CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 235/2016-T

Tema: IEC — IPPE; Electricidade; Autoprodutor — Reenvio Prejudicial.

DECISAO ARBITRAL

Acordam os Arbitros José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), Paulo Lourenco e Sofia
Cardoso, designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa
para formarem Tribunal Arbitral:

| - RELATORIO

1. No dia 20 de Abril de 2016, A..., SA., titular do cartdo de pessoa coletiva e do
numero de identificagdo fiscal n.°..., com sede na ..., ...-... ..., ..., apresentou pedido
de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das disposi¢Ges conjugadas dos
artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, que aprovou o
Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, com a redac¢éo introduzida
pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro (doravante,
abreviadamente designado RJAT), visando a declaracdo de ilegalidade do acto de
Liquidacdo n...., de 04-08-2014, no montante total de € 76.185,49, sendo €
71.197,17 relativos a Imposto sobre os Produtos Petroliferos e Energéticos, €
4.986,52 relativos a juros compensatorios e € 1,80 relativos ao impresso de
liquidacdo, e do indeferimento da Reclamacdo Graciosa apresentada contra a
liquidacéo referida.
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. Para fundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese, que ndo pode ser
qualificada como auto-produtora de energia eléctrica para efeitos da al. b) do n.° 1
do artigo 4.° do CIEC, tendo em conta o disposto no terceiro paragrafo do art.°
21.°/5 da Directiva 2003/96/CE.

. No dia 21-04-2016, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e
automaticamente notificado a AT.

. A Requerente ndo procedeu a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto
na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD designou 0s signatarios
como arbitros do tribunal arbitral colectivo, que comunicaram a aceitacdo do

encargo no prazo aplicavel.

. Em 14-06-2016, as partes foram notificadas dessas designacdes, ndo tendo

manifestado vontade de recusar qualquer delas.

. Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 01-07-2016.

. No dia 19-09-2016, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a

sua resposta defendendo-se unicamente por impugnag&o.
. Atendendo aos principios da economia processual e da proibicdo da préatica de actos
indteis, foi dispensada a realizagdo da reunido a que alude o art.° 18.° do RJAT,

bem como a apresentacdo de alegagOes pelas partes.

. Foi fixado o prazo de 30 dias para a prolagdo de decisdo, ap0s a apresentacdo de
alegacOes da AT, prazo esse que foi prorrogado duas vezes por 30 dias.
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10. A 12-01-2017 foi proferido acérddo arbitral determinando o reenvio prejudicial

para o TJUE, bem como a suspensdo da instancia.

11. A 03-07-2018 foi recebido no processo o Acorddo do TJUE de 27-06-2018,
proferido no processo C-90/17, relativo ao reenvio prejudicial determinado nos

presentes autos.

12. Foi facultada as partes a faculdade de exercerem o seu contraditorio relativamente

ao teor do referido acérddo, o que a Requerente fez.

13. Foi prorrogado o prazo a que alude o art.° 21.%/1 do RJAT.

14.0 Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente
constituido, nos termos dos artigos 2.%, n.° 1, alinea a), 5°. € 6.°, n.° 1, do RJAT.
As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
legalmente representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco.
O processo ndo enferma de nulidades.

Assim, ndo ha qualquer obstaculo a apreciacdo do meérito da causa.
Tudo visto, cumpre proferir
Il. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.1. Factos dados como provados

1- Foi desencadeada pela Alfandega B... uma Accdo de Natureza Fiscalizadora (ANF
n.°../2014)) aempresa A..., SA, NIPC... .
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O procedimento abrangeu, quanto a sua extensdo, o periodo compreendido entre
01/01/2012 e 31/12/2013.

A requerente exerce a actividade de producdo de electricidade de origem térmica
(CAE 035112), sendo titular, a data do periodo abrangido pela ANAF:

i. de autorizacdo de isencdo para a utilizacdo de gas natural na
producdo de electricidade ou de electricidade e calor (cogeragéo),
ao abrigo da alinea d) do n.° 1 do artigo 89.° do CIEC (Autorizagdo
de isen¢do n.° 2013/...- proc.° administrativo n.° COG .../2013 —
cddigo de isencdo 1P05 — afectacdo a producdo de electricidade,
para a central de ciclo combinado ..., ...—PT...MJ);

ii. de autorizacdo de isencdo para a utilizacdo de gas natural como
combustivel industrial em instalacdes sujeitas a0 PNALE ou a um
ARCE (artigo 89.° n.° 1, alinea f) do CIEC): Autorizacdo de
isencdo n.° 2011/...- proc.° administrativo n.°.../CELE — codigo de
isencdo 1P14 — combustiveis industriais — CELE e ARCE, para a
central de ciclo combinado ..., ...—PT...MJ;

A Requerente, a mesma data, ndo era titular de qualquer autorizacdo de isencdo
para a electricidade consumida nas suas instalagdes, nos termos do artigo 89.° do
CIEC, ndo estava registada como Operador do Sector Eléctrico (OSE), nem era
detentora de estatuto de destinatario isento para a utilizacao de electricidade.

A Requerente consumia parte da electricidade por si produzida, electricidade essa,
relativamente a qual ndo existiam contadores instalados para a respectiva
medicao/quantificacdo, nem qualquer documento de suporte, jA que nao existia
qualquer transaccao.

Foi cruzada a informacdo prestada pela empresa quanto as quantidades
autoconsumidas com informagdo solicitada a Direccdo-Geral da Energia e
Geologia.

Foram apuradas na ANF as quantidades de electricidade autoconsumida,
relativamente a 2012 e 2013, para as quais ndo havia sido apresentada qualquer

declaragéo de introdugdo no consumo, nos termos do artigo 10.° do CIEC.
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8- Foi considerado na ANF que se encontrava em divida Imposto sobre os Produtos
Petroliferos e Energéticos (ISP) no valor de € 71.197,17, acrescido de juros
compensatdrios a favor do Estado no valor de € 4.986,52.

9- A ora Requerente exerceu o direito de Audicdo prévia.

10-Foi elaborado Relatorio Final da ANF, em 21/07/2014, que analisou a audicdo
prévia apresentada, tendo-se mantido as conclusdes ja constantes do projecto de
conclus6es, do qual a Requerente foi devidamente notificada.

11- Do referido Relatério Final, consta, para além do mais, 0 seguinte:

“5. A A... ndo tem, mas relne as condicGes para ter uma isencdo do tipo 1P18 —
ELETRICIDADE - CELE e ARCE, que lhe permitiria utilizar a eletricidade com isencao
nas suas instalagdes que estdo sujeitas ao PNALE/ARCE. Esta autorizagdo permitiria
utilizar com isencdo de ISP toda a eletricidade consumida nas instalagdes da A..., tanto a
eletricidade utilizada para a producéo de eletricidade ou para a manutencdo da capacidade
de produzir eletricidade, como a eletricidade utilizada na parte administrativa ou nas
instalacGes afetas as atividades sociais (independentemente da origem, produzida pela
prépria empresa ou importada);

6. A empresa ndo estd registada como Operador do Setor Elétrico (OSE), nem €é de
detentora do estatuto de destinatario isento para a utilizacéo de eletricidade. A A... procede
ao consumo de uma pequena parte da eletricidade que produz (autoconsumo). Para
proceder a introducdo no consumo da eletricidade produzida e consumida na propria
empresa, a A... terd necessariamente que se registar como Operador do Setor Elétrico,
conforme n. 1 e 2, do art.° 96.°-A do CIEC.”

12- Consta, ainda, do mesmo Relatdrio:

“Importa salientar que a A... tem por atividade a producao de eletricidade e que a producgéo
de eletricidade beneficia de isencdo de ISP relativamente a eletricidade utilizada para
produzir eletricidade ou para manter a capacidade de produzir eletricidade, nos termos da
alinea a), do n.° 2, do art. 89.° do CIEC. Mais, uma vez que a A... esta abrangida pelo
regime CELE/ARCE, reune as condi¢cdes para beneficiar da isencdo de ISP prevista na
alinea e), do n.° 2, do mesmo artigo do CIEC, isencdo que ¢ mais abrangente que a referida
anteriormente, uma vez que confere isengdo de ISP, ndo s6 a eletricidade consumida para a

producdo de eletricidade e a manutencdo da capacidade de produzir eletricidade, mas para
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toda a eletricidade consumida nas instalagdes da A.., seja na parte produtiva,
administrativa ou na parte social.
SO que subsiste um problema, nenhuma das duas isencdes referidas é concedida de forma
automatica, dependem de reconhecimento prévio da autoridade aduaneira competente,
conforme n.° 7, do art. 89.° do CIEC. Serve isto para dizer que, embora reiina a A... 0s
requisitos para o beneficio da isencdo de ISP relativamente a toda a eletricidade consumida
nas suas instalagdes (seja importada ou de producdo propria), tem faltado um pequeno
passo que passa por solicitar a A..., junto da Alfandega B... o beneficio da isencéo.
No seguimento do que ficou explanado, temos a dizer que se a A... ja fosse detentora do
estatuto de destinatario isento para a eletricidade, ndo teria que suportar o ISP
relativamente a eletricidade autoconsumida, e poderia o fornecedor REN podido proceder a
introducdo no consumo da eletricidade fornecida a A... sem liquidacdo e cobranca de ISP, a
coberto da invocacédo da isencdo concedida a esta empresa.
Relativamente a eletricidade autoconsumida, ou seja, produzida e consumida na A..., tera
sempre que ser introduzida no consumo pela propria empresa, tendo para o efeito que se
constituir como operador do setor elétrico, nos termos do art. 96.° -A, do CIEC. Enquanto a
A... ndo dispuser do estatuto de destinatario isento tera que pagar o ISP correspondente as
introdugdes no consumo de eletricidade. Depois da obtencdo do estatuto de destinatario
isento, continuara a apresentar as respetivas DIC's relativamente a eletricidade
autoconsumida, mas com isencdo de ISP, por ndo haver lugar ao pagamento de qualquer
montante de ISP.”
13-Foi efectuada a liquidacdo do Imposto que se apurou estar em divida, pela
Alfandega B... (registo de liquidagdo 2014/..., de 01/08/2014), tendo a ora
Requerente sido notificada para pagamento, pelo oficio n.°..., de 05/08/2014.
14-Foi apresentada reclamacdo graciosa contra o acto de liquidacdo, que correu termos

pela Direccdo de Servigos do Impostos Especiais sobre o Consumo e do Imposto

Sobre Veiculos (DSIECIV) da AT, sob o n.° de processo .../2015, tendo sido

indeferida, por Despacho de 07/01/2016 do Director daquela Direcgédo de Servicos

(proferido no uso de competéncia delegada).

15- A Requerente efectuou o pagamento do valor liquidado, no dia 14-08-2014.
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16- A Requerente opera, e operava durante o periodo abrangido pela ANF, a Central de
Ciclo Combinado da ... (“Central”), central termoeléctrica, localizada no ..., com
capacidade de 990 MW.

17-A ... é, e era durante o periodo abrangido pela ANF, uma central de ciclo
combinado com uma poténcia instalada de 990 MW, constituida por trés grupos de
producdo de 330 MW, cada um composto por uma turbina a gas e uma turbina a
vapor em série, chegando a produzir cerca de 9% da energia nacional.

18- A Central produz, e produzia durante o periodo abrangido pela ANF, electricidade
utilizando gas natural, sendo também utilizada electricidade no seu funcionamento
interno.

19- A Central estd, e estava durante o periodo abrangido pela ANF, ainda preparada
para utilizar gaséleo quando tal se demonstre necessario.

20- O processo de producdo de electricidade necessita, e necessitava durante o periodo
abrangido pela ANF, de energia (gas natural ou gaséleo e eletricidade) a par de
outros elementos como &gua e matérias-primas secundarias, tais como 6leos e
reagentes quimicos.

21-No funcionamento interno da Central, é, e era durante o periodo abrangido pela
ANF, consumida uma pequena parte da electricidade produzida pela instalacao.

22-Estes consumos de eletricidade verificam-se, e verificavam-se durante o periodo
abrangido pela ANF, devido ao desenho industrial e configuracdo da Central.

23-Neste sentido, existem, e existiam durante o periodo abrangido pela ANF,
consumos de uma pequena parte da electricidade produzida pela A... .

24-Tais consumos sdo, e eram durante o periodo abrangido pela ANF, efectuados e
inerentes ao processo produtivo de electricidade.

25-A A... opera, e operava durante o periodo abrangido pela ANF, a Central ao abrigo
do contrato Power Purchase Agreement, (“PPA”) - contrato de aquisi¢do de energia
(“CAE”), o qual foi celebrado ao abrigo do Decreto-Lei no 183/95, de 27 de Julho.

26- Ao abrigo deste contrato, a A... vende, e vendia durante o periodo abrangido pela
ANF, a energia produzida na Central a REN.

27-No ambito do sistema eléctrico nacional, é, e era durante o periodo abrangido pela
ANF, qualificada de Produtor.
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28- Dentro do sector da producdo de eletricidade, a A... estd, e estava durante o periodo
abrangido pela ANF, enquadrada no regime legal da producéo de electricidade em

regime ordinario.

A.2. Factos dados como ndo provados
Com relevo para a decisdo, ndo existem factos que devam considerar-se como nao

provados.

A.3. Fundamentacdo da matéria de facto provada e ndo provada

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que
foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam
para a decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. art.° 123.°, n.° 2, do
CPPT e artigo 607.°, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €), do
RJIAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual € estabelecida em atencéo as varias solucdes
plausiveis da(s) questdo(Ges) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC,
correspondente ao actual artigo 596.°, aplicavel ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do RJAT).
Assim, tendo em consideracdo as posi¢des assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.%/7
do CPPT, a prova documental e o PA juntos aos autos, consideraram-se provados, com

relevo para a deciséo, os factos acima elencados.

B. DO DIREITO

A questdo, Unica e fundamental que se apresenta a decidir por este Tribunal arbitral
nos presentes autos de accdo arbitral tributaria é a de apurar se a Requerente €, ou néo,
qualificavel como autoprodutor, para efeitos da al. b) do n.° 1 do artigo 4.° do CIEC e,

como tal, sujeito passivo do IEC liquidado.
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*

Dispde o referido artigo 4.2, na al. b) do seu n.° 1, que:

“S80 sujeitos passivos de impostos especiais de consumo: (...) b) no caso de fornecimento

de eletricidade ao consumidor final, os comercializadores, definidos em legislacéo propria,

os comercializadores para a mobilidade elétrica, os produtores que vendam eletricidade

diretamente aos consumidores finais, 0s autoprodutores e 0s consumidores que comprem

eletricidade através de operagdes em mercados organizados;”.

Com interesse para a apreciacdo da questdo a dirimir, dispdem, ainda, as seguintes

disposicdes do CIEC:
Artigo 7.°

o

“1 — Constitui facto gerador do imposto a producdo ou a importacdo em
territorio nacional dos produtos referidos no artigo 5.°, bem como a sua
entrada no referido territério quando provenientes de outro Estado
membro.

2 — Em derrogacdo do disposto no numero anterior, constitui facto
gerador do imposto, 0 momento do fornecimento ao consumidor final de
eletricidade e de gas natural por comercializadores definidos em

legislacdo prépria.”;

Artigo 9.°
o “1 — Para efeitos do presente Codigo considera-se introdugdo no
consumo de produtos sujeitos a imposto: (...) g) o fornecimento de
eletricidade ao consumidor final, o autoconsumo e a aquisicdo de
eletricidade por consumidores finais em mercados organizados;”;
Artigo 88.°:
o “l — Estdo sujeitos ao imposto sobre os produtos petroliferos e
energéticos: (...) d) a eletricidade abrangida pelo codigo NC 2716.
6 — N&o estdo sujeitos ao imposto os produtos petroliferos e energéticos
consumidos nas instalacbes de um estabelecimento de producdo dos
referidos produtos, exceto os usados para fins alheios a essa produgéo.”
Artigo 89.°:
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“1 — Estdo isentos do imposto os produtos petroliferos e energéticos que,
comprovadamente: (...) d) sejam utilizados na producédo de eletricidade,
de eletricidade e calor (cogeracéo), ou de gas de cidade, por entidades
que desenvolvam tais atividades como sua atividade principal, no que se
refere aos produtos classificados pelos codigos NC 2701, 2702 e 2704,
pelos codigos NC 2710 19 61 a 2710 19 69, pelo codigo NC 2711 (...)

2 — Esta isenta do imposto a eletricidade que, comprovadamente, seja:

a) Utilizada para produzir eletricidade, e para manter a capacidade de
produzir eletricidade;”;

- Artigo 96.°-A:

o

“1 — Os comercializadores de eletricidade registados e licenciados nos
termos da legislacdo aplicavel, que fornecem ao consumidor final,
incluindo os comercializadores de eletricidade para a mobilidade
elétrica, devem registar-se na estancia aduaneira competente, para
efeitos do cumprimento das obrigacdes fiscais previstas no presente
Cadigo. (...)

3 — As quantidades de eletricidade a declarar para introducdo no

consumo sdo as quantidades faturadas aos clientes consumidores finais.”

Na apreciacdo da questdo sub iudice, sera, ainda, de ter presente as seguintes
disposigdes da Directiva 2003/96/CE do Conselho, de 27 de Outubro de 2003, que
reestruturou o quadro comunitario de tributacdo dos produtos energéticos e da

electricidade:

- Artigo 14.°

o

“l. Para além das disposi¢Oes gerais previstas na Directiva 92/12/CEE
relativas as utilizacdes isentas de produtos tributaveis, e sem prejuizo de
outras disposi¢cdes comunitarias, os Estados-Membros devem isentar o0s
produtos a seguir referidos nas condicOes por eles fixadas tendo em vista
assegurar uma aplicagéo correcta e simples dessas isencdes e de modo a
impedir a fraude, a evasao fiscal ou utilizagbes abusivas:

a) Produtos energéticos e electricidade utilizados para produzir

electricidade e electricidade utilizada para manter a capacidade
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de produzir electricidade. No entanto, por razbes de politica
ambiental, os Estados-Membros podem sujeitar estes produtos a
imposto, sem que tenham de respeitar 0s niveis minimos de
tributacdo estabelecidos na presente directiva. Nesse caso, a
tributacdo destes produtos ndo serd tomada em consideragdo para
efeitos da observancia do nivel minimo de tributacdo aplicavel a

electricidade fixado no artigo 10.°;”;

o Artigo 21.%

“1. Para além das disposicdes gerais que definem o facto gerador e das
disposicBes relativas ao pagamento estabelecidas na Directiva
92/12/CEE, o montante da tributacdo que incide sobre os produtos
energéticos tornar-se-a4 igualmente exigivel aquando da ocorréncia de
um dos factos geradores referidos no n.° 3 do artigo 2.° da presente
directiva.(...)

3. O consumo de produtos energéticos nas instalacdes de um
estabelecimento que produz produtos energéticos nao € considerado
como facto gerador de imposto se disser respeito a produtos energéticos
produzidos nas instalacdes do estabelecimento. Os Estados-Membros
podem também considerar como ndo sendo um facto gerador o consumo
de electricidade e de outros produtos energéticos ndo produzidos nas
instalacOes desse estabelecimento, bem como o consumo de produtos
energéticos e de electricidade nas instalacfes de um estabelecimento que
produz combustiveis destinados a serem utilizados na producdo de
electricidade. Se se destinar a fins ndo relacionados com a producédo de
produtos energéticos e, em particular, a traccao de veiculos, 0 consumo
sera considerado como facto gerador de imposto. (...)

5. Para efeitos dos artigos 5.° e 6.° da Directiva 92/12/CEE, a
electricidade e o gas natural sdo sujeitos a tributagdo, que serd exigivel
no momento do fornecimento pelo distribuidor ou redistribuidor.
Sempre que a entrega para consumo se realize num Estado-Membro

onde o distribuidor ou redistribuidor ndo esteja estabelecido, o imposto
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dos Estados-Membros de entrega seré exigivel a uma empresa que tem
de estar registada no Estado-Membro de entrega. A liquidacdo e a
cobranca do imposto serdo sempre realizadas segundo as regras
estabelecidas por cada Estado-Membro. (...)

Uma entidade que produza electricidade para consumo proprio é
considerada como um distribuidor. Em derrogacéo do disposto na alinea
a) do n.° 1 do artigo 14.°, os Estados-Membros podem isentar estes
pequenos produtores de electricidade, desde que tributem os produtos
energeéticos utilizados para a producdo dessa electricidade.”

*

Essencialmente, e de um ponto de vista literal, ponto de partida necessério da
interpretacdo da Lei, sustenta a Requerente que se deve ler a referéncia a “autoprodutor”
insita na al. b) do n.° 1 do artigo 4.° do CIEC, nos termos definidos no Decreto-Lei n.°
20/81, de 28 de Janeiro, que considera como tal o "proprietario, pessoa singular ou
coletiva, de instalagdes que acessoriamente, produzam energia elétrica"”, enquanto que a
Requerida sustenta que, face a auséncia de uma definicdo prépria do CIEC, e da legislacdo
fiscal em geral, se deve utilizar um sentido comum para tal termo, considerando-se como
autoprodutor, todo aquele que produz, total ou parcialmente, para o seu proprio uso.

Sendo certo que, da letra da Lei ndo se retira qualquer argumento num ou noutro
sentido, a fundamentagdo da leitura a fazer da norma em causa, dever-se-& procurar dentro
do sistema juridico, visando assegurar, na medida do possivel, a sua coeréncia significante.

Essencial, nessa perspectiva, torna-se fixar o sentido do disposto no terceiro
paragrafo do nimero 5 do artigo 21.° da Directiva 2003/96/CE.

Nesse contexto, impde-se apurar se, face aquele texto, e, em especial, tendo em
conta o teor da segunda parte de tal paragrafo, apenas 0s pequenos produtores de
electricidade devem ser considerados como distribuidores, enquanto “entidade que produza
electricidade para consumo proprio”, para efeitos da primeira parte desse mesmo
paragrafo, e do n.° 1 do mesmo artigo.

A duavida coloca-se porquanto o texto portugués da Directiva, na segunda parte do

paragrafo em questdo, utiliza o pronome demonstrativo “estes”, antes da expressao
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“pequenos produtores”, induzindo, como sustenta a Requerente nos autos, que a primeira
parte do referido paragrafo se restringe a “pequenos produtores” que produzam
electricidade para consumo proprio.

Sendo a redaccdo da Directiva em espanhol®, analoga a portuguesa, mas nio
contendo as versdes inglesa, francesa, italiana e alema qualquer expressdo analoga ao
referido pronome demonstrativo, utilizado nas versdes portuguesa e espanhola, surge a
questdo de averiguar se foi, efectivamente, intencédo do legislador comunitario, no terceiro
pardgrafo do n.° 5 do artigo 21.° da Directiva em causa, restringir a qualificacdo de
“distribuidor”, para efeitos do primeiro paragrafo do mesmo numero, aos “pequenos
produtores” que produzam electricidade para consumo proprio, ou Se, antes, aquela
qualificagdo como “distribuidor” abrange todas as entidades que produzam electricidade
para consumo proprio, independentemente da sua dimensdo, enquanto produtores de
electricidade.

Pelo exposto, foi determinado o reenvio prejudicial para o TJUE, tendo sido
formuladas as seguintes questdes:

1) Nos termos e para os efeitos do terceiro pardgrafo do art.° 21.%/5 da Directiva
2003/96/CE, as entidades que produzam electricidade para consumo préprio para
serem, consideradas como um distribuidor, e sujeitas a imposto nos termos do
primeiro pardgrafo do mesmo art.° 21.°/5 da Directiva, deverdo ser pequenos
produtores, ficando as restantes entidades (as que ndo sejam pequenos produtores)
que produzam electricidade para consumo proprio excluidas daquela qualidade de
distribuidor, ou deverdo ser considerados como distribuidor, e sujeitas a imposto
nos termos do primeiro paragrafo do mesmo art.° 21.%/5 da Directiva, todas as
entidades que produzam electricidade para consumo préprio (independentemente
da respectiva dimensédo e de o fazerem como actividade econdmica principal ou
acessoria), e ndo sejam isentas, enquanto pequenos produtores, nos termos da
segunda parte do terceiro paragrafo do referido art.° 21.°/5 da Directiva?;

2) Em concreto, pode uma entidade como a que esta em causa nos autos, que € uma
grande produtora de eletricidade e que chega a produzir cerca de 9% da energia

nacional, para venda da mesma a rede nacional, ser considerada como uma
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“entidade que produz eletricidade para consumo préprio”, tal como referido no n.°
5 do artigo 21.° da Diretiva n.° 2003/96/CE, quando s6 uma pequena parte da
eletricidade que produz é consumida na propria producdo de nova eletricidade,
como parte integrante do seu processo produtivo?

Em resposta as referidas questdes, e em acérddo proferido no processo C-90/17, veio o
TJUE a declarar o seguinte:

“O artigo 21.° n.° 5, terceiro paragrafo, e o artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva
2003/96/CE do Conselho, de 27 de outubro de 2003, que reestrutura o quadro comunitario
de tributacdo dos produtos energéticos e da eletricidade, devem ser interpretados no
sentido de que uma entidade como a que esta em causa no processo principal, que produz
eletricidade para consumo préprio, independentemente da sua importancia e da atividade
econdmica que exerce a titulo principal, deve ser considerada um «distribuidor», na
acecdo da primeira daquelas disposicdes, cujo consumo de eletricidade para os fins da
producdo de eletricidade estd, contudo, abrangido pela isencéo obrigatoria prevista no

referido artigo 14.°, n.° 1, alinea a).”

*

Tendo em conta o decidido pelo Tribunal europeu, fica entdo determinado que a
Requerente deve ser considerada um “distribuidor”.

Todavia, em ordem a realizar a completa obediéncia ao determinado por aquele alto
Tribunal, havera que considerar que a Requerente estd abrangida pela isencéo consagrada
no art.° 14.°/1/a) da Directiva 2003/96/CE do Conselho, de 27 de Outubro de 2003.

Relativamente a esta matéria, referiu o TIUE que:

“38 Daqui resulta que qualquer entidade, nomeadamente a que esta em causa N0 Processo
principal, que produz eletricidade para consumo proprio, independentemente da sua
importancia e da atividade econdmica exercida a titulo principal, deve ser considerada um
«distribuidor», na acec¢do do artigo 21.°, n.° 5, terceiro paragrafo, desta diretiva.

39 Em segundo lugar, importa precisar que esta conclusao relativa ao facto gerador do

imposto controvertido ndo pbe em causa, contudo, o facto de a atividade economica

! Utilizando o pronome demonstrativo “estos”, equivalente ao portugés “estes”.
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exercida pela entidade que produz eletricidade para consumo préprio ser pertinente para
efeitos da aplicacdo das isencOes previstas pela referida diretiva.

40 Com efeito, o artigo 14.°, n.° 1, alinea a), primeiro periodo, da Diretiva 2003/96,
segundo o qual os produtos energéticos e a eletricidade utilizados para produzir
eletricidade e a eletricidade utilizada para manter a capacidade de produzir eletricidade
estdo isentos de tributacdo, ndo pode ser ignorado para efeitos da apreciacdo da situacdo
fiscal de uma entidade como a que esta em causa no processo principal.

41 A este respeito, ha que recordar que esta disposicdo se impde aos Estados-Membros,
sob reserva da faculdade que lhes é concedida pelo artigo 14.°, n.° 1, alinea a), segundo
periodo, da Diretiva 2003/96 de derrogar este regime de isencdo por razbes de politica
ambiental (v., neste sentido, Acorddo de 7 de marco de 2018, Cristal Union, C-31/17,
EU:C:2018:168, n.°s 26 a 28). Ora, ndo resulta dos autos de que dispée o Tribunal de
Justica que a Republica Portuguesa tenha feito uso dessa faculdade.

42 Daqui decorre que a utilizacdo, por uma entidade como a que esta em causa N0 processo
principal, de uma parte da eletricidade que produz, para os fins da producdo de
eletricidade, embora constitua um facto gerador do imposto, por forga do artigo 21.°, n.° 5,
primeiro e terceiro paragrafos, desta diretiva, deve estar isenta da tributacdo ao abrigo do
artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da referida diretiva. Qualquer outra interpretacdo seria
prejudicial aos objetivos prosseguidos por esta ultima, conforme recordados nos n.os 34 e
35 do presente acordao. Com efeito, por um lado, a eletricidade assim produzida seria
necessariamente objeto de dupla tributagdo. Por outro lado, isso poderia dar origem a uma
desigualdade de tratamento entre entidades como as que estdo em causa NoO Processo
principal e os outros produtores de eletricidade que se abastecem em produtos energéticos
e em eletricidade junto de terceiros, para os fins da sua propria producdo, o que constituiria
uma fonte de distor¢des de concorréncia (v., neste sentido, Acorddo de 7 de marco de
2018, Cristal Union, C-31/17, EU:C:2018:168, n.° 33).

43 Contudo, ha que precisar que a Diretiva 2003/96 ndo regula a questdo de saber como
deve ser produzida a prova da utilizacdo dos produtos energéticos para fins que deem
direito a isencdo. Pelo contrario, como decorre do seu artigo 14.°, n.° 1, esta diretiva
incumbe os Estados-Membros de fixar as condigfes das isencdes nele previstas, tendo em

vista assegurar uma aplicacdo correta e simples dessas isences e de modo a impedir a
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fraude, a evasdo fiscal ou utilizagGes abusivas. N&o obstante, no exercicio do poder de que
dispdem para fixar as condi¢fes a que estdo subordinadas as isengdes previstas no artigo
14.°, n.° 1, da referida diretiva, os Estados-Membros devem respeitar os principios gerais
de direito que fazem parte da ordem juridica da Unido, entre os quais figura,
designadamente, o principio da proporcionalidade (Acérddo de 2 de junho de 2016,
Polihim-SS, C-355/14, EU:C:2016:403, n.°s 57 e 59).

44 Assim, embora os Estados-Membros possam prever a aplicacdo de uma sancgdo
pecunidria em caso de violagdo de exigéncias formais (v., neste sentido, Acordao de 2 de
junho de 2016, ROZ-SWIT, C-418/14, EU:C:2016:400, n.° 40), essa violag&o n&o pode por
em causa o beneficio da isencdo obrigatoria previsto no artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da
Diretiva 2003/96 se os requisitos materiais para a sua aplicacdo estiverem preenchidos (v.,
neste sentido, Acordao de 13 de julho de 2017, Vakary Baltijos laivy statykla, C-151/16,
EU:C:2017:537, n.° 51).

45 Face ao exposto, hd que responder as questdes submetidas que o artigo 21.°, n.° 5,
terceiro paragrafo, e o artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2003/96 devem ser
interpretados no sentido de que uma entidade como a que estd em causa nO Processo
principal, que produz eletricidade para consumo prdprio, independentemente da sua
importancia e da atividade econdémica que exerce a titulo principal, deve ser considerada
um «distribuidor», na acecdo da primeira daquelas disposi¢fes, cujo consumo de
eletricidade para os fins da producdo de eletricidade esta, contudo, abrangido pela isen¢édo
obrigatoria prevista no referido artigo 14.°, n.° 1, alinea a).”

A isencdo a que alude o referido art.° 14.°/1/a) da Directiva 2003/96/CE do
Conselho, de 27 de Outubro de 2003, tem correspondéncia, no direito nacional, no art.°
89.° do CIEC, ja atras transcrito.

In casu, e conforme resulta da matéria de facto dada como provada, a Requerente, a
data dos factos tributarios, nao era titular de qualquer autorizacdo de isencdo para a
electricidade consumida nas suas instalagoes, nos termos do artigo 89.° do CIEC, néo
estava registada como Operador do Sector Eléctrico (OSE), nem era detentora de estatuto
de destinatario isento para a utilizacao de electricidade.

N&o obstante, e em obediéncia ao acorddo proferido pelo TJUE no processo C-

90/17, havera que considerar, numa interpretacdo do direito nacional conforme ao direito
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comunitario, que “embora os Estados-Membros possam prever a aplicagdo de uma sangao
pecuniaria em caso de violacao de exigéncias formais (...), essa violacdo ndo pode p6r em
causa 0 beneficio da isencdo obrigatdria previsto no artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da
Diretiva 2003/96 se 0s requisitos materiais para a sua aplicacao estiverem preenchidos”.

Quer isto dizer que, sem prejuizo da aplicagdo de sangdes pecuniérias pelo
incumprimento de requisitos formais, a isencdo prevista no art. 89.°/1/d) do CIEC, que é
aquela que ao caso interessa, deverda operar sempre que se verifiquem o0s respectivos
requisitos materiais, ou seja, sempre que, no que ora releva, os produtos energéticos sejam
utilizados para a producéo de electricidade, por entidades que desenvolvam tais actividades
como sua actividade principal.

No presente caso ndo existem ddvidas que a Requerente tem a producdo de
electricidade como actividade principal, e que a electricidade por si produzida que
consumiu nas instalagdes que a produziam, foi utilizada no seu processo produtivo, estando
ainda provado que foram apuradas na ANF as quantidades de electricidade autoconsumida
pela Requerente.

De resto, o proprio relatorio final da ANF reconhece que: “A ... ndo tem, mas relne
as condicOes para ter uma isengdo (...), que lIhe permitiria utilizar a eletricidade com
isencdo nas suas instalagbes que estdo sujeitas ao PNALE/ARCE. Esta autorizacdo
permitiria utilizar com isencdo de ISP toda a eletricidade consumida nas instalacGes da
A..., tanto a eletricidade utilizada para a producéo de eletricidade ou para a manutencéo
da capacidade de produzir eletricidade, como a eletricidade utilizada na parte
administrativa ou nas instalacbes afetas as atividades sociais (independentemente da
origem, produzida pela prépria empresa ou importada)”, sendo que o imposto apenas foi
liquidado por razdes formais, designadamente porquanto “A empresa ndo esta registada
como Operador do Setor Elétrico (OSE), nem é de detentora do estatuto de destinatario
isento para a utilizacé@o de eletricidade”.

Como naquele relatério se resume, “embora relna a A... 0S requisitos para o
beneficio da isencdo de ISP relativamente a toda a eletricidade consumida nas suas
instalacdes (seja importada ou de producdo propria), tem faltado um pequeno passo que
passa por solicitar a A..., junto da Alfandega B... o beneficio da isen¢éo”
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Ora, tendo em conta o acérddo do TJUE proferido em reenvio prejudicial
formulado no presente processo arbitral, ndo podera a falta desse “pequeno passo” formal
obstar a concessdo da isencdo, obrigatoria por forca do art. 14.°/1/a) da Directiva
2003/96/CE do Conselho, de 27 de Outubro de 2003, sem prejuizo, obviamente, das
sangdes pecuniarias que ao caso caibam.

Deste modo e pelo exposto, devera ser anulada a liquidacdo objecto da presente

accao arbitral, procedendo, nessa medida o pedido aqui formulado.

*

Quanto ao pedido de juros indemnizatdrios formulado pela Requerente, o artigo
43.° n.°1, da LGT estabelece que sdo devidos juros indemnizatorios quando se determine,
que houve erro imputavel aos servigos de que resulte pagamento da divida tributaria em
montante superior ao legalmente devido.

No caso, 0 erro que afecta o acto tributario anulado é imputavel a Autoridade
Tributaria e Aduaneira, que o praticou, indevidamente, por sua iniciativa, nao
interpretando, devidamente, a lei nacional a luz do Direito Comunitario.

Como se escreveu no Ac. do STA de 18-01-2017, proferido no processo 0890/162:
“o facto de a ilegalidade determinante da procedéncia da impugnacéo se concretizar em
violacdo de norma comunitaria, também ndo implica tratamento similar aquele que
equaciona a aplicacéo de normas que venham a ser declaradas inconstitucionais, pois que
a AT «ndo dispde de qualquer margem para desaplicar normas ainda ndo declaradas
inconstitucionais, enquanto que no caso dos preceitos de direito comunitario do que se
trata é da aplicacdo de normas que vigoram directamente na ordem juridica interna e,
mais do que isso, prevalecem sobre as normas do direito interno, ndo podendo os Estados-
Membros aplicar qualquer regra de direito interno que colida com as regras do direito da
UE.»”.

Tem, pois, direito a ser reembolsada a Requerente da quantia que pagou (nos
termos do disposto nos artigos 100.° da LGT e 24.° n.° 1, do RJAT) por forca do acto
anulado e, ainda, a ser indemnizada pelo pagamento indevido através do pagamento de

2 Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/3f409fc5acdf66af802580ae003c04fe?OpenDocument&ExpandSection
=1# Sectionl
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juros indemnizatdrios, pela AT, desde a data do pagamento da quantia, até reembolso, a
taxa legal supletiva, nos termos dos artigos 43.%, n.% 1 e 4, e 35.°, n.° 10, da LGT, artigo
559.° do Caodigo Civil e Portaria n.° 291/2003, de 8 de Abril.

C. DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar integralmente procedente o pedido
arbitral formulado e, em consequéncia:

a) Anular o acto de liquidagdo n...., de 04-08-2014, no montante total de €
76.185,49, sendo € 71.197,17 relativos a Imposto sobre os Produtos Petroliferos
¢ Energéticos, € 4.986,52 relativos a juros compensatorios e € 1,80 relativos ao
impresso de liquidacdo, bem como o acto de indeferimento da Reclamacéo
Graciosa apresentada contra a liquidacéo referida;

b) Condenar a AT na devolugdo do montante de imposto indevidamente pago pela
ora Requerente, e no pagamento de juros indemnizatorios, nos termos acima
indicados;

c) Condenar a Requerida nas custas do processo, no montante abaixo fixado.

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 76.185,49, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do
Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario, aplicavel por forca das alineas a) e b) do
n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos

Processos de Arbitragem Tributaria.

E. Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 2.448,00, nos termos da Tabela | do
Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pela Requerida,
uma vez que o pedido foi totalmente procedente, nos termos dos artigos 12.%, n.° 2, e 22.°,
n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.°, n.° 4, do citado Regulamento.
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Notifique-se.
Lisboa, 8 de Novembro de 2018

O Arbitro Presidente
(Jose Pedro Carvalho)
O Arbitro Vogal
(Paulo Lourengo)

O Arbitro Vogal

(Sofia Cardoso)
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Decisao de Reenvio Prejudicial

Acordam os Arbitros José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), Paulo Lourenco e Sofia
Cardoso, designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa
para formarem Tribunal Arbitral:

| - RELATORIO

15. No dia 20 de Abril de 2016, A..., SA,, titular do cartdo de pessoa coletiva e do
numero de identificacdo fiscal n.°..., com sede na ..., ...-... ..., ..., apresentou pedido
de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das disposi¢cGes conjugadas dos
artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, que aprovou o
Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributéria, com a redaccéo introduzida
pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro (doravante,
abreviadamente designado RJAT), visando a declaracdo de ilegalidade do acto de
Liquidacdo n.°..., de 04-08-2014, no montante total de € 76.185,49, sendo €
71.197,17 relativos a Imposto sobre os Produtos Petroliferos e Energéticos, €
4.986,52 relativos a juros compensatérios e € 1,80 relativos ao impresso de
liguidagdo, e do indeferimento da Reclamacdo Graciosa apresentada contra a
liquidacdo referida.

16. Para fundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese, que ndo pode ser
qualificada como auto-produtora de energia eléctrica para efeitos da al. b) do n.° 1
do artigo 4.° do CIEC, tendo em conta o disposto no terceiro paragrafo do art.°
21.°/5 da Directiva 2003/96/CE.
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No dia 21-04-2016, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e

automaticamente notificado a AT.

18. A Requerente ndo procedeu a nomeacao de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto

19.

20.

21.

na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Senhor Presidente do Conselho Deontologico do CAAD designou o0s signatarios
como arbitros do tribunal arbitral colectivo, que comunicaram a aceitacdo do

encargo no prazo aplicavel.

Em 14-06-2016, as partes foram notificadas dessas designacBes, ndo tendo

manifestado vontade de recusar qualquer delas.

Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 01-07-2016.

No dia 19-09-2016, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a
sua resposta defendendo-se unicamente por impugnagéo.

22. Atendendo aos principios da economia processual e da proibicao da préatica de actos

23.

24.

indteis, foi dispensada a realizacdo da reunido a que alude o art.° 18.° do RJAT,

bem como a apresentacdo de alegacOes pelas partes.

Foi fixado o prazo de 30 dias para a prolacdo de decisdo final, ap6s a apresentacdo
de alegacdes da AT, prazo esse que foi prorrogado duas vezes por 30 dias.

O Tribunal Arbitral ¢ materialmente competente e encontra-se regularmente
constituido, nos termos dos artigos 2.%, n.° 1, alinea a), 5°. € 6.%, n.° 1, do RJAT.

As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
legalmente representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco.

O processo ndo enferma de nulidades.
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Assim, ndo hé qualquer obstaculo a apreciacdo do mérito da causa.
Tudo visto, cumpre proferir

Il. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.1. Factos dados como provados

29- Foi desencadeada pela Alfandega B... uma Accdo de Natureza Fiscalizadora (ANF
n.°../2014)) aempresa A..., SA, NIPC ....

30-0O procedimento abrangeu, quanto a sua extensdo, o periodo compreendido entre
01/01/2012 e 31/12/2013.

31- A requerente exerce a actividade de producdo de electricidade de origem térmica
(CAE 035112), sendo titular, a data do periodo abrangido pela ANAF:

i. de autorizacdo de isencdo para a utilizacdo de gas natural na
producdo de electricidade ou de electricidade e calor (cogeragéo),
ao abrigo da alinea d) do n.° 1 do artigo 89.° do CIEC (Autorizagdo
de isencdo n.° 2013/...- proc.° administrativo n.° COG .../2013 —
cddigo de isencdo 1P05 — afectacdo a producdo de electricidade,
para a central de ciclo combinado ..., ...—PT...MJ);

ii. de autorizacdo de isencdo para a utilizacdo de gas natural como
combustivel industrial em instalacdes sujeitas a0 PNALE ou a um
ARCE (artigo 89.° n.° 1, alinea f) do CIEC): Autorizacdo de
isencdo n.° 2011/...- proc.® administrativo n.° .../CELE - codigo de
isencdo 1P14 — combustiveis industriais — CELE e ARCE, para a
central de ciclo combinado ..., ... -PT...MJ;

32- A Requerente, a mesma data, ndo era titular de qualquer autorizagdo de isencgéo
para a electricidade consumida nas suas instalagdes, nos termos do artigo 89.° do
CIEC, ndo estava registada como Operador do Sector Eléctrico (OSE), nem era

detentora de estatuto de destinatario isento para a utilizacdo de electricidade.
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33- A Requerente consumia parte da electricidade por si produzida, electricidade essa,
relativamente a qual ndo existiam contadores instalados para a respectiva
medicdo/quantificacdo, nem qualquer documento de suporte, j& que ndo existia
qualquer transacgao.

34-Foi cruzada a informacdo prestada pela empresa quanto as quantidades
autoconsumidas com informacdo solicitada a Direccdo-Geral da Energia e
Geologia.

35-Foram apuradas na ANF as quantidades de electricidade autoconsumida,
relativamente a 2012 e 2013, para as quais ndo havia sido apresentada qualquer
declaracédo de introducao no consumo, nos termos do artigo 10.° do CIEC.

36-Foi considerado na ANF que se encontrava em divida Imposto sobre os Produtos
Petroliferos e Energéticos (ISP) no valor de € 71.197,17, acrescido de juros
compensatdrios a favor do Estado no valor de € 4.986,52.

37- A ora Requerente exerceu o direito de Audi¢édo previa.

38-Foi elaborado Relatério Final da ANF, em 21/07/2014, que analisou a audicdo
prévia apresentada, tendo-se mantido as conclusdes ja constantes do projecto de
conclusoes, do qual a Requerente foi devidamente notificada.

39-Foi efectuada a liquidagdo do Imposto que se apurou estar em divida, pela
Alfandega B... (registo de liquidacdo 2014/..., de 01/08/2014), tendo a ora
Requerente sido notificada para pagamento, pelo oficio n.°..., de 05/08/2014.

40- Foi apresentada reclamacéo graciosa contra o acto de liquidacdo, que correu termos
pela Direccdo de Servigos do Impostos Especiais sobre o0 Consumo e do Imposto
Sobre Veiculos (DSIECIV) da AT, sob o n.° de processo .../2015, tendo sido
indeferida, por Despacho de 07/01/2016 do Director daquela Direcgédo de Servicos
(proferido no uso de competéncia delegada).

41- A Requerente efectuou o pagamento do valor liquidado, no dia 14-08-2014,

42- A Requerente opera, e operava durante o periodo abrangido pela ANF, a Central de
Ciclo Combinado da ... (“Central”), central termoeléctrica, localizada no Concelho
de ..., com capacidade de 990 MW.

43-A ... é, e era durante o periodo abrangido pela ANF, uma central de ciclo

combinado com uma poténcia instalada de 990 MW, constituida por trés grupos de
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producdo de 330 MW, cada um composto por uma turbina a gas e uma turbina a
vapor em série, chegando a produzir cerca de 9% da energia nacional.

44- A Central produz, e produzia durante o periodo abrangido pela ANF, electricidade
utilizando gas natural, sendo também utilizada electricidade no seu funcionamento
interno.

45- A Central estd, e estava durante o periodo abrangido pela ANF, ainda preparada
para utilizar gaséleo quando tal se demonstre necessario.

46- O processo de producdo de electricidade necessita, e necessitava durante o periodo
abrangido pela ANF, de energia (gas natural ou gaséleo e eletricidade) a par de
outros elementos como &gua e matérias-primas secundarias, tais como 6leos e
reagentes quimicos.

47-No funcionamento interno da Central, é, e era durante o periodo abrangido pela
ANF, consumida uma pequena parte da electricidade produzida pela instalacao.

48-Estes consumos de eletricidade verificam-se, e verificavam-se durante o periodo
abrangido pela ANF, devido ao desenho industrial e configuracdo da Central.

49-Neste sentido, existem, e existiam durante o periodo abrangido pela ANF,
consumos de uma pequena parte da electricidade produzida pela A... .

50- Tais consumos sdo, e eram durante o periodo abrangido pela ANF, efectuados e
inerentes ao processo produtivo de electricidade.

51-A A... opera, e operava durante o periodo abrangido pela ANF, a Central ao abrigo
do contrato Power Purchase Agreement, (“PPA”) - contrato de aquisicdo de energia
(“CAE”), o qual foi celebrado ao abrigo do Decreto-Lei no 183/95, de 27 de Julho.

52- Ao abrigo deste contrato, a A... vende, e vendia durante o periodo abrangido pela
ANF, a energia produzida na Central a REN.

53-No ambito do sistema eléctrico nacional, é, e era durante o periodo abrangido pela
ANF, qualificada de Produtor.

54-Dentro do sector da producdo de eletricidade, a A... estd, e estava durante o periodo
abrangido pela ANF, enquadrada no regime legal da producéo de electricidade em

regime ordinario.
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A.2. Factos dados como ndo provados
Com relevo para a decisao, nao existem factos que devam considerar-se como néao

provados.

A.3. Fundamentacédo da matéria de facto provada e ndo provada

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que
foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam
para a decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. art.° 123.°, n.° 2, do
CPPT e artigo 607.°, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do
RIAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual € estabelecida em atencdo as varias solucdes
plausiveis da(s) questdo(6es) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n° 1, do CPC,
correspondente ao actual artigo 596.°, aplicavel ex vi do artigo 29.%, n.° 1, alinea €), do
RIAT).

Assim, tendo em consideracdo as posi¢cdes assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.%/7
do CPPT, a prova documental e o PA juntos aos autos, consideraram-se provados, com

relevo para a deciséo, os factos acima elencados.

B. DO DIREITO

A questdo, Unica e fundamental que se apresenta a decidir por este Tribunal arbitral
nos presentes autos de accdo arbitral tributaria € a de apurar se a Requerente €, ou ndo,
qualificavel como autoprodutor, para efeitos da al. b) do n.° 1 do artigo 4.° do CIEC e,

como tal, sujeito passivo do IEC liquidado.

*

Dispde o referido artigo 4.°, na al. b) do seu n.° 1, que:
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“S&0 sujeitos passivos de impostos especiais de consumo: (...) b) no caso de fornecimento

de eletricidade ao consumidor final, os comercializadores, definidos em legislacéo propria,

os comercializadores para a mobilidade elétrica, os produtores que vendam eletricidade

diretamente aos consumidores finais, 0os autoprodutores e 0s consumidores que comprem

eletricidade através de opera¢des em mercados organizados;”.

Com interesse para a apreciacdo da questdo a dirimir, dispdem, ainda, as seguintes

disposicdes do CIEC:
Artigo 7.°

o

“1 — Constitui facto gerador do imposto a producéo ou a importacdo em
territério nacional dos produtos referidos no artigo 5.°, bem como a sua
entrada no referido territorio quando provenientes de outro Estado
membro.

2 — Em derrogagdo do disposto no numero anterior, constitui facto
gerador do imposto, 0 momento do fornecimento ao consumidor final de
eletricidade e de gas natural por comercializadores definidos em

legislacdo prépria.”;

Artigo 9.%

o

“l — Para efeitos do presente Cddigo considera-se introducdo no
consumo de produtos sujeitos a imposto: (...) g) o fornecimento de
eletricidade ao consumidor final, o autoconsumo e a aquisicdo de

eletricidade por consumidores finais em mercados organizados;”;

Artigo 88.°:

o

“l — Estdo sujeitos ao imposto sobre os produtos petroliferos e
energéticos: (...) d) a eletricidade abrangida pelo cdigo NC 2716.

6 — N&o estdo sujeitos ao imposto os produtos petroliferos e energéticos
consumidos nas instalagbes de um estabelecimento de producdo dos

referidos produtos, exceto os usados para fins alheios a essa producéo.”

Artigo 89.°

o

“1 — Estéo isentos do imposto os produtos petroliferos e energéticos que,
comprovadamente: (...) d) sejam utilizados na producéo de eletricidade,

de eletricidade e calor (cogeracdo), ou de gas de cidade, por entidades
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que desenvolvam tais atividades como sua atividade principal, no que se
refere aos produtos classificados pelos cddigos NC 2701, 2702 e 2704,
pelos codigos NC 2710 19 61 a 2710 19 69, pelo codigo NC 2711 (...)
2 — Esta isenta do imposto a eletricidade que, comprovadamente, seja:
a) Utilizada para produzir eletricidade, e para manter a capacidade de

produzir eletricidade;”;

- Artigo 96.°-A:

o

“1 — Os comercializadores de eletricidade registados e licenciados nos
termos da legislacdo aplicavel, que fornecem ao consumidor final,
incluindo os comercializadores de eletricidade para a mobilidade
elétrica, devem registar-se na estancia aduaneira competente, para
efeitos do cumprimento das obrigacdes fiscais previstas no presente
Cadigo. (...)

3 — As quantidades de eletricidade a declarar para introducdo no

consumo sdo as quantidades faturadas aos clientes consumidores finais.”

Na apreciacdo da questdo sub iudice, sera, ainda, de ter presente as seguintes
disposigdes da Directiva 2003/96/CE do Conselho, de 27 de Outubro de 2003, que

reestruturou o quadro comunitario de tributacdo dos produtos energéticos e da

electricidade:

- Artigo 14.%

O

“1. Para além das disposi¢des gerais previstas na Directiva 92/12/CEE
relativas as utilizacdes isentas de produtos tributaveis, e sem prejuizo de
outras disposi¢cdes comunitarias, os Estados-Membros devem isentar o0s
produtos a seguir referidos nas condic@es por eles fixadas tendo em vista
assegurar uma aplicacéo correcta e simples dessas isencdes e de modo a
impedir a fraude, a evasao fiscal ou utilizagbes abusivas:

b) Produtos energéticos e electricidade utilizados para produzir
electricidade e electricidade utilizada para manter a capacidade
de produzir electricidade. 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
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tributacdo estabelecidos na presente directiva. Nesse caso, a
tributacdo destes produtos ndo serd tomada em consideracdo para
efeitos da observancia do nivel minimo de tributacdo aplicavel a

electricidade fixado no artigo 10.%;”;

o Artigo 21.%

“l. Paraalém das disposi¢des gerais que definem o facto gerador e das
disposicGes relativas ao pagamento estabelecidas na Directiva
92/12/CEE, o montante da tributacdo que incide sobre os produtos
energéticos tornar-se-a4 igualmente exigivel aquando da ocorréncia de
um dos factos geradores referidos no n.o 3 do artigo 2.0 da presente
directiva.(...)

3. O consumo de produtos energéticos nas instalacbes de um
estabelecimento que produz produtos energéticos ndao € considerado
como facto gerador de imposto se disser respeito a produtos energéticos
produzidos nas instalacdes do estabelecimento. Os Estados-Membros
podem também considerar como ndo sendo um facto gerador 0 consumo
de electricidade e de outros produtos energéticos ndo produzidos nas
instalacBes desse estabelecimento, bem como o consumo de produtos
energéticos e de electricidade nas instalaces de um estabelecimento que
produz combustiveis destinados a serem utilizados na producdo de
electricidade. Se se destinar a fins néo relacionados com a producédo de
produtos energéticos e, em particular, a traccao de veiculos, 0 consumo
sera considerado como facto gerador de imposto.(...)

5.  Para efeitos dos artigos 5.° e 6.° da Directiva 92/12/CEE, a
electricidade e o gas natural séo sujeitos a tributacdo, que sera exigivel
no momento do fornecimento pelo distribuidor ou redistribuidor.
Sempre que a entrega para consumo se realize num Estado-Membro
onde o distribuidor ou redistribuidor ndo esteja estabelecido, o imposto
dos Estados-Membros de entrega sera exigivel a uma empresa que tem

de estar registada no Estado-Membro de entrega. A liquidacdo e a
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cobranga do imposto serdo sempre realizadas segundo as regras
estabelecidas por cada Estado-Membro.(...)

Uma entidade que produza electricidade para consumo proprio €
considerada como um distribuidor. Em derrogacéo do disposto na alinea
a) do n.° 1 do artigo 14.°, os Estados-Membros podem isentar estes
pequenos produtores de electricidade, desde que tributem os produtos

energéticos utilizados para a producdo dessa electricidade.”

*

Essencialmente, e de um ponto de vista literal, ponto de partida necessario da
interpretacdo da Lei, sustenta a Requerente que se deve ler a referéncia a “autoprodutor”
insita na al. b) do n.° 1 do artigo 4.° do CIEC, nos termos definidos no Decreto-Lei n.°
20/81, de 28 de Janeiro, que considera como tal o "proprietario, pessoa singular ou
coletiva, de instalacBes que acessoriamente, produzam energia elétrica”, enquanto que a
Requerida sustenta que, face a auséncia de uma definicdo propria do CIEC, e da legislacao
fiscal em geral, se deve utilizar um sentido comum para tal termo, considerando-se como
autoprodutor, todo aquele que produz, total ou parcialmente, para o seu proprio uso.

Sendo certo que, da letra da Lei ndo se retira qualquer argumento num ou noutro
sentido, a fundamentacdo da leitura a fazer da norma em causa, dever-se-a procurar dentro
do sistema juridico, visando assegurar, na medida do possivel, a sua coeréncia significante.

Essencial, nessa perspectiva, torna-se fixar o sentido do disposto no terceiro
paragrafo do nimero 5 do artigo 21.° da Directiva 2003/96/CE.

Com efeito, torna-se necessario apurar se, face aquele texto, e, em especial, tendo
em conta o teor da segunda parte de tal paragrafo, apenas os pequenos produtores de
electricidade devem ser considerados como distribuidores, enquanto “entidade que produza
electricidade para consumo proprio”, para efeitos da primeira parte desse mesmo
paragrafo, e do n.° 1 do mesmo artigo.

A duvida coloca-se porquanto o texto portugués da directiva, na segunda parte do
pardgrafo em questdo, utiliza o pronome demonstrativo “estes”, antes da expressdo

“pequenos produtores”, induzindo, como sustenta a Requerente nos autos, que a primeira
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parte do referido paragrafo se restringe a “pequenos produtores” que produzam
electricidade para consumo proprio.

Sendo a redaccdo da Directiva em espanhol®, analoga a portuguesa, mas nio
contendo as versdes inglesa, francesa, italiana e alema qualquer expressdo analoga ao
referido pronome demonstrativo, utilizado nas versdes portuguesa e espanhola, surge a
questdo de averiguar se foi, efectivamente, intencéo do legislador comunitario, no terceiro
paragrafo do n.° 5 do artigo 21.° da Directiva em causa, restringir a qualificacdo de
“distribuidor”, para efeitos do primeiro paragrafo do mesmo numero, aos “pequenos
produtores” que produzam electricidade para consumo proprio, ou se, antes, aquela
qualificagdo como “distribuidor” abrange todas as entidades que produzam electricidade
para consumo proprio, independentemente da sua dimensdo, enquanto produtores de
electricidade.

*

Como se escreveu no Acordio de reenvio proferido no processo arbitral 96/2013T+:
“Embora o texto do RJAT ndo contenha norma expressa aludindo a possibilidade de
efectuar reenvio prejudicial nos processos arbitrais tributarios, no seu Preambulo refere-se
que «Nos casos em que o tribunal arbitral seja a Ultima instancia de decisdo de litigios
tributarios, a decisdo é susceptivel de reenvio prejudicial em cumprimento do § 3 do artigo
267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeiax.

Independentemente de esta possibilidade de reenvio prejudicial ndo ter sido transposta para
0 texto do RJAT, ela resulta do referido 8 3.° do artigo 267.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, pelo que deve ser aplicada, por forca do disposto no
artigo 8.°, n.° 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa, que estabelece que «as
disposicdes dos tratados que regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas
instituicOes, no exercicio das respectivas competéncias, séo aplicaveis na ordem interna,
nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do

Estado de direito democratico».

3 Utilizando o pronome demonstrativo “estos”, equivalente ao portugés “estes”.

4 Disponivel em:

https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?s_processo=&s_data_ini=&s data_fim=&s resumo=reenv
i0&s_artigos=&s_texto=&id=733
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Embora todas as decisfes dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD sejam passiveis
de recurso, ja que ndo se estabelece qualquer alcada, apenas sdo admissiveis recurso para o
Tribunal Constitucional, com fundamento e inconstitucionalidade, e para o Supremo
Tribunal Administrativo, com fundamento em oposi¢éo de julgados (artigo 25.°, n.% 1 e 2,
do RJAT). (...)”

No caso em apreco, ndo sdo discutidas questdes de inconstitucionalidade,
relativamente a matéria em causa, o que afasta a possibilidade de recurso para o Tribunal
Constitucional, ndo sendo conhecida jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo
ou dos Tribunais Centrais Administrativos sobre a referida questéo, pelo que ndo se pode
concluir pela possibilidade de recurso relativamente a mesma.

Assim, aqui, como no referido processo, ha que concluir que:

“Neste contexto, é de entender que é obrigatério o reenvio prejudicial, a face do
preceituado no artigo 267.° do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia, que
estabelece que «sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada em processo
pendente perante um oOrgdo jurisdicional nacional cujas decisdes ndo sejam susceptiveis de
recurso judicial previsto no direito interno, esse 6rgdo € obrigado a submeter a questdo ao
Tribunal».”

Pelo exposto, formulam-se as seguintes questdes, em reenvio prejudicial:

3) Nos termos e para os efeitos do terceiro paragrafo do art.° 21.%/5 da Directiva
2003/96/CE, as entidades que produzam electricidade para consumo préprio
para serem, consideradas como um distribuidor, e sujeitas a imposto nos
termos do primeiro paragrafo do mesmo art.° 21.°/5 da Directiva, deverdo ser
pequenos produtores, ficando as restantes entidades (as que ndo sejam
pequenos produtores) que produzam electricidade para consumo proprio
excluidas daquela qualidade de distribuidor, ou deverdo ser considerados
como distribuidor, e sujeitas a imposto nos termos do primeiro paragrafo do
mesmo art.® 21.°/5 da Directiva, todas as entidades que produzam electricidade
para consumo proprio (independentemente da respectiva dimensédo e de o
fazerem como actividade economica principal ou acessoria), e ndo sejam
isentas, enquanto pequenos produtores, nos termos da segunda parte do

terceiro paragrafo do referido art.® 21.%/5 da Directiva?;
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4) Em concreto, pode uma entidade como a que esta em causa nos autos, que é
uma grande produtora de eletricidade e que chega a produzir cerca de 9% da
energia nacional, para venda da mesma a rede nacional, ser considerada como
uma “entidade que produz eletricidade para consumo préprio”, tal como
referido no n.° 5 do artigo 21.° da Diretiva n.° 2003/96/CE, quando s6 uma
pequena parte da eletricidade que produz € consumida na propria producao

de nova eletricidade, como parte integrante do seu processo produtivo?

Termos em que acordam os arbitros que constituem este Tribunal arbitral em matéria
tributaria em suspender a instancia, incluindo o prazo a que se refere o artigo 21.%/1 do
RJAT, até a pronuncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre as questfes
referidas, determinando-se a passagem de carta, a dirigir pela secretaria do CAAD a
daquele, com pedido de decisdo prejudicial, acompanhado de traslado do processo,
incluindo copias do presente acorddo, do pedido de prondncia arbitral, da resposta a
Autoridade Tributaria e Aduaneira e das alegacfes das Partes, bem como dos documentos

juntos com essas pecas processuais.

Notifique-se.
Lisboa, 31 de Janeiro de 2017

O Arbitro Presidente
(José Pedro Carvalho)
O Arbitro Vogal
(Paulo Lourengo)
O Arbitro Vogal

(Sofia Cardoso)
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