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PT

Processo C-91/22

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
9 de fevereiro de 2022
Orgao jurisdicional de reenvio:

Tribunale Amministrativo Regionale per Ih, Lazio “(Tribunal
Administrativo Regional do Lécio, Italia)

Data da deciséo de reenvio:

25 de janeiro de 2022
Recorrente:

Fenice — Qualita per {’ambiente,SpA
Recorridos:

Ministero della, Transiziope Eeglogica (Ministério para a Transicao
Ecoldgica)

Ministero “dello, “Sviluppo  Economico  (Ministério  do
Desenvolimento Ecenomico)

Comitato, nazionale per la gestione della direttiva 2003/87/CE e per
il suppertaynella gestione delle attivita di progetto del protocollo di
Kyotoy(Cemissdo Nacional para a gestdo da Diretiva 2003/87/CE e
parawo apoio a gestdo das atividades baseadas em projetos do
Rrotocolo de Quioto)

Sendo intérvenientes:

Hera SpA, Fca Italy SpA
[...I--]

Objeto do processo principal

Recurso de anulagcdo da Decisdo do Comitato nazionale per la gestione della
direttiva 2003/87/CE e per il supporto nella gestione delle attivita di progetto del
protocollo di Kyoto (Comissdo Nacional para a gestdo da Diretiva 2003/87/CE e
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para 0 apoio a gestdo das atividades baseadas em projetos do Protocolo de Quioto,
Italia) (a seguir «Comisséo ETS») de 12 de abril de 2021, de n&o atribuir a uma
instalacdo explorada pela recorrente nenhuma licenca de emissdo de CO? a titulo
gratuito para o periodo 2021-2025.

Objeto e fundamento juridico do pedido de decisao prejudicial

Artigo 267.° TFUE.

Questdes prejudiciais

1) Pode a decisdo adotada pelo Comitato nazionale per, la “géestione, della
direttiva 2003/87/CE e per il supporto nella gestione delleattivita di progetto del
protocollo di Kyoto (Comissdo Nacional para a gestdo da Diretiva'2003/87/CE e
para 0 apoio a gestdo das atividades baseadas em prejetos, de Pretocelode Quioto,
Italia), tendo em conta o procedimento de adogde.e, emiespecial, @ mecanismo de
didlogo com a Comissdo Europeia previsto mo ‘Regulamento’ Delegado (UE)
2019/331 no que respeita a inclusdo das“instalagdes na lista de atribuicdo de
licencas de emisséo de CO?, ser objetodle recurse,auténomospara o Tribunal Geral
da Unido Europeia ao abrigo do artigo 263.°, quartg pardgrafo, TFUE, quando o
ato impugnado produz efeitos juridieos vineulativos ediz diretamente respeito ao
operador econdmico recorrentg?

2) De contréario, pode 6 operador econ6mico particular diretamente lesado pela
exclusdo das atribuic@es ‘de lieencas deyemissdo de CO? com base na instrucéo
conduzida conjuntamentespela Comissée Europeia e pelo Comitato nazionale per
la gestione della direttiva 2008/87/CE e per il supporto nella gestione delle attivita
di progetto del protoeollo di Kyoto impugnar no Tribunal Geral da Unido
Europeia nos, termosyde artigo 263.°, quarto paragrafo, TFUE, a decisdo tomada
pela ComissaonEUKOpeia ‘de ‘rejeitar a inclusdo da instalagdo na lista prevista no
artigo 14.°, n? 4,'do Regulamento Delegado (UE) 2019/331?

3) . O'eonceito de«produtor de eletricidade», na acecdo do artigo 3.°, alinea u),
dasDiretiva, 2003/87/CE, conforme resulta do Acorddo do Tribunal de Justica
(QuintasSeccéo), de 20 de junho de 2019, no processo C-682/17, ExxonMobil
Production“Deutschland GmbH/Bundesrepublik Deutschland, que tem por objeto
0 pedido’ de decisdo prejudicial submetido ao Tribunal de Justica, ao abrigo do
artigo 267.°, TFUE, pelo Verwaltungsgericht Berlin (Tribunal Administrativo de
Berlim, Alemanha), por Deciséo de 28 de novembro de 2017, abrange também
situagdes em que a instalacdo produz, em quantidade minima, eletricidade de
cogeracdo de baixo rendimento, caracterizando-se por uma pluralidade de fontes
de energia térmica diferentes da cogeracdo que tém as caracteristicas para o
reconhecimento das licencas de emissdo a titulo gratuito?

4)  Essa interpretacdo da definicdo de «produtor de eletricidade» é compativel
com o0s principios gerais do direito da Unido do respeito pelas condigdes
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concorrenciais entre operadores em caso de concessdo de incentivos e da
proporcionalidade da medida, nos casos em que exclui totalmente uma instalagdo
que se caracteriza por uma pluralidade de fontes de energia, sem separar 0s
valores de emissdo relativos as fontes de calor diferentes da cogeracdo, que sdo
plenamente elegiveis para receber os beneficios previstos?

Disposicoes e jurisprudéncia do direito da Unido invocadas

TFUE: Artigo 263.°, quarto paragrafo.

Diretiva 2003/87/CE (Diretiva ETS), conforme alterada pela Diretiva 2009/29/UE
e, mais recentemente, pela Diretiva (UE) 2018/410.

A Diretiva ETS regula o sistema de comércio de licencas.\de emissdo, da*Unido
Europeia (European Union Emissions Trading SchemeS\—“\EU, ETS), um
instrumento essencial para combater as alteracdes Climaticas.e reduzir. as emissoes
de gases com efeito de estufa de maneira econemicamente eficiente. Este sistema
funciona de acordo com o principio da limitacéo & do, comeércio de licencas de
emissdo: é fixado um limite para a quantidadestotahdesalguns gases com efeito de
estufa e este limite é reduzido ao longo do tempo, de Mmodo a que as emissdes
totais diminuam. Dentro deste limitepmas empresas recebem ou compram licengas
de emissdo que, se necessario, podem troear. No final*de cada ano, as sociedades
devem restituir um namero sufieiente“de lieengas,que cubram as suas emissdes
para evitar a aplicacdo de_ sanc@es pecuniériasipesadas. Se uma empresa reduz as
suas emissOes, pode mantersas licencas naotutilizadas para suprir necessidades
futuras ou vendé-las aveutra empresa. A Diretiva ETS estabelece que, a partir de
2013, as instalacoes de“preducaonde eletricidade e as instalacdes que realizam
atividades de captura, transporte, e armazenamento de carbono devem adquirir
licengas de emissdo\em leilédo paraa totalidade das suas necessidades (atribuigéo a
titulo oneroso):\ Pelo, “contrario, as instalagbes relacionadas com o0s setores
transformadoresitém direito,a atribuicdo de licencas a titulo gratuito, com base no
seu_nivel deatividade, e padrbes de referéncia (benchmark) desenvolvidos pela
Camissao\Europeia ewalidos a nivel europeu.

Diretiva 2012/27/UE, que define, entre outras, as instalagdes de cogeracdo de
elevada eficiéncia (High Efficiency CHP).

Regulamento Delegado (UE) 2019/331 da Comisséo, de 19 de dezembro de 2018,
que estabelece, entre outras, as informac6es pedidas no que respeita as instalacdes
abrangidas pelo ambito de aplicacdo da diretiva, bem como as regras e 0S
procedimentos de envio dos dados a Comissao pelos Estados-Membros atraves
das respetivas autoridades nacionais competentes. (Em Italia, é a Comissdo ETS
que determina a quantidade anual de licencas de emissdo a atribuir a titulo gratuito
aos operadores elegiveis e que envia a Comissdo a lista que contém essas
informacdes para cada instalacdo relativamente a qual é pedida a atribuicdo de
licengas de emisséo a titulo gratuito). A Comissdo examina os dados comunicados
e pode solicitar ao Estado-Membro documentacao adicional.
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Acorddo do Tribunal de Justica de 20 de junho de 2019, C-682/17.

Acorddo do Tribunal de Justica de 3 de dezembro de 2019, C-414/18.

Disposicdes de direito nacional invocadas

Decreto Legislativo del 4 aprile 2006, n.° 216 (Decreto Legislativo n.° 216, de 4
de abril de 2006) e Decreto Legislativo del 13 marzo 2013, n.° 30 (Decreto
Legislativo n.° 30, de 13 de marco de 2013), que, entre outros aspetes, indicam a
Comissdo ETS como a autoridade nacional competente para_.a ‘execucdo do
sistema ETS.

Decreto Legislativo del 9 giugno 2020, n.° 47 (Decreto Legislativo n:® 47, de.9 de
junho de 2020), que estabelece, entre outros aspetos, queasComissae, ETS tem
também a funcédo de determinar a quantidade anual de lieencgas“a atribuina titulo
gratuito em conformidade com as normas do direitoida Uniao.

Legge del 7 agosto 1990, n.° 241 (Lei n.° 244y de 7'de agosto te 1990): artigos 3.°
e 10.°-bis.

Apresentacéo sucinta dos factos & do proeesso prineipal

A sociedade FENICE — Qualitayper Rambicent€»SpA, operador no setor das
atividades ambientais e das energias, alterpativas, explora trés instalagbes com
uma poténcia térmica neminal total superior'a 20 MW, que servem instalacdes
industriais de terceires, abrangidas pelo @mbito de aplicacdo do sistema ETS; uma
das instalacdes &, objeto do~presente pedido de decisdo prejudicial, enquanto as
outras duas sdo objeto'des pedides,de decisdo prejudicial C-92/22 e C-93/22.

No més de junho,tde 2019,"a recorrente enviou a Comisséo ETS a documentagdo
relativaraopedido ‘deatribuicdo de licencas de emissdo a titulo gratuito para o
periodo12021-2025%Seguiu-se um pedido da Comisséo a recorrente no sentido de
esclareeery se awinstalacdo em causa, que foi qualificada de produtora de
eletricidade, “era \de cogeracdo de elevada eficiéncia (High Efficiency CHP)
segunde, a Diretiva 2012/27. A recorrente precisou que na instalacdo existe uma
pluralidade.de fontes de energia térmica diferentes da cogeracdo que, enquanto
tais, deveriam beneficiar da atribuicdo das respetivas licencas de emissdo, sendo a
componente de producdo de eletricidade absolutamente marginal e, em todo o
caso, separavel das outras fontes de combustdo. Na sequéncia das diligéncias
efetuadas com o acordo da Comissdo Europeia, a Comissdo ETS comunicou a
recorrente que a instalacdo em causa nao era elegivel para beneficiar das licencas
de emissdo a titulo gratuito, pelo que ndo Ihe atribuiu nenhuma dessas licencas.

A recorrente lamentou néo ter beneficiado, injustamente, de nenhuma licenca de
emissdo a titulo gratuito e interp6s recurso, alegando varios fundamentos
relativos, nomeadamente, a violacdo, no que respeita ao direito interno, da legge
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241/1990 (Lei n.°241/1990) (artigos 3.° e 10.°-bis) e do decreto legislativo
n.° 47/2020 (Decreto Legislativo n.° 47/2020), bem como, no que respeita ao
direito da Unido, das Diretivas 2003/87 e 2018/410.

Argumentos essenciais das partes no processo principal

A recorrente, a quem ndo foi atribuida nenhuma licenca de emissdo a titulo
gratuito, considera, em primeiro lugar, quanto ao mérito, que essa circunstancia se
deve a incorreta consideracao da situacdo de facto em que se encontraa,instalacdo
por si explorada. Com efeito, o artigo 10.°-A, n.° 3, da Diretiva 2008/87 foi
aplicado a instalacdo da recorrente com base numa interpretagdoserrada do
Acordao do Tribunal de Justica de 20 de junho de 2019, processo C=682/17,\no
qual se forneceu a interpretacdo do conceito de «produtortde eletricidade», que se
caracteriza por injetar continuamente, mediante remuneragéo, uma parte, ‘ainda
que reduzida, da eletricidade produzida, na rede elétrica pablica. ‘A ihstalacdo em
causa neste processo ndo pode considerar-se um preduter de_eletricidade nessa
acecao, na medida em que se trata de uma instalagcdonem, que Vérias fontes estéo
conjuntamente presentes, e este tipo de instalacao\nao foitide em consideragdo. A
recorrente precisou ainda que a instalagdo em“causa beneficiou da atribuicdo de
licengas de emissdo a titulo gratuito no“periodo 2013-2020%A Comissdo Europeia
e a Comissdo ETS deviam, por conseguinte, ter distinguido a energia térmica
produzida pela central térmica (que pedia terecebido licencas de emisséo a titulo
gratuito) daquela produzida pelavinstalagdo“deneogeracdo de baixo rendimento.
Esta divisdo era facilmente verificavel e identificavel nos varios documentos na
sua posse.

Em segundo lugar,“no que,diz respeito a possivel inadmissibilidade do recurso por
incompeténcia doy, Orgde “jurisdicional, suscitada oficiosamente pelo 6rgdo
jurisdicional ‘de, reeqwio,\a recorrente alega que é a Comissdo ETS, um o6rgdo
interministerial, que detexmina‘a inclusdo de uma instalagéo na lista e decide sobre
a atribuicao, final "das\licencas de emissdo a titulo gratuito a cada uma das
instalac@es incluidas nessa lista. A Comissdo ETS atua como 6rgdo do Ministero
della Transizione, Ecologica (Ministério para a Transicdo Ecologica, Italia) e,
tratando-se,de um, orgao nacional e ndo da Unido, todos os atos por si praticados,
tém\as. mesma “eficacia de um ato administrativo e, portanto, cabe ao
Estado-IMembro — e neste caso ao 6rgéo jurisdicional administrativo — fiscalizar a
sua ‘legalidade. A fiscalizacdo da legalidade dos atos dos oOrgdos dos
Estados=Membros é expressamente vedada ao Tribunal de Justica, salvo se o ato
for apenas formalmente adotado por um 6rgdo nacional, mas, na realidade,
resultar substancialmente de uma decisdo ao nivel da Unido, caso em que, como
foi afirmado no Acérddo do Tribunal de Justica de 3 de dezembro de 2019,
C-414/18, o particular que se veja lesado por esse ato pode impugna-lo perante o
Tribunal Geral da Unido Europeia, a semelhanca de um ato adotado diretamente
pelos 6rgdos da Unido.
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O Ministero _della_Transizione Ecologica (Ministério para a Transi¢do
Ecologica) pede que seja negado provimento ao recurso por falta de fundamento.

Em primeiro lugar, quanto ao mérito, ndo estdo preenchidos os pressupostos para
a atribuicdo de licencas de emissao a titulo gratuito, uma vez que a instalacdo em
causa ndo se enquadra nas situacdes excecionais em que é possivel reconhecer
essas licencas a produtores de eletricidade. Para compreender 0 mérito da decisao
da Comissdo Europeia, deve partir-se do Acorddo do Tribunal de Justica de 20 de
junho de 2019, C-682/17, no qual se Ié que uma instalacdo que, no &mbito da sua
atividade de «combustdo de combustiveis em instalagdes com uma, poténcia
térmica nominal total superior a 20 MW, referida no anexo hdesta diretiva,
produz eletricidade destinada essencialmente a ser utilizada para, as ‘suas proprias
necessidades, deve ser considerada um «produtor de eletricitlade»y na ace¢édo do
artigo 3.°, alineau), da diretiva (electricity generator),;suma Vez_ que essa
instalacdo, por um lado, exerce simultaneamente umasatividade "ndo abrangida
pelo d&mbito de aplicagdo ETS e, por outro, injeta “contintamentes mediante
remuneragao, uma parte, ainda que reduzida, da eletricidade ‘produzida, na rede
elétrica publica, a qual a referida instalacdo deve estar ligada‘em permanéncia por
razdes técnicas. A consequéncia da qualificagdo de uma‘instalacdo de «electricity
generator» (produtor de eletricidade) é@rperda do direite,azatribuicdo de licencas
de emissdo a titulo gratuito para qualquer, eventual'subinstalacdo, com excecdo de
alguns casos expressamente previstos ha propria diretiva. Também se € nesse
acérddo que uma instalacdemgque ‘devenser considerada um «produtor de
eletricidade», na acecdo do, artigos3.°, alinea u); da Diretiva 2003/87, ndo tem
direito a atribuicdo de licengas de emissdo atitulo gratuito para o calor produzido
no ambito da sua atividade de,combustdo de combustiveis em instala¢cfes com
uma poténcia térmica naminal total stperior a 20 MW, referida no anexo | desta
diretiva, quandogesse calor“sgja utilizado para fins distintos da producgédo de
eletricidade, desde,'queltal mstalacdo ndo preencha os requisitos previstos no
artigo 10.°-A, n.%.4 & 8, da referida diretiva. As consequéncias deste acordao sao
que umay, instalagde \qualificavel de «electricity generator» (produtor de
eletricidade)come axdo processo principal, ndo tem direito as licencas de emissao
a (itulo “gratuite, peis™ndo se enquadra em nenhum dos casos que admitem
exceciesyayessa exclusdo. A luz do exposto e na sequéncia de pedidos de
esclarecimentos,posteriores, a Comissao Europeia considerou que, ndo se tratando
de uma ‘instalacdo de cogeracdo de alta eficiéncia, ndo se verifica nenhuma das
situagdes,que, nos termos do artigo 10.°-A, n.° 3, constituem excecdes a regra que
proibeNa atribuicdo de licencas a titulo gratuito aos «electricity generator»
(produtores de eletricidade).

Em segundo lugar, dado que a recorrente participou ativamente na recolha de
dados que precedeu a decisdo de exclusdo, esta Ultima foi o resultado de
avaliacdes da Comissdo Europeia, as quais a decisdo da Comissdo ETS esta
vinculada. Além disso, como resulta da troca de comunicagdes que teve lugar na
plataforma disponibilizada pela Comissdo Europeia para o carregamento dos
dados, a recorrente ndo sO participou ativamente na instrucdo, exercendo o
contraditério com a Comissdo ETS e indiretamente com a Comissdo Europeia,
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como teve ocasido de responder aos pontos criticos identificados pela Comisséao
Europeia e teve perfeito conhecimento das razbes pelas quais a Comissdo
Europeia decidiu finalmente ndo a incluir entre as instalacbes beneficiarias da
atribuicdo de licencas de emissdo a titulo gratuito. Portanto, a Comissdo Europeia
conserva legalmente um poder de avaliagdo conclusiva vinculativa para o0s
Estados-Membros. No presente caso, foi a Comissdo Europeia que solicitou a
anulagdo da atribuicdo a titulo gratuito a instalacdo da recorrente e a Comissao
ETS teve de dar seguimento a esse pedido, através de um ato totalmente
vinculado. Daqui decorre que o orgdo jurisdicional administrativo italiano ndo é
competente para decidir o litigio, competéncia essa que cabe, ‘@0 “invés, ao
Tribunal de Justica; a impugnacdo dos atos da Comissdo ETS, sem uma censura
autonoma das avaliacOes feitas pela Comissao Europeia (que_seria da‘competéncia
do Tribunal de Justica), deve considerar-se, em qualquer caso,‘inadmissivel:

Apresentacdo sucinta da fundamentacéo do pedido de decisdo prejudicial

Tendo em conta a importancia dos interesses envolvides esa cemplexidade dos
valores em jogo, o drgdo jurisdicional de geenvig considerasnecessario submeter
ao Tribunal de Justica as questBes prejudiciais acimasreproduzidas, relativas a
interpretacdo do direito da Unido.



