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ERRO NOS PRESSUPOSTOS DE DIREITO
FALTA DE BASE LEGAL

| - Do Acordao do TJUE de 9/3/2023, “Vapo Atlantic” (C-604/21),
proferido em reenvio prejudicial operado pelo TAF/Braga no
processo 860/21.1BEBRG, resulta que o disposto no n° 1 do art.
11° do DL n° 117/2010, de 25/10, nas suas sucessivas versoes
até a sua revogacao pelo DL n° 84/2022, de 9/12, ao determinar
as percentagens de incorporagao de biocombustiveis a observar
pelas “entidades incorporadoras”, constituia uma “regra técnica”
(na acecao do art. 1°, ponto 11, da Diretiva 98/34) a qual so seria
oponivel aos destinatarios particulares se o respetivo projeto
tivesse sido comunicado a Comissao Europeia, nos termos
previstos no art. 8° n° 1 daquela Diretiva (o0 que nao sucedeu).
Mais resulta do Acérdao do TJUE que aquela norma nacional ndo
€ suscetivel de constituir uma mera transposicao integral de uma
“‘norma europeia”, ndo se subsumindo, pois, a excegao prevista
naquele art. 8° n° 1 da citada Diretiva, nem é suscetivel de
integrar uma “clausula de salvaguarda”.

Il - Esta jurisprudéncia interpretativa do TJUE impde-se também
no ambito do presente processo, onde se discute questao
idéntica, tornando inutil a manutengao do reenvio prejudicial aqui
também operado (“Vapo Atlantic II”, C-413/22), em que foram
colocadas ao TJUE questdes suplementares, pois que, em face
daquele seu Acordao de 9/3/2023, resulta, por si, incontornavel a
procedéncia da impugnacéo contenciosa, aqui em apreciagao, da
ordem de pagamento fundamentada naquela legislacdo nacional
tida como inoponivel aos destinatarios particulares (como a aqui
Autora/Recorrente), sendo, pois, tal ato impugnado, invalido e
contenciosamente anulavel por vicio de violagcao de lei por erro

nos pressupostos de direito (falta de base legal).
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A...,, S.A.

ENTIDADE NACIONAL PARA O SETOR ENERGETICO E.P.E. E OUTROS
UNANIMIDADE

Acordam em conferéncia na Secg¢ao de Contencioso Administrativo do Supremo
Tribunal Administrativo:
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1. “A..., S.A.”., interp0s recurso de revista do Acérdao de 8/10/2021 do Tribunal Central
Administrativo Norte (TCAN), a fls. 3678 e segs. SITAF, que concedeu provimento ao
recurso interposto pela entdo “ENTIDADE NACIONAL PARA O MERCADO DE
COMBUSTIVEIS, EPE”, atual “ENTIDADE NACIONAL PARA O SETOR ENERGETICO,
EPE”, revogou a sentenga proferida, em 27/3/2021 (cfr. fls. 2577 e segs. SITAF) pelo
Tribunal Administrativo e Fiscal de Braga (TAF/Braga) — que, em processo cautelar, e
antecipando o juizo da causa principal, nos termos do art. 121° do CPTA, julgara a agao
totalmente procedente e anulara a decisdo administrativa para pagamento da quantia de
5.702.000,00¢€, respeitante a compensacdes por alegado nao cumprimento das obrigacdes
de incorporagao de biocombustiveis relativas ao ano de 2016 — mantendo, assim, na
ordem juridica o ato impugnado e indeferindo requerido reenvio prejudicial ao Tribunal de
Justica da Uni&do Europeia.

2. A Recorrente terminou as suas alegagdes com as seguintes conclusoes (cfr. fls. 4841 e
segs. SITAF):

«A. O presente recurso € interposto do douto Acérdao proferido pelo Tribunal Central
Administrativo Norte, que concedeu provimento ao recurso de Apelagao interposto pela ré
ENSE, revogou a douta sentencga proferida pelo Tribunal Administrativo e Fiscal de Braga,
mantendo na ordem juridica o ato administrativo impugnado, e indeferiu o reenvio
prejudicial ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, requerido pela ora recorrente.

B. Arecorrente intentou, perante o Tribunal Administrativo e Fiscal de Braga, uma agao
administrativa com vista a impugnacao de um ato administrativo praticado pela Entidade
Nacional para o Setor Energético (ENSE), anteriormente denominada “ENMC”, no ambito
do procedimento administrativo n® UB/09/2017, o qual havia determinado a imposicao, a
recorrente, ao pagamento de compensagdes no montante de € 5.702.000,00 (cinco
milhdes setecentos e dois mil euros) pelo alegado incumprimento das obrigagdes de
incorporagao de biocombustiveis relativamente ano de 2016.

C. Em 29 de margo de 2021, o TAF de Braga proferiu sentenga, nos termos da qual a agao
administrativa foi julgada totalmente procedente, anulando, consequentemente, o ato
administrativo que aplicou as compensacoes a recorrente, com os fundamentos seguintes:
. O ato violou a Diretiva n® 2009/28/CE;

. O ato violou os principios da Liberdade de Circulagdo de Mercadorias e da Igualdade de
Tratamento ente Estados- Membros;

. Os critérios de sustentabilidade que determinaram o ato que nao foram precedidos por
um procedimento de verificagdo, mediante selegéo de entidades verificadoras através de
concurso, nos termos do disposto no Decreto-Lei n°® 117/2010, de 25 de outubro, e da
Portaria n® 8/2012, de 4 de janeiro.

. Atento o seu estatuto fiscal de “Destinatario Registado”, a recorrente ndo se enquadra na
nocéo de “incorporador” prevista no Decreto-Lei 117/2010, pelo que n&o se lhe aplica o
sistema de compensacgbes e regime contraordenacional previsto em tal normativo.

. O ato violou os principios da Boa-Fé, da Protegdo da Confianga, das Legitimas
Expectativas e da Seguranca Juridica;

. O ato violou os principios da Proporcionalidade, da Razoabilidade e da Justiga.

D. A ENSE interp6s recurso de Apelagéao da sentenga proferida nos autos, perante o
Tribunal Central Administrativo Norte. A ora recorrente, entao recorrida, apresentou contra-
alegacgdes e ainda um Requerimento de Reenvio Prejudicial para o Tribunal de Justica da
Unido Europeia nos termos do artigo 267.° TFUE, atenta a existéncia de davidas, nos
autos, quanto a interpretacdo de normas de direito da Uni&do, especialmente no que
respeita aos Artigos 17.° e 18.° da Diretiva 2009/28, que se referem aos requisitos de
sustentabilidade dos biocombustiveis e a forma de os comprovar, e ainda ao Artigo 34.° do
TFUE, relativo a Livre Circulacdo de Mercadorias.

E. Em 8 de Outubro de 2021, o Tribunal Central Administrativo Norte (TCA Norte) proferiu
Acordéao, nos termos do qual concedeu provimento ao recurso da ENSE e revogou a
sentenca do TAF de Braga, mantendo, assim, na ordem juridica, o ato impugnado,
indeferindo ainda o requerido Reenvio Prejudicial para o Tribunal de Justiga da Uni&do
Europeia, com os seguintes fundamentos:

. Erro de julgamento da sentencga recorrida quanto a violagao da Diretiva 2009/28CE, bem
como dos principios da Livre Circulagdo dos Produtos Provindos de Estados Membros da
Unido Europeia e da Igualdade de Tratamento Entre Estados Membros;

. Erro de julgamento da sentenga recorrida quanto impossibilidade de aquisicao de TdB por
parte dos pequenos operadores;

. Erro de julgamento da sentenca recorrida por violagao dos artigos 11°, n.° 1, e 13.°, n.° 4,
do Decreto-Lei n.° 117/2010, de 25 de outubro.

. Erro de julgamento da sentencga recorrida, na interpretagdo dos mecanismos de
cumprimento estabelecidos na portaria 8/2012, de 4 de janeiro.

. Erro de julgamento da sentenga recorrida quanto a violagao dos principios da Boa-Fé, da
Protegcao da Confianga, das Legitimas Expectativas e da "Seguranga Juridicas;

. Erro de julgamento da sentenga recorrida quanto a violagao dos principios da
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Proporcionalidade, da Razoabilidade e da Justiga;

F. O Acérdéo recorrido rejeitou ainda o Reenvio Prejudicial para o Tribunal de Justi¢ca da
Unido Europeia, com os seguintes fundamentos:

. Falta de pertinéncia das questdes suscitadas pela recorrente em termos de justificarem o
reenvio, porque a apreciagao da legalidade do ato visado nos autos nao convoca a
aplicagédo das normas comunitarias apontadas por esta, mas apenas a interpretagédo do
direito interno, espelhada no regime consagrado no Decreto-Lei n.° 117/2010, de 25 de
outubro, e na Portaria 8/2012, de 4 de Janeiro;

. Aresposta as questdes 4) e 5) do pedido de reenvio estdo no n.° 4 do artigo 18° da
Diretiva 2009/28;

. A questao 3) do pedido de reenvio parte de um pressuposto ndo demonstrado nos autos,
mais concretamente a impossibilidade de um pequeno operador adquirir TdB, sendo que,
no que concerne a esta questao, nunca nos autos foi invocada a questao da interpretagao
do artigo 34° TFUE;

G. Verificam-se nos autos as condi¢goes de admissibilidade do presente recurso perante o
Supremo Tribunal Administrativo, previstas no artigo 150.°, n.° 1, do Cédigo de
Procedimento nos Tribunais Administrativos, porquanto esta em causa nos autos a
apreciacao de questdes que, pela sua relevancia juridica ou social, se revestem de
importancia fundamental, sendo igualmente claro que a admissdo do presente recurso é
necessaria para uma melhor aplicagédo do direito. Por outro lado, emergem dos autos
questdes que deverao ser submetidas a apreciagao do Tribunal de Justi¢ca da Unido
Europeia, enquadrando-se no mecanismo de reenvio previsto no artigo 267.°, n.° 3, do
TFUE, o que por si s6, determina a admissao do presente recurso.

H. A questao em causa nos autos consubstancia uma questdo com relevancia juridica de
importancia fundamental, desde logo porquanto convoca a conciliagao de duas ordens
juridicas — a nacional e a da Uniao Europeia, acrescendo ainda a circunstancia do préprio
sistema juridico que prevé e regula as metas de incorporagao de biocombustiveis
apresentar elevada complexidade, o que é ainda evidenciado pela interligagdo das duas
referidas ordens juridicas, e tomando ainda em consideragao que, apesar dos critérios de
sustentabilidade dos biocombustiveis se encontrarem definidos na Diretiva 2009/28, a
definicdo da forma de verificagao do seu cumprimento cabe aos Estados-membros, ainda
que vinculados a determinados requisitos minimos e ao respeito pelos principios gerais de
direito da UE.

I. As metas de incorporacao de biocombustiveis visam o prosseguimento de objetivos de
natureza ambiental, diretamente relacionados com o problema global das alteragées
climaticas, pelo que a relevancia social deste tema é de importancia fundamental.

J. Verifica-se, também, uma clara necessidade do recurso para uma “melhor aplicagéo do
direito”, decorrente da existéncia de varios processos intentados, ndo so pela ora
recorrente, como também por varios outros operadores do setor dos combustiveis, os
quais possuem o mesmo objeto, ou seja, a impugnagao de atos administrativos praticados
pela recorrida ENSE, consubstanciados na aplicagdo de compensacgdes decorrentes do
alegado nao cumprimento das metas de incorporacao de biocombustiveis. Tomando em
consideragao este contexto, a aceitagdo do presente recurso pelo Supremo Tribunal
Administrativo reveste-se da maior importancia, para garantia da melhor aplicagdo do
direito, além da harmonizagao dos critérios de decisdo a serem considerados pelos
tribunais de instancias inferiores.

k. A necessidade de admisséo do presente recurso decorre também das questdes,
existentes nos autos, que deverao ser submetidas a apreciagao do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, através do mecanismo de reenvio previsto no artigo 267.°, n.° 3, do TFUE,
atento o principio da Cooperagao Leal, espelhado no artigo 19.°, n.° 1, 22 paragrafo, TUE,
e do principio do Efeito Util, nos termos do qual a recusa da obrigacéo do reenvio
prejudicial fundamentada na inadmissibilidade do recurso retiraria qualquer efeito util a
essa obrigagao, constituindo, assim, um obstaculo ao objetivo de assegurar a interpretagao
uniforme do direito da Unido Europeia.

L. Existem duvidas nos autos quanto a interpretagcado de normas de direito da Unido
Europeia, especialmente no que respeita aos Artigos 17.° e 18.° da Diretiva 2009/28, que
se referem aos requisitos de sustentabilidade dos biocombustiveis e a forma de os
comprovar, estando ainda em causa o Artigo 34.° do TFUE, relativo a livre circulagéo de
mercadorias.

M. O TCA Norte rejeitou o pedido de reenvio prejudicial, porquanto concluiu que se
encontrava verificada, antes de mais, a excegéo a essa necessidade, em virtude da falta
de relevancia das questdes propostas pela recorrente, adotando o entendimento de que as
mesmas nao poderiam ter influéncia na solugéo do litigio em causa, entendendo, pelo
contrario, que a apreciagao da legalidade do ato visado nos autos ndo convoca a aplicagéo
das normas comunitarias apontadas pela Recorrente, apenas pressupondo a interpretacao
e aplicagéo de normas de direito interno, nomeadamente o regime consagrado no D.L. n°
117/2010, de 25 de Outubro e a Portaria 8/2012, de 4 de Janeiro.

N. Todavia, o proprio TCA admite, no mesmo acérdao, que as disposi¢des relevantes da
Portaria 8/2012 resultam da transposi¢ao do artigo 18.° da Diretiva 2009/28 CE, pelo que o
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argumento da falta de pertinéncia invocado para a rejeicao do pedido de reenvio ndo
podera proceder, sendo manifesto que a existéncia de dluvidas sobre a interpretagdo de
uma disposi¢céo nacional que transponha uma diretiva reclama a intervencgéo do TJUE, sob
pena de se colocar em causa a interpretagado uniforme do direito da UE nos diversos
Estados-membros, tomando ainda em consideragao que as diretivas constituem atos
vinculativos de direito da Uniéo.

0. O TCA fundamentou, também, a rejeicdo do reenvio, na circunstancia da recorrente néo
ter suscitado explicitamente nos autos a interpretacao do artigo 34°, TFUE, contudo a
recorrente suscitou nos autos:

. A questao da incompatibilidade do sistema de metas de incorporagdo com o principio da
Livre Circulagdo de Mercadorias — artigo 49° da petigéo inicial;

. Aimpossibilidade de aquisi¢do de TdB no mercado, atenta a sua escassez — artigos 9° a
12° da petigéo inicial;

. Aviolagao do principio da proporcionalidade, decorrente do elevado valor atribuido as
compensagoes aplicadas — artigos 123° e ss. da peti¢ao inicial,

. Quanto a possibilidade de mistura e de venda em estado puro de biocombustiveis, por
parte de um operador como a recorrente, também o parecer do Senhor Professor Sérgio
Vasques, junto a peticao inicial, concluiu pela violagao do principio da livre circulagéo de
mercadorias - artigo 56.° da peti¢ao inicial.

P. O proprio Acérdao do TCA também evidencia, na pagina 42, que “a sentenga recorrida
anulou o referido ato por violagao da Diretiva n® 2009/28/CE, por violagao do principio da
livre circulagédo de produtos provindos de Estados Membros da Unido Europeia, bem como
por violagao do principio da igualdade de tratamento entre Estados Membros”.

Q. Ainterpretacao defendida no Acérdao recorrido conduz no sentido de que a recorrente
estaria obrigada a invocar, expressamente, nos autos, a existéncia de duvidas na
interpretacéo do artigo 34°, TFUE, sendo que tal interpretagédo constitui uma violagédo do
direito a uma tutela jurisdicional efetiva.

R. Na prépria perspetiva do TJUE, nao é exigivel que a parte suscite a questao da
interpretagcdo da norma de direito da UE em causa, pelo que, tendo a recorrente invocado
nos autos a invalidade do ato da ENSE por violagao do principio da livre circulagéo de
mercadorias, esta automaticamente em causa a interpretagdo dessa norma, nos termos do
artigo 267.°, primeiro paragrafo, alinea a), TFUE.

S. Existe uma obrigacao, por parte dos tribunais nacionais, em suscitar questdes de direito
da Uniao Europeia, independentemente das partes terem, ou ndo, suscitado as mesmas, e
tal obrigacdo decorre do principio da Cooperagdo Leal, muito embora se circunscreva a
disposigdes de direito da Unido Europeia que tenham efeito direto, que é, precisamente, o
caso do artigo 34°, TFUE.

T. Compete aos tribunais nacionais a garantia da protegao juridica dos particulares,
decorrente do efeito direto das disposigdes do direito da Unido Europeia, sendo que tal
circunstancia se evidencia ainda mais no caso do direto processual administrativo
portugués, no ambito do qual o tribunal pode conhecer oficiosamente de fundamentos,
conforme resulta do disposto no artigo 95.°, n.° 3, do CPTA, inclusive fundamentos
baseados no direito da Unido Europeia, atendendo ao principio da Equivaléncia.

U. A recorrente impugnou o ato administrativo da ENSE, porquanto o mesmo enferma de
invalidade, invalidade esta que também decorre do facto de se fundamentar em normativos
nacionais contrarios ao direito da Unido Europeia, designadamente os artigos 11.°
(obrigagao de incorporagéo) 13.°, n.° 4 (transacao de TdB), 19.°-A (leildes de TdB) e 24.°
(compensacgdes) do Decreto-Lei n.° 117/2010, na interpretagéo e aplicagao pratica que lhes
é dada pela ENSE, s&o contrarios ao principio da livre circulagdo de mercadorias (artigo
34.°) e ndo sdo passiveis de ser justificados, a luz do artigo 36.° TFUE.

V. Tomando em consideragao o supra exposto, o reenvio da questao prejudicial ndo podera
ser recusado, com o recurso ao fundamento de que a recorrente ndo invocou uma causa
de invalidade de ato administrativo baseada no direito da UE, uma vez que a possibilidade
de conhecer oficiosamente de causas de invalidade de direito interno se encontrar prevista
na legislagao processual portuguesa.

W. O douto Acordao recorrido interpretou incorretamente a diretiva 2009/28/CE, ao
considerar que esta ndo é violada pelo decreto-lei 117/2010, de 25 de outubro, nem pela
Portaria 8/2012, de 4 de abril.

X. A Portaria 8/2012 disp6e no n.° 5 do artigo 8.°, que, no caso de auséncia de declaragao
emitida pela entidade nacional ou no ambito de um regime voluntario, os operadores
econdémicos ainda tém a possibilidade de fornecer a entidade competente dados completos
verificados, nos termos do n.° 5 do artigo 8.° da Portaria 8/2012, devendo, neste caso,
devem langar mao do procedimento do artigo 10.° da mesma Portaria, que determina que
0 operador econémico deve remeter a ECS, anualmente, um relatorio de verificagdo dos
critérios de sustentabilidade, o qual deve ter por base as verificagdes independentes
efetuadas por entidade verificadora.

Y. Para cumprimento destas regras, os operadores sédo obrigados a contratar uma entidade
verificadora independente que cumpra os requisitos constantes da mesma Portaria,
nomeadamente, a acreditagado no Instituto Portugués de Acreditagao (“IPAC”).
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Z. Até hoje, nunca nao foi acreditada qualquer entidade verificadora, contudo, o n.° 3 do
artigo 18.° da Diretiva 2009/28 ¢é claro no sentido de que os Estados-membros devem
exigir que os operadores econdmicos prevejam padrdes adequados de auditoria
independente das informagdes fornecidas e apresentem prova da realizagao das
auditorias, a fim de comprovar o cumprimento dos critérios de sustentabilidade do
biocombustivel.

AA. quanto a forma de dar cumprimento ao disposto no artigo 18.° da Diretiva, nos termos
do qual os Estados-membros devem assegurar que os operadores econdmicos fornecem
informacoes fiaveis e preveem auditorias independentes das referidas informagdes, resulta
da Comunicagédo da Comissao sobre os regimes voluntarios e os valores por defeito que,
“quando os operadores econdmicos recorrem a um regime voluntario ou a um acordo
bilateral/multilateral reconhecido pela Comissao para demonstrar o cumprimento dos
critérios de sustentabilidade, tal recurso ja se encontra previsto no reconhecimento”. Ja
“quando os operadores econdmicos adotam um procedimento previsto na legislagéo
nacional, os Estados-Membros sdo convidados a basear-se nos requisitos relativos ao
padrao adequado de auditoria independente e ao sistema do balango de massas a que se
refere o ponto 2.2 da Comunicagéo sobre os regimes voluntarios e aos valores por
defeito”.

BB. Em suma, compete aos Estados-membros assegurar que os sistemas nacionais a
estabelecer cumprem os requisitos de auditoria independente previstos para o
reconhecimento de regimes voluntarios, o que, manifestamente, ndo é o caso do sistema
nacional portugués.

CC. O Acodrdao recorrido concluiu que, pelo facto dos combustiveis importados pela
recorrente ndo virem acompanhados da certificagao prevista no n.° 4 do artigo 18° da
Diretiva 2009/28/CE, néo se verifica a violagdo desta diretiva, nem do principio da Livre
Circulagéo, no entanto, tal conclus&o deriva de um erro de julgamento do TCA Norte,
decorrente da incorreta interpretagdo dos normativos em causa.

DD. Com efeito, tal interpretagédo parece ignorar que se encontra prevista, no n.° 3 do
artigo 18.° da Diretiva 2009/28, uma obrigagédo dos Estados Membros — no caso, o Estado
Portugués — a assegurar que os sistemas nacionais a estabelecer cumprem os requisitos
de auditoria independente previstos para o reconhecimento de regimes voluntarios, sendo
que a mesma nao consiste uma mera opg¢ao do Estado Membro, que poderia ser
desconsiderada face a existéncia de regimes voluntarios reconhecidos pela Comissao
Europeia.

EE. Na medida em que a auditoria € um requisito essencial a verificagdo, um operador
econdémico nao pode realizar esta prova na auséncia de entidade verificadora acreditada
pelo IPAC, e tal consideragao releva para a verificagdo da compatibilidade do regime
portugués com o principio da Livre Circulagdo de Mercadorias.

FF. Existe uma incompatibilidade manifesta do sistema portugués de verificagdo com as
exigéncias decorrentes da Diretiva 2009/28, ainda que considerando a margem de
apreciagao de que os Estados Membros dispdem nesta matéria. Ou seja, para efeitos da
legislacédo portuguesa, a auséncia de prova dos critérios de sustentabilidade implica, ndo
apenas que o biocombustivel em causa nao pode ser contabilizado para efeitos dos
objetivos estabelecidos pela Diretiva 2009/28 (tal como decorre do artigo 17.°, n.° 1, da
referida Diretiva), mas também o incumprimento das metas de incorporagao por parte do
operador econdémico, gerando a consequente obrigagdo de pagamento de compensagoes.
GG. Se as formas de dar cumprimento aos objetivos fixados pela Diretiva 2009/28 nao
foram alvo de harmonizacao exaustiva, também as consequéncias da inobservancia
dessas mesmas formas de cumprimento escaparam a harmonizacao levada a cabo pela
Diretiva 2009/28. Em suma, nem as metas de incorporagdo de biocombustiveis nos
combustiveis fosseis dirigidas aos operadores econémicos nem o regime de
compensagdes em caso de incumprimento dessas metas resultam de uma imposigéo do
legislador da Uniao.

HH. Resulta de jurisprudéncia constante do TJUE que a compatibilidade de uma medida
nacional em matéria que é objeto de harmonizagéo exaustiva deve ser analisada a luz da
diretiva que harmonizou a matéria e ndo de acordo com as normas do Tratado em matéria
de livre circulagéo. Pelo contrario, tratando-se de matéria que nao foi alvo de
harmonizacao exaustiva, a medida em causa deve ser analisada a luz das regras do
Tratado em matéria de liberdades fundamentais, in casu, a livre circulagao de mercadorias.
II. Neste contexto, a legislagao portuguesa e a pratica administrativa ndo se conformam
com as exigéncias decorrentes do principio da livre circulagdo de mercadorias, porquanto:
. Impossibilitam operadores néo detentores do estatuto fiscal de Entreposto Fiscal de
proceder a mistura de biocombustiveis nos combustiveis fosseis e a venda de
biocombustiveis em estado puro;

. Tornam inexequivel a compra de TdB; e

. Exigem valores exorbitantes para as compensacoes.

JJ. Verifica-se, no caso dos autos, os pressupostos que determinam uma desconformidade
das disposigdes nacionais ou da pratica administrativa nacional a luz do principio da livre
circulagdo de mercadorias, designadamente:
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a) Verificagdo de uma situagéo transfronteirica, porquanto a recorrente importa combustivel
de Espanha, pelo que tal pressuposto encontra-se verificado;

b) Verificagdo de um entrave a livre circulagao, porquanto, ao limitar a venda de
biocombustiveis em estado puro “a entidades que produzam biocombustiveis em territério
nacional em entreposto fiscal de transformagao” o n.° 6 do artigo 96.° do CIEC constitui
uma medida diretamente discriminatoria, o que decorre da simples analise da disposi¢ao
em causa, sendo certo que tal entrave se encontra, até, demonstrado na pratica,
porquanto a importagcéo de biocombustiveis para serem introduzidos no consumo em
Portugal tem efetivamente uma expressao muito reduzida.

c) Inexisténcia de Justificagdo do entrave por razdes de interesse geral enunciadas no
artigo 36.° TFUE ou por outras exigéncias imperativas, porquanto o sistema aplicado é
claramente desproporcional relativamente as metas de incorporagao e valor das
compensagoes, resultando também da jurisprudéncia do TJUE que um sistema nacional
que, além de nao dispor de mecanismos de mercado que permitam aos operadores
cumprir a sua obrigagao [de obtencgao de certificados verdes] em condigbes efetivas e
equitativas, preveja penalizagbes elevadas podera ser considerado excessivo e, por isso,
desproporcionado. No que concerne a proibigcdo de mistura e a proibigao de
comercializagdo de biocombustiveis em estado puro, trata-se de uma medida
manifestamente discriminatoria, porquanto se aplica de maneira diferenciada a produgao
nacional e aos produtos importados, e deve ser sujeito a um teste de proporcionalidade
“reforgado”.

KK. Nem sequer se verificam razdes de interesse geral que pudessem justificar uma tal
discriminagéo, designadamente Motivos relacionados com a seguranga das instalagoes, ja
devidamente regulados pelo artigo 99.° do CIEC, Interesses relacionados com a
rastreabilidade e a luta contra a fraude, ja devidamente regulados pelos artigos 28.°, n.° 3,
e 29.° do CIEC.

LL. Demonstra-se, claramente, a existéncia de uma restricdo desproporcionada ao
principio da livre circulagao de mercadorias, pelo que, ao contrario do entendimento
perfilhado erroneamente no Acérdao recorrido, ndo ocorreu erro de julgamento do TAF de
Braga, ao determinar, na sentenga proferida, que o ato administrativo praticado pela ENMC
violou a Diretiva 2009/28/CE, por violagao do principio da Livre Circulagdo de Produtos
Provindos de Estados Membros da Unido Europeia.

MM. A sentencga proferida em primeira instancia invocou, como fundamento de anulagéo do
ato impugnado, que se verifica, no caso em apreciagdo nos autos, uma impossibilidade
objetiva, por parte dos pequenos operadores, em adquirirem TdB, em virtude da
inviabilidade do recurso a leildes, a qual foi admitida pela prépria ENSE, sendo que, para a
fundamentagao desta decisdo, concorreu a matéria considerada provada em 2), nos
termos da qual a prépria ENMC admitiu, ndo sé a “existéncia de diversas dificuldades na
aquisigao de Titulos de Biocombustivel”, como também que o recurso ao leildo era
“inviavel.”

NN. No Acérdao recorrido, o TCA Norte procedeu, ao abrigo do artigo 662° do CPC, ao
aditamento dos factos melhor identificados nos respetivos itens 27) e 28) do probatério
(pagina 40), dos quais concluiu que, embora resultassem notdrias as dificuldades dos
pequenos operadores na aquisicao de TdB, os autos ndo permitem concluir pela
impossibilidade objetiva para tal, acolhendo a perspetiva da ENSE em detrimento daquela
defendida pela recorrente, sem o confronto probatério entre a matéria considerada provada
no item 2), e as matérias consideradas provadas nos itens 27) e 28).

0O0. Caso o Acordao recorrido sufragasse o entendimento segundo o qual a
impossibilidade objetiva de aquisicdo de TdB nao se tratava de factualidade provada, mas
sim de matéria controvertida, deveria ter ordenado a baixa dos autos ao tribunal de
primeira instancia, a fim de, em sede de audiéncia de julgamento, se proceder a produgao
de prova para uma ponderagao correta desta factualidade, sendo que tal seria sempre
imprescindivel, tomando ainda, para este efeito, em consideragéo que, na realidade, o
mecanismo de compra direta de TdB a Pequenos Produtores Dedicados nunca funcionou
na pratica até a presente data (2021), devido a escassez de matéria-prima no mercado, e
nunca consistiu num mecanismo alternativo viavel para o cumprimento das metas de
sustentabilidade, como é do integral conhecimento da ENSE.

PP. Assim, também nesta matéria andou mal a decis&o recorrida, ao desvalorizar
totalmente a matéria de facto fixada no item 2) do probatério, em beneficio daquela fixada
nos itens 27) e 28), sem efetuar um exercicio de ponderagao.

QQ. Ocorreu também erro de julgamento na deciséo recorrida em relagéo a esta matéria,
na interpretagdo que o Tribunal a quo fez das, provadas, “diversas dificuldades na
aquisicao de Titulos de Biocombustivel”, assim como na inviabilidade do recurso ao leilao,
porquanto, ainda que tais dificuldades, ainda que n&o fossem equivalentes a uma
“impossibilidade objetiva”, nunca deixariam de relevar como fundamento para a anulagao
do ato administrativo em causa nos autos.

RR. Ainda que se entenda que nao existe, in casu, uma impossibilidade objetiva, a verdade
€ que a existéncia de dificuldades diversas para a aquisicdo dos TdB concorre diretamente
para a desproporcionalidade do regime nacional que rege esta matéria, concorrendo ainda
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para a conclusao de que estamos perante um entrave a livre circulagdo de mercadorias
proibido pelo artigo 34.° TFUE, que n&o se encontra justificado pelo artigo 36.° TFUE ou
em virtude de outras exigéncias imperativas reconhecidas pela jurisprudéncia do TJUE,
dado o seu carater manifestamente desproporcionado, conforme supra exposto.

SS. O Acordao recorrido concluiu, igualmente, pela ocorréncia de erro de julgamento na
sentenga proferida pelo TAF de Braga, ao considerar que se verificava, in casu, uma
violagao dos principios da Boa-Fé, da Protecao da Confianga, das Legitimas Expectativas
e da Seguranga Juridicas, pela circunstancia da ENSE ter negado, a recorrente, o recurso
ao mecanismo de emissao de TdB através do procedimento da mistura de biocombustiveis
com combustiveis fésseis, alterando consecutivamente a sua posi¢gao nesta matéria,
fundamentando que tal erro decorre do facto da operagéo de mistura levada a cabo pela
recorrente ter ocorrido somente em 2017, ndo podendo, por isso, ser tomada em
consideragao para aferir do cumprimento das metas impostas para o ano de 2016.

TT. A fundamentagao do TCA Norte decorreu de uma errada ponderagédo da matéria
considerada provada nos autos, determinando um consequente erro de julgamento,
tomando em consideragao que, no item 3) do probatério, foi dado como provado que, ja
em setembro de 2015, a recorrente tinha solicitado a ENSE (ENMC) autorizagdo para
iniciar um procedimento que visasse o cumprimento dos critérios de sustentabilidade
através da operacgao de mistura ao abrigo do artigo® 96° do CIEC, tendo sido também, no
item 4), dado como provado que, a recorrida negou a recorrente essa possibilidade,
alegando para o efeito que tal operagao, ao abrigo do artigo 96° do CIEC, nao seria
qualificada como produgao de PPD.

UU. Por esta via, encontra-se demonstrado nos autos que, desde 2015, a recorrente
tentou, junto da ENMC, cumprir os critérios de sustentabilidade, mediante um
procedimento legalmente previsto, que |he foi, desde essa data, negado por esta, pelo que,
caso tal possibilidade tivesse sido admitida pela ENMC, logo em 2015, a recorrente
poderia ter cumprido, cabalmente, as metas de sustentabilidade relativas ao ano de 2016,
que estao em causa nestes autos, o que sé nao sucedeu perante a atuagao daquela.

VV. Assim, o Acérdao recorrido desconsiderou erroneamente o facto desta operagao de
mistura ter sido solicitada pela recorrente desde 2015, sendo certo que uma apreciagéo
correta dos factos dados como provados impunha uma decisédo diversa, designadamente,
que o ato da recorrida violou, de facto, os principios da Boa-Fé, da Prote¢cao da Confianga,
das Legitimas Expectativas e da Seguranca Juridicas.

WW. Um outro argumento tomado em linha de conta na deciséo recorrida nesta matéria,
refere que, quer a informagao vinculativa, que a ficha doutrinaria da Autoridade Tributaria e
Aduaneira, tiveram como pano de fundo o regime instituido pelo decreto-lei n.° 152-
C/2017, que revogou o decreto-lei n.° 62/2006, de 21 de margo, sendo que, até janeiro de
2018, se manteve o regime consagrado neste ultimo diploma.

XX. Contudo, conforme espelhou, € bem, a sentenga proferida pelo TAF de Braga, a
articulacao do artigo 6°, n.° 1, do decreto-lei n.° 62/2006, de 21 de margo com o artigo 96°
do CIEC obriga a concluir que a mistura de biocombustivel com produtos petroliferos ja
introduzidos no consumo pode ser realizada por destinatarios registados fora de
entreposto fiscal, e ainda que a interpretagdo segundo a qual o artigo 6°, n.° 1, do decreto-
lei n.° 62/2006, de 21 de margo impde a derrogagao do artigo 96° do CIEC é claramente
inconstitucional, verificando-se a inconstitucionalidade organica daquela disposicao,
porquanto o decreto-lei n.° 62/2006, de 21 de margo foi aprovado pelo Governo sem prévia
lei de autorizagao parlamentar.

YY. A ENMC foi devidamente informada pela recorrente desta posi¢cao em junho de 2017
em comunicagao na qual a recorrente disponibilizou, inclusive, copia do parecer elaborado
pelo Senhor Professor Sérgio Vasques, junto os autos, e, nao obstante, manteve a sua
posicao de recusa na aprovagao da operagdo de mistura proposta, conforme consta, alias,
do doc. ...2 junto com a peti¢ao inicial.

ZZ. Neste contexto, o Acérdao recorrido decidiu erroneamente, ao considerar que a
sentencga do TAF de Braga incorreu em erro de julgamento nesta matéria, porquanto,
considerando a posigéo adotada pela recorrente perante a ENMC desde 2015, &
impossivel extrair outa conclusdo que nao seja aquela segundo a qual a recorrida Ihe
negou, infundadamente, a possibilidade de cumprimento dos critérios de sustentabilidade.
AAA. A recorrida violou, assim, os principios da Boa-Fé, da Protegdo da Confianga, das
Legitimas Expectativas e da Seguranga Juridicas.

BBB. O estatuido no artigo 266°, n.° 2, da CRP, proibe solugdes legislativas que cominem
sangdes desnecessarias, inadequadas ou manifesta e claramente excessivas.

CCC. As compensagdes aplicadas a recorrente por via do ato administrativo em aprego
resultam formalmente da aplicagao, ao caso concreto, da previsdo constante dos artigos
24° do decreto — lei 117/2010, de 25 de Outubro, e da portaria n°® 301/2012, de 2 de
Dezembro, que definem o valor das compensagdes resultantes do ndo cumprimento das
metas de incorporagao.

DDD. A referida legislagao atribui a cada TdB, para efeitos de compensagao, o valor de
2.000,00 euros (dois mil euros), quando o respetivo valor de mercado, conforme resulta
provado dos autos, ronda valores compreendidos entre 300,00 euros (trezentos euros) e
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400,00 euros (quatrocentos euros), sendo que tal valor de mercado resulta ainda de atores
especulativos, resultante da escassez de TdBs, o que contribui para o seu aumento
exponencial.

EEE. Assim, tais san¢des sdo manifestamente excessivas e inadequadas, constituindo
uma violagao flagrante do principio da proporcionalidade, plasmado no artigo 266.°, n.° 2,
da Constituigdo da Republica Portuguesa, tomando em consideragéo que a discrepancia
entre os reais valores dos TdBs, e os montantes atribuidos as compensagdes, implica que
estas nao revistam, na verdade, o caracter de “compensacgdes”, mas sim de sancoes
pecuniarias flagrantemente excessivas e despojadas de qualquer justificacao de facto e de
Direito.

FFF. A aplicacdo de compensagdes a recorrente ndo visam compensagdes por um dano
ambiental, ao contrario do que decorre do Acérdao recorrido, porquanto nao esta em causa
nos autos a inexisténcia de biocombustiveis nos combustiveis importados pela recorrente,
mas sim a nao aceitagao, pela ENMC, da certificagdo que é feita por Espanha em relagéo
aos mesmos.

GGG. Concluiu bem a sentenga proferida pelo TAF de Braga, no que respeita a esta
matéria, ndo merecendo, assim, qualquer censura, uma vez que, face ao exposto, o artigo
24° do decreto-lei n.° 117/2010, de 25 de outubro, na redagéo em vigor a data dos factos, e
a portaria n.° 301/2012, de 2 de dezembro, violam o principio da proporcionalidade,
plasmado no artigo 266.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, na medida em
que impdem compensagdes de valor manifestamente discrepantes com os valores reais
dos TdB, e por tal excessivas e despojadas de qualquer justificagao de facto ou de Direito.
HHH. Ao considerar que tal principio nao foi violado, o Tribunal a quo incorreu em erro de
julgamento.

Nestes termos, nos melhores de direito, e com o sempre mui douto suprimento de V.
Exas., sopesadas as conclusées acabadas de exarar, devera:

A) Ser o presente recurso aceite, atento o preenchimento das condigdes de
admissibilidade do recurso de revista perante o Supremo Tribunal Administrativo, nos
termos do artigo 150.°, n.° 1, do CPTA,;

B) Ser determinado o Reenvio Prejudicial para o Tribunal de Justica da Uniao Europeia nos
termos do artigo 267.° TFUE, atenta a existéncia de duvidas, nos autos, quanto a
interpretacdo de normas de direito da Unido, especialmente no que respeita aos Artigos
17.° e 18.° da Diretiva 2009/28, que se referem aos requisitos de sustentabilidade dos
biocombustiveis e a forma de os comprovar, e ainda ao Artigo 34.° do TFUE, relativo a
Livre Circulagdo de Mercadorias, requerendo-se para esse efeito, o reenvio das questoes
formuladas no requerimento que se segue;

C) Ser dado provimento ao presente recurso e, por via disso, ordenada a anulagéo do
Acordao recorrido, por se verificarem os respetivos pressupostos de anulagao.

Com o que, modestamente se entende, V. Exas. fardo inteira e sa JUSTICA».

3. ARecorrida “ENSE” apresentou contra-alegag¢des, que terminou com as seguintes
conclusdes (cfr. fls. 5519 e segs. SITAF):

«12 O presente recurso de revista ndo tem por preenchido o pressuposto da relevancia
juridica, porquanto a decisao de direito relevante nos presentes autos esta intrinsecamente
associada as circunstancias factuais especificas do caso, como é exemplo disso a
apresentagao da certificagdo do biocombustivel legalmente exigida e o teor das
comunicagdes mantidas entre a ENSE e a Recorrente, em 2017, e que entende esta ultima
configurar uma violagao do principio da protegdo da confianga n&o se verificando, por
conseguinte, o extravasar do caso concreto, entendido como a probabilidade de repeticéo
do cenario no futuro, ao qual é reconduzido o pressuposto em causa.

22 Para além do mais, outras alteragbes circunstanciais, associadas ao decurso do tempo,
retiram igualmente a possibilidade de repetigdo do tema no futuro como é o caso da
alteragao do artigo 24° do DL n°® 117/2010, de 25 de outubro, que significa que o valor da
compensagao, que é de 2. 000,00€, ja ndo € o mesmo e que, por conseguinte, a discussao
relativa a respetiva proporcionalidade n&o voltara a ocorrer, ou o facto de, entretanto,
terem sido acreditadas diversas entidades verificadoras, em termos que, e apesar da
irrelevancia juridica da auséncia de entidades, no &mbito nacional, para a legalidade do
procedimento, tornam o tema da relevancia da omissao insuscetivel de repetigdo no futuro.
32 De igual forma, o recurso interposto nao assume qualquer relevancia social, porquanto
o tema que importa ter em consideragao na apreciagao € o correspondente ao interesse
motivador do recurso, i.e., o interesse da Recorrente. Ora, o interesse da Recorrente nao
tem relevancia ambiental mas sim econémica, porquanto diz respeito as alegadas
dificuldades sentidas pelos incorporadores de biocombustivel em obter TdB e em, por
conseguinte, exercer regularmente a sua atividade, sem ter de assumir o pagamento de
quantias que descreve como avultadas, a titulo de compensagéao pela nao obtengéo de
TdB. Sendo que, face aos exatos termos da questao, circunscreve-se a mesma ao
universo especifico dos incorporadores de biocombustivel, sem qualquer impacto relevante
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na sociedade.

42 A Recorrente ndo invoca qualquer erro manifesto na apreciagédo do direito que imponha
a intervengao deste Colendo Tribunal, antes argumentando que a essencialidade do
recurso de revista reside no facto de ser necessaria a colocagao de perguntas sobre a
interpretacdo de normas de direito da UE ao TJUE. Acontece que, a necessidade de uma
melhor aplicagédo do direito constitui um pressuposto da relevancia do recurso de revista e
nao do reenvio prejudicial, constituindo a redugéo deste recurso a um mero veiculo para o
reenvio prejudicial uma confissao da falta de assimilagdo da respetiva relevancia.

52 Pelo que, o requerimento de interposi¢cao do recurso de revista devera ser indeferido,
porque inadmissivel, em razdo do nao preenchimento dos pressupostos previstos no artigo
150° do CPTA.

62 A Recorrente ndo apresentou certificagdo do biocombustivel introduzido no mercado
portugués ao longo do ano de 2016, por entidade certificadora reconhecida pela Comissao
Europeia, correspondendo os documentos juntos aos autos a certificados de entrega e nédo
a certificacoes do biocombustivel e ndo sendo a ... uma entidade certificadora reconhecida
pela Comisséo Europeia. Pelo que, andou bem o Tribunal a quo ao concluir pela legalidade
da recusa em emitir os TdB correspondentes ao ano de 2016.

72 O facto de nao existirem entidades acreditadas pelo IPAC para efeito das verificagdes
independentes referidas no artigo 10°, n° 10 da Portaria n°® 8/2012, de 4 de janeiro, no ano
de 2016, nao afeta de forma alguma a legalidade do procedimento e, por conseguinte, do
ato impugnado, uma vez que resulta igualmente do referido preceito que as certificagbes
por entidades reconhecidas pela Comissao Europeia constituem uma alternativa
admissivel sendo que essas entidades existiam e as certificagdes estavam, por
conseguinte, ao alcance da Recorrente. Pelo que, andou bem o TCA Norte na apreciagao
feita.

82 A Recorrente vem invocar a incompatibilidade do regime juridico relativo aos critérios de
sustentabilidade com o direito da Unido Europeia pela primeira vez em sede de recurso.
Os recursos jurisdicionais tém como propdsito submeter a apreciagao do tribunal superior
os erros de julgamento, omissdes ou excessos de pronuncia de que a decisao recorrida
padecga o que, naturalmente, ndo se compadece com o suscitar de novas questbes que,
logicamente, nunca foram objeto da apreciagédo devida pelo Tribunal a quo. Por essa
razao, o conhecimento de novas questdes, em sede de recurso, resulta processualmente
inadmissivel.

92 A imposigéo da certificagdo do biocombustivel e a ndo acreditagdo de entidades
verificadoras pelo IPAC nao revelam qualquer violagédo do artigo 18°, n° 3 e 4 da Diretiva
28/2009/CE, uma vez que no preceito em causa € apenas referida a admissibilidade de os
Estados membros imporem aos operadores econémicos a necessidade de proceder a
auditorias independentes e a apresentacao de dados precisos que demonstrem o
cumprimento dos critérios de sustentabilidade definidos na Diretiva, i.e., dali n&o resulta
qualquer efeito incompativel com o regime juridico portugués.

102 De igual forma, o regime juridico associado aos critérios de sustentabilidade, desde a
definicdo de metas de incorporagao, a previsdo da certificagdo do biocombustivel, as
alegadas dificuldades na aquisi¢do de TdB no mercado e a pretensa desproporcionalidade
da compensacgéo aplicavel a data ndo contende de forma alguma com o principio
comunitario da livre circulagao de mercadorias, porquanto dali ndo resulta qualquer
restricdo a importagao do combustivel, sendo certo que as medidas referidas aplicam-se a
qualquer incorporador de combustivel no mercado portugués o que inclui tanto os
importadores como os produtores.

112 O TCA Norte aditou os factos 27) e 28) ao abrigo do disposto no artigo 662°, n° 2 do
CPC, limitando-se a transcrever o teor de documentos ja juntos aos autos. Acresce que,
nao cabe recurso da decisdo de facto para este Colendo Tribunal, nos termos do disposto
no artigo 662°, n° 4 do CPC.

122 A ENSE nunca admitiu qualquer impossibilidade objetiva de aquisi¢gao de TdB,
referindo apenas as naturais dificuldades que os pequenos operadores sentirdo num
contexto de leilao, cuja estrutura concorrencial e l6gica assente na adjudicagao do prego
mais alto implica que os operadores com maior poder econémico tenham mais capacidade
para apresentar propostas mais altas e assim adquirir os TdB. A Recorrente assume
inclusivamente, no ambito do ponto 95 das Alegagdes de revista que ndo podemos falar
numa impossibilidade objetiva de aquisicdo mas apenas nas dificuldades sentidas no
mercado. Pelo que, afigura-se correta a apreciagao feita pelo Tribunal a quo.

132 As comunicagdes dirigidas a Recorrente tiveram, inclusivamente, como propdsito dar a
conhecer a promogao de métodos alternativos ao leildo para a compra e venda de TdB em
excesso, nao tendo a Recorrente demonstrado que diligenciou por aproveitar essa opgao o
que apenas reforga a ja explicada insusceptibilidade de concluir por uma impossibilidade
objetiva.

142 Todavia, a questao que torna até injustificada a discusséo relativa a impossibilidade
objetiva de aquisigdo de TdB reside no facto de a obtencao de TdB exigir apenas a
apresentagao da certificagdo do biocombustivel, pelo que a alegada impossibilidade
objetiva de adquirir TdB nunca se confundiria com a impossibilidade objetiva em obter TdB
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e, dessa forma, nunca implicaria a ilegalidade do ato impugnado.

152 Acima de tudo, repare-se que a escassez de TdB no mercado, i.e., para efeito de
aquisicao, constitui uma decorréncia natural e expectavel do modo de funcionamento da
apresentagao de TdB. E isto porque, apenas estardo disponiveis para venda os TdB
detidos por produtores que incorporem mais biocombustivel do que a percentagem a que
estao obrigados e, por conseguinte, ndo precisem dos TdB para fazer prova do
cumprimento das suas obrigagdes, optando por os vender. A aquisicdo desses TdB admite-
se pelo facto de o biocombustivel incorporado em excesso pelo vendedor compensar
aquele que o adquirente n&o tenha incorporado. Todavia, essa disponibilidade de TdB
depende em absoluto da circunstancia casuistica de os produtores incorporarem mais
biocombustivel do que tinham de incorporar.

162 A ENSE nao tem, naturalmente, de assegurar tal facto, uma vez que néo tem como o
fazer, face a légica vinda de explicar e até porque a mera aceitagdo da possibilidade de
aquisigao ja constitui uma medida suficientemente facilitadora.

172 O principio da proporcionalidade obriga a que as medidas que impliquem um sacrificio
de uma parte sejam adequadas, necessarias e proporcionais a finalidade que visam
alcangar. As compensagdes previstas no artigo 24° do DL n° 117/200, de 25 de outubro,
funcionam como uma solugéo a aplicar a um cenario em que os incorporadores introduzam
combustivel no mercado sem cumprimento, ou falta de prova do cumprimento, das metas
de incorporagéao definidas, produzindo danos no ambiente e auferindo uma vantagem
econdmica ilicita sobre os restantes incorporadores que cumpram as obrigagdes de
incorporagao e incorram nos custos inerentes @ mesma, que se encontram entre os 2 a 4%
do preco final do combustivel.

182 Contudo, e porque essa solugédo nunca sera a ideal, uma vez que o incumprimento das
metas de incorporacao, que constituem as medidas adequadas a proteger o ambiente,
permanecem por incumprir, o valor da compensagao tera de ser sempre suficientemente
alto ao ponto de assegurar que nao se torna preferivel proceder ao pagamento do que
cumprir as normas ambientais.

192 Desta forma, o pagamento de uma compensacgao de 2.000,00€ afigura-se adequado
ao alcance da finalidade vinda de descrever, i.e., proporcionar uma solugao perante um
cenario de nao incorporagao do biocombustivel devido que, ainda assim, represente um
encargo financeiro que torne apetecivel cumprir as metas de incorporagéo. E igualmente
necessaria uma vez que o barémetro dos valores adequados nao € simples e linear e
obriga a consideragdo de um intervalo de pregos considerado razoavel. Sendo, dessa
forma, também proporcional em sentido estrito porquanto o esforgo financeiro que
representa ndo assume uma dimensao relevante ao ponto de impedir o exercicio da
atividade nem muito menos se considera mais gravosa do que 0s prejuizos ambientais que
visa evitar.

202 Para além do mais, importa ainda notar que a ENSE se encontrava vinculada a ordem
de pagamento da compensacao no valor de 2.000,00€, uma vez que é esse o efeito
automatico da nao apresentacao de TdB, nos termos do disposto no artigo 24.°do DL n °
117/ 2010, de 25 de outubro, ndo tendo o legislador conferido qualquer margem de
discricionariedade a ENSE. Pelo que, também a este respeito o TCA Norte decidiu
corretamente.

212 A Recorrente invocou a violagéo do principio da boa fé, pela ENSE, a proposito das
comunicagdes mantidas com a Recorrente em 2017, a respeito da possibilidade de
proceder a mistura fisica de biocombustivel para efeito da emissdo de TdB. Tendo a
Recorrente assente a sua argumentacao no facto de a ENSE ter alterado a sua posi¢ao
quanto a admissibilidade da mistura, nenhuma légica se apresenta para que afirme, agora,
que incluia o ocorrido desde 2015 na alegacgédo de violagédo do principio da boa fé, visto
que nesses anos as comunicagdes mantidas foram traduzidas numa informagéo clara
quanto a inadmissibilidade da emissao de TdB com base na mistura fisica feita por
entidades que nao tém o enquadramento fiscal exigido. Pelo que, no limite, poderia a
Recorrente discordar da posigéo assumida pela ENSE, quanto ao respetivo teor, mas dai
nao resulta qualquer indicio de violagéo do principio da boa fé.

222 Tendo em consideracdo que as comunicagdes havidas em 2017 diziam respeito a
mistura fisica realizada apds julho de 2017, é evidente que os TdB correspondiam aos do
ano de 2017 e nunca aos do ano de 2016 que, por sua vez, fazem prova da incorporagéo
de biocombustivel introduzido no mercado em 2016. Traduzindo o ato impugnado uma
ordem de pagamento de uma compensacgao pelos TdB ndo apresentados,
correspondentes ao ano de 2016, a conduta da ENSE a respeito da emissao dos TdB de
2017 nao assume qualquer relevancia ou impacto na legalidade do ato impugnado. Pelo
que, decidiu de forma absolutamente correta o TCA Norte.

232 O principio da boa fé, na vertente da protecédo da confianga, pressupde uma atuagao
apta a gerar confianga na contraparte e o investimento efetivo dessa confianga. A ENSE
n&o autorizou a Recorrente a proceder a mistura fisica do biocombustivel, que teve lugar
previamente ao pedido de emissao dos TdB. A Recorrente ndo alega a pratica de qualquer
ato motivado pelas informagdes que lhe foram fornecidas pela ENSE. A ENSE, muito
simplesmente, assentiu na emissao de TdB, tendo, apds nunca mais do que dois meses,
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constatado que nao o poderia fazer face ao enquadramento fiscal da Recorrente e a
inadmissibilidade da mistura fisica do biocombustivel. Todavia, a Recorrente néo alega
qualquer investimento de confianga, que constitui um pressuposto da consideragdo de uma
situagao de facto que urge proteger e que justifique o recurso ao principio da boa fé.

242 Por fim, a informagao vinculativa que a Autoridade Tributaria emitiu teve por base
legislagdo nao aplicavel aos factos que cumpria apreciar, que estavam ainda cobertos pelo
artigo 6° do D L n © 62/2006, de 21 de margo, que nao admitia a mistura fisica do
biocombustivel por destinatarios registados. Em todo o caso, a informagéo é apenas
vinculativa interpartes, i.e., ndo vincula de forma alguma a ENSE. A apreciagéo do TCA
Norte, a propdsito da informagéo da AT, afigura-se igualmente correta.

252 Pelo que, os fundamentos do recurso interposto sdo manifestamente improcedentes,
sendo a apreciagao feita pelo TCA Norte inatacavel, porque assente num enquadramento
dos factos no direito aplicavel desmerecedor de qualquer critica ou censura. Devendo
assim o presente recurso de revista ser julgado improcedente.

262 O STA néo esta obrigado ao reenvio prejudicial de questdes para o TJUE caso néo se
verifiquem os pressupostos previstos no artigo 267° do TFUE , i.e., caso as normas a
interpretar ndo suscitem duvidas, na medida em que sejam claras ou caso o TJUE tenha
proferido Acérdao a esclarecer questao idéntica ou caso ndo sejam as normas em causa
pertinentes ou relevantes para a decisdo do caso concreto. O que se afigura tdo mais
I6dgico porquanto, caso contrario, o reenvio prejudicial seria passivel de utilizagdo como
medida dilatdria, ndo sendo esse, de todo, o propodsito da criagdo do instrumento de
uniformizagao na aplicagéao do direito da Uniao.

272 O litigio em aprego obriga a apreciagao do direito nacional, nomeadamente no que diz
respeito a recusa da alegada certificagdo apresentada pela Recorrente, a nao acreditagao
das entidades verificadoras mencionadas no artigo 10°, n° 10 da Portaria n © 8/2012, de 4
de janeiro, a relevancia das dificuldades sentidas na aquisi¢do de TdB no mercado, a
alegada desproporcionalidade da compensacao aplicavel, a luz do artigo 266° da CRP e a
alegada violagao do principio da boa fé insito no artigo 10° do CPA. Nao existe qualquer
norma de direito da Unido Europeia que surja relevante a apreciagado da causa.

282 As questdes suscitadas pela Recorrente, a respeito da interpretagéo do artigo 18°, n° 3
e 4 da Diretiva 20069/28/CE e do artigo 34° do TFUE, nao dao resposta ao que,
alegadamente, pretende ver esclarecido, sendo que, em todo o caso, o que pretende ver
esclarecido nao é relevante para a questao de fundo a conhecer.

292 O artigo 18° n° 3 e 4 da Diretiva determina apenas a admissibilidade de os Estados
membros imporem aos operadores economicos a realizagao de auditorias por entidades
independentes, apresentando dados precisos a propdsito dos critérios de sustentabilidade
previstos na Diretiva. O artigo 34° do TFUE, por outro lado, proibe a limitagdo quantitativa
de importagdes entre os Estados membros 0 que nunca esteve em causa, nos presentes
autos, nos quais discutimos o cumprimento de normas ambientais por produtores e por
importadores, em iguais termos.

30° Pelo que o requerimento de reenvio prejudicial das questdes suscitadas devera ser
indeferido, em virtude da impertinéncia das normas em aprecgo para a decisdo da causa e
0 conseguinte ndo preenchimento dos pressupostos da obrigagao de reenvio prejudicial.

NESTES TERMOS,

E nos de mais de Direito que os Colendos Conselheiros, doutamente, suprirdo,

deve o presente recurso de revista:

a) Ser rejeitado, pelo ndo preenchimento dos pressupostos da revista, fixados no artigo
150.°, n.° 1 do CPTA; ou, caso assim nao se entenda,

b) Ser julgado improcedente, por ndo provado, mantendo se a decisao contida no douto
Acordéo recorrido, julgou a agao improcedente.

Em todo o caso,

d) Devera ser indeferido o pedido de reenvio prejudicial para o Tribunal de Justiga da
Uniao Europeia, por ndo se encontrarem preenchidos os respetivos pressupostos».

4. O presente recurso de revista foi admitido por Acérdao de 27/1/2022 (cfr. fls. 5656 e
segs. SITAF) proferido pela formagao de apreciagao preliminar deste STA, prevista no n° 6
do art. 150° do CPTA, designadamente nos seguintes termos:

«(...) 6. O TAF/BRG julgou procedente a pretensdo impugnatéria deduzida, anulando o ato
em crise por violagdo da Diretiva n° 2009/28/CE, dos principios da livre circulagdo de
produtos provindos de Estados-Membros da UE, da igualdade de tratamento entre
Estados-Membros, da boa-fé, da prote¢do da confianga, das legitimas expetativas e da
seguranga juridica, da proporcionalidade, da razoabilidade e da justica, sendo que o
sistema de compensacgdes e regime contraordenacional previsto no art. 24.° do DL n.2
117/2010, néo lhe seria aplicavel dado a mesma nao se enquadrar na nogao de
«incorporador», para além de que o ato impugnado ter na sua génese a aplicagéo de
critérios de sustentabilidade que ndo foram acompanhados de qualquer procedimento de
verificagdo - mediante selegao de entidades verificadoras através de concurso — de acordo
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com o DL n° 117/2010 e a Portaria n® 8/2012 [cfr. fls. 572/612].

7. O TCA/N no acordao sob impugnagédo revogou o julgado firmado pelo TAF/BRG, tendo
considerado como insubsistentes os fundamentos de ilegalidade acometidos ao
impugnado, pelo que julgou totalmente improcedente a pretenséao e indeferiu o pedido de
reenvio prejudicial.

(...) 13. Presentes os juizos diametralmente opostos que se mostram firmados pelas
instancias quanto as questées objeto de dissidio, constatagdo essa ja de si indiciadora da
complexidade juridica das quaestiones juris elencadas e que s&o objeto do recurso de
revista interposto, tanto mais que as mesmas envolvem a realizagéo de operacoes logico-
juridicas de algum melindre e dificuldade, concatenando diversos regimes, institutos e
principios juridicos, seja do direito da UE seja no plano do direito interno, e que se
mostram necessarios na e para a subsungao quer a concreta realidade factual em
presenga quer ao que constitui o objeto pretensivo.

14. Dai que se impbe concluir pelo manifesto interesse para a comunidade juridica ante o
relevo juridico das quaestiones juris objeto do recurso de revista interposto, e, por
repetivel, 0 mesmo mostra-se dotado de capacidade de expanséo da controvérsia,
Justificando-se, desta feita, até pelo valor elevado da obrigagdo de pagamento exigido
[56.702.000,00 €], tudo confluindo, assim, para a necessidade de se receber o recurso de
revista interposto e intervengédo deste Supremo Tribunal para dilucidagao também quanto
aos aspetos dubitativos sinalizados no contexto apurado e que carecem igualmente de
uma melhor e aprofundada analise/ponderagao, avaliando do pedido de reenvio prejudicial
do Tribunal de Justica da UE».

5. A Exma. Magistrada do Ministério Publico junto deste STA, notificada nos termos e para
os efeitos do disposto no art. 146° n° 1 do CPTA, emitiu parecer (cfr. fls. 5668 e segs.
SITAF), no sentido de ser negado provimento a revista, confirmando-se integralmente o
Ac.TCAN recorrido.

6. Por Acordao de 26/5/2022 (cfr. fls. 5690 e segs. SITAF), este STA - no seguimento do
Acordao que admitira a presente revista para, entre o mais, se re(avaliar) o pedido de
reenvio prejudicial ao TJUE, e aderindo ao solicitado pela Autora/Recorrente com suporte
em dois pareceres juridicos que juntou aos autos, e verificando que havia ja sido operado
pelo TAF/Braga, no ambito de uma idéntica agdo entre as mesmas partes
(860/21.1BEBRG), 0 mecanismo de reenvio prejudicial ao TJUE, em que colocara a este
tribunal europeu 4 questdes prejudiciais -, decidiu suspender a instancia e proceder, no
ambito deste processo, a um reenvio prejudicial suplementar ao TJUE para a colocagao de
6 outras questdes, por ter entendido que se justificava a ampliagdo do espectro material
das questdes prejudiciais ja anteriormente colocadas pelo TAF/Braga.

7. Por Acordao de 9/3/2023 (C-604/21), o TJUE respondeu as quatro questdes prejudiciais
colocadas no ambito do aludido processo 860/21 do TAF/Braga (Acérdao junto aos
presentes autos, a fls. 6000 e segs. SITAF).

8. Em comunicagao de 9/6/2023 (cfr. fls. 6000 e segs. SITAF), o TJUE dirigiu a este STA,
na qualidade de tribunal de reenvio (processo C-413/22, “Vapo Atlantic 1), o seguinte
pedido de resposta:

«No seu Acordao de 9 de margo de 2023, “Vapo Atlantic” (C-604/21, EU:C:2023:175), o
Tribunal de Justiga declarou nomeadamente que «uma legislagdo nacional que fixa um
objetivo relativo a incorporagdo de 10% de biocombustiveis nos combustiveis rodoviarios
introduzidos no consumo por um operador economico relativamente a um determinado ano
é abrangida pelo conceito de “outra exigéncia” na acegao do artigo 1.0, ponto 4, da Diretiva
98/34 [...], e constitui assim uma “regra técnica” na aceg¢ao do artigo I.°, ponto 11, da
Diretiva 98/34 [...], a qual apenas é oponivel aos particulares se o seu projeto tiver sido
comunicado em conformidade com o artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 98/34 [...]». Neste
contexto, pede-se ao Supremo Tribunal Administrativo (Portugal) que indique ao Tribunal
de Justiga, o mais tardar a 10/07/2023, se tenciona manter as questdes colocadas no
processo C-413/22, “Vapo Atlantic 2, e, em caso afirmativo, que exponha as razdes que
fundamentam essa manutengao».

9. Por despacho de 9/6/2023 (cfr. fls. 6028 SITAF) foi ordenada a notificagdo das partes
para se pronunciarem, querendo, sobre a questao colocada pelo TJUE quanto ao eventual
interesse na manutengao do reenvio prejudicial efetuado no ambito do presente processo,
em face do seu Acérdao de 9/3/2023.

10. A Autora/Recorrente “A...” e a Ré/Recorrida “ENSE” pronunciaram-se nos termos
constantes dos requerimentos juntos, respetivamente, a fls. 6034 e segs. e 6041 e segs. —
aquela no sentido da manutencao do reenvio; esta, insistindo, desde ja, pelo improvimento
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do recurso de revista, pressupondo, pois, a desnecessidade ou, mesmo, a impertinéncia
do reenvio prejudicial, como ja antes defendera nos autos.

11. Sem vistos prévios, atento o disposto nos arts. 36° n°s 1 f) e 2 e 147° do CPTA, o
processo vem submetido a Conferéncia, cumprindo apreciar e decidir.

*

Il - DAS QUESTOES A DECIDIR

12. Pelo acima exposto, cumpre apurar se € de manter o pedido de reenvio prejudicial
efetuado ao TJUE no ambito do presente processo, considerando as respostas dadas pelo
TJUE, em seu Acérdao de 9/3/2023, as quatro questdes prejudiciais colocadas pelo
TAF/Braga, no ambito de processo semelhante, entre as mesmas partes
(860/21.1BEBRG); ou se, em face daquele Acérdao do TJUE, é dispensavel, para a
decisdo a tomar nos presentes autos, a manutencgao das questdes prejudiciais
suplementares colocadas no dmbito deste nosso processo. Neste ultimo caso, cumprira,
entao, apreciar e decidir — considerando o julgamento do TJUE no referido Acérdao de
9/3/2023 — se o presente recurso de revista merece provimento ou se, pelo contrario, sera
de manter o Acérdao do TCAN recorrido.

Il - FUNDAMENTAGAO
ll. A— FUNDAMENTAGAO DE FACTO

13. Foram dados como relevantemente provados os seguintes factos pelas
instancias (incluindo os factos — 27. e 28. — aditados pelo TCAN nos termos do art.
662° do CPC):

«1. Aempresa “A..., S.A.”, ora Autora, € uma pequena operadora que exerce a sua
atividade, no &mbito do sector dos combustiveis derivados do petréleo e dos
biocombustiveis - detendo o estatuto de “Destinatario Registado”, nos termos do art. 28.°
do Cddigo dos Impostos Especiais de Consumo (CIEC) [cf. factualidade ndo impugnada;
cf. factualidade n&o controvertidal.

2. Em 25 de Junho de 2015 - mediante comunicacao, via eletronica, dirigida, inter alia, a
Autora -, a “ENMC - ENTIDADE NACIONAL PARA O MERCADO DE COMBUSTIVEIS,
E.P.E.”, ora Ré, declarou o seguinte:

“Nestes termos, e admitindo desde ja a existéncia de diversas dificuldades na aquisi¢cao de
Titulos de Biocombustivel (TdB) por parte dos pequenos operadores, atentas as metas de
incorporagéo legalmente estabelecidas, e bem sabendo que o recurso a leildo TdB é
inviavel, dada a pequena dimenséo de alguns operadores a operar no mercado nacional,
entendemos por bem sugerir que os Pequenos Produtores Dedicados (PPD) passem a
disponibilizar, para venda/compra, os TdB emitidos em fungdo da produgéo, diretamente
aos pequenos operadores” [cf. documento (doc.) n.° 2 junto com a peti¢ao inicial do
processo n.° 2739/17.2BEBRG e cujo teor integral, aqui, se da por reproduzido].

3. Em Setembro de 2015, a Autora remeteu uma comunicagéo a Réu, na qual, solicitou
autorizagao para iniciar um procedimento que visasse o cumprimento dos critérios de
sustentabilidade - o qual consistia em proceder a operagdes de (a) Mistura de
biocombustiveis importados e introduzidos ja no consumo, através da sua incorporagao
nos combustiveis fosseis para ulterior venda no mercado nacional; e, (b) Venda direta de
biocombustiveis em estado puro importado, a operadores nacionais [cf. factualidade ndo
impugnada; cf. factualidade ndo controvertidal.

4. Em 11 de Novembro de 2015, a Ré respondeu ao solicitado pela Autora em 3), tendo
negado tal possibilidade, alegando para o efeito que uma operagao de mistura por parte da
Autora, ao abrigo do disposto no art. 96.° do CIEC, n&o seria qualificada como produgao de
produtos petroliferos e energéticos [cf. documento (doc.) n.° 89 junto com a petigéo inicial
do processo n.° 2739/17.2BEBRG e cujo teor integral, aqui, se da por reproduzido].

5. Em 28 de Abril de 2016, a Comissao Europeia emitiu Parecer Fundamentado, nos
termos do qual, instou Portugal, na qualidade de Estado Membro, para, em dois meses,
cumprir, em pleno, a Diretiva n.° 2009/28/CE, relativa as energias renovaveis, porquanto
concluiu que o Decreto-Lei n.° 117/2010, de 25 de Outubro, contradizia, até a altura, a
aludida Diretiva em dois pontos, a saber: (a) Favorecimento dos biocombustiveis
produzidos em Portugal relativamente aos produzidos noutros paises, mesmo que estes
apresentassem a mesma sustentabilidade; e, (b) Imposicao de requisitos de
sustentabilidade mais rigorosos a alguns biocombustiveis, sem que tal estivesse
consignado na aludida Diretiva - tudo, sob pena de instauragéo, contra Portugal, de uma

https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/15bbd06e441d2ca7802589e50058d939?0penDocument&ExpandSection=1...  13/26



30/03/24, 14:38

Acordao do Supremo Tribunal Administrativo

acao no Tribunal de Justica da Unido Europeia [cf. Ficha Informativa da Comissao
Europeia relativa ao pacote de infragdes, por parte dos Estados Membros da Unido
Europeia, publicada no seu site em 28-04-2016, e que consta do documento n.° ... junto
com a petigao inicial do processo n.° 2739/17.2BEBRG e cujo teor integral, aqui, se da por
reproduzido].

6. Para cumprimento da determinagao comunitaria referida em 5), o Governo portugués
procedeu a aprovagao e publicagdo do Decreto-Lei n.° 69/2016, de 3 de Novembro - o qual
revogou, entre outros, o art. 15.°, n.°s 2 e 3, do Decreto-Lei n.° 117/2010, de 25 de Outubro
[cf. factualidade ndo impugnada; cf. factualidade notdria; cf. Decreto-Lei n.° 69/2016, de 3
de Novembro, e cujo teor integral, aqui, se da por reproduzido].

7. Ao longo do ano de 2016, a Autora importou centenas de milhar de litros de
combustiveis - os quais incluiam biocombustiveis incorporados certificados pela “...” [cf.
documentos (docs.) n.° 4 a n.° 88 juntos com a petigao inicial do processo n.°
2739/17.2BEBRG e cujo teor integral, aqui, se da por reproduzido].

8. Os biocombustiveis importados pela Autora e referidos em 7) nao foram aceites pela Ré,
para efeitos do cumprimento, por parte da Autora, dos critérios de sustentabilidade [cf.
factualidade ndo impugnada; cf. factualidade ndo controvertidal.

9. A solicitagéo da Autora, SERGIO VASQUEZ elaborou um estudo, nos termos do qual,
concluiu o seguinte, a saber:

(a) Quanto a questao das operacgdes de mistura de biocombustiveis importados e
introduzidos ja no consumo, através da sua incorporagédo nos combustiveis fésseis para
ulterior venda no mercado nacional: “1. A letra, finalidade e contexto do n.° 1 do artigo 6.°
do Decreto-Lei n.° 62/2006, bem como a sua articulagdo com o artigo 96.° do Codigo dos
IEC, obrigam a concluir que a mistura de biocombustivel com produtos petroliferos, ja
introduzidos no consumo, pode ser realizada por destinatarios registados fora de
entreposto fiscal. 2. A entender-se que o n.° 1 do artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 62/2006
impbe a derrogagéo do artigo 96.° do Cédigo dos IEC, obrigando a utilizagdo de entreposto
de armazenagem em operagbes de mistura de biocombustivel com produtos petroliferos,
Ja introduzidos no consumo, torna-se inevitavel concluir no sentido da inconstitucionalidade
organica daquela disposi¢do, uma vez que o Decreto-Lei n.° 62/2006 foi aprovado pelo
Governo sem prévia lei de autorizagao parlamentar’.

(b) Quanto a questao da venda direta de biocombustiveis em estado puro importado, a
operadores nacionais: “3. A letra, finalidade e contexto do n° 2 do artigo 10.° do Decreto-
Lei n.° 117/2010, obrigam a concluir que os destinatarios registados que importem
biocombustiveis em estado puro estdo legalmente habilitados a sua venda direta. 4. A
entender-se que o n.° 2 do artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 117/2010 reserva aos produtores
nacionais a venda de biocombustiveis em estado puro, proibindo-a aos operadores que 0s
importem de outros estados-membros, torna-se forgoso concluir pelo caracter
discriminatério daquela disposigao e pela sua invalidade em face do principio da livre
circulagdo de mercadorias consagrado pelo TFUE” [cf. Documento (doc.) n.° 91 junto com
a peticao inicial do processo n.° 2739/17.2BEBRG e cujo teor integral, aqui, se da por
reproduzido].

10. Em 18 de Janeiro de 2017, o entendimento da Ré referido em 4) foi mantido e
confirmado na comunicagao que enderegou a Autora - comunicagao, essa, cujo teor aqui
se tem presente [cf. documento (doc.) n.° 90 junto com a petigao inicial do processo n.°
2739/17.2BEBRG e cujo teor integral, aqui, se da por reproduzido].

11. Em 2017, a Autora adquiriu 26.644 litros de biocombustiveis & empresa B... - sedeada
em ... e certificada pela ... com o numero EU-...-Cert-DE120-...20 -, tendo tal carga sido
carregada em 27 de Junho de 2017 e transportada para instalagdes utilizadas pela Autora
[cf. factualidade ndo impugnada; cf. Factualidade n&o controvertidal.

12. A aquisigao referida em 11) foi sujeita a liquidagdo dos impostos correspondentes,
tendo a Autora, para tal, solicitado a Autoridade Tributaria um pedido de destinatario
registado temporario para biodiesel a ser utilizado como combustivel - pedido, esse, que
foi deferido pela ... e tendo a descarga dos aludidos biocombustiveis importados pela
Autora sido acompanhada por elementos da ... [cf. factualidade ndo impugnada; cf.
factualidade nao controvertidal.

13. Na sequéncia do circunstancialismo factico descrito em 11) e em 12), a Autora
procedeu a mistura de parte do biocombustivel adquirido (16.644 litros), com produtos
petroliferos nos termos resultantes da articulagéo entre o art. 76.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.°
62/2006, e o art. 96.° do CIEC [cf. factualidade ndo impugnada; cf. factualidade nao
controvertidal.

14. No seguimento da operacgao referida em 13), a Autora solicitou a Ré - mediante
comunicagao datada de 30 de Junho de 2017 -, que esta procedesse a emisséo dos TdB'’s
resultantes, para efeitos de cumprimento das metas de incorporacao referentes ao 2°
Trimestre do ano de 2017 [cf. documento (doc.) n.° 92 junto com a peti¢ao inicial do
processo n.° 2739/17.2BEBRG e cujo teor integral, aqui, se da por reproduzido].

15. Em 28 de Julho de 2017, a Ré - mediante carta postal -, respondeu a Autora, tendo
alegado o seguinte: “(a) a empresa “B...” nao tinha concluido o processo do registo na
ENMC, encontrando-se ainda em falta alguma documentagéo; (b) da lista de documentos
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enviada pela Autora, ndo constava o PoS (Proof of Sustainability), comprovativo da
sustentabilidade dos combustiveis incorporados, sem o qual hdo poderiam ser emitidos
TdB’s; e, (c) a emissdo dos TdB’s teria de ser solicitada pela Autora, implicando o
pagamento de uma taxa de emissao de 1m2€ por cada TdB’ [cf. documento (doc.) n.° 93
junto com a peticéo inicial do processo n.° 2739/17.2BEBRG e cujo teor integral, aqui, se
da por reproduzido].

16. Em resposta a comunicagao referida em 15), a Autora enderegou uma missiva a Ré,
juntando o PoS (Proof of Sustainability) em falta, e declarando que a empresa “B...”
encontrava-se devidamente registada, conforme constava da listagem de “Operadores
Econdmicos no sector dos Biocombustiveis registados na ENMC”, publicada pela Ré e
atualizada a 09 de Junho de 2017 [cf. factualidade ndo impugnada; cf. factualidade nao
controvertidal.

17. Em 04 de Agosto de 2017, a Ré procedeu a publicagdo da alteragao da listagem de
“Operadores Econdmicos no sector dos Biocombustiveis registados na ENMC”, passando
a mesma a englobar a informagao de que o respetivo processo do registo relativo a
empresa B... se encontrava, afinal, ainda pendente [cf. factualidade ndo impugnada; cf.
factualidade néo controvertidal.

18. Na sequéncia do circunstancialismo factico descrito em 16) a 17), a Autora solicitou a
Ré a emissao dos TdBs correspondentes, bem como o envio de documento para
pagamento da taxa de emissao, nos termos do disposto no art. 12.°, n.° 5, da Portaria n.°
8/2012, de 4 de Janeiro [cf. documento (doc.) n.° 94 junto com a petigao inicial do processo
n.° 2739/17.2BEBRG e cujo teor integral, aqui, se da por reproduzido].

19. Em resposta ao requerido em 18), a Ré informou, expressamente, a Autora que iria
proceder a emissao de TdB’s, em consequéncia das operag¢des de mistura, e solicitando
ainda, para o efeito, a colaboragao da Autora para a agilizagado do processo de registo da
empresa “B...” [cf. documentos (docs.) n.° 95 a 98 juntos com a peti¢ao inicial do processo
n.° 2739/17.2BEBRG e cujo teor integral, aqui, se da por reproduzido].

20. Em 12 de Outubro de 2017, a Ré informou a Autora, por email, de que, afinal, nao iria
proceder a emissao de TdB’s sem uma posigao, por parte da Autoridade Tributaria e
Aduaneira, acerca da possibilidade de incorporagéao de biocombustivel através do
procedimento encetado pela Autora [cf. documento (doc.) n.° 99 junto com a petigao inicial
do processo n.° 2739/17.2BEBRG e cujo teor integral, aqui, se da por reproduzido].

21. Face a posigdo adotada pela Ré descrita em 20), a Autora solicitou, junto da
Autoridade Tributaria e Aduaneira, um pedido de informag&o vinculativa, atinente a
possibilidade de mistura de combustiveis com biocombustiveis fora do regime suspensivo
por entidades nao detentoras do estatuto de entreposto fiscal - tendo a Autoridade
Tributaria e Aduaneira proferido informagéao vinculativa, nos termos da qual, do ponto de
vista fiscal, nada obstava a realizagao, por destinatarios registados, de operagdes de
mistura / incorporagao de biocombustiveis e gaséleo [documentos (docs.) n.° 1 e n.°2
juntos com a réplica do processo n.° 2739/17.2BEBRG e cujo teor integral, aqui, se da por
reproduzido].

22. Até ao ano de 2017, ndo havia sido langado um Unico concurso que fosse para selegao
das entidades verificadoras - concurso, esse, que era obrigatério nos termos da Portaria
n.° 8/2012, de 4 de Janeiro, enquanto procedimento essencial a verificagao dos critérios de
sustentabilidade [cf. factualidade ndo impugnada; cf. factualidade ndo controvertidal.

23. Relativamente aos anos de 2016 e 2017, a Ré impds aos operadores procedimentos
de verificagdo dos critérios de sustentabilidade - critérios, esses, que n&o foram
acompanhados de qualquer procedimento de verificagao, de acordo com o Decreto-Lei n.°
117/2010 e a Portaria n.° 8/2012, de 4 de Janeiro [cf. factualidade ndo impugnada; cf.
factualidade nao controvertida].

24. Em 15 de Setembro de 2017, no ambito do processo de verificagdo do cumprimento
das metas de incorporagao de biocombustiveis referente ao ano de 2016 (processo n.°
UB/09/2017), a Autora foi notificada pela Ré, do Oficio com a referéncia ...17, da decisédo
final, nos seguintes termos, a saber:

[IMAGEM]

...” [cf. documento (doc.) n.° 1 junto com a petigao inicial do processo n.° 2739/17.2BEBRG
e Oficio com a referéncia ...17 de 13-09-2017 constante do Processo Administrativo-
Instrutor (PA) e cujo teor integral, aqui, se da por reproduzido] - acto ora impugnado.

25. Em 2016, o valor de mercado de cada TdB enquadra-se entre 300,00 euros (trezentos
euros) e 400,00 euros (quatrocentos euros) [cf. factualidade ndo impugnada; cf.
factualidade nao controvertida].

26. Tem-se aqui presente o teor de todos os documentos constantes do presente processo
(e do processo ao qual se encontra apenso) e do Processo Administrativo-Instrutor (PA) [cf.
documentos (docs. constantes dos autos (e do processo n.° 2739/17.2BEBRG) e do
Processo Administrativo-Instrutor (PA) e cujo teor integral, aqui, se da por reproduzido].

27. No dia 21 de Abril de 2016 a ENMC remeteu mensagem de correio electronico com o
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seguinte teor:

“Exmos Senhores:

Atento o disposto nos estatutos da Entidade Nacional para o Mercado dos Combustiveis,
publicados em anexo ao Decreto-Lei n® 165/2013, de 16 de Dezembro, com as sucessivas
alteracgdes, € competéncia desta entidade publica verificar a sustentabilidade e
monitorizagdo do cumprimento das obrigagdes de produgao e venda de biocombustiveis,
bem como verificar e monitorizar as metas de incorporagao de biocombustiveis.

Nestes termos, e admitindo desde ja a existéncia de diversas dificuldades na aquisicao de
Titulos de Biocombustiveis (TdB) por parte dos pequenos operadores, atentas as metas de
incorporacéao legalmente estabelecidas, e bem sabendo que o recurso a leildo TdB é
inviavel, dado a pequena dimensé&o de alguns operadores a operar no mercado nacional,
entendemos por bem sugerir que os Pequenos Produtores Dedicados (PPD) passem a
disponibilizar, para venda/compra os TdB emitidos em fungéo da produgéo, directamente
aos pequenos operadores.

Caso a nossa proposta apresentada merega acolhimento, os produtores de biocombustivel
(PPD) deixariam de beneficiar de isencao de ISP (artigo 19° do DL 117/2010), passando a
comercializar directamente os TdB junto dos interessados.

Para o efeito, e admitindo o interesse quanto a forma de comercializagdo dos TdB nos
termos propostos, em anexo, segue lista com a identificagdo dos operadores interessados
na aquisi¢cdo de TdB, podendo estes serem contactados directamente.” — cfr. doc. ... junto
com a p.i. do Proc. 2739/17.2BEBRG.

28. No dia 26 de Junho de 2015 a Entidade Nacional para o Mercado de Combustiveis,
E.P.E., remeteu oficio a A..., Lda, com o seguinte teor:

“Assunto: Possibilidade de compra e venda de TdB

Exmos Senhores:

Atento o disposto nos estatutos da Entidade Nacional para o Mercado de Combustiveis,
publicados em anexo ao Decreto-Lei n® 165/2013, de 16 de Dezembro, com as sucessivas
alteracgdes, € competéncia desta entidade publica verificar a sustentabilidade e
monitorizagdo do cumprimento das obrigagdes de produgao e venda de biocombustiveis,
bem como verificar e monitorizar as metas de incorporagao de biocombustiveis.

Uma das principais missdes da ENMC passa, assim, por agilizar todos o processo de
comercializagao de Titulos de Biocombustiveis (TdB), tendo como objectivo final ser uma
entidade facilitadora do mesmo, permitindo o cumprimento das metas nacionais de
incorporacéo.

Como é do V/ conhecimento a comercializagdo dos TdB a nivel nacional pode e esta a ser
feita por compra directa aos produtores ou por leildo anual.

No entanto, existe a possibilidade dos Pequenos Produtores Dedicados (PPD) ficarem na
posse dos TdB, correspondentes a sua producao (dupla contagem — 100% residual)
pagando o respectivo Imposto Sobre os Produtos Petroliferos (ISP). Nesta circunstancia,
estes TdB poderiam entrar no mercado de Titulos onde existe uma procura grande por
parte dos operadores econdmicos para o cumprimento das suas metas de incorporagao
(7,5% teor energético conforme previsto no Artigo 11° DL 117/2010).

Para o efeito, e admitindo o interesse quanto a forma de comercializagdo dos TdB nos
termos propostos e a fim de melhor operacionalizar esse procedimento e facilitar o
cumprimento da lei, anexa-se lista com a identificagao dos PPD, podendo estes ser
contactados directamente.” — cfr. doc. ... junto com a contestagdo pela ENMC nos autos de
Proc. 2739/17.2 BEBRG».

ll. B—- FUNDAMENTAGCAO DE DIREITO

14. A Autora/Recorrente sustenta a ilegalidade da decisdo impugnada em errada
interpretagao e aplicagédo dos arts. 34° e 36° do TFUE, 17°, 18° e 19° da Diretiva
2009/28/CE, 11°, 13° n° 4, 19°A e 24° do DL n°® 62/2006, de 21/3, 28°, 29°, 96° e 99° do
Cddigo dos Impostos Especiais de Consumo (CIEC), bem como dos principios da livre
circulagdo de mercadorias (art. 34° TFUE), da boa-fé, da protecao da confianca e da
seguranga juridica, da proporcionalidade (art. 266° da CRP).

O TAF/Braga, por sentenca de 29/3/2021 (cfr. fls. 2577 e segs. SITAF), e depois de decidir
antecipar o juizo sobre a causa principal, nos termos previstos no art. 121° do CPTA,
julgou a acéo procedente, anulando o ato impugnado que determinara o pagamento, pela
Autora, da quantia de 5.702.000,00€ respeitante a compensacgdes pelo alegado nao
cumprimento das obrigagdes de incorporagéo de biocombustiveis relativas ao ano de
2016.

O TCAN, pelo Acérdao recorrido de 8/10/2021 (cfr. fls. 3678 e segs. SITAF), revogou
aquela sentenga e julgou a agao improcedente por considerar improcedentes todos os

https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/15bbd06e441d2ca7802589e50058d939?0penDocument&ExpandSection=1...  16/26



30/03/24, 14:38

Acordao do Supremo Tribunal Administrativo

vicios assacados aquele ato.

15. Conforme resulta da matéria de facto tida por provada (cfr. Ponto 24), a Autora foi
notificada, em 15/9/2017, da decisdao da Ré de lhe ordenar o pagamento da quantia de
5.702.000,00€ pelo alegado incumprimento das obriga¢des de incorporagéo de
biocombustiveis nos termos do art. 24° n°® 1 do DL n°® 117/2010, de 25/10, alterado pelo DL
6/2012, de 17/1, e pelo DL 69/2016, de 3/11 (“DL 117/2010").

No Relatério Final do procedimento (UB/09...) que concluiu com essa decisao, justificou-se
a exigéncia da aludida quantia expressando que, nos termos do art. 11° do DL 117/2010,
resultava a obrigagéo de contribuigdo para o cumprimento das metas de incorporagéo nas
seguintes percentagens de biocombustiveis, em teor energético relativamente as
quantidades de combustiveis rodoviarios colocados no consumo, com excegao do gas
petréleo liquefeito (GPL) e do gas natural: a) 2011 e 2012 — 5,0%; b) 2013 e 2014 — 5,5%;
c) 2015 e 2016 — 7,5%; d) 2017 e 2018 — 9,0%; e) 2019 e 2020 — 10,0%.

Mais se referia que os incorporadores — em cujo conceito se integraria a Autora — estavam
obrigados a comprovar a incorporagdo, através da apresentagdo de TdBs, a ENMC (atual
ENSE) até ao final do més seguinte ao trimestre a que respeita, nos termos conjugados
dos arts. 11°n° 2, 13° e 18° do DL 117/2101, na redagéo vigente.

Assim, uma vez que a quantidade de combustivel introduzida no consumo, pela Autora, no
ano de 2016, se cifrara em 38.017 “TEPs” (toneladas equivalentes de petrdleo), a
exigéncia de 7,5% de incorporacéo de biocombustiveis fixada no art. 11° do DL 117/2010
para aquele ano de 2016 resultava num desvio negativo de 2851 “TdBs” (titulos de
biocombustiveis), os quais ficaram sujeitos ao pagamento de uma compensagao de
2.000,00€ por unidade, nos termos do art. 24° do DL 117/2010 — o que totaliza a exigida
quantia de 5.702,00€ referente ao ano de 2016 (2851 x 2.000,00€).

16. No proc. 860/21.1BEBRG, em cujo ambito foi efetuado, pelo TAF/Braga, o reenvio
prejudicial que originou o Acérdao do TJUE de 9/3/2023, estava em causa a impugnagao
de um ato idéntico, através do qual a “ENSE” notificara a “VAPO Atlantic” para proceder ao
pagamento da quantia de 908.084,00€, referente a alegado incumprimento de obrigagao
de incorporagéo de biocombustiveis nos combustiveis colocados no consumo durante o 2°
trimestre de 2020 (em que ja vigorava, como vimos pela tabela do art. 11° do DL 117/2010
acima transcrita, uma exigéncia de incorporacao de 10%).

Nesse reenvio prejudicial, o TAF/Braga colocou ao TJUE as seguintes quatro questdes:

«1) O disposto no art.® 1.°, n.° 3, da Diretiva 98/34/CE deve ser interpretado no sentido de
que corresponde ao conceito de “outra exigéncia”, para efeitos do disposto no art.° 8.2, n.°
1, da mesma Diretiva, a definicao da percentagem de biocombustiveis que, de acordo com
o disposto no art.® 7.°-A da Diretiva 98/70/CE, aditado pela Diretiva 2009/30/CE, € em
consonancia com o objetivo enunciado no art.° 3.°, n.° 4, da Diretiva 2009/28/CE, um
determinado operador econémico esta obrigado a incorporar nos combustiveis por si
introduzidos no consumo, como sucede no caso da legislagdo nacional em causa?

2) O art. 8°, n.° 1, da Diretiva 98/34/CE, quando refere “exceto se se tratar da mera
transposicéo integral de uma norma internacional ou europeia” deve ser interpretado no
sentido de excluir uma norma de direito nacional que define as percentagens de
incorporacgdo de biocombustiveis, de acordo com o disposto no art. 7.°-A, n.° 2, da Diretiva
98/70/CE, aditado pela Diretiva 2009/30/CE, em consonancia com o objetivo visado no art.
3°, n.° 4, da Diretiva 2009/28/CE?

3) O disposto no art. 4.°, n.° 1, segundo travesséao, da Diretiva 2009/30/CE, bem como o
disposto no art. 4.°, n.° 1, da Diretiva (EU) 2015/1513, devem ser interpretados no sentido
de se tratarem de clausulas de salvaguarda previstas em atos comunitarios vinculativos,
para os efeitos previstos no art. 10°, n.° 1, terceiro travessao, da Diretiva 98/34/CE?

4) Nao ficando a resposta prejudicada pelas anteriores, o disposto no art. 8.°, n.° 1, da
Diretiva 98/34/CE deve ser interpretado no sentido de tornar inoponivel ao operador
economico a disposi¢ao nacional, como a que esta em causa no processo, que define a
percentagem de incorporacao de biocombustiveis, em transposi¢céo do art. 7.°-A, n.° 2, da
Diretiva 98/70/CE, aditado pela Diretiva 2009/30/CE?»

17. O Acérdao do TJUE, de 9/3/2023, levou em conta o seguinte, quanto a legislagao
nacional aplicavel:
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«(...) 14 O artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 117/2010, de 25 de outubro de 2010, conforme
alterado pelo Decreto-Lei n.° 6/2012, de 17 de janeiro de 2012 (a seguir «(Decreto-Lei n.°
117/2010»), dispbe, no seu n.® 1:

«As entidades que introduzam combustiveis rodoviarios no consumo, processando as
declaragbes de introdugdo no consumo (DIC) nos termos do Cdédigo dos Impostos
Especiais sobre o Consumo, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 73/2010, de 21 de junho,
alterado pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro, [...j estdo obrigadas a contribuir para
o cumprimento das metas de incorporagao nas seguintes percentagens de
biocombustiveis, em teor energético, relativamente as quantidades de combustiveis
rodoviarios por si colocados no consumo, com exceg¢ao do gas de petroleo liquefeito (GPL)
e do gas natural:

a) 2011 e 2012—5,0%;

b) 2013 e 2014--5,5%;

e) 2015 e 2016~7,5%;

d) 2017 e 2018—9,0%;

e) 2019 e 2020— 10,0 %.

15 O predmbulo do Decreto-Lei n.° 6/2012 precisa que «o Decreto-Lei n.° 117/2010 [...]
que transpbe parcialmente para a ordem juridica interna a [Diretiva 2009/28] e a [Diretiva
2009130], estabelece os critérios de sustentabilidade de produgéo e utilizagédo de
biocombustiveis e bioliquidos, os mecanismos de promogéo de biocombustiveis nos
transportes terrestres e, bem assim, define os limites de incorporagdo obrigatéria de
biocombustiveis».

18. E 0 mesmo Acdrdao considerou da seguinte forma o litigio em causa e as questdes
prejudiciais colocadas:

«16 A A... é uma sociedade que exerce a sua atividade no mercado de combustiveis em
Portugal.

17 Uma vez que tem o estatuto fiscal de destinatario registado, nao dispée de condigbes
legais para proceder a incorporagao fisica de biocombustiveis nos combustiveis
rodoviarios que introduz no consumo em Portugal. Por conseguinte, adquire, a uma
sociedade sediada em Espanha, esses combustiveis que tém incorporado biocombustivel
em proporgbes que respeitam o estabelecido na legislagao espanhola.

18 A A... ndo apresentou a ENSE nenhum comprovativo de aprovagao por parte da
Comisséo Europeia do sistema de certificagdo voluntario aplicado pela sociedade a quem
adquire os combustiveis rodoviarios em Espanha.

19 No segundo trimestre de 2020, a A... introduziu no consumo 7.582 toneladas de
combustiveis rodoviarios.

20 A ENSE verificou que, contrariamente a obrigagao que lhe é imposta pelo Decreto-Lei
n.°© 117/2010, a A... ndo dispunha de nenhum titulo de biocombustivel, sendo certo que
necessitaria de deter, pelo menos, 758 titulos, para demonstrar que respeitava a obrigacéo
de incorporar 10 % de biocombustiveis nos combustiveis rodoviarios que introduziu no
consumo no segundo trimestre de 2020.

21 Por conseguinte, a ENSE adotou uma decisdo que impunha a A... o pagamento do
montante de 908.084 euros, a titulo de compensagéao financeira, pelo facto de esta nao ter
demonstrado a incorporagao de biocombustiveis nos combustiveis rodoviarios por si
introduzidos no consumo durante o segundo trimestre de 2020, violando o artigo 11.°, n.
1, do Decreto-Lei n.® 117/2010.

22 A A... impugnou essa decisdo no Tribunal Administrativo e Fiscal de Braga (Portugal),
que é o orgéo jurisdicional de reenvio.

23 Esse orgéo jurisdicional sublinha que o projeto da legislagdo nacional referida no n.° 21
do presente acorddo nao parece ter sido comunicado a Comissao antes da publicagéao e
da entrada em vigor dessa legislagéo.

24 O referido 6rgao jurisdicional interroga-se, em substancia, sobre a interpretagdo das
disposig¢bes da Diretiva 98/34, a fim de determinar se a referida legislagao constitui uma
«regra técnica» que deveria ter sido comunicada a Comissé&o.

25 Em primeiro lugar, esse mesmo 6rgéo jurisdicional interroga-se se o artigo 11.°, n.° 1,
do Decreto-Lei ri.° 117/2010, que define apenas as percentagens de incorporagdo de
biocombustiveis nos combustiveis rodoviarios introduzidos no consumo sem definir uma
qualquer caracteristica desses biocombustiveis, deve ou ndo considerar-se «regra
técnica» na acegéo do artigo 1.°, ponto 11, da Diretiva 98/34 e, mais especificamente, se
se trata de «outra exigéncia» na aceg¢édo deste artigo 1.°, ponto 4.

26 Em segundo lugar, o 6rgéo jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a questdo de
saber se o artigo 11.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 117/2010 se subsumira a exce¢ao que
consta do proprio artigo 8.°, n.° 1, da referida diretiva, uma vez que esta disposi¢éo de
direito nacional constitui uma «mera transposi¢do integral de uma norma [...] europeia».
Com efeito, o artigo 7.°-A, n.° 2, da Diretiva 98/70 impbe aos Estados-Membros a
obrigagéo de exigirem aos fornecedores a redugéo, de forma tdo gradual quanto possivel,

o
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até 10% das emissées de gases com efeito de estufa.

27 Em terceiro lugar, esse 6rgéao jurisdicional interroga-se se o artigo 11.%, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 117/2010 se subsumira ao disposto no artigo 10.°, n.° 1, terceiro travessao,
da Diretiva 98/34, atendendo ao artigo 4.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2009/30 e
ao artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2015/1513. Com efeito, estas duas ultimas disposi¢cbes
podem ser consideradas «clausulas de salvaguarda previstas em atos comunitarios
vinculativos» na acegéo do artigo 10.°, n.° 1, terceiro travesséo, da Diretiva 98/34.

28 Em quarto lugar, o referido 6rgéo jurisdicional interroga-se, a titulo subsidiario, sobre as
consequéncias a extrair do incumprimento da obrigagcdo de comunicag¢do do projeto de
legislacéo, prevista no artigo 8°, n.° 1, da Diretiva 98/34. O 6rgéo jurisdicional de reenvio
reconhece que, em principio, a falta de comunicagao de disposigbes nacionais ao abrigo
desta disposigao implica a inoponibilidade das mesmas. Contudo, tem dividas a este
respeito, uma vez que essa interpretagdo levaria ao generalizado incumprimento da
obrigagédo de incorporagdo de biocombustiveis nos combustiveis rodoviarios introduzidos
no consumo. Esta mesma interpretagdo comprometeria nao apenas o objetivo nacional,
mas o préprio objetivo europeu em matéria de redugdo de emissdo de gases com efeito de
estufa e da promogéo de fontes de energia renovaveis.

29 Nestas circunstancias, o Tribunal Administrativo e Fiscal de Braga decidiu suspender a
instéancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questbes prejudiciais: (...)».

19. E as 4 questdes prejudiciais colocadas no reenvio, o TJUE respondeu da seguinte
forma:

«Quanto a primeira e quarta questoes:

(...) 44 Tendo em conta as consideragoes precedentes, ha que responder a primeira
e quarta questdes que o artigo 1.°, ponto 4, da Diretiva 98/34 deve ser interpretado
no sentido de que uma legislagao nacional que fixa um objetivo relativo a
incorporagéao de 10 % de biocombustiveis nos combustiveis rodoviarios
introduzidos no consumo por um operador econémico relativamente a um
determinado ano é abrangida pelo conceito de «outra exigéncia» na ace¢ao do artigo
1.°, ponto 4, da Diretiva 98/34 e constitui assim uma «regra técnica» na acegao do
artigo 1.°, ponto 11, desta diretiva, a qual apenas é oponivel aos particulares se o seu
projeto tiver sido comunicado em conformidade com o artigo 8.°, n.° 1, da referida
diretiva».

E fundamentou assim esta sua resposta:

«35 A titulo preliminar, ha que recordar que, no litigio no processo principal, foi imposto a
A... 0 pagamento de uma compensacao financeira por ter violado o artigo 11.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 117/2010, uma vez que esta sociedade ndo tinha cumprido a sua obrigacdo
de apresentar os titulos que permitiam demonstrar a incorporagdo de biocombustiveis nos
combustiveis rodoviarios por si introduzidos no consumo durante o segundo trimestre de
2020.

36 A este respeito, embora o 6rgéo jurisdicional de reenvio se tenha referido formalmente,
na sua primeira questao, ao artigo 1.°, ponto 3, da Diretiva 98/34, resulta da redag¢édo desta
questao que o orgéo jurisdicional de reenvio pergunta se a obrigagdo imposta pela
legislagdo nacional corresponde ao conceito de «outra exigéncia» na acegéo do artigo 1.°,
ponto 4, desta diretiva e constitui, assim, uma «regra técnica» na aceg¢éo do artigo 1.°,
ponto 11, da referida diretiva.

37 Por conseguinte, ha que considerar que, com as suas questdes primeira e quarta, que
ha que examinar em conjunto, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se
o artigo 1.°, ponto 4, da Diretiva 98/34 deve ser interpretado no sentido de que uma
legislagdo nacional que fixa um objetivo relativo a incorporagéo de 10 % de
biocombustiveis nos combustiveis rodoviarios introduzidos no consumo por um operador
econémico relativamente a um determinado ano é abrangida pelo conceito de «outra
exigéncia» na aceg¢éo do artigo 1.°, ponto 4, desta diretiva e constitui, assim, uma «regra
técnica» na acegéo do artigo 1.°, ponto 11, da referida diretiva, a qual apenas é oponivel
aos particulares se o seu projeto tiver sido comunicado em conformidade com o artigo 8.°,
n.° 1, da mesma diretiva.

38 Em primeiro lugar, importa recordar que o conceito de «outra exigéncia» é definido no
artigo 1.°, ponto 4, da Diretiva 98/34 como uma «exigéncia, distinta de uma especificacdo
técnica, imposta a um produto por motivos de defesa, nomeadamente dos consumidores,
ou do ambiente, e que vise o seu ciclo de vida apds a colocagdo no mercado, como sejam
condicées de utilizagdo, de reciclagem, de reutilizagdo ou de eliminagcédo, sempre que
essas condigbes possam influenciar significativamente a composi¢do ou a natureza do
produto ou a sua comercializagdo».

39 Em conformidade com jurisprudéncia constante, cabe nesta categoria uma
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regulamentagéo que fixe uma condi¢do que possa influenciar significativamente a
composic¢do, a natureza ou a comercializagdo de um produto, uma vez que estas «outras
exigéncias» visam as exigéncias resultantes da tomada cm consideragéo do ciclo de vida
do produto em causa, apos a sua colocagdo no mercado, relativas, nomeadamente, a
utilizagdo do mesmo (Acérdéo de 28 de maio de 2020, ECO-WIND Construction, C-727/17,
EU:C:2020:393, n.° 40 e jurisprudéncia referida).

40 No caso em aprego, as questdes do o6rgéo jurisdicional de reenvio tém por objeto uma
legislagdo nacional que exige aos operadores econdémicos que procedem a infrodugéo no
consumo de combustiveis rodoviarios, com exce¢ado do GPL e do gas natural, que
contribuam para o cumprimento dos objetivos de incorpora¢cdo de biocombustiveis nas
quantidades anuais de combustiveis rodoviarios por si introduzidos no consumo, a saber,
um objetivo de 10 % relativamente ao ano de 2020. Mesmo que essa legislacdo ndo
especifique o tipo de combustivel rodoviario visado, ndo fixe a percentagem de
biocombustivel que deve ser fisicamente incorporado nos combustiveis rodoviarios, nem
especifique o tipo de biocombustivel a incorporar, o requisito que prevé, adotado para
efeitos de protegcdo do ambiente, visa o ciclo de vida dos combustiveis rodoviarios apés a
sua colocagédo no mercado e pode influenciar significativamente a comercializagdo dos
referidos produtos, na medida em que o incumprimento da obrigagédo de incorporagéo de
biocombustiveis prevista é suscetivel de implicar a imposigdo de uma compensagao
financeira.

41 Daqui decorre que uma legislagdo nacional que fixe um objetivo relativo a incorporagéo
de 10% de biocombustiveis nos combustiveis rodoviarios introduzidos no consumo por um
operador econémico relativamente ao ano de 2020 é abrangida pelo conceito de «outra
exigéncia» na aceg¢do do artigo 1.°, ponto 4, da Diretiva 98/34 e constitui, assim, uma
«regra técnica» na aceg¢do do artigo 1.°, ponto ll, desta diretiva.

42 Em segundo lugar, importa recordar que, em conformidade com jurisprudéncia
constante, a Diretiva 98/34 tem por finalidade, através de um controlo preventivo, proteger
a livre circulagdo de mercadorias, que é um dos fundamentos da Unido. Esse controlo é
util na medida em que as regras técnicas abrangidas por essa diretiva podem constituir
entraves as trocas de mercadorias entre Estados-Membros, entraves que s6 podem ser
admitidos se forem necessarios para satisfazer exigéncias imperativas que prossigam um
objetivo de interesse geral (v., neste sentido, Acérddos de 30 de abril de 1996, CIA Security
International, C-194/94, EU:C:1996:172, n.°40, e de 19 de julho de 2012, Fortuna e o., C-
213/11, C-214/11 e C-217/11, EU:C:2012:495, n.° 26 e jurisprudéncia referida).

43 Neste contexto, o artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 98/34 impbe, em principio, aos Estados-
Membros que comuniquem imediatamente a Comissao qualquer projeto de regra técnica.
A este respeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca que a inobservancia da
obrigagdo de comunicagao prevista neste artigo 8.°, n.° 1, constitui um vicio processual
essencial suscetivel de acarretar a inaplicabilidade das regras técnicas em causa, de modo
que estas nhdo podem ser opostas aos particulares (v., neste sentido, Acérddo de 30 de
abril de 1996, CIA Security International, C-194/94, EU:C:1996:172, n.° 54)».

«Quanto a segunda questao:

(...) 52 Tendo em conta as consideracoes precedentes, ha que responder a segunda
questao que o artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 98/34 deve ser interpretado no sentido de
que uma legislagdo nacional que visa transpor o artigo 7°-A, n.° 2, da Diretiva 98/70
em consonancia com o objetivo que figura no artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva 2009/28
ndo é suscetivel de constituir uma mera transposicgao integral de uma norma
europeia na acegao do artigo 8°, n.° 1, da Diretiva 98/34 e, por conseguinte, de se
eximir a obrigagdao de comunicagao prevista nesta disposicao».

E fundamentou assim esta sua resposta:

«45 Com a sua segunda questao, o 6rgéo jurisdicional de reenvio pergunta, em
substancia, se o artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 98/34 deve ser interpretado no sentido de que
uma legislagdo nacional que visa transpor o artigo 7°-A, n.° 2, da Diretiva 98/70 em
consonancia com o objetivo que figura no artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva 2009/28 é suscetivel
de constituir uma mera transposigao integral de uma norma europeia na aceg¢ao do artigo
8.°, n.° 1, da Diretiva 98/34 e, por conseguinte, de se eximir a obrigagdo de comunicagéo
prevista nesta disposigéao.

46 A este respeito, em conformidade com o artigo 1.°, ponto 6, da Diretiva 98/34, constitui
uma «normay, na acegao desta diretiva, a especificagao técnica aprovada por um
organismo reconhecido com atividade normativa cujo cumprimento ndo é obrigatorio e
pertenga a categoria das normas internacionais, a das normas europeias ou a das normas
nacionais. A «norma europeia» é definida por esta disposigdo como a que é adotada por
um organismo europeu de normalizacéo e colocada a disposi¢cdo do publico.

47 Decorre, assim, destas definigbes que o conceito de «norma europeia», considerado no
contexto das regras técnicas, e mais especificamente da Diretiva 98/34, tem um &mbito
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limitado as normas adotadas por um organismo europeu de normalizagdo.

48 Ora, néo resulta do artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva 2009/28 nem do artigo 7.°-A, n.° 2, da
Diretiva 98/70 que o legislador da Unido tenha adotado, através dessas disposicées,
«normas europeias» na acegéo do artigo 1.°, ponto 6, da Diretiva 98/34.

49 Com efeito, por um lado, o artigo 3°, n.° 4, da Diretiva 2009/28, lido a luz dos
considerandos 8 e 9 e do artigo 1.° da mesma, limita-se a fixar objetivos obrigatérios
segundo os quais a quota de energia proveniente de fontes renovaveis consumida por
todos os modos de transporte em 2020 represente, pelo menos, 10 % do consumo final de
energia nos transportes em cada Estado-Membro, deixando aos Estados-Membros uma
margem de aprecia¢cdo quanto as medidas que consideram adequadas para alcancar
esses objetivos.

50 Por outro lado, o artigo 7.°-A, n.° 2, da Diretiva 98/70 concretiza a vontade do legislador
da Uni&o de reduzir até 10 % as emissbes de gases com efeito de estufa ao longo do ciclo
de vida, por unidade de energia, do combustivel e da energia fornecida. Contudo, como
resulta desta disposigao, em conjugagdo com os considerandos 8 e 9 da Diretiva 2009/30,
os Estados-Membros conservam uma margem de aprecia¢cao para alcancgar essa redugéo,
através da utilizagcdo de biocombustiveis ou de combustiveis alternativos ou ainda através
de redugbes a nivel da queima.

51 Daqui resulta que nem o artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva 2009/28 nem o artigo 7.°-A, n.° 2,
da Diretiva 98/70 impbem uma «norma» na acegao do artigo 1.°, ponto 6, da Diretiva
98/34».

«Quanto a terceira questao:

(...) 58 Decorre do que precede que ha que responder a terceira questao que o artigo
4.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2009/30 deve ser interpretado no sentido de
que esta disposi¢ao nao constitui uma clausula de salvaguarda prevista num ato
vinculativo da Unido, na acegao do artigo 10.°, n.° 1, terceiro travessao, da Diretiva
98/34».

E fundamentou assim esta sua resposta:

«53 A titulo preliminar, importa observar que a legislagdo nacional em causa no processo
principal entrou em vigor em 18 de janeiro de 2012, ao passo que a Diretiva 2015/1513, a
qual o 6rgéo jurisdicional de reenvio se refere na terceira questéo, entrou em vigor, em
conformidade com o seu artigo 5.°, em 5 de outubro de 2015. Nestas circunstéancias, ndo
ha que ter em consideragéo esta diretiva para responder a esta questdo.54 Por
conseguinte, ha que considerar que, com a sua terceira questéo, o 6rgéo jurisdicional de
reenvio pergunta, em substéncia, se o artigo 4.°, n.° 1, sequndo paragrafo, da Diretiva
2009/30 deve ser interpretado no sentido de que esta disposi¢gdo constitui uma clausula de
salvaguarda prevista num ato vinculativo da Uniédo, na aceg¢édo do artigo 10.°, n.® 1, terceiro
travesséo, da Diretiva 98/34.

55 Importa salientar que os dois primeiros paragrafos do artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva
2009/30 se limitam a fixar aos Estados-Membros um prazo para a transposi¢ao da mesma,
a saber, até 31 de dezembro de 2010, através de disposi¢des legislativas, regulamentares
ou administrativas necessarias para esse efeito, exigindo-lhes que comuniquem
imediatamente a Comisséo o texto dessas disposigbes. O terceiro paragrafo desta
disposigéo prevé, por sua vez, que, quando os Estados-Membros aprovarem tais
disposigbes, estas devem fazer referéncia a Diretiva 2009/30.

56 Ora, nada no texto do artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2009/30 leva a pensar que o
legislador da Unido pretendeu introduzir nesta diretiva uma cldusula de salvaguarda na
acecgdo do artigo 114.°, n.° 10, TFUE, a que os Estados-Membros poderiam ter recorrido.

57 A este respeito, esta ultima disposi¢cao prevé que as medidas de harmonizagdo
compreenderéo, nos casos adequados, uma clausula de salvaguarda que autorize 0s
Estados-Membros a tomarem, por uma ou mais razbées ndo econdémicas previstas no artigo
36.° TFUE, medidas provisérias sujeitas a um processo de controlo da Unido. Daqui
resulta que essa clausula de salvaguarda deve estar expressamente prevista no ato de
harmonizagéo. Ora, o artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2009/30 nao preenche estas
caracteristicas e nao pode, portanto, constituir uma clausula de salvaguarda desse tipo».
20. E, em suma, na parte decisoéria do Acérdao, decidiu o TJUE:

«Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Sec¢ao) declara:

1) O artigo 1.°, ponto 4, da Diretiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 22 de junho de 1998, relativa a um procedimento de informag¢ao no dominio das
normas e regulamentac¢oes técnicas e das regras relativas aos servigos da
sociedade da informagao, conforme alterada pela Diretiva 2006/96/CE do Conselho,
de 20 de novembro de 2006,
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deve ser interpretado no sentido de que:

uma legislagao nacional que fixa um objetivo relativo a incorporagao de 10 % de
biocombustiveis nos combustiveis rodoviarios introduzidos no consumo por um
operador econémico relativamente a um determinado

ano é abrangida pelo conceito de «outra exigéncia» na acegao do artigo 1.°, ponto 4,
da Diretiva 98/34, conforme alterada, e constitui assim uma «regra técnica» na
acecao do artigo 1.°, ponto 11, da Diretiva 98/34, conforme alterada, a qual apenas é
oponivel aos particulares se o seu projeto tiver sido comunicado em conformidade
com o artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 98/34, conforme alterada.

2) O artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 98/34, conforme alterada pela Diretiva 2006/96,

deve ser interpretado no sentido de que:

unia legislagdo nacional que visa transpor o artigo 7.°-A, n.° 2, da Diretiva 98/70/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de outubro de 1998, relativa a
qualidade da gasolina e do combustivel para motores diesel e que altera a Diretiva
93/12/CEE do Conselho, conforme alterada pela Diretiva 2009/30/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2009, em consonéncia com o objetivo que
figura no artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva 2009/28/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de abril de 2009, relativa a promogao da utilizagao de energia
proveniente de fontes renovaveis que altera e subsequentemente revoga as
Diretivas 2001/77/CE e 2003/30/CE, nao é suscetivel de constituir uma mera
transposicao integral de uma norma europeia na aceg¢ao do artigo 8.°, n.° 1, da
Diretiva 98/34, conforme alterada, e, por conseguinte, de se eximir a obrigagao de
comunicacgao prevista nesta disposigao.

3) O artigo 4°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2009/30,
deve ser interpretado no sentido de que:

esta disposi¢cdo ndo constitui uma clausula de salvaguarda prevista num ato
vinculativo da Unido, na acegao do artigo 10.%, n.° 1, terceiro travessao, da Diretiva
98/34, conforme alterada pela Diretiva 2006/96».

21. Deste Acérdao do TJUE, de 9/3/2023, resulta, pois, em conclusao, que o disposto no n°
1 do art. 11°do DL n°® 117/2010, de 25/10, nas suas sucessivas versdes até a sua
revogacao operada pelo DL n° 84/2022, de 9/12, ao determinar as percentagens de
incorporacao de biocombustiveis a observar pelas “entidades incorporadoras”, constituia
uma “regra técnica” (na acegéo do art. 1°, ponto 11, da diretiva 98/34), a qual s6 seria
oponivel aos destinatarios particulares (como a aqui Autora) se o respetivo projeto tivesse
sido comunicado a Comissao nos termos previstos no art. 8° n° 1 da Diretiva 98/34. Mais
declarou o TJUE que tal norma nacional nao é suscetivel de constituir uma mera
transposigao integral de uma “norma europeia” (nao se subsumindo, pois, a excegao
prevista no art. 8° n°® 1 da Diretiva 98/34), nem é suscetivel de se integrar numa clausula
de salvaguarda.

Ora, este julgamento do TJUE, proferido em 9/3/2023 no ambito daquele mecanismo de
reenvio prejudicial (C-604/21) operado pelo TAF/Braga no ambito do processo
860/21.1BEBRG, ¢ decisivo, por si, para determinar a sorte deste nosso presente
processo.

Na verdade, ndo sendo a norma contida no n° 1 do art. 11° do DL 117/2010, de 25/10,
oponivel aos destinatarios particulares, ela ndo era, consequentemente, oponivel a aqui
Autora/Recorrente, pelo que o ato impugnado, praticado pela Ré/Recorrida “ENSE”,
consistindo numa ordem de pagamento fundamentada num incumprimento daquela norma,
queda-se sem fundamento legal, incorrendo, pois, em vicio de erro nos pressupostos de
direito (falta de base legal).

Duvidas nao pode haver que aquele julgamento do TJUE é plenamente aplicavel no caso
do presente processo, uma vez que a jurisprudéncia daquele tribunal europeu, quanto a
interpretacao fixada do direito da UE, designadamente em processo de reenvio prejudicial,
torna-se obrigatério quer no ambito da causa em que o reenvio foi operado quer em
quaisquer outros processos em que seja pertinente a aplicagdo das mesmas normas
interpretadas. Efetivamente, além de o tribunal nacional destinatario ficar vinculado pela
interpretacao dada, o Acérdao do TJUE vincula também os outros érgaos jurisdicionais a
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quem seja submetida uma questéo idéntica.

Ora, no presente processo, estamos perante um litigio substancialmente idéntico e entre
as mesmas partes, apenas variando a quantia da compensacao a dever ser,
alegadamente, paga pela Autora/Recorrente e o espacgo temporal a que tal compensagao
se reporta (no nosso caso, o ano de 2016, a que, nos termos do aludido n° 1 do art. 11° do
DL 117/2010, correspondia uma obrigagao de incorporagao de biocombustiveis na
percentagem de 7,5% - cfr. alinea c). Sendo irrelevantes, quanto a manutencao dessa
inoponibilidade, a variagdo das varias versées do DL 117/2010 até & sua revogagao pelo
DL 84/2022, de 9/12 (homeadamente, as versdes introduzidas pelos DLs. 6/2012, de 17/1,
69/2016, de 3/11 — em que se baseou o ato aqui impugnado, 152-C/2017, de 11/12 e
8/2021, de 20/1).

Em face do julgamento do TJUE, tornam-se, pois, inuteis as eventuais respostas as
questdes prejudiciais colocadas suplementarmente ao TJUE pelo reenvio prejudicial
operado, a cautela, no ambito deste nosso processo, uma vez que, independentemente
dessas respostas, a ja estabelecida inoponibilidade aos destinatarios particulares (como a
aqui Autora/Recorrente) da norma impositiva contida no n° 1 do art, 11° do DL 117/2010,
impde, por si, irremediavelmente, uma decisdo de procedéncia da presente agao
impugnatéria, por for¢a de vicio do ato impugnado, por erro nos pressupostos de direito
(falta de base legal) — o que se decide.

22. Tendo o TJUE, por sua comunicagao constante de fls. 6000 e segs. SITAF, solicitado a
este STA, como tribunal de reenvio, que informe se, em face do seu Acordao de 9/3/2023,
entende ser de manter as questdes prejudiciais aqui colocadas e, em caso afirmativo, com
que fundamentagao, resulta do exposto no ponto anterior que, efetivamente, em face das
respostas contidas naquele Acérdao de 9/3/2023, perdem pertinéncia, para a decisdo dos
presentes autos, as respostas aquelas questdes prejudiciais suplementarmente colocadas,
uma vez que, em obediéncia aquele Acérdao de 9/3/2023, uma decisdo de procedéncia da
pretensao impugnatéria aqui formulada torna-se incontornavel.

22.1. Convidadas as partes para se pronunciarem, querendo, sobre a resposta a dar ao
TJUE, a Autora/Recorrente veio reiterar o que ja adiantara em requerimento anterior, de
30/3/2023 (cfr. fls. 5990 e segs.), no sentido de que se manteria a conveniéncia, ou
interesse, na manutengao do reenvio prejudicial, adiantando duas razdes: por um lado,
porque o procedimento de reenvio prejudicial desencadeado no presente processo (“Vapo
Atlantic II”, C-413/22) se encontrara ja em face adiantada, tendo as partes apresentado
observagodes escritas e estando, neste momento, pendente de decisao do TJUE sobre a
realizagdo de audiéncia para alegagdes orais; por outro lado, porque, como justificado na
decisao deste STA de reenvio prejudicial, foram colocadas questdes suplementares “sobre
um leque mais alargado de matérias em discussao nos presentes autos”, pelo que,
conforme argumenta, vao mais além das que foram objeto de reenvio prejudicial do
processo que deu origem ao Acordao Vapo Atlantic (C-604/21)".

Respondendo especificamente ao convite para pronuncia, a Autora/Recorrente, para além
de repetir as referidas duas razdes, acrescentou, ainda, que a manutengéo do
procedimento de reenvio seria Util, na medida em que a resposta as diversas questbes
colocadas podera servir de orientagao para casos futuros, considerando que existem
muitos processo pendentes, da mesma natureza, entre as mesmas partes, em varios
tribunais nacionais, pelo que “é essencial que o Tribunal de Justiga — tinico 6rgdo com
competéncia para estabelecer a interpretagdo do direito da Unido Europeia — se pronuncie
sobre as restantes questoes (...)".

Sucede, porém, que este tribunal ndo pode ocupar-se de questdes que ndo tenham
pertinéncia para a decisdo a tomar na resolugao do litigio concreto, apenas com
fundamento no eventual interesse que essas questdes possam ter para casos futuros ou
para a resolugao de litigios concernentes a outros processos.

Como, da mesma forma, ndo pode ocupar-se dessas questdes que, embora pudessem ter
se configurado como eventualmente pertinentes para a decisao do litigio, perderam
pertinéncia, ficando prejudicadas, em face da solugao entretanto dada a outras questdes.
E foi isto que sucedeu no presente caso: este STA decidiu-se, por economia de tempo,
pela colocagéo de questdes prejudiciais suplementares as ja colocadas pelo TAF/Braga no
ambito de um processo idéntico, uma vez que n&o era possivel antever a resposta do
TJUE a essas questdes ja colocadas, correndo-se o risco de poder ter de se proceder,
depois, a um novo reenvio.

Porém, as respostas do TJUE as questdes colocadas pelo TAF/Braga, no ambito do
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procedimento de reenvio C-604/21, através do Acérdao de 9/3/2023, configuram-se como
determinantes, por si, como se explicitou acima, para a solugéo a dar ao litigio em
presenga nos presentes autos, pelo que perde pertinéncia e relevante utilidade a
manutengéo do procedimento de reenvio prejudicial aqui operado (C-413/22) — o que se
comunicara ao TJUE, como solicitado.

22.2. Por sua vez, a Entidade Ré/Recorrida “ENSE”, pronunciou-se no sentido de manter o
seu entendimento, ja antes exprimido nos autos, de nao preenchimento dos requisitos para
a realizagao do procedimento de reenvio prejudicial, pelo que fica pressuposta a
desnecessidade, em sua opinido, da manutencao do reenvio operado.

Diferentemente, entende que o ato impugnado nos autos foi praticado em estrita
observancia da legislagao entdo aplicavel — nomeadamente do regime constante do DL
117/2010, de 25/2010 -, pelo que o seu comportamento nao poderia ter sido outro, em
obediéncia ao principio da legalidade que rege a atividade da Administragao.

Mais defende que, no caso de se concluir que a legislagao que fundamentou o referido ato,
aqui impugnado, contraria o direito europeu, apenas se podera colocar, entdo, uma
questao de responsabilidade politico-legislativa, mas ndo administrativa, ja que a
Administragdo nao poderia ter atuado de outra forma e que, resultando a inoponibilidade
da circunstancia do projeto da “regra técnica” nao ter sido comunicado a Comissao
Europeia, tal configurara responsabilidade politico-legislativa e ndo responsabilidade da
Administragao.

Conclui, assim, que o ato se deve manter, por nao ser invalido, ao ter sido praticado em
consonancia com a legislagao nacional aplicavel, nao havendo vicio de erro nos
pressupostos de direito, restando a Autora ressarcir-se através de agao de
responsabilidade por desrespeito do legislador para como o direito da UE, se for o caso.

Mais reafirma que “a incompatibilidade do regime juridico com o Direito da Uniao Europeia
traduz uma novidade argumentativa (...) uma vez que néo se tratava de uma das questdes
submetidas ao julgamento do tribunal da 12 instancia”.

Entendemos, porém, que nao é de sufragar este argumentario da Entidade Ré/Recorrida.

Desde logo, é controverso o entendimento de que a Administragéo nao tenha de levar em
conta o direito da UE para efeitos de ser obrigada a afastar a aplicagao de legislagao
interna que considere contraria aquele.

Na verdade, ha jurisprudéncia do TJUE neste sentido (designadamente, os Acérdaos
Fratelli Costanzo (103/88) e Fiammiferi (C-198/01), Larsy (C-118/00), Gunter Fuss (C-
243/09), etc., ainda que a mesma nao seja pacifica para a doutrina, que a tem criticado
com base em argumentos varios: impreparagao das Administragées para decidir, na
maioria dos casos, sobre a contrariedade dos direitos europeus e nacionais;
impossibilidade de as Administragdes langarem mao de mecanismos como o reenvio
prejudicial com o objetivo de obter uma resposta qualificada nessas matérias, etc.

Seja como for, e aparte estas questdes sobre os deveres de atuagdo das Administragdes
nacionais e possiveis questdes de responsabilidade politico-legislativa, o certo — e o que
aqui releva - é que duvidas nenhumas existem sobre o dever de os tribunais nacionais
(também “tribunais comuns do direito da Unido”) desaplicarem legislagdo nacional que
julguem contraria ao direito da UE.

E o que resulta da jurisprudéncia clara e constante do préprio TJUE, em aplicagdo dos
principios do primado do direito da UE (cfr. Acordaos fundamentais “Costa/ENEL, 6/64, e
“Simmenthal, 106/77) e da cooperagao leal — decorrendo deste principio, segundo o TJUE,
ser «confiado aos 6rgaos jurisdicionais nacionais o cuidado de garantir a protegéao juridica
decorrente, para os cidadaos, do efeito direto das normas de direito comunitario» (cfr.
Acordao fundamental “Rewe”, 33/76).

Desta forma, ndo assiste razdo a Ré/Recorrida quando defende que o ato impugnado nao
pode ser contenciosamente anulado ndo obstante este tribunal ter constatado — com
suporte no Acordao interpretativo do TJUE de 9/3/2023 — que, “ex vi” do direito da UE,
aquele ato foi praticado com fundamento em lei inoponivel aos seus
destinatarios/particulares. Sem base legal, portanto. Viciado em erro nos pressupostos de
direito.
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Note-se, ademais, que o citado Acérdao do TJUE, de 9/3/2023, ao declarar a
inoponibilidade, aos destinatarios/particulares, da legislagdo portuguesa em causa, ja
pressupde preenchida uma das condigbes para que essa consequéncia seja possivel: o
“efeito direto” do relevante direito da UE. Isto é, a possibilidade de os particulares poderem
invocar este direito europeu em ordem a salvaguardarem os seus direitos e interesses,
eventualmente contra legislagdo nacional que o contrarie (cfr. Acérdao fundamental “Van
Gend en Loos”, 26/62).

E, nos termos do Acérdao fundamental “CIA Security Service (C-194/94), alias citado pelo
TJUE no Acérdao interpretativo de 9/3/2023, «ha que concluir que a Diretiva 83/189 deve
ser interpretada no sentido de que a inobservancia da obrigagédo de notificagcdo acarreta a
inaplicabilidade das “regras técnicas” em questao, de modo que ndo podem ser opostas
aos particulares», sendo que ao juiz nacional «compete recusar a aplicagcdo de uma ‘regra
técnica” nacional que ndo tenha sido notificada em conformidade com a Diretiva’.

Por outro lado, nao é verdade que a incompatibilidade com o direito da UE n&o tenha sido
suscitada pela Autora ou ndo tenha sido apreciada pelo tribunal de 12 instancia.

Como, a este propdsito, e acerca da necessidade de reenvio prejudicial no ambito do
presente processo, expressou o Parecer juridico junto aos autos, a fls. 4927 e segs. SITAF
(da autoria dos Profs. Cruz Vilaga, Vieira de Andrade, e outros):

«(...) 95. Quanto ao fundamento de recusa baseado no facto de nao ter sido suscitada a
interpretacado do artigo 34.°, TFUE, importa precisar que a questao da incompatibilidade do
sistema de metas de incorporagédo com a livre circulagédo de mercadorias foi invocada pela
A..., e constituiu, ademais, fundamento de anulagao do ato administrativo por parte do TAF
de Braga.

96. Com efeito, na petigdo inicial (“PI”), a A... alegou a incompatibilidade da legislagédo em
causa (em vigor a data dos factos) com o principio da livre circulagdo de mercadorias (ver
artigo 49.° da PI). Invoca-se também a impossibilidade de adquirir TdBs no mercado, dada
a sua escassez (ver arts. 9.°-12.° da PI) e, ainda, o valor elevado das compensagdes, em
violagao do principio da proporcionalidade (ver arts. 123.° e ss da PI). Finalmente, quanto a
possibilidade de mistura e de venda em estado puro de biocombustiveis, por parte de um
operador como a A..., também o parecer do Professor Sérgio Vasques, requerido pela A...
e anexado a PI, concluiu pela violagédo do principio da livre circulagao de mercadorias (ver
artigo 56.° da PlI).

97. Ademais, € o préprio TCA que o reconhece: “a sentenga recorrida anulou o referido ato
por violagdo da Diretiva n® 2009/28/CE, por violagao do principio da livre circulagdo de
produtos provindos de Estados Membros da Unido Europeia, bem como por violagdo do
principio da igualdade de tratamento entre Estados Membros” (cfr. pagina 42 do acérdao).
98. Assim, o TCA parece censurar o facto de nao ter sido referido expressamente o artigo
34.°, TFUE, ou de néo ter sido invocada a existéncia de duvidas de interpretagcao quanto a
tal disposigéo. Ora, tal constitui uma violagéo grosseira do direito a uma tutela jurisdicional
efetiva.

(...) 158. As questdes de direito da UE que suscitam a necessidade de recorrer ao
mecanismo do reenvio prejudicial foram suscitadas — pelo menos em substancia — ao
longo do processo nas instancias inferiores. Porém, ainda que nao o tivessem sido, néo
deixaria de impender sobre o STA a obrigagao de as suscitar ex officio».

E, na verdade, como a Autora/Recorrente invoca nas suas alegagdes do presente recurso
de revista (cfr., nomeadamente, conclusdes O a U), contrariamente ao ora alegado pela
Entidade Ré/Recorrida, ndo so6 tinha suscitado, na p.i., a desconformidade da legislagao
nacional, em que se fundamentou o ato impugnado, com o direito europeu, como o
julgamento de procedéncia da pretensdo impugnatéria firmado pelo TAF/Braga na
sentenca de 1?2 instancia, se fundamentou, entre o mais, nessa desconformidade.

*

IV - DECISAO

Pelo exposto, acordam em conferéncia os juizes da Sec¢ado de Contencioso
Administrativo deste Supremo Tribunal, de harmonia com os poderes conferidos pelo
art. 202° da Constituicdo da Republica Portuguesa, em:

A) Conceder provimento ao presente recurso de revista, interposto pela
Recorrente/Autora “A..., S.A.”, revogar o Acérdado do TCAN recorrido, e confirmar o
julgamento de procedéncia da agéo firmado pelo TAF/Braga em 1?2 instancia, ainda que
com fundamentagéo nao totalmente coincidente.
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B) Responder de imediato ao TJUE, como solicitado, informando que néo se torna
necessaria a manutenc¢ao do reenvio prejudicial operado no dmbito dos presentes
autos (“Vapo Atlantic 1I”’, C-413/22), em face do Acérdao “Vapo Atlantic” proferido em
9/3/2023 (C-604/21).

Custas pela Ré/Recorrida.

Notifique-se.
D.N.

Lisboa, 6 de julho de 2023 — Adriano Fraxenet de Chuquere Gongalves da

Cunha (relator) - José Augusto Araujo Veloso — Maria do Céu Dias Rosa
das Neves.
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