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«Reenvio prejudicial — Tributacdo dos produtos energéticos e da eletricidade — Diretiva
2003/96/CE — Artigo 21.°, n.” 3 — Consumo de produtos energéticos nas instalacdes de um
estabelecimento que produz produtos energéticos — Produtos energéticos utilizados para fins

diferentes do de carburantes ou combustiveis de aquecimento — Consumo de um solvente como
combustivel numa instalagido para destilacido de alcatrdao»

Introducéao

1. A questdo juridica em causa no caso em apreco refere-se, essencialmente, a relacdo entre vdrias
disposi¢oes da Diretiva 2003/96/CE do Conselho, de 27 de outubro de 2003, que reestrutura o quadro
comunitdrio de tributagio dos produtos energéticos e da eletricidade®. Ha que reconhecer que esta
diretiva ndo é propriamente um paradigma de uma redacdo clara e légica de disposi¢des juridicas
sendo, por isso, dificil interpretd-la, de todos os prismas, de forma inteiramente coerente e satisfatdria.
Contudo, considero que a andlise das disposicoes da Diretiva 2003/96 que interessam ao érgao
jurisdicional de reenvio a luz de outras disposi¢oes desta diretiva permite dar uma resposta inequivoca
as questdes prejudiciais suscitadas, embora a resposta deixe um pouco a desejar em termos de
congruéncia com a regulamentacdo contida na diretiva.

Quadro juridico

Direito da Unido

2. O artigo 1.° da Diretiva 2003/96 dispde que «[o]s Estados-Membros devem tributar os produtos
energéticos e a eletricidade de acordo com o disposto na presente diretiva».

1 Lingua original: polaco.
2 JO 2003, L 283, p. 51.
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3. O artigo 2.° da diretiva define o seu 4mbito de aplicagdo do seguinte modo:

«1. Para efeitos da presente diretiva, entende-se por “produtos energéticos” os produtos adiante
especificados:

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

[...]

4. A presente diretiva ndo é aplicavel a:

b) As seguintes utilizagdes de produtos energéticos e eletricidade:

— produtos energéticos utilizados para fins que ndo o de carburantes ou combustiveis de
aquecimento.

[...]».
4. Nos termos do artigo 21.° da Diretiva 2003/96:

«1. Para além das disposicdes gerais que definem o facto gerador e das disposicoes relativas ao
pagamento estabelecidas na Diretiva 92/12/CEE [°], o montante da tributagdo que incide sobre os
produtos energéticos tornar-se-a igualmente exigivel aquando da ocorréncia de um dos factos
geradores referidos no n.” 3 do artigo 2.° da presente diretiva.

[...]

3. O consumo de produtos energéticos nas instalacoes de um estabelecimento que produz produtos
energéticos ndo é considerado como facto gerador de imposto se disser respeito a produtos
energéticos produzidos nas instalacdes do estabelecimento. [...] Se se destinar a fins ndo relacionados
com a producdo de produtos energéticos e, em particular, a tracdo de veiculos, o consumo serd
considerado como facto gerador de imposto.

[...]».

Direito nacional

5. Segundo as informacgoes apresentadas no pedido de decisdo prejudicial, durante o periodo relevante
para os factos no processo principal o solvente utilizado como combustivel era tributivel na Dinamarca
nos termos do § 1, n.° 3, da Mineralolieafgiftsloven (Lei relativa ao imposto especial sobre os produtos
petroliferos), do § 1, n.° 1, ponto 1, da Kuldioxidafgiftsloven (Lei relativa ao imposto sobre o diéxido de
carbono), e do § 1, n.° 1, da Svovlafgiftsloven (Lei relativa ao imposto sobre o enxofre).

3 Diretiva do Conselho, de 25 de fevereiro de 1992, relativa ao regime geral, a detengdo, & circulagdo e aos controlos dos produtos sujeitos a
impostos especiais de consumo (JO 1992, L 76, p. 1). Esta diretiva estava em vigor a data dos factos no processo principal. Nos termos do
artigo 5.°, n.° 1, da diretiva, os produtos energéticos ficam sujeitos ao imposto especial de consumo no momento da sua producdo ou entrada
no territério da Unido.
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6. O§ 7, n.° 3, da Lei relativa ao imposto sobre o diéxido de carbono e o § 8, n.° 4, da Lei relativa ao
imposto sobre o enxofre transpéem o artigo 21.°, n.° 3, da Diretiva 2003/96. No periodo relevante para
os factos no processo principal, o § 7, n.° 3, da Lei relativa ao imposto sobre o diéxido de carbono
tinha a seguinte redagao:

«Os produtos energéticos abrangidos pelo ambito de aplicagdo do § 2, n.° 1, quando sejam utilizados
diretamente na produgdo de um produto energético equivalente, estdo isentos do imposto sobre o
diéxido de carbono. Esta disposicio ndo é aplicavel, contudo, aos produtos energéticos que sdo
utilizados como carburante.»

Por sua vez, o § 8, n.° 4 da Lei relativa ao imposto sobre o enxofre, na sua versdo em vigor a data dos
factos no processo principal, dispunha:

«Os produtos energéticos abrangidos pelo ambito de aplicacdo do § 1, quando sejam utilizados
diretamente na produgdo de um produto energético equivalente, estdo isentos do imposto sobre o
enxofre. Esta disposicdo ndo é aplicavel, contudo, aos produtos energéticos que sdo utilizados como
carburante.»

Matéria de facto, tramitacao processual e questoes prejudiciais

7. A Koppers Denmark ApS (a seguir «Koppers Denmark») é uma sociedade de direito dinamarqués.
Na sua fabrica de Nyborg (Dinamarca), produz uma série de produtos derivados da refinacdo e
destilacdo do alcatrao de hulha, incluindo solventes, que representam entre 3 e 4% da sua produgio.
Todos estes produtos estdo classificados com os cédigos NC 2707 ou 2708.

8. De entre os produtos fabricados nas unidades da Koppers Denmark em Nyborg, o solvente é o
unico que a empresa utiliza como combustivel de aquecimento, pelo que este produto estd, em
principio, sujeito ao imposto sobre os produtos energéticos. Os restantes produtos, embora possam
ser utilizados como combustivel de aquecimento, ndo sdo utilizados para esse efeito ndo estando, por
conseguinte, sujeitos ao referido imposto.

9. A produgao tem lugar na unidade de destilacdo de alcatrao de hulha e na unidade de produgdo de
naftaleno. Estas duas unidades estdo interconectadas e sdo codependentes de uma mesma fonte de
abastecimento de calor e de um sistema de controlo de processos comum. Os residuos da unidade de
destilacdo de alcatrdao de hulha sdo reprocessados na unidade de producdo de naftaleno, e o solvente
produzido na unidade de producdo de naftaleno é usado como combustivel na unidade de destilacdao
de alcatrdao de hulha. Seguidamente, o solvente é utilizado como combustivel auxiliar na combustao
de gas de destilacdo proveniente tanto da unidade de destilagcdo de alcatrdao de hulha como da unidade
de producdo de naftaleno. O calor produzido no processo de combustio é reaproveitado nessas
unidades.

10. Inicialmente, a Koppers Denmark declarava o consumo do solvente para efeitos de tributacao do
imposto sobre os produtos energéticos, mas depois, por cartas de 13 de novembro e 22 de dezembro
de 2008, pediu o reembolso do imposto pago entre 1 de outubro de 2005 e 31 de dezembro de 2007.
Em 24 de setembro de 2010, a autoridade tributdria dinamarquesa (SKAT) decidiu que o consumo do
solvente como combustivel de aquecimento na unidade de destilacdo de alcatrdao de hulha da empresa
Koppers ndo beneficiava de isencido de imposto nessa base, uma vez que o solvente nao era utilizado
no fabrico de produtos energéticos equivalentes que nio estdo, estes sim, sujeitos a imposto.

11. A Koppers Denmark interpds recurso desta decisdo na Landsskatteretten (Comissdao Tributdria
Nacional) que, em 8 de junho de 2015, confirmou a decisio do SKAT com o fundamento,
nomeadamente, de que o consumo do solvente como combustivel de aquecimento ndo estd abrangido
pelo ambito de aplicagdo do artigo 21.°, n.° 3, da Diretiva 2003/96, uma vez que o solvente nido é
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utilizado na produgdo de produtos energéticos incluidos no ambito de aplicagio da diretiva. Em
7 de setembro de 2015, a Koppers Denmark recorreu da decisdo da Landsskatteretten para o Retten i
Svendborg (Tribunal de Comarca de Svendborg, Dinamarca), o qual, considerando que o caso suscitava
questdes de principio, o remeteu para apreciacdo em primeira instdncia ao Ostre Landsret (Tribunal de
Recurso da Regido Este, Dinamarca), nos termos do § 226, n.° 1, da Retsplejeloven (Lei dinamarquesa
relativa a administracdo da justica).

12. Este dltimo 6rgéo jurisdicional, tendo ddvidas sobre a correta interpretagdo do artigo 21.°, n.° 3, da
Diretiva 2003/96, decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questoes
prejudiciais:

«1) Deve o artigo 21.°, n.° 3 da Diretiva [2003/96] ser interpretado no sentido de que o consumo de
produtos energéticos de producdo prépria para a producdo de outros produtos energéticos esta
isento de imposto numa situacdo como a do processo principal, em que os produtos energéticos
produzidos nado sdo utilizados como [carburantes ou combustiveis de aquecimento]?

2) Deve o artigo 21.°, n.° 3 da Diretiva [2003/96] ser interpretado no sentido de que os
Estados-Membros podem restringir o dmbito da isencdo, de modo a abranger apenas o consumo
de um produto energético utilizado na producdo de um produto energético equivalente ([isto é],
um produto energético que, a semelhanca do produto energético consumido, esteja [também]
sujeito a imposto)?»

13. O pedido de decisdo prejudicial deu entrada no Tribunal de Justica em 1 de fevereiro de 2017. A
Koppers Denmark, o Governo dinamarqués e a Comissdo Europeia apresentaram observagoes escritas.
Estas mesmas partes estiveram representadas na audiéncia de 10 de janeiro de 2018.

Analise

Quanto a primeira questdo prejudicial

Observagoes liminares

14. Recorde-se que, com a primeira questio prejudicial, pretende-se saber se, nos termos do
artigo 21.°, n.° 3 da Diretiva 2003/96, o consumo de produtos energéticos, pelo seu fabricante, como
combustivel de aquecimento para a producdo de outros produtos energéticos ndo constitui um facto
gerador de imposto sobre os produtos energéticos, caso os produtos energéticos produzidos desta
forma ndo se destinem a ser utilizados nem sdo utilizados como carburantes ou combustiveis de
aquecimento.

15. O problema juridico fundamental é a interpretacio do conceito de «produtos energéticos» no
contexto de produtos que, embora correspondam a definicdo de produtos energéticos constante do
artigo 2.°, n.° 1 da Diretiva 2003/96, ndo se destinam a ser utilizados nem sdo utilizados como
carburante ou combustivel de aquecimento e, por conseguinte, conforme disposto no artigo 2.°, n.° 4,
alinea b), primeiro travessio, da diretiva, esta ndo se lhes aplica.

16. A Koppers Denmark considera que o disposto no artigo 21.°, n.” 3, da Diretiva 2003/96 deve ser
interpretado literalmente, devendo, como tal, o conceito de produtos energéticos ai empregue ser
entendida como incluindo quaisquer produtos que correspondam a definicdo constante do artigo 2.°,
n.° 1, da diretiva. O Governo dinamarqués e a Comissdo entendem, pelo contrério, que a definiciao de
produtos energéticos deve ser interpretada em conjugagdo com a exclusdo prevista no artigo 2.°, n.° 4,
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alinea b), primeiro travessio, da diretiva. Consideram, portanto, que o conceito de produtos
energéticos consagrado no artigo 21.°, n.° 3, da Diretiva 2003/96 inclui apenas os produtos abrangidos
pelo ambito de aplicagdo da diretiva, ou seja, os destinados a serem utilizados ou os utilizados como
carburante ou combustivel de aquecimento.

17. A primeira vista, dado que o estabelecimento referido no artigo 21.°, n.° 3, primeira frase, da
Diretiva 2003/96 utiliza os produtos energéticos como combustivel de aquecimento nas suas
instalacoes, pode parecer que, por definicdo, se trata de um estabelecimento que produz produtos
energéticos e que, como tal, a disposicdo mencionada lhe é automaticamente aplicivel. Contudo, ndo
se afigura que fosse esta a intencdo do legislador, uma vez que, se assim fosse, ndo teria sentido a
disposicao do artigo 21.°, n.° 3, segunda frase, da diretiva, em que se mencionam os produtos
energéticos e a eletricidade que ndo sdo produzidos nas instalacdes de um estabelecimento que os
utiliza para a producdo de outros produtos energéticos. A meu ver, no artigo 21.°, n.° 3, primeira
frase, da Diretiva 2003/96, o que estd em causa é a producdo final do estabelecimento, e ndo os
subprodutos utilizados subsequentemente para o fabrico de outros produtos. A esta ultima situacdo
pode, eventualmente, ser aplicdvel o disposto no artigo 21.°, n.° 6, alinea a), da diretiva, ao passo que o
artigo 21.°, n.° 3, exige, para ser aplicavel, que os produtos energéticos constituam a producao final do
estabelecimento.

18. Por conseguinte, é necessario analisar a relacdo entre a definicdo de produtos energéticos constante
do artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 2003/96 e a disposi¢do do artigo 2.°, n.° 4, alinea b), primeiro travessao,
da mesma diretiva. A redacdo destas duas disposi¢oes presta-se a diferentes interpretacoes. Uma delas
é a interpretacgdo restritiva do conceito de produtos energéticos como cingindo-se a produtos que nao
sdo utilizados para outros fins que ndo o de carburantes ou combustiveis de aquecimento. Outra
interpretacdo possivel do artigo 2.°, n.° 4, alinea b), da Diretiva 2003/96 exclui os produtos ai
enunciados da tributacdo harmonizada por forca da diretiva, ndo afetando, no entanto, o alcance dos
conceitos nele utilizados.

Interpretagdo restritiva do conceito de produtos energéticos

19. A primeira destas possiveis interpretacdes seria compativel com o raciocinio do Governo
dinamarqués e da Comissdo. O artigo 2.°, n.° 4, alinea b), da Diretiva 2003/96 deveria ser encarado
como uma disposicdo restritiva do dmbito de aplicacdo dessa diretiva. O seu primeiro travessdo
explicitaria, assim, a definicdo de «produtos energéticos» constante do artigo 2.°, n.’ 1, da diretiva, o
que implicaria que qualquer utilizacdo deste conceito noutras disposicoes deveria ser entendida como
abrangendo apenas os produtos de uma das categorias enumeradas no artigo 2.°, n.° 1, desta diretiva,
ndo utilizados para fins que nao o de carburantes ou combustiveis de aquecimento.

20. Com base no artigo 21.°, n.® 3, da Diretiva 2003/96, concluir-se-ia que a utilizagdo de produtos
energéticos como combustivel de aquecimento para a produgdo de outros produtos energéticos ndo é
um facto gerador de imposto apenas caso esses outros produtos energéticos ndo sejam utilizados para
outros fins que ndo o de carburantes ou combustiveis de aquecimento. Esta conclusdo parece ter uma
justificacdo légica. Mas, se assim for, apenas os produtos sujeitos a tributacdo por forca das disposi¢des
da Diretiva 2003/96 podem afetar o nivel de tributagdo de outros produtos por ela abrangidos.

21. Esta interpretacdo apresenta, contudo, uma série de lacunas que, na minha opinido, impedem a sua
adocao.
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Criticas a interpretagdo restritiva do conceito de produtos energéticos - argumentos linguisticos

22. Do ponto de vista da redacdo das disposicoes da Diretiva 2003/96, a interpretacio acima
apresentada parece descartar o facto de que o artigo 2.°, n.° 4, alinea b), da Diretiva 2003/96 nao
exclui do seu ambito de aplicagdo os «produtos referidos no n.° 1» nem os produtos abrangidos pelos
cédigos da Nomenclatura Combinada que ndo sdo utilizados como carburante ou combustivel de
aquecimento. Esta disposicdo explicita no primeiro travessio que a Diretiva 2003/96 nao ¢é aplicavel
aos «produtos energéticos utilizados para fins que ndo o de carburantes ou combustiveis de
aquecimento» *,

23. Isto significa que os produtos abrangidos pela definicdo constante do artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva
2003/96, mas que ndo sdo utilizados como carburantes ou combustiveis de aquecimento, estdo fora do
ambito de aplicacdo desta diretiva, sendo, porém, considerados produtos energéticos na acecdo das
suas disposicoes. Esta conclusdo é confirmada pelo facto de a proépria definicio de produtos
energéticos constante do artigo 2.°, n.’ 1, da diretiva indicar que, em relacdo a certas categorias de
produtos, estes constituem produtos energéticos quando sdo utilizados como carburantes ou
combustiveis de aquecimento. E este o caso dos produtos enunciados no artigo 2.% n.° 1, alineas a), d)
e h), da Diretiva 2003/96. Noutros casos, em especial no que diz respeito aos produtos referidos na
alinea b) do mesmo ntimero, que sdo objeto do processo principal, ndo existe tal reserva.

24. Nas suas observacgoes escritas, a Comissdo justificou esta situacdo referindo que determinadas
categorias enumeradas no artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 2003/96 abrangem produtos que, por norma,
nao sdo utilizados como carburante ou combustivel de aquecimento e, por esta razdo, o legislador
declarou que estes produtos sao considerados produtos energéticos apenas quando sdo utilizados
como carburantes ou combustiveis de aquecimento. Todavia, a Comissdo considera que os produtos
pertencentes as restantes categorias, sendo geralmente utilizados como carburantes ou combustiveis de
aquecimento, ndo carecem de qualquer reserva deste tipo.

25. Néo deixa de ser um facto que a maioria das categorias de produtos elencados no artigo 2.°, n.° 1,
da Diretiva 2003/96 inclui, ainda que em proporgoes diferentes, tanto produtos que sdo ou podem ser
utilizados como carburante ou combustivel de aquecimento como produtos que nido podem ou nido
estdo a ser utilizados para esse efeito. Por conseguinte, se o legislador pretendesse empregar o critério
do modo de utilizagdo para distinguir com exatiddo os produtos energéticos de outros produtos,
bastaria para isso completar a definicdo de produtos energéticos com a devida ressalva geral. No
entanto, o legislador pretendeu, aparentemente, estabelecer uma distingdo entre os produtos que nao
sdo, geralmente, produtos energéticos, pois ndo sdo utilizados como carburantes ou combustiveis de
aquecimento, e os produtos que sdo produtos energéticos na acecdo da diretiva, ndo estando, ainda
assim, sujeitos as suas disposicoes se (e na medida em que) ndo forem utilizados para esse efeito. A
meu ver, tal ndo permite tratar a disposicdo do artigo 2.°, n.° 4, da Diretiva 2003/96 como um
elemento indissocidvel da definicdo de produtos energéticos e dai concluir que sempre que a diretiva
menciona produtos energéticos este conceito exclui os produtos que nao sejam utilizados como
carburante ou combustivel de aquecimento, ainda que estes estejam incluidos na definicdo constante
do seu artigo 2.°, n.° 1.

26. Também ndo me convence o argumento da Comissdo segundo o qual hd uma obrigacdo de
interpretar de modo uniforme o conceito de «produtos energéticos», utilizado no artigo 21.°, n.° 3, da
Diretiva 2003/96. A Comissdao alega que, no dmbito da disposicdo em apreco, este conceito abrange
tanto os produtos utilizados em determinado estabelecimento que produza outros produtos energéticos
(que designarei por «produtos intermédios») como os proéprios produtos finais. No entanto, uma vez

4 O sublinhado é meu.
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que os produtos intermédios se destinam a ser utilizados como combustivel e estdo, por isso, sujeitos
as disposicoes da Diretiva 2003/96, entdo os produtos finais também estdo sujeitos a elas, ndo
podendo, por conseguinte, ser excluidos do seu d&mbito de aplicagdo por forca do artigo 2.°, n.’ 4, desta
diretiva.

27. E claro que, no mesmo ato juridico, e ainda mais numa mesma disposicdo, determinado conceito
deve ser sempre interpretado da mesma maneira. Considero, porém, que o raciocinio da Comissio
acima apresentado estd viciado por um erro de légica definido como petitio principii. E por demais
evidente que o produto intermédio tem de ser utilizado como combustivel no processo de producio
dos produtos finais. Uma utilizacdo diferente destes produtos ndo poderia, alids, constituir um facto
gerador de imposto nos termos da Diretiva 2003/96, nao sendo, consequentemente, caso para a
eventual aplicacdo do artigo 21.°, n.° 3, da diretiva. A condi¢do de utilizagdo do produto energético
como combustivel de aquecimento estd, assim, necessariamente preenchida. Contudo, isto ndo resulta
da aplicacdo do artigo 2.°, n.° 4, alinea b), primeiro travessdo, da Diretiva 2003/96 a interpretacdo do
conceito de «produtos energéticos» em relagdo aos produtos intermédios, mas antes da sua utilizagdo
efetiva como combustivel de aquecimento.

28. A Comissao cometeu o erro de ldgica referido ao extrapolar a utilizagdo efetiva dos produtos
intermédios, na acecdo de «produtos energéticos», para os produtos finais. Por sua vez, o artigo 21.°,
n.° 3, primeira frase, da Diretiva 2003/96 pode ser interpretado no sentido de que «o consumo de
produtos energéticos abrangidos pela definicdo constante do artigo 2.°, n.° 1, dessa diretiva, como
combustivel de aquecimento para a produgdo de outros produtos abrangidos por essa defini¢dao, nao
constitui um facto gerador de imposto». Este raciocinio faz todo o sentido, ndo havendo necessidade
de remeter para o artigo 2.°, n.° 4, da Diretiva 2003/96. O principio da uniformidade da interpretacao
do mesmo conceito no ambito da mesma disposicio ndo descarta, contudo, a possibilidade de
interpretar a nogao de «produtos energéticos» como incluindo todos os produtos abrangidos pela
definicdo constante do artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 2003/96.

29. Considero, porém, que as razdes fundamentais que ndo permitem adotar a tese relativa a
necessidade de interpretar conjuntamente o artigo 2.°, n.” 1 e 4, da Diretiva 2003/96 sdo de natureza
sistematica.

Andlise do artigo 2., n.° 4, alinea b), primeiro travessdo, da Diretiva 2003/96, no contexto de outras
disposigées desta diretiva

30. Conforme disposto no artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 2003/96, esta é aplicavel ndo sé a eletricidade
mas também aos produtos energéticos enumerados no n.° 1 desse artigo. Por forca da diretiva, a
eletricidade, a semelhanca dos produtos energéticos, estd sujeita a tributagdo, ainda que em condigoes
um pouco diferentes das apliciveis a estes produtos. De igual modo, segundo o artigo 2.°, n.° 4,
alinea b), terceiro e quarto travessodes, da Diretiva 2003/96, esta ndo se aplica a eletricidade «utilizada
principalmente para fins de reducdo quimica e em processos eletroliticos e metaldrgicos», e também
«quando corresponder a mais de 50% do custo de um produto». Por seu turno, por forca do
artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2003/96, estdo sujeitos obrigatoriamente a isencdo os «produtos
energéticos e eletricidade utilizados para produzir eletricidade [...]».

31. Seguindo os principios da interpretacdo de disposi¢oes juridicas, todos os travessdes do artigo 2.°,
n.° 4, alinea b), da Diretiva 2003/96 devem ser interpretados como surtindo o mesmo efeito, ou seja,
no sentido em que devem manter a mesma relacio com outras disposicoes da diretiva. Assim,
admitindo que o artigo 2.°, n.° 4, alinea b), primeiro travessdo, da Diretiva 2003/96 limita a definicao
do conceito de «produtos energéticos», constante do n.° 1 deste mesmo artigo, e que a acegdo deste
conceito noutras disposicoes ndo inclui os produtos utilizados para fins que nido sejam os de
carburante ou combustivel de aquecimento, o mesmo deveria ser também entendido para a
eletricidade utilizada nos moldes indicados no artigo 2.°, n.° 4, alinea b), terceiro e quarto travessoes, da
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diretiva. A eletricidade utilizada para fins de reducdo quimica e em processos eletroliticos e
metalurgicos, bem como a eletricidade que corresponda a mais de 50% do custo de um produto, ndo
ficariam, como tal, abrangidas pelo conceito de eletricidade na ace¢do da Diretiva 2003/96. Tal nao
poderia repercutir-se na tributacdo de outros produtos abrangidos pelas disposi¢coes da diretiva.

32. De resto, ao abrigo do artigo 14.°, alinea a), da Diretiva 2003/96 isto conduziria a conclusoes
absurdas. Com efeito, os produtos energéticos e a eletricidade usados na producdo de eletricidade
utilizada para fins de reducdo quimica e em processos eletroliticos e metalurgicos, bem como a
eletricidade correspondente a mais de 50% dos custos dos produtos, ndo seriam objeto de isencdo
devendo, por conseguinte, ser tributados segundo os principios gerais estabelecidos na diretiva. Esta
situacdo é, no entanto, totalmente inaceitavel por trés razoes.

33. Em primeiro lugar, ha que referir que, apds a sua producdo, a eletricidade é transferida pelos
distribuidores para a rede de utilizadores que utilizam determinadas quantidades de energia. Nao
existe, portanto, uma ligacdo direta entre um produtor especifico e a eletricidade por ele produzida e
um utilizador especifico. Também nédo ha ligacdo entre o fabricante ou o distribuidor de produtos
energéticos utilizados para a producdo de eletricidade e o utilizador dessa energia. A identificacdo e
subsequente tributacdo dos produtos energéticos utilizados para a producao de eletricidade utilizada
para fins de reducdo quimica e em processos eletroliticos e metalirgicos seria, por conseguinte,
extremamente dificil, se ndo mesmo impossivel. Isto seria ainda mais dificil no caso de produtos
energéticos utilizados para a producdo de eletricidade correspondente a mais de 50% dos custos de
outros produtos.

34. Em segundo lugar, mesmo sendo possivel proceder a tributacdo seletiva dos produtos energéticos
utilizados para a producdo de eletricidade em funcdo da utilizagdo dessa energia ou do seu impacto
nos custos de producdo de outros produtos, esta tributacdo privaria de sentido a exclusao prevista no
artigo 2.°, n.° 4, alinea b), terceiro e quarto travessdes, da Diretiva 2003/96. A eletricidade utilizada
para o fim ai enunciado ndo seria, portanto, diretamente tributada, mas o seu preco incluiria o
imposto sobre os produtos energéticos utilizados para a sua producdo, sendo este encargo
indubitavelmente suportado pelos utilizadores de eletricidade, dada a prépria natureza dos impostos
indiretos.

35. Em terceiro e ultimo lugar, esta interpretacdo seria também incompativel com a regra estipulada
no artigo 21.°, n.° 5 da Diretiva 2003/96, segundo a qual a eletricidade é sujeita a tributacdo no
momento do fornecimento pelo distribuidor. Por via da aplicacdo da isengdo prevista no artigo 14.°,
n.’ 1, alinea a), da Diretiva 2003/96 é possivel indicar o momento em que surge a exigibilidade de
imposto sobre a eletricidade: como a eletricidade é tributada como produto final, e ndo na fase em
que é usada como combustivel para a sua produgdo, o momento da tributagdo pode passar para a
ultima etapa do ciclo de producdo de eletricidade, ou seja, o momento em que a eletricidade é
fornecida ao utilizador. No entanto, admitir que, por forca do artigo 2.°, n.° 4, alinea b), terceiro e
quarto travessoes, da Diretiva 2003/96, a exclusio de certas utilizacdes de eletricidade resulta na ndo
isencdo dos produtos energéticos utilizados para a sua producdo implicaria que a eletricidade ndo sé
seria objeto de tributagdo, apesar da referida exclusdo (v. nimero anterior), como sé-lo-ia, além do
mais, na fase de produgdo e ndo na de distribuicéo.

36. Pelos motivos expostos, considero que ndo se pode aceitar o raciocinio de que a exclusdo prevista
no artigo 2.°, n.° 4, alinea b), da Diretiva 2003/96 vem limitar a definicdo dos produtos ai mencionados
para efeitos de outras disposicoes da diretiva. Isto é valido tanto para a eletricidade, a que se referem os
terceiro e quarto travessdes desta disposicdo, como para os produtos energéticos a que se refere o
primeiro travessao.

37. A meu ver, isto ndo altera, porém, o facto de o artigo 14.°, alinea a), da Diretiva 2003/96 versar

sobre isengdes fiscais, ao passo que o artigo 21.°, n.° 3, da diretiva designa as situagdes que nio sdo
consideradas como facto gerador de imposto.
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38. Por um lado, o resultado, na prética, ¢ o mesmo em ambos os casos. Quando o estabelecimento
utiliza produtos energéticos de fabrico préprio para a producdo de outros produtos energéticos,
torna-se dificil determinar outro momento em que surja a obrigacdo fiscal, o que, no fundo, se traduz
nos mesmos efeitos que teria a isencdo fiscal destes produtos. Foi, de resto, nestes termos que a
disposicdo em causa foi transposta para o direito dinamarqués (v. n.° 6 das presentes conclusoes).

39. Por outro lado, o que interessa aqui ndo é tanto o efeito do mecanismo previsto, respetivamente,
nos artigos 14.°, n.° 1, alinea a), e 21.°, n.° 3 da Diretiva 2003/96, mas antes a relacdo ai descrita entre
determinados produtos. Trata-se, tanto no primeiro como no segundo caso, de produtos sujeitos as
disposicoes da diretiva, que sdo utilizados para fabricar outros produtos, incluindo os produtos
referidos no artigo 2.°, n.° 4, alinea b), dessa diretiva [respetivamente, primeiro travessio no caso do
artigo 21.°, n.° 3, e terceiro e quarto travessdes no caso do artigo 14.°, n.° 1, alinea a)]. Por isso, esta
ou outra interpretacdo do artigo 2.°, n.° 4, alinea b), da diretiva deve desembocar na mesma resposta a
questdo sobre a aplicacdo destas duas disposicoes.

40. Resumindo, a interpretacdo do artigo 2.°, n.° 4, alinea b), da Diretiva 2003/96, segundo a qual a
exclusdo ai disposta do ambito de aplicagdo da diretiva significa que os produtos dele constantes nao
podem afetar o nivel de tributacdo de outros produtos abrangidos pelo &mbito de aplicacdo da
diretiva, leva a conclusdes inaceitdveis nos termos do artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da diretiva. Esta
interpretacdo deve ser, por isso, rejeitada tanto no que se refere ao artigo 2.°, n.° 4, alinea b), terceiro
e quarto travessoes, como no que se refere ao primeiro travessao.

Interpretagdo do artigo 2.°, n.’ 4, alinea b), da Diretiva 2003/96 como isengdo fiscal sui generis

41. Tendo em conta o que precede, considero necessario adotar uma interpretacido do artigo 2.°, n.° 4,
alinea b), da Diretiva 2003/96 diferente da que propéem o Governo dinamarqués e a Comissdo. A meu
ver, esta disposicdo implica, essencialmente, a isencdo dos produtos ai enumerados da tributagdo
prevista na diretiva. Assim sendo, estes produtos ndo estdo sujeitos a tributacdo harmonizada mas
constituem, respetivamente, produtos energéticos e eletricidade, na acecdo da diretiva. Estruturar esta
isencdo fiscal como uma exclusdo do ambito de aplicacio da Diretiva 2003/96 significa que os
Estados-Membros sdo livres de configurar a eventual tributacdo desses produtos segundo regras
nacionais distintas. Contudo, esta liberdade estd consideravelmente mais cerceada no caso dos
produtos que estdo incluidos no d4mbito de aplicagdo da Diretiva 2003/96, mas que sdo objeto da
isencdo fiscal prevista pelas suas disposicdes®.

42. Esta interpretacdo permite manter a coeréncia entre as disposicoes da Diretiva 2003/96 no que diz
respeito a tributacdo da eletricidade. A isencdo prevista no artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva
2003/96 também é, portanto, aplicdvel no caso dos produtos utilizados para a producao de eletricidade
que, por sua vez, ¢ utilizada para um dos fins indicados no artigo 2.°, n.° 4, alinea b), terceiro e quarto
travessoes desta diretiva, o que permite contornar as dificuldades praticas e légicas mencionadas nos
numeros 33 a 35 das presentes conclusdes.

43. Esta interpretacdo também ¢é coerente com a versao original da proposta de Diretiva 2003/96
apresentada pela Comissdo® Esta proposta ndo continha disposigdes correspondentes ao atual
artigo 2.°, n.° 4, da diretiva. Previa, ao invés, a isencdo de imposto de certas categorias de produtos
energéticos, nomeadamente os que ndo sdo utilizados como carburantes ou combustiveis de
aquecimento [atual artigo 2.°, n.° 4, alinea b), primeiro travessdo, da Diretiva 2003/96], bem como da
eletricidade utilizada principalmente para fins de redugdo quimica e em processos eletroliticos e
metaltrgicos [atual artigo 2.°, n.° 4, alinea b), terceiro travessdo, da Diretiva 2003/96]. Por sua vez, a

5 Artigo 3.°, n.° 3, da Diretiva 92/12. V. Acérdéao de 5 de julho de 2007, Fendt Italiana (C-145/06 e C-146/06, EU:C:2007:411, n.° 44).
6 COM(97) 30 final.
7 V. artigo 13.°, n.° 1, alinea a), da proposta.
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disposi¢do correspondente ao atual artigo 21.°, n.° 3, da Diretiva 2003/96 fazia diretamente mencdo a
definicdo de produtos energéticos, com os respetivos codigos da Nomenclatura Combinada, que nao
eram tributados durante a fase de producgdo e se destinavam a producdo de produtos energéticos
provenientes do mesmo estabelecimento®. Portanto, mesmo sem recorrer a uma andlise sistémica,
numa concec¢do como a da proposta de Diretiva 2003/96, a atual posicdo do Governo dinamarqués e
da Comissdo nao seria defensavel.

44. Esta foi também a légica prevalecente no caso da Diretiva 92/81/CEE do Conselho, de
19 de outubro de 1992, relativa a harmonizacdo das estruturas do imposto especial sobre o consumo
de 6leos minerais®, que foi substituida pela Diretiva 2003/96. Nos termos do artigo 8.°, n.° 1, alinea a),
da Diretiva 92/81 estavam isentos do imposto especial sobre o consumo nela previsto os «dleos
minerais utilizados para fins que ndo sejam os de combustiveis para motores ou combustiveis de
aquecimento». O artigo 4.°, n.° 3, desta diretiva dispunha, no entanto, uma regra analoga a prevista no
artigo 21.°, n.° 3, primeira frase, da Diretiva 2003/96. Assim, com base na Diretiva 92/81, a posicao do
Governo dinamarqués e da Comissdo, apresentada no presente processo, também seria dificil de
manter.

45. Quanto a interpretacdo do artigo 21.°, n.” 3, da Diretiva 2003/96, a interpretacdo que proponho
implica que esta disposicdo (primeira frase) é aplicivel sempre que os produtos produzidos pelo
estabelecimento em causa pertencam a uma das categorias enumeradas no artigo 2.°, n.° 1, desta
diretiva, independentemente de serem utilizados como carburante ou como combustivel de
aquecimento.

46. Nao partilho da opinido do Governo dinamarqués, expressa nas observacdes apresentadas no
ambito do presente processo, que defende que esta interpretacdo do artigo 21.°, n.° 3, da Diretiva
2003/96 torna desprovido de sentido o artigo 2.°, n.° 4, alinea b), primeiro travessao. Como ja referi,
esta ultima disposicdo tem essencialmente por objetivo isentar de imposto harmonizado os produtos
nela enunciados, nos termos da presente diretiva, dando simultaneamente aos Estados-Membros
flexibilidade para, eventualmente, tributarem estes produtos segundo disposi¢oes distintas.

47. Pela mesma razdo, ndo existe, na minha opinido, nenhuma contradicdo entre a interpretacio que
proponho e as conclusdes decorrentes do Acdérdio Fendt Italiana'. Deste acérdio resulta,
unicamente, que os Estados-Membros ndo estdo autorizados a incluir no regime de tributagao
harmonizada, previsto na Diretiva 2003/96, produtos utilizados para fins que ndo o de carburante ou
combustivel de aquecimento. Mas isto nao significa que estes produtos deixem de ser considerados
produtos energéticos na acecdo da diretiva. De resto, o préprio Tribunal de Justica emprega o termo
«produtos energéticos» para denominar esta categoria de produtos'’.

48. Resta a questdo da ratio legis do artigo 21.°, n.° 3, da Diretiva 2003/96 interpretada conforme
proponho. Embora se possa entender a légica subjacente a isencdo dos produtos utilizados para a
producdo de eletricidade, independentemente da sua utilizagdo ulterior, quanto mais ndo seja pelas
razoes aduzidas nos n.” 33 a 35 das presentes conclusoes, a auséncia de tributacdo de produtos
energéticos utilizados para a producgdo de outros produtos energéticos que, por sua vez, ndo sejam
utilizados como carburante ou combustivel de aquecimento, pode, ainda assim, ndo parecer
inteiramente justificada.

8 V. artigo 18.%, n.° 3, da proposta.

9 JO 1992, L 316, p. 12.

10 Acérdéao de 5 de julho de 2007, C-145/06 e C-146/06, EU:C:2007:411.

11 V. Acérdao de 5 de julho de 2007, Fendt Italiana (C-145/06 e C-146/06, EU:C:2007:411, n.° 41).
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49. Na opinido do Governo dinamarqués e da Comissdo, a disposicdo do artigo 21.°, n.° 3, da Diretiva
2003/96 tem por objetivo evitar a dupla tributacdo dos produtos energéticos: primeiro direta e depois
indiretamente, por via da tributacdo dos produtos energéticos utilizados para a sua producdo. Este
objetivo da disposi¢do em apreco coadunar-se-ia com a interpretacio que o Governo dinamarqués e a
Comissdo fazem dela, ou seja, que s6 a utilizacdo de produtos energéticos para a producdo de outros
produtos energéticos tributados, isto é, produtos utilizados como carburante ou combustivel de
aquecimento, ndo constitui um facto gerador de imposto.

50. No entanto, note-se que a Diretiva 2003/96 néo institui uma proibicao geral da dupla tributacdo de
produtos energéticos. A regra da tributacdo tnica aplica-se apenas a eletricidade: é tributada na fase da
distribuicdo, estando os produtos energéticos utilizados para a sua produgdo isentos (v. n.” 34 e 35 das
presentes conclusoes). Ora, no que respeita aos produtos energéticos, o artigo 21.°, n.° 3, segunda frase,
da diretiva contém apenas direitos facultativos para os Estados-Membros, segundo os qual «[estes]
podem também considerar como nao sendo um facto gerador o consumo de eletricidade e de outros
produtos energéticos ndo produzidos nas instalagdes desse estabelecimento [isto é, o estabelecimento
que produz os produtos energéticos]». Assim sendo, os produtos energéticos utilizados na producio
de outros produtos energéticos que nao sejam produzidos nas instalacdes desse estabelecimento sdao
objeto de tributacdo, independentemente de os produtos finais também serem tributados. E certo que
o Reino da Dinamarca fez uso desta possibilidade, ao isentar de imposto todos os produtos
energéticos utilizados na producdo de produtos energéticos, independentemente do seu local de
produgdo . Todavia, isso ndo altera o facto de que a Diretiva 2003/96 ndo contém nenhuma regra
geral que dite a tributagdo tnica dos produtos energéticos.

51. Aparentemente, sdo as dificuldades que resultariam da tributacdo de produtos produzidos e
consumidos no mesmo estabelecimento de producdo que justificam a disposicdo do artigo 21.°, n.” 3,
primeira frase, da Diretiva 2003/96. Tal representaria ndo s6 um encargo adicional para o
estabelecimento, como também implicaria um acompanhamento rigoroso por parte das autoridades
fiscais. Estas dificuldades ndo se colocam no caso de produtos energéticos produzidos por outro
fabricante que ndo o do estabelecimento em que sdo posteriormente utilizados, uma vez que a
obrigacdo fiscal surge por parte do fabricante ou do distribuidor que, por sua vez, faz incidir esse
encargo no preco de venda dos produtos energéticos. Dai que a segunda frase desse mesmo ndmero
deixe ao critério dos Estados-Membros a questdo da tributacdo destes casos.

52. Estou ciente de que, mesmo com essa justificacdo, a interpretacdo que proponho do artigo 21.°,
n.° 3, primeira frase, da Diretiva 2003/96 — segundo a qual o conceito ai empregue de «produtos
energéticos» abrange todos os produtos enunciados no artigo 2.°, n.” 1, da diretiva, mesmo aqueles
utilizados para fins que ndo o de carburantes ou combustiveis de aquecimento — da origem a uma
lacuna no regime de tributagdo previsto por esta diretiva. Os produtos energéticos utilizados para a
producdo de produtos que nao estdo sujeitos a imposto devem, em principio, ser objeto de tributacéo.

53. Contudo, em primeiro lugar, e como a prépria Comissao referiu, de resto, nas suas observagdes (v.
n.° 23 das presentes conclusdes), no caso das categorias de produtos que sdo utilizados apenas
esporadicamente como carburante ou combustivel de aquecimento, o artigo 2.°, n.° 1, alineas a), d)
e h), da Diretiva 2003/96 ji inclui as devidas ressalvas. Assim, os produtos pertencentes a estas
categorias nao sdo considerados produtos energéticos na acegio da diretiva, salvo se forem utilizados
como carburantes ou combustiveis de aquecimento. As restantes categorias incluem, por seu turno, os
produtos normalmente utilizados ou destinados a serem utilizados como carburantes ou combustiveis
de aquecimento. Dai que a eventual lacuna no regime de tributacdo s6 se verifique em circunstancias
excecionais como as que estdo em causa no processo principal.

12 De qualquer modo, isto decorre, na minha opinio, da lei dinamarquesa ja referida no n.° 6 das presentes conclusdes.
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54. Em segundo lugar, interpretar o artigo 2.°, n.” 4, da Diretiva 2003/96 como uma disposi¢do
restritiva do ambito dos conceitos utilizados no seu artigo 2.°, n.* 1 e 2, o que acarretaria as
dificuldades mencionadas nos n.” 33 a 35 das presentes conclusdes, poria em causa a coeréncia do
regime de tributacdo previsto nesta diretiva em maior medida do que a lacuna de tributacao
resultante da interpretacdo que proponho.

55. E também por este motivo que nio me convence o argumento da Comissio segundo o qual o
artigo 21.°, n.° 3, da Diretiva 2003/96 deve ser objeto de uma interpretacdo estrita por constituir uma
excecdo ao principio de tributacdo dos produtos energéticos. E verdade que as excecdes devem ser
interpretadas de forma estrita ou, pelo menos, ndo em sentido lato, mas isto ndo pode, contudo, dar
azo a incongruéncias fundamentais na interpretacdo de outras disposicdes da Diretiva 2003/96, tais
como as que menciono nos n.”* 33 a 35 das presentes conclusoes.

56. Em terceiro e dltimo lugar, note-se que a Diretiva 2003/96 contém intimeras excegdes, isengdes e
derrogagdes’. Consequentemente, o regime previsto na diretiva nio se baseia no principio da
tributacdo universal e sem excegdes, sendo que, a meu ver, a logica deste regime ndo ficara muito
comprometida pela auséncia de tributacdo dos produtos energéticos utilizados nas instalacdes do
estabelecimento que os produziu.

57. Tendo em conta as consideragdes acima expostas, proponho que se responda a primeira questiao
prejudicial que o artigo 21.°, n.’ 3, primeira frase, da Diretiva 2003/96 deve ser interpretado no sentido
de que o conceito de «produtos energéticos» nela utilizado abrange todos os produtos referidos no
artigo 2.°, n.° 1, desta diretiva, independentemente de serem ou nao utilizados como carburante ou
combustivel de aquecimento.

Quanto a segunda questdo prejudicial

58. A segunda questdo prejudicial consiste em saber se os Estados-Membros podem limitar a aplicacdo
do artigo 21.°, n.° 3, da Diretiva 2003/96 as situagdes em que um produto energético é utilizado na
producao de produtos energéticos tributdveis nos termos da diretiva. O 6rgao jurisdicional de reenvio
ndo especifica, porém, se sé estd em causa limitar os produtos energéticos utilizados como carburante
ou combustivel de aquecimento e, consequentemente, produtos ndo isentos nos termos do artigo 2.°,
n.° 4, alinea b), primeiro travessao da diretiva, ou se se trata de limitagdes adicionais que abranjam, por
exemplo, produtos que nao se enquadram em nenhuma das numerosas isengdes previstas na diretiva.

59. Contudo, independentemente disto, hd que distinguir a natureza juridica da disposicdo do
artigo 21.°, n.* 3, primeira frase, da Diretiva 2003/96 da da disposi¢do do artigo 21.°, n.° 3, segunda
frase, desta diretiva ™.

60. A disposicdo do artigo 21.°, n.° 3, primeira frase, da Diretiva 2003/96 ¢ vinculativa para os
Estados-Membros. Os Estados devem, por isso, proceder a sua transposicdo para a legislacdo nacional
e assegurar a sua plena eficicia. Ndo podem, por conseguinte, limitar de modo algum o seu ambito de
aplicacdo de uma forma que se desvie da correta interpretacao decorrente, designadamente, do acérdao
que o Tribunal de Justica ird proferir sobre o caso em apreco. Assim, se o Tribunal considerar que,
conforme proposto por mim, a resposta a primeira questdo prejudicial é a de que esta disposicdo se

13 Para além das isengdes analisadas nas presentes conclusoes, v., por ex., artigo 2.°, n.° 4, alinea b), segundo e quinto travessoes, artigos 15.° e 17.°,
e derrogagoes para determinados Estados-Membros previstas no artigo 18.°, 18.°A e 18.°B da Diretiva 2003/96.

14 Recorde-se que o artigo 21.°, n.° 3, segunda frase, da Diretiva 2003/96 dispde que «[o]s Estados-Membros podem também considerar como niao
sendo um facto gerador o consumo de eletricidade e de outros produtos energéticos ndo produzidos nas instalacoes desse estabelecimento» (o
sublinhado é meu).
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aplica a produgdo de todos os produtos energéticos na acegdo do artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 2003/96,
independentemente do modo como sdo utilizados, os Estados-Membros ndo estido autorizados a limitar
a sua aplicacdo. A resposta a segunda questdo prejudicial, relativa ao artigo 21.°, n.° 3, primeira frase, da
diretiva serd, assim, negativa.

61. Quanto a disposicdo do artigo 21.°, n.° 3, segunda frase, da Diretiva 2003/96, a sua utilizacdo é
facultativa, sendo, aparentemente, possiveis varias modalidades para a sua aplicacdo. Inclinar-me-ia,
portanto, a pensar que os Estados-Membros dispdem aqui de uma margem de discricdo bastante
maior.

62. No entanto, o processo principal diz respeito a utilizagdo de produtos energéticos nas instalagdes
do estabelecimento que as fabrica, ou seja, a aplicagdo do artigo 21.°, n.° 3, primeira frase, da Diretiva
2003/96. A questao relativa a interpretacdo da segunda frase desta disposicdo seria, por isso, de indole
meramente hipotética. Proponho, como tal, limitar a resposta a segunda questdo prejudicial a
interpretacdo do artigo 21.°, n.° 3, primeira frase, da diretiva.

Conclusoes

63. A luz de todas as consideracoes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica responda do
seguinte modo as questdes submetidas pelo Ostre Landsret (Tribunal de Recurso da Regido Este,
Dinamarca):

1) O artigo 21.°, n.° 3, primeira frase, da Diretiva 2003/96/CE do Conselho, de 27 de outubro de 2003,
que reestrutura o quadro comunitirio de tributacdo dos produtos energéticos e da eletricidade,
deve ser interpretado no sentido de que o conceito de «produtos energéticos» nela utilizado
abrange todos os produtos referidos no artigo 2.°, n.° 1, da diretiva, independentemente de serem
ou ndo utilizados como carburante ou combustivel de aquecimento.

2) Os Estados-Membros ndo podem restringir o ambito de aplicacdo desta disposicdo com base no

tipo ou utilizagdo dos produtos energéticos produzidos pelo estabelecimento ao qual esta
disposicao se aplica.
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