ou ainda quando ndo dispuser dos elementos de facto e de direito necessdrios para
responder utilmente as questoes que lhe sdo submetidas’.

21. Ora, ndo me parece que tal se verifique no presente processo. A relacio entre as questdes
submetidas e a realidade do litigio no processo principal, bem como a suficiéncia das informagoes
prestadas pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio, ndo suscitam, na minha opinido, qualquer davida.

22. Quanto a natureza hipotética do problema levantado, atendendo ao resultado incerto do processo
paralelo de fiscalizacdo da constitucionalidade — tanto no que respeita ao sentido da decisdo do juiz
constitucional como aos seus efeitos temporais — é ébvio que as questdes prejudiciais ndo poderiam
ser qualificadas como hipotéticas apenas em consequéncia da existéncia de tal processo. E manifesto
que vdrios acontecimentos podem implicar a extingdo da instdncia no processo principal antes de o
Tribunal de Justica se pronunciar sobre o reenvio prejudicial, comecando, muito prosaicamente, pela
desisténcia da instancia. Entre estes acontecimentos possiveis mas incertos encontra-se a declaracdo de
invalidade, por parte do juiz constitucional, das disposi¢des nacionais que estdo na origem do objeto do
litigio. Nesse caso, cabe ao dérgao jurisdicional de reenvio retirar as consequéncias de tal acontecimento
e, em particular, determinar se deve manter, alterar ou retirar o seu pedido de decisdo prejudicial®.
Porém, a possibilidade de tal acontecimento, muito embora a sua probabilidade seja maior pelo facto
de ter sido iniciado um processo de fiscalizacdo da constitucionalidade, ndo pode bastar para constatar
a natureza hipotética das questoes colocadas.

23. A este respeito, importa ainda chamar a atencdo do 6rgéo jurisdicional de reenvio para as regras de
apresentacdo ao Tribunal de Justica de pedidos de decisdo prejudicial, constantes do artigo 100.° do
Regulamento de Processo do Tribunal de Justi¢a, que entrou em vigor em 1 de novembro de 2012.
Nos termos desta disposicdo, a retirada de um pedido de decisdo prejudicial pode ser tida em conta
até a notificacdo da data da prolacdo do acérdao aos interessados referidos no artigo 23.° do Estatuto
do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

6 — V., nomeadamente, acérdaos Melki e Abdeli (EU:C:2010:363, n.° 45) bem como A (EU:C:2014:2195, n.° 38).

7 — V., nomeadamente, no contexto de uma declaragdo de inconstitucionalidade das mesmas disposi¢des nacionais que as que estdo em causa no
pedido de decisdo prejudicial, acérdao Filipiak (C-314/08, EU:C:2009:719, n.” 40 a 42).

8 — V., neste sentido, acérddo Cartesio (C-210/06, EU:C:2008:723, n.° 96) e despacho Nationale Loterij (C-525/06, EU:C:2009:179, n.° 11). V.
igualmente ponto 30 das Recomendagdes a aten¢do dos 6rgéos jurisdicionais nacionais, relativas & apresentagio de processos prejudiciais (JO
2012, C 338, p. 1).
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24. Por fim, em terceiro lugar, o Tribunal de Justica teve também a oportunidade de declarar que o
processo prejudicial e o processo nacional de fiscalizacdo da constitucionalidade tém objetos e efeitos
juridicos diferentes. A declaragdo, pelo juiz constitucional, da inconstitucionalidade de uma disposi¢io
do direito nacional implica normalmente a eliminagdo dessa disposi¢do da ordem juridica. Consoante o
sistema nacional, esta eliminacdo pode produzir efeitos ex nunc ou ex tunc, ou mesmo a partir de um
momento determinado pelo préprio juiz constitucional. Se o juiz constitucional for chamado a decidir
no ambito de um litigio concreto perante um o6rgdo jurisdicional nacional, pode dar-se o caso de a
disposicado em questdo, embora declarada invalida, se aplique a parte que estd na origem da
fiscalizacdo da constitucionalidade. No caso do processo prejudicial a situacdo é completamente
diferente. Segundo a formula¢do do Tribunal de Justica, o conflito entre uma disposicio da lei
nacional e uma disposicdo do Tratado diretamente aplicavel (constatado pelo érgdo jurisdicional de
reenvio na sequéncia da decisdo do Tribunal de Justica em resposta ao reenvio) é resolvido, por um
6rgao jurisdicional nacional, pela aplicacdo do direito da Unido, ndo aplicando, se necessario, a
disposicdo nacional contraria, e ndo pela declaracdo da nulidade da disposicdo nacional, cabendo a
cada Estado-Membro a determinacdo das competéncias dos seus tribunais e demais 6rgaos publicos
nesta matéria’.

25. Importa acrescentar, ainda que tal ndo influa sobre a resposta a questdo prejudicial, que, no caso
do processo principal, segundo as informacdes prestadas pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio, o recurso
ao juiz constitucional respeita a uma alegada violagdo das regras internas de competéncia e, portanto, a
uma questdo diferente da eventual incompatibilidade da KernbrStG com as disposi¢oes do direito da
Unido atrés referidas.

26. Proponho, portanto, ao Tribunal de Justica que responda a primeira questdo no sentido de que um
orgao jurisdicional nacional tem o direito de apresentar um pedido de decisdo prejudicial nos termos
do artigo 267.° TFUE apesar de estar pendente um processo nacional de fiscalizacdo da
constitucionalidade das disposicoes do direito nacional que constituem a base do ato individual em
causa no processo principal.

Quanto a segunda questio prejudicial

27. Através da sua segunda questio prejudicial, o O6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta,
essencialmente, se as Diretivas 2003/96 e 2008/118 se opdem ao imposto em litigio no processo
principal. Pretende saber, além disso, se a possibilidade de repercutir ou ndo o referido imposto sobre
o consumidor de eletricidade afeta a resposta a esta questao.

28. O orgao jurisdicional de reenvio ndo especifica, no texto da questdo prejudicial, as disposicdes das
Diretivas 2003/96 e 2008/118 que poderiam eventualmente obstar ao imposto em litigio. Decorre,
todavia, da decisdo de reenvio que se trata, em particular, de saber, em primeiro lugar, se os
combustiveis nucleares sdo abrangidos pela isencdo prevista no artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva
2003/96 e, em segundo lugar, se pode considerar-se que o imposto em litigio incide indiretamente
sobre a eletricidade, o que o tornaria potencialmente incompativel com o artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva
2008/118. O eventual impacto da possibilidade de repercutir o imposto em litigio insere-se neste
segundo problema.

29. Esta segunda questdo prejudicial divide-se, portanto, em duas partes, que analisarei separadamente.

9 — V. acérdao Filipiak (EU:C:2009:719, n.° 82).
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Quanto a Diretiva 2003/96

— Observagoes preliminares sobre a aplicabilidade da Diretiva 2003/96 aos combustiveis nucleares

30. Os combustiveis nucleares enquadram-se no dominio abrangido pelo Tratado CEEA'. Importa,
portanto, levantar a questdo de saber se as disposi¢cdes do direito derivado adotadas com base no
Tratado CE" podem reger a tributacdo de tais produtos. Com efeito, em caso de resposta negativa, a
andlise da primeira parte da segunda questdo ndo teria sentido.

31. Quando a Diretiva 2003/96 foi adotada, as relacoes entre os Tratados CE e CEEA eram regidas
pelo artigo 305.°, n.° 2, do Tratado CE, segundo o qual «[a]s disposi¢oes do [Tratado CE] nao
prejudicam as do [Tratado CEEA]»'". Todavia, ndo me parece que esta norma, que confere ao
Tratado CEEA e ao Tratado CE o mesmo valor juridico, resolva a questdo da aplicabilidade das
disposi¢oes do direito derivado do Tratado CE no dominio abrangido pelo Tratado CEEA. Podem ser
adotadas duas abordagens nesta matéria .

32. A primeira consiste em considerar as duas Comunidades totalmente distintas e auténomas nos
seus dominios respetivos. Os atos adotados com base no Tratado CE ndo seriam, portanto, aplicaveis
no dominio do Tratado CEEA e vice-versa. Tal significaria, em conjugacdo com o principio da
atribuicdo das competéncias, que, para cada ato legislativo no dominio de um dos tratados, seria
necessaria uma base juridica nesse mesmo tratado. Ora, o Tratado CEEA é muito menos desenvolvido
que o Tratado CE. Como tratado setorial, ndo s6 foi limitado, desde o inicio, aos instrumentos
juridicos que, no momento da sua adogdo, pareciam necessarios para o desenvolvimento da industria
nuclear europeia (ndo se prevé, por exemplo, nenhuma competéncia geral para a harmonizagdo das
legislagoes nacionais), como ndo foi, ao contrario do Tratado CE, objeto de um substancial
alargamento do seu ambito de aplicacdo, decorrente de sucessivos tratados de alteragao.

33. A adogdo desta abordagem estritamente «dualista» suscitaria, portanto, graves problemas, num
momento em que o direito europeu abrange dominios variados como a concorréncia, a fiscalidade ou,
ainda, o ambiente, e que ndo se justifica excluir da intervencdo do legislador europeu os bens ou
atividades que se inserem no dominio do Tratado CEEA.

34. Opto pela segunda abordagem, que consiste em considerar que o Tratado CE, em conformidade
com a sua vocacgdo generalista, tem um ambito de aplicacdo que abrange todos os bens, servicos e
atividades, ao passo que o Tratado CEEA estabelece regras especificas apenas quando as
caracteristicas da indudstria nuclear o exijam. Assim, os atos de direito derivado adotados com base no
Tratado CE podem ser aplicados aos bens e as atividades que se inserem no dominio do Tratado
CEEA, desde que este ndo disponha em contririo. Tenho consciéncia dos problemas juridicos que
esta abordagem também implica mas parecem-me facilmente ultrapassiveis e, em qualquer caso,
irrelevantes no caso em apreco.

10 — Trata-se de «materiais cindiveis especiais» segundo a terminologia do Tratado CEEA.

11 — A Diretiva 2003/96 foi adotada antes da entrada em vigor do Tratado de Lisboa. Tem como base juridica o artigo 93.° CE (atual
artigo 113.° TFUE).

12 — Atualmente, desde a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, existe uma disposi¢do andloga no artigo 106.° A, n.° 3, do Tratado CEEA. O
n.’ 1 deste artigo enumera ainda explicitamente os artigos do Tratado TFUE que se aplicam ao Tratado CEEA, mas trata-se apenas de
disposigoes institucionais.

13 — V. Cusack, T. F., «A Tale of Two Treaties: an Assessment of the Euratom Treaty in Relation to the EC Treaty», Common Market Law
Review, n.° 40, 2003, p. 117 a 142 (em especial p. 127).
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35. Esta abordagem parece, de resto, ser apoiada pela jurisprudéncia. No seu parecer 1/94, o Tribunal
de Justica declarou que «[cJomo o Tratado [CEEA] ndo contém qualquer disposi¢cdo sobre o comércio
externo, nada se opoe a que esses acordos concluidos ao abrigo do artigo 113.° do Tratado CE sejam
alargados as trocas internacionais de produtos [CEEA]»'. No que respeita ao Tratado CECA, o
Tribunal de Justica declarou que o Tratado CEE «se [podia] aplicar a produtos pertencentes ao
dominio do Tratado CECA na medida em que as questdes suscitadas ndo sejam objeto de disposi¢des
do Tratado CECA»'. Tal parece-me perfeitamente transponivel para o Tratado CEEA. E certo que o
Tribunal de Justica associou recentemente a aplicabilidade de uma disposicio do Tratado CE no
dominio do Tratado CEEA ao seu carater de regra geral do direito europeu'’. Parece-me, todavia, que
a situacdo nesse processo era diferente da que estd em causa no processo principal. Em primeiro lugar,
tratava-se de aplicar diretamente uma disposi¢do do Tratado CE no dominio do Tratado CEEA, e nédo
de determinar se os atos de direito derivado adotados com base no Tratado CE podiam ser aplicados
aos bens abrangidos pelo Tratado CEEA. Em segundo lugar, a declaracdo do Tribunal de Justica,
segundo a qual um principio da ordem juridica europeia tdo fundamental como o da proibicao da
discriminacdo em razdo da nacionalidade é aplicivel no dominio do Tratado CEEA, ndo pode, na
minha opinido, significar necessariamente que s6 os principios gerais estabelecidos no Tratado CE sdo
aplicaveis a situagoes regidas pelo Tratado CEEA.

36. Por fim, a abordagem que preconizo parece ser seguida desde hd muito tempo na pratica das
instituicoes. Com efeito, atos adotados apenas com base no Tratado CE, tais como a Diretiva
85/337/CEE", a Diretiva 98/34/CE'™ ou ainda, no dominio fiscal, a Diretiva 2006/112/CE", sao
indistintamente aplicaveis aos bens e as atividades abrangidos pelos Tratados CE (atualmente Tratado
FUE) e CEEA. Nao vejo, portanto, obstaculos formais a que as disposicdes da Diretiva 2003/96 possam
também, em teoria, ser aplicadas aos combustiveis nucleares.

— Aplicacdo da Diretiva 2003/96 aos combustiveis nucleares

37. O artigo 1.° da Diretiva 2003/96 obriga os Estados-Membros a aplicar um imposto especial de
consumo aos produtos energéticos e a eletricidade. Os produtos energéticos sdo definidos no
artigo 2.°, n.° 1, da referida diretiva mediante c6digos da nomenclatura combinada® relativos a um
certo numero de produtos que sdo, essencialmente, o carvao, o gds natural e os 6leos minerais, bem
como certos produtos derivados. O n.” 2 do mesmo artigo acrescenta a eletricidade a esta lista. Os
combustiveis nucleares, na acecio da KernbrStG, ndo se encontram, portanto, entre os produtos
enumerados.

38. Nos termos do artigo 2.°, n. 3, segundo e terceiro paragrafos, da Diretiva 2003/96, estdo também
sujeitos ao imposto especial de consumo todos os outros produtos utilizados como carburante, bem
como todos os outros hidrocarbonetos, com excecio da turfa, utilizados para fins de aquecimento*.

14 — EU:C:1994:384, n.° 24.

15 — Acérdao Hopkins e o. (C-18/94, EU:C:1996:180, n.° 14 e jurisprudéncia referida).

16 — Acérdao CEZ (C-115/08, EU:C:2009:660, n.”* 87 a 91).

17 — Diretiva do Conselho de 27 de junho de 1985, relativa a avaliacdo dos efeitos de determinados projetos publicos e privados no ambiente
(JO L 175, p. 40).

18 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 22 de junho de 1998, relativa a um procedimento de informac¢do no dominio das normas
e regulamentagdes técnicas (JO L 204, p. 37).

19 — Diretiva do Conselho de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado (JO L 347, p. 1).

20 — Na acegdo do Regulamento (CE) n.° 2031/2001 da Comissao de 6 de agosto de 2001, que altera o anexo I do Regulamento (CEE)
n.° 2658/87 do Conselho relativo & nomenclatura pautal e estatistica e a Pauta Aduaneira Comum (JO L 279, p. 1).

21 — O artigo 2.°, n.° 3, primeiro pardgrafo, da Diretiva 2003/96 nio alarga o leque de produtos sujeitos ao imposto especial de consumo. Respeita
apenas ao método de determinacdo do nivel de tributagdo para os produtos relativamente aos quais esse nivel ndo seja especificado na
referida diretiva.
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39. Assim, o artigo 2.° da Diretiva 2003/96, ao indicar os produtos sujeitos ao imposto especial de
consumo, define simultaneamente o ambito de aplicacdo desta diretiva®.

40. O artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2003/96 isenta do imposto especial de consumo os
«[p]rodutos energéticos e eletricidade utilizados para produzir eletricidade». No presente processo
trata-se, portanto, de saber se esta isencdo abrange também os combustiveis nucleares. Ndo me parece
que assim seja, pelas seguintes razdes.

41. Em primeiro lugar, o artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2003/96, refere-se expressamente a
«produtos energéticos». Ora, esta expressdo é definida com precisdo no artigo 2.°, n.° 1, desta diretiva
através de uma lista limitativa e exaustiva de produtos designados claramente pelos seus cddigos da
nomenclatura combinada. Consequentemente, a referida expressdo ndo pode ter, no artigo 14.° da
mesma diretiva, um significado diferente do que lhe é dado no referido artigo 2. Com efeito, ndo pode
considerar-se, sem violar a ldgica juridica, que o legislador utilizou, no mesmo texto, uma expressao
idéntica em duas acecoes diferentes.

42. E certo que, além dos produtos enumerados no artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 2003/96, o imposto
especial de consumo se aplica também aos outros produtos utilizados como carburante e aos outros
hidrocarbonetos utilizados como combustiveis. Logicamente, as isengdes previstas no artigo 14.° desta
mesma diretiva deviam, portanto, aplicar-se também a estas duas categorias de produtos, neste caso
os hidrocarbonetos utilizados como combustiveis para produzir eletricidade. Porém, os combustiveis
nucleares em questdo no presente processo ndo sdo hidrocarbonetos, trata-se, com efeito, de isétopos
especificos de pluténio e de uranio®.

43. Em segundo lugar, como ja observei no n.” 32 das presentes conclusoes, o ambito de aplicacdo da
Diretiva 2003/96 é definido pelo seu artigo 2.° O artigo 14.° ndo pode, portanto, ser aplicavel, para além
desse ambito de aplicacdo, aos produtos que ndo sdo por este abrangidos, isentando-os de um imposto
ao qual ndo estdo sujeitos.

44. Consequentemente, é manifesto, na minha opinido, que a Diretiva 2003/96, em especial o seu
artigo 14.°, n.° 1, alinea a), ndo ¢é aplicavel aos combustiveis nucleares.

— Aplicagdo por analogia

45. O 6rgao jurisdicional de reenvio levanta também a questao da possibilidade de aplicar por analogia
a Diretiva 2003/96 ou, pelo menos, o seu artigo 14.°, n.° 1, alinea a), aos combustiveis nucleares.
Confesso que tenho dificuldade em conceber de que modo tal poderia ser feito. A referida disposi¢dao
estabelece uma isencdo do imposto especial de consumo. Néao pode, portanto, aplicar-se, nem mesmo
por analogia, aos produtos que nao estdo sujeitos a tal imposto. Seria nesse caso necessdrio, antes de
mais, sujeitar os combustiveis nucleares ao regime da Diretiva 2003/96. Ora, parece-me
completamente inconcebivel sujeitar, por analogia, um produto a um imposto pelo qual nao é
abrangido. Por outro lado, ndo existe quanto a este aspeto qualquer analogia vélida entre os
combustiveis nucleares e os produtos sujeitos ao imposto especial de consumo. A Diretiva 2003/96
visa ndo a tributacdo dos produtos utilizados para produzir eletricidade mas a tributacao dos produtos
energéticos, como sdo definidos nesta diretiva, independentemente da sua utilizagdo. O facto de nao
incluir os combustiveis nucleares no ambito desta regulamentacdo ndo constitui, portanto, uma lacuna
juridica que careca de ser preenchida por via analédgica.

22 — Este ambito de aplicagdo é também delimitado pelas isengoes previstas no artigo 2.°, n.° 4, da Diretiva 2003/96, que ndo sdo pertinentes no
presente processo.

23 — Alids, na minha opinido, ndo se trata sequer de um combustivel. A expressdo «combustivel nuclear» é uma simplificacio porque, na
realidade, o funcionamento de uma central nuclear assenta numa reagdo auténoma em cadeia e ndo na combustido de um produto, como é
o caso das centrais «cldssicas».
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46. Poderia, quando muito, sugerir-se a transposicdo para o presente processo, por analogia, da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que decorre do acérddo Braathens®. O raciocinio seria o
seguinte. Nesse processo, o Tribunal de Justica, no ambito da interpretacio de uma disposicdo da
Diretiva 92/81/CEE®, que precedeu a Diretiva 2003/96, relativa a isen¢do do carburante utilizado para
o trafego aéreo [atual artigo 14.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2003/96], declarou que tal isencdo exclui
ndo so a aplicacdo, aos produtos isentos, do imposto especial de consumo, como também de outros
impostos nacionais que podem normalmente ser aplicados aos produtos sujeitos ao imposto especial de
consumo”. Com efeito, segundo o Tribunal de Justica, tais impostos nacionais privariam de efeito a
isencdo prevista pela Diretiva 92/81%. A mesma isen¢do dos impostos nacionais devia ser aplicada aos
produtos energéticos utilizados para a producio de eletricidade, que sdo isentos do imposto especial de
consumo ao abrigo do artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2003/96. Ora, se os produtos energéticos
utilizados para a producdo de eletricidade ndo podem ser sujeitos a impostos nacionais, 0 mesmo
deveria aplicar-se, por via analdgica, a outros produtos que, ndo sendo embora produtos energéticos,
na acecdo da Diretiva 2003/96, sdo também utilizados para produzir eletricidade, tais como os
combustiveis nucleares.

47. Todavia, este raciocinio parece-me errado. O artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2003/96 nio
cria qualquer principio geral de isencdo dos produtos utilizados para produzir eletricidade. Esta
diretiva estabelece um sistema harmonizado de tributacdo dos produtos energéticos e da eletricidade e
a isencdo dos produtos energéticos utilizados para produzir eletricidade insere-se neste quadro
estrito®. O acérddo Braathens respeita precisamente a um produto abrangido pela Diretiva 92/81,
explicitamente isento. O seu unico objetivo era o de assegurar a eficdcia desta isencdo e ndo o de
alargar o seu ambito de aplicagdo. Uma interpretacdo mais lata infringiria o ambito de aplicagcdo da
Diretiva 2003/96, afetaria o seu objetivo de harmonizacdo e desrespeitaria a competéncia dos
Estados-Membros para introduzirem impostos indiretos em dominios ndo harmonizados, reafirmada
no artigo 1.°, n.° 3, alinea a), da Diretiva 2008/118.

48. Em conclusdo, entendo que um imposto que incide sobre a utilizacdo pelas centrais nucleares de
combustiveis nucleares ndo é abrangido pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2003/96, que nao se
opoe, portanto, a aplicacdo de tal imposto.

Quanto a Diretiva 2008/118

49. Através da segunda parte da sua segunda questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber
se o imposto em litigio pode ser considerado um imposto indireto sobre a eletricidade. Devo observar,
antes de mais, que, se assim fosse, este imposto seria contrario as disposicoes da Diretiva 2008/118,
conjugadas com a Diretiva 2003/96. Nao creio, porém, que este imposto possa ser qualificado como
imposto indireto sobre a eletricidade.

24 — C-346/97, EU:C:1999:291.

25 — Diretiva do Conselho de 19 de outubro de 1992, relativa a harmonizac¢do das estruturas do imposto especial sobre o consumo de dleos
minerais (JO L 316, p. 12).

26 — Esta possibilidade decorre do artigo 1.°, n.’ 2, da Diretiva 2008/118 (v. também o n.° 51 das presentes conclusoes).
27 — V. acérdido Braathens (EU:C:1999:291, n.° 24).
28 — V. n.” 41 a 44 das presentes conclusoes.
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— Quanto a possibilidade de introduzir impostos nacionais adicionais sobre os produtos sujeitos a
impostos especiais de consumo

50. O artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 2008/118 permite aos Estados-Membros cobrar, por motivos
especificos, outros impostos indiretos sobre os produtos sujeitos a impostos especiais de consumo
(entre os quais se encontra a eletricidade), desde que sejam conformes com as normas fiscais do
direito da Unido aplicaveis ao imposto especial de consumo e ao imposto sobre o valor acrescentado.
Entre estas normas encontra-se a determinacdo da base tributavel, a liquidacdo do imposto, a sua
exigibilidade e o seu controlo.

51. Segundo o érgao jurisdicional de reenvio, o imposto em litigio no processo principal ndo é cobrado
para fins especificos, dado que alimenta o orcamento federal. Em qualquer caso, a apreciacio da
finalidade de um imposto é da competéncia das autoridades e dos 6rgaos jurisdicionais nacionais que
devem, todavia, tomar em conta os critérios, extremamente rigorosos, de resto, estabelecidos pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica®. Se o 6rgio jurisdicional nacional constatar que o imposto em
questdo nao preenche tais critérios, tal imposto ndo pode ser considerado conforme ao artigo 1.°,
n.° 2, da Diretiva 2008/118.

52. Quanto ao respeito das regras de tributacdo aplicdveis no direito da Unido, parece-me que o
imposto em litigio também ndo satisfaz esse requisito. No caso do processo principal, apenas pode
tratar-se, evidentemente, das regras em matéria de imposto especial de consumo, dado que o imposto
em litigio ndo apresenta qualquer analogia com o imposto sobre o valor acrescentado.

53. E certo que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o artigo 1.°, n. 2, da Diretiva
2008/118 exige apenas a conformidade com a economia geral do imposto no direito da Unido™.
Porém, mesmo na sua economia geral, o imposto em litigio ndo me parece conforme as normas
aplicaveis em matéria de imposto especial de consumo sobre a eletricidade.

54. Em primeiro lugar, afasta-se claramente destas normas no que respeita a base tributavel. Assim, no
caso do imposto especial de consumo, a base tributavel é constituida pelo préprio produto sujeito ao
imposto especial de consumo, ou seja, uma certa quantidade de eletricidade, ao passo que a base
tributivel do imposto em questio é constituida pelo combustivel nuclear, ou seja, um fator de
producdo, e sé6 um novo calculo permitiria eventualmente transpo-la para uma determinada

quantidade de eletricidade.

55. Em segundo lugar, o imposto especial de consumo sobre a eletricidade s6 é exigivel no momento
da distribui¢do aos consumidores®, ao passo que o imposto em litigio se torna exigivel no momento
em que o combustivel nuclear é utilizado no reator, ou seja, ainda antes da producdo da eletricidade.
Esta diferenca nao é apenas cronolédgica, dado que o sujeito passivo do imposto também é diferente.
Com efeito, no caso do imposto especial de consumo, é o distribuidor ou redistribuidor da
eletricidade que é o devedor, ao passo que, no caso do imposto em questdo, é o produtor. Tal
significa também que, se a eletricidade for exportada para outro Estado-Membro, o imposto em litigio
¢é cobrado no Estado de producio (na Alemanha), ao passo que o imposto especial de consumo sobre a
eletricidade é cobrado no Estado de consumo®.

29 — Acoérdao Transportes Jordi Besora (C-82/12, EU:C:2014:108, n.”* 27 a 32).

30 — Acérdiao EKW e Wein & Co (C-437/97, EU:C:2000:110, n.° 47).

31 — Artigo 21.°, n.° 5, primeiro pardgrafo, da Diretiva 2003/96. V. também acérddao Comissao/Poldnia (C-475/07, EU:C:2009:86, n.° 50).
32 — Acé6rdao Comissdo/Polénia (EU:C:2009:86, n.° 56).
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56. Por fim, em terceiro lugar, o controlo do pagamento do imposto em litigio exige que o devedor
elabore uma declaragdo fiscal no momento do facto gerador do imposto. Ora, pode deduzir-se da
jurisprudéncia atrds referida® que o artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 2008/118 ndo permite introduzir
impostos que obriguem os operadores a outras formalidades além das previstas pela regulamentacao
da Unido relativa aos impostos especiais de consumo ou ao imposto sobre o valor acrescentado.

57. Considero, portanto, que, se o imposto em litigio no processo principal for considerado um
imposto indireto sobre a eletricidade, ndo preenche os requisitos enumerados no artigo 1.°, n.° 2, da
Diretiva 2008/118. Nao creio, porém, que possa ser considerado como tal.

— Quanto a qualificacdo do imposto em litigio como imposto indireto sobre a eletricidade

58. O drgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a possibilidade de considerar o imposto em
litigio no processo principal como imposto indireto sobre a eletricidade, por ser proporcional a
quantidade de eletricidade produzida através de uma determinada quantidade de combustivel nuclear.
Nao me parece, todavia, que tal proporcionalidade seja a este respeito suficiente.

59. Com efeito, para que se possa considerar que um imposto incide sobre um determinado produto, é
necessario que incida sobre o consumo de tal produto. Tal pode verificar-se diretamente®, ou
indiretamente, por incorporacdo do imposto no preco do produto. Os impostos cobrados na fase da
producdo, como seria eventualmente o caso do imposto em litigio no processo principal se viesse a
ser considerado um imposto sobre a eletricidade, s6 podem ser abrangidos pela segunda situagdo,
dado que se aplicam no momento em que nido existe ainda o produto tributado.

60. O imposto em litigio no processo principal constitui, evidentemente, um encargo que entra nos
custos de producdo das centrais nucleares. Estes custos sdo uma parte constitutiva do preco da
eletricidade praticado pelas centrais. Tal ndo me parece, porém, suficiente para considerar o imposto
em questio como um imposto sobre a eletricidade. Com efeito, como a Comissdo corretamente
observou, tal raciocinio levaria a considerar todos os impostos e taxas suportados pelos produtores de
eletricidade como impostos indiretos sobre a mesma, por exemplo o imposto sobre as sociedades, cuja
matéria coletdvel, ou seja, o resultado tributdvel, é também proporcional, em certa medida, a
quantidade de eletricidade produzida®.

61. Para que se possa considerar que um imposto cobrado a montante (na fase da producédo) incide
sobre o consumo de um produto é necessario que o montante do imposto seja incluido precisamente
no preco de cada quantidade do produto colocado a disposicio para consumo, de modo a que o
imposto seja neutro para o produtor ou o distribuidor que, como sujeito passivo, serve apenas de
intermedidrio entre o consumidor que suporta o encargo do imposto e o fisco.

62. Ora, tal ndo me parece possivel no caso de um imposto cobrado unicamente sobre certos
produtores de eletricidade. A eletricidade é um produto especifico, que sé existe sob a forma de
tensdo na rede elétrica. Depois de a eletricidade ser produzida e introduzida na rede, deixa de ser
possivel distinguir a que é proveniente de um determinado produtor. Se os precos de entrada na rede
praticados pelos produtores podem, entdo, divergir em certa medida, o preco do fornecimento aos

33 — Acérdao EKW e Wein & Co (EU:C:2000:110, n.° 46).

34 — Era esse o caso do imposto em questio no processo que deu origem ao acérddo Braathens (EU:C:1999:291). Tratava-se de um imposto
cobrado a jusante do consumo do bem tributado, diretamente junto do consumidor, que também estava sujeito ao mesmo. E, de resto,
devido a esta caracteristica que a existéncia de uma ligagdo direta e indissocidvel entre o consumo do produto sujeito ao imposto e o facto
tributério, constatada pelo Tribunal de Justica nesse ac6rddo, me parece dificilmente transponivel como critério de qualificacio do imposto
em litigio no processo principal no presente processo, que respeita a um imposto cobrado a montante, junto do produtor.

35 — Se, segundo a tipologia cldssica, o imposto sobre as sociedades ¢, sem duvida, um imposto direito, ao ser transposto para um produto, como
a eletricidade, torna-se indireto. E o mesmo raciocinio que o aplicado ao imposto em questéo.
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consumidores ja ndo pode refletir esta diferenca. Com efeito, os consumidores pagam um preco tGnico
pela eletricidade proveniente de todos os produtores. Seria impossivel, portanto, identificar o montante
do imposto em litigio pago pelos consumidores por uma determinada quantidade de eletricidade.
Consequentemente, este imposto ndo pode ser qualificado como imposto sobre a eletricidade.

63. No que respeita, por fim, ao ultimo problema levantado no d&mbito da segunda questdo do drgao
jurisdicional de reenvio, o elemento decisivo consiste ndo na possibilidade in abstracto de repercutir o
imposto sobre os consumidores (e, portanto, na sua qualificacio como imposto indireto), mas sim na
impossibilidade de o repercutir no caso concreto do mercado da eletricidade.

64. Consequentemente, o imposto em litigio no processo principal ndo é um imposto indireto sobre a
eletricidade e ndo é, portanto, abrangido pelo artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 2008/118. Trata-se, na
realidade, de um imposto sobre um produto diferente dos produtos sujeitos a impostos especiais de
consumo, na ace¢do do n.° 3, alinea a), do mesmo artigo, que exige apenas que ndo seja introduzida
qualquer formalidade associada a passagem das fronteiras. Na medida em que o imposto em litigio
nao implica tais formalidades, a Diretiva 2008/118 nédo se opde a tal imposto.

Resposta a segunda questao

65. Atendendo as consideragdes anteriores, entendo que se deve responder a segunda questio no
sentido de que as Diretivas 2003/96 e 2008/118 ndo se opdem a um imposto cobrado sobre os
combustiveis nucleares que incide sobre a utilizagdo destes combustiveis para efeitos de producdo de
eletricidade.

Quanto a terceira questdo prejudicial

66. Através da sua terceira questio prejudicial, o érgdo jurisdicional de reenvio pergunta
essencialmente, antes de mais, se um sujeito passivo do imposto em litigio no processo principal
poderia contestar a sua aplicagdo por se tratar de um auxilio estatal contrdrio ao mercado interno, na
acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Seguidamente, procura saber se o referido imposto pode,
efetivamente, ser qualificado como auxilio estatal. Apesar da ordem pela qual o 6rgao jurisdicional de
reenvio apresentou as suas questdes, convém, na minha opinido, comegar pela andlise deste segundo
ponto.

67. Segundo jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica, uma medida fiscal pode constituir um
auxilio estatal, na acecio do artigo 107.°, n.° 1, TFUE*. E o que se passa quando tal medida fiscal
concede aos beneficiarios um tratamento fiscal vantajoso, aliviando os encargos que normalmente
oneram o orcamento de uma empresa. Além disso, tal medida deve ser suscetivel de favorecer «certas
empresas ou certas produgdes» relativamente a outras que, a luz do objetivo prosseguido pelo referido
regime, se encontrem numa situagdo factual e juridica compardvel”. Na apreciacio destas medidas, a
vantagem seletiva é, portanto, o critério crucial entre os quatro critérios cumulativos visados pela
referida disposicao do Tratado FUE.

68. A determinacdo do quadro de referéncia reveste, portanto, segundo o Tribunal de Justica, uma
importancia acrescida no caso das medidas fiscais, dado que a propria existéncia de uma vantagem sé
pode ser afirmada em relacdo a uma imposic¢do dita «<normal» **. Importa, consequentemente, levantar a
questdo da existéncia de um sistema de imposi¢do normal, no &mbito do qual os outros produtores de
eletricidade seriam tratados com vantagens relativamente as centrais nucleares.

36 — Acoérdao Banco Exterior de Espana (C-387/92, EU:C:1994:100, n.° 14).

37 — Acérdao Comissdo e Espanha/Governo de Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.* 71 e 75 bem como
jurisprudéncia referida).

38 — Acérdao Portugal/Comissao (C-88/03, EU:C:2006:511, n.° 56).
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69. E pacifico que nio existe no direito alemio nenhum sistema geral de tributacio a montante da
producdo de eletricidade. Todavia, em certas condicdes, a aplicacio de um novo imposto apenas a
uma parte das empresas que se encontrem numa situagdo comparéavel pode ter o mesmo efeito que a
isencdo de um imposto jé existente®. Poderia entdo conceber-se um sistema de tributagdo geral, no
ambito do qual todos os produtores de eletricidade fossem tributados da mesma maneira pela sua
produgio *?

70. A eletricidade tem como caracteristica especifica o facto de poder ser produzida através de varias
técnicas muito diferentes entre si, a saber, a combustio de combustiveis fosseis (carvdo, gds natural
ou petréleo) e dos seus derivados, a reacdo nuclear, ou a utilizacdo de diferentes fontes de energia
renovaveis, tais como a dgua, o vento, a energia solar, a energia geotérmica, etc.

71. Parece-me impossivel, portanto, criar um sistema de tributacdo a montante que tenha em conta de
modo igual todos estes métodos de producdo®. Por outras palavras, as empresas produtoras de
eletricidade através destas diferentes tecnologias ndo se encontram numa situacdo factual compravel
no que respeita a sua eventual tributacdo a montante. Tém apenas em comum o produto final, ou
seja, a eletricidade. Ora, como ja constatei no n. 64 das presentes conclusdes, o imposto em litigio no
processo principal ndo é um imposto, nem sequer indireto, sobre a eletricidade. Um tal imposto, ao
incidir sobre a eletricidade na fase da producdo, seria, de resto, contrdrio as disposi¢des conjugadas
das Diretivas 2003/96 e 2008/118*.

72. O facto de ndo tributar a montante a producdo de eletricidade por meios que ndo o nuclear ndo
constitui, portanto, uma vantagem a luz de um sistema de tributacdo geral, dado que tal sistema nao
pode existir. O imposto em litigio no processo principal é, portanto, um imposto de tipo especifico
que s6 pode ser aplicado ao setor nuclear.

73. Dado que tal sistema de tributagdo geral a montante dos produtores de eletricidade ndo constitui
um quadro de referéncia concebivel, o facto de ndo sujeitar tais produtores a esse sistema ndo pode
ser entendido como uma reducdo de um encargo que onere normalmente o orcamento de uma
empresa.

74. Os produtores de eletricidade que utilizam outras fontes de energia, que ndo os combustiveis
nucleares, ndo beneficiam, portanto, relativamente a um sistema geral, de um tratamento fiscal
particular que possa ser qualificado como auxilio estatal. Consequentemente, ndo é necessario — nem,
de resto, pertinente — levantar a questdo de saber se, atendendo aos objetivos prosseguidos por um
sistema de imposicdo que sirva de quadro de referéncia, as empresas em causa se encontram numa
situacdo factual e juridica comparavel.

75. Importa ainda acrescentar que as diferentes técnicas de producdo de eletricidade se distinguem
também pelos seus custos ambientais, pela sua influéncia sobre o mercado do trabalho, pelos seus
efeitos mais ou menos nocivos para a saide humana, a seguranca publica, etc. Assim, ainda que as
empresas que utilizam estas diferentes tecnologias se encontrem, em certa medida, em concorréncia,

39 — Acoérdao Ferring (C-53/00, EU:C:2001:627, n.° 20).

40 — Nao partilho da opinido da demandante no processo principal, exposta nas suas observagdes, segundo a qual sé devem ser tomados em
conta nesta comparagéo os produtores de eletricidade que ndo emitam diéxido de carbono (CO,) (ou seja, os que utilizam a energia nuclear
e as fontes renovaveis). Com efeito, o facto de emitir ou ndo CO, nada tem a ver com a tributagdo a montante. Segundo esta mesma ldgica,
poderia distinguir-se a energia nuclear, que produz «residuos nucleares» que carecem de um tratamento dispendioso, das fontes renovaveis,
que sdo neutras do ponto de vista ambiental.

41 — Importa ainda acrescentar que a tributag