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CONCLUSOES DO ADVOGADO?GERAL

MELCHIOR WATHELET

apresentadas em 7 de setembro de 2016 (1)
Processo C?453/15

A,

B

[pedido de decisédo prejudicial apresentado pelo Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica,
Alemanha)]

«Reenvio prejudicial — Fiscalidade — Imposto sobre o valor acrescentado — Diretiva 2006/112/CE
— Artigo 56.0 — Lugar da prestacao de servicos — Conceito de ‘outros direitos similares’ —
Transferéncia de licencas de emisséo de gases com efeito de estufa»

1.

Neste processo que diz respeito a venda «do direito de poluir» ndo resisto a tentagdo de citar esta
reflexdo de M. Le Bars ( 2 ): «[clom [a] legislagdo internacional e comunitaria, o ar e a sua
‘patologia’, isto €, a poluicdo, encontram?se nas fronteiras da mercantilizacdo. Uma tal
abordagem pode parecer imoral uma vez que o conceito de direito esta tradicionalmente
associado a conteudos positivos 0 que ndo é o caso da poluicdo. Além disso, a ideia de que
agentes privados possam ganhar dinheiro com a poluicédo, exercendo uma funcéo de
intermediarios financeiros em licencas de emissdo, parece inadmissivel».

2.

Tal ndo é evidentemente o objeto do presente reenvio prejudicial do Bundesgerichtshof (Tribunal
Federal de Justica, Alemanha) que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 24 de
agosto de 2015, o qual, a propdésito das licencas de emissdo de gases com efeito de estufa,
interroga o Tribunal de Justica sobre a interpretacédo do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da Diretiva
2006/112/CE ( 3). O referido reenvio foi decidido no quadro de um processo penal instaurado na
Alemanha contra A e B com fundamento em cumplicidade em fraude fiscal.

3.

Em resumo, coloca?se a questédo de saber se uma licenca de emisséo de gases com efeito de
estufa, na ace¢do do artigo 3.0, alinea a), da Diretiva 2003/87/CE ( 4 ) — que autoriza a emitir
uma tonelada de equivalente dioxido de carbono durante um determinado periodo constitui um
«outro direito similar» na acecao do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA.

| — Quadro juridico

A — Direito da Uniao



4.
O artigo 56.0, n.o 1, da diretiva IVA prevé:

«1. O lugar das prestacfes de servicos adiante enumeradas, efetuadas a destinatarios
estabelecidos fora da Comunidade ou a sujeitos passivos estabelecidos na Comunidade, mas
fora do pais do prestador, é o lugar onde o destinatario tem a sede da sua atividade econémica
ou dispde de um estabelecimento estavel para o qual foi prestado o servi¢o ou, na falta de sede
ou de estabelecimento estavel, o lugar onde tem domicilio ou residéncia habitual:

a)

Cessoes e concessoes de direitos de autor, de patentes, de licengas, de marcas industriais e
comerciais e de outros direitos similares;

[...]»

S.

O artigo 3.0, alinea a), da Diretiva 2003/87 enuncia:
«Para efeitos da presente diretiva, entende?se por:
a)

‘Licenca de emissao’, a licenca de emitir uma tonelada de equivalente diéxido de carbono durante
um determinado periodo, que s6 é valido para efeitos do cumprimento da presente diretiva e que
é transferivel em conformidade com as suas disposicoes;

[...]»

B — Direito aleméao
6.

Nos termos do 8§ 3a da Umsatzsteuergesetz (Lei do imposto sobre o volume de negdcios, a seguir
«UStG»), com a epigrafe «Lugar das outras prestacdes», ha sua versao aplicavel aos factos do
litigio no processo principal:

«1. As outras prestacdes sdo efetuadas no lugar onde o empresario exerce a sua atividade, sem
prejuizo dos 88 3b e 3f. Quando essa prestagéo é efetuada a partir de um estabelecimento
estavel, considera?se ser este o lugar da prestagao.

[..]

3. Se o destinatario de uma das outras prestacdes referidas no n.o 4 for uma empresa,
considera?se, por derrogacéo ao n.o 1, que a prestacao é efetuada no lugar onde o destinatario
exerce a sua atividade. No entanto, se a prestacao for efetuada no estabelecimento estavel de
uma empresa, € o lugar desse estabelecimento estavel que € determinante. Quando o
destinatario de uma das prestacfes de servigos referidas no n.o 4 ndo seja uma empresa e tenha
o seu domicilio ou sede no territorio de um pais terceiro, considera?se que a prestacao foi
realizada no lugar onde tem o seu domicilio ou sede.



4. Na acecédo do n.o 3, entende?se por ‘outras prestacdes’
1)

a concessao, a transferéncia e a utilizacao de patentes, direitos de autor, direitos associados as
marcas e outros direitos similares;

[...]»
Il — Litigio no processo principal e questao prejudicial
7.

A e B, que trabalham para uma grande sociedade de consultoria fiscal, foram condenados pelo
Landgericht Hamburg (Tribunal regional de Hamburgo, Alemanha) a penas de multa por
cumplicidade em fraude fiscal no quadro de um processo relativo a um esquema de fraude ao
imposto sobre o valor acrescentado (IVA) organizado por outro arguido, G, entre 0 més de abril de
2009 e 0 més de marcgo de 2010 e que visava subtrair ao referido imposto o comércio de licengas
de emisséo de gases com efeito de estufa.

8.

Neste esquema de fraude estavam implicadas varias sociedades. Uma sociedade E, estabelecida
na Alemanha e controlada de facto por G, comprou no estrangeiro licencas de emissao de gases
com efeito de estufa isentas de IVA e revendeu?as a uma sociedade | estabelecida no
Luxemburgo, dirigida igualmente por G. Esta ultima emitiu, a titulo de faturas, notas de crédito a
favor da sociedade E mencionando o IVA aplicavel na Alemanha e revendeu as licencas a uma
sociedade C, estabelecida na Alemanha, mencionando igualmente as notas de crédito relativas a
esta transacédo o IVA aplicavel na Alemanha.

9.

Nas suas declaracdes provisorias de IVA relativas aos segundo, terceiro e quarto trimestres do
ano 2009, a sociedade E declarou o produto da venda das licencas a sociedade | procedendo,
com base em faturas falsas de alegados fornecedores nacionais, a uma deducéo do IVA pago a
montante. Relativamente aos meses de janeiro e de marco de 2010, a sociedade n&o apresentou
declaragéo provisoria. Omitiu, assim, o pagamento de uma quantia total de 11484179,12 euros. A
sociedade | declarou, por seu lado, para os periodos de abril a julho de 2009, de setembro de
2009 a janeiro de 2010 e de margo de 2010, as prestagdes fornecidas a sociedade C como
operacdes sujeitas a IVA e deduziu indevidamente o IVA que constava das notas de crédito
emitidas a favor da sociedade E como imposto pago a montante, subtraindo?se assim ao
pagamento da soma de 10667491,10 euros.

10.

A e B exerceram, a partir do fim do més de maio de 2009, uma atividade de consultoria fiscal para
a sociedade | e foram encarregados de elaborar um breve parecer sobre a situacdo desta
sociedade em matéria de IVA. Neste parecer, observaram que a sociedade | s6 podia mencionar
o IVA aplicavel na Alemanha e deduzi?lo como taxa paga a montante caso dispusesse de um
estabelecimento na Alemanha e ai exercesse as atividades correspondentes e que as faturas
emitidas antes da criacdo de um estabelecimento na Alemanha deviam ser corrigidas.



11.

Com base num contrato pés?datado de arrendamento de escritorios na Alemanha, com efeitos a
partir de 1 de abril de 2009, A e B, que nédo tinham conhecimento do papel desempenhado pela
sociedade | no esquema de fraude fiscal, emitiram, em nome desta, declaracfes provisérias de
IVA corrigidas para os meses de abril e maio de 2009, que enviaram em 12 de agosto de 2009 a
Administracéo Fiscal. Fizeram constar dessas declaracdes o IVA mencionado nas notas de
crédito emitidas a favor da sociedade E enquanto imposto pago a montante, no valor de
147519,80 euros para o0 més de abril de 2009 e no valor de 1146788,70 euros para 0 més de
maio de 2009, embora considerassem «altamente provavel» que a sociedade | ndo dispusesse de
um estabelecimento na Alemanha.

12.

Chamado a decidir os recursos interpostos contra a deciséo do Landgericht Hamburg (Tribunal
regional de Hamburgo) por A e B bem como pelo Ministério Publico, o Bundesgerichtshof
(Tribunal Federal de Justica) refere que a questao de saber se os arguidos séo culpados, na
qualidade de cumplices, do crime de fraude fiscal ao abrigo nos do direito penal alemao depende
de saber se os mesmos apresentaram intencionalmente declaracdes provisorias de IVA inexatas
a Administracao Fiscal, nas quais 0s impostos pagos a montante nos termos das notas de crédito
sobre as prestacdes da sociedade E foram indevidamente deduzidos. Uma vez que A e B néo
tinham conhecimento do envolvimento das sociedades E e | no esquema de fraude em matéria de
IVA organizado por G, sO seria assim, prossegue o 6rgao jurisdicional de reenvio, se nenhuma
deducéo de imposto pago a montante pudesse ser feita com base nas notas de crédito emitidas
em favor da sociedade E, por estas ultimas ndo poderem mencionar o IVA. Tal s6 sucederia,
precisa o mesmo 0Orgao jurisdicional, no que se refere as faturas dirigidas a sociedade | que tinha
a sua sede no Luxemburgo se o lugar da prestacdo que consiste na transferéncia das licencas de
emissdo nao se situasse na Alemanha. A mencéo do IVA pela sociedade E em relacdo a
sociedade | s6 seria contudo ilegal se, por aplicacao do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva
IVA, o lugar da prestagéo nao se situasse junto do prestador de servicos, a sociedade E, mas do
destinatario, a sociedade |, de modo que a prestagédo nao fosse tributavel na Alemanha.

13.

O Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica) salienta que esta ultima condi¢cao pressupde
que, em 2009, o lugar da prestacédo para as transferéncias das licencas de emissao de gases com
efeito de estufa fosse, de acordo com o 83a, n.o 4, da UStG, na sua versao aplicavel aos factos
do litigio no processo principal, baseada no artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, o lugar
onde o destinatario tinha a sede da sua atividade econdémica ou dispunha de um estabelecimento
estavel, o que implica saber se o comércio de tais licencas constitui um «outro direito similar» na
acecao dessas disposicoes.

14.

O ¢6rgéo jurisdicional de reenvio considera, a este proposito, que a interpretacdo do conceito de
«outros direitos similares», na acecao do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, ndo é de tal
modo evidente que nao deixe lugar a nenhuma davida razoavel. Tende, no entanto, a pensar que
as referidas licengas sao «similares» na acecéo desta disposicao, visto que o termo «similar»
significa «do qual determinadas caracteristicas correspondem» ou «que € comparavel», na medida
em que os direitos citados nesta disposi¢cao se caracterizam pelo facto de o legislador conceder

ao titular um direito absoluto que lhe da competéncia exclusiva para o utilizar e explorar, excluindo
do mesmo outras pessoas. Neste sentido, as licencas de emisséo seriam comparaveis aos



direitos de propriedade intelectual.
15.

Foi neste contexto que o Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica) decidiu suspender a
instancia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questéo prejudicial:

IIl — Tramitacdo processual no Tribunal de Justica
16.

Foram apresentadas observacgdes por A, B, pelo Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof
(Procurador?Geral da Republica Federal junto do Tribunal Federal de Justica, Alemanha), pelos
Governos aleméo e helénico, bem como pela Comissdo Europeia. Todas as partes, exceto o
Governo helénico, foram ouvidas na audiéncia de 13 de julho de 2016.

IV — Apreciacdo
A — Sintese das observacgfes das partes
17.

A e B consideram que convém responder a questédo colocada no sentido de que uma «licenca de
emissao» na acecdo do artigo 3.0, alinea a) da Diretiva 2003/87 nao constitui um «direito similar»
na acecdo do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA.

18.

A salientou que este ultimo artigo menciona cinco direitos que relevam do dominio da propriedade
intelectual e completa esta enumeragdo por um conceito de «miscelanea» de «direitos similares».
Enquanto que, segundo o Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica), o termo utilizado na
versao alema («ahnlich») significa que os outros direitos devem ser direitos dos quais
determinadas caracteristicas correspondem ou «que sao comparaveis» aos direitos
expressamente citados, A argumenta, todavia, que de outras versdes linguisticas da diretiva IVA
resulta que, mais do que uma simples comparabilidade, deve existir uma ligacéo estreita entre os
direitos expressamente referidos no artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA e os que relevam
do conceito de «direitos similares». Haveria, portanto, que averiguar primeiro quais sao as
caracteristicas essenciais dos direitos expressamente referidos. Uma licenga de emisséo deveria,
igualmente, apresentar essas caracteristicas para ser abrangida pelo conceito de «direitos
similares».

19.

Segundo A, é duvidoso que o conceito de «direito absoluto» do direito aleméo, e a que se refere o
orgao jurisdicional de reenvio, seja pertinente. Além disso, uma licenca ndo seria um direito
absoluto e apenas daria ao seu titular um «direito de tolerancia» («Duldungsanspruch»») invocavel
face ao Estado. Este direito de tolerancia seria, afinal, comparavel a um crédito de direito privado,
mesmo que esteja inscrito num registo publico.

20.

Os termos «cession» e «concession» [«cessao» e «concessao»], utilizados na versao francesa e 0s
seus equivalentes em outras versoes linguisticas seriam um elemento determinante, mostrando
gue se trata de conceder um direito com vista a sua utilizagédo, todos os direitos expressamente



referidos tendo por base uma prestacao intelectual propria. Uma licenca de emissao seria, por
isso, um intruso em relacao aos direitos de propriedade intelectual que se caracterizam pelo facto
de o titular poder conceder por sua livre vontade a uma outra pessoa uma ideia que &
juridicamente a sua com vista ao seu exercicio, sem perder o seu direito inicial e sem dever
transferi?lo para aquele que o pode utilizar.

21.

Esta interpretagcéo seria confirmada pela génese do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, o
qual tem a sua origem na formulacéo do artigo 9.0, n.o 2, alinea €), da Sexta Diretiva 77/388/CEE
(5) que mencionava as cessoOes de patentes, marcas industriais e comerciais e outros direitos
similares bem como as concessoes de licengas relativas a esses direitos. Dai resultaria que «0s
direitos similares» devem, eles também, poder ser objeto da concessdo de uma licenga, o que
ndo é o caso de uma licenca de CO2.

22.

Além disso, ndo seria necesséaria uma interpretacao da diretiva IVA indo além da sua redacao. Ela
consistiria, afinal, em aplicar, de um modo geral, o principio do pais de destino no comércio de
servigos entre empresas quando este sO se tornou a regra geral posteriormente aos factos do
litigio no processo principal, na sequéncia da alteracédo da referida diretiva pela Diretiva
2008/8/CE ( 6).

23.

B acrescenta que o resultado da interpretacdo da diretiva IVA solicitada no presente processo
deve ser considerado no contexto das consequéncias que dao lugar a uma responsabilidade
penal, o que implica ter em conta principios aplicaveis neste dominio e, nomeadamente, 0s
principios da seguranca juridica, da legalidade dos crimes e das penas, da determinacéo, da
proibicdo da aplicacdo analdgica em direito penal e do principio da homogeneidade. Face ao
principio da determinacao, seria problematico que a responsabilidade penal dependesse do
conceito muito amplo de «direito similar». Por isso, apenas seria possivel uma interpretacéo deste
conceito que obrigasse a estabelecer uma ligacdo intrinseca entre o «direito similar» e 0s outros
direitos citados na disposicao, e que fosse para além de uma simples comparabilidade.

24,

Pelo contréario, o Procurador?Geral da Republica junto do Tribunal Federal de Justi¢a, 0s
Governos aleméo e helénico, bem como a Comisséo consideram que o artigo 56.0, n.o 1, alinea
a), da diretiva IVA deve ser interpretado no sentido de que a licenga a que se refere o artigo 3.0,
alinea a), da Diretiva 2003/87/CE constitui um «outro direito similar».

25.

O Procurador?Geral da Republica junto do Tribunal Federal de Justica observa que a lista dos
direitos citados no artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA ndo é homogénea e que esses
direitos estdo submetidos a diferentes regulamentacdes.

26.

Quanto a determinacao do lugar da prestacéo, o elemento determinante seria o facto de esses
direitos concederem uma faculdade de utilizacdo econdmica pelo destinatario que vai para além
da simples exploracéo do direito, enquanto tal. O lugar da prestacéo deveria, pois, ser o lugar do
estabelecimento do destinatario nos casos em que o custo da prestacao de servicos efetuada



entre sujeitos passivos entra no preco do bem. Com vista a estabelecer o lugar da prestacéo, as
caracteristicas determinantes dos direitos mencionados neste artigo seriam, assim, que estes
conferem direitos positivos de utilizacdo ao seu titular, que o beneficiam economicamente com
vista a continuar a criar valor acrescentado seja porque os utiliza ele préprio, seja porque 0s
vende e os transfere a terceiros. Ora, uma licenca de emissao de gases com efeito de estufa
possuiria essas caracteristicas predominantes.

27.

O Governo alemdo salienta, em primeiro lugar, que a transferéncia de licengas de emisséo de
gases com efeito de estufa constitui uma prestacdo de servi¢cos na acecgao do artigo 24.0, n.o 1,
da diretiva IVA e que o objeto da transferéncia € o direito de emissao atribuido pela licenca.
Observa, em seguida, que a tributacdo dos direitos mencionados no artigo 56.0, n.o 1, alinea a),
da diretiva IVA tem lugar, em derrogacdo ao denominado principio da origem (que resulta do
artigo 43.0 da diretiva IVA em vigor até 31 de dezembro de 2009), no Estado do destinatério, na
medida em que este esteja estabelecido num pais terceiro ou que se trate de um sujeito passivo,
estabelecido num Estado?Membro que néo seja o do prestador.

28.

Finalmente, segundo este Governo, para que um direito seja «similar», importa saber se este é
comparavel aos direitos referidos no artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, e se apresenta
as mesmas caracteristicas que esses direitos. Nao seria necessario que esse direito fosse
idéntico aqueles e, por consequéncia, um «direito similar» ndo existiria unicamente em matéria de
propriedade intelectual. Salientando que a enumeracgéo constante deste artigo ndo contém
apenas direitos protegidos, que se caracterizam pelo facto de o legislador conceder ao titular um
direito absoluto, no sentido de que o mesmo tem competéncia exclusiva para o utilizar e explorar,
considera que as licencas de emissdo de gases com efeito de estufa podem ser consideradas
como similares.

29.

Com efeito, apenas o titular da licenca estaria autorizado a emitir uma tonelada de equivalente
diéxido de carbono durante um determinado periodo. A exclusividade do direito de exploracdo
derivaria de uma atribuicdo inscrita no registo do comércio de licencas de emissao e o titular da
conta teria a possibilidade de dispor da referida licenca quer utilizando?a para cumprir as suas
obrigacdes de devolucéo, quer vendendo?a e transferindo?a para a conta de um outro titular.

30.

Acrescenta que a finalidade do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA argumenta em favor da
sua aplicacao as licencas de emissdo de gases com efeito de estufa, dado que a utilizacdo dos
direitos de emissao conferidos pelas licencas tem habitualmente lugar ali onde aquele que as
comprou exerce a sua atividade econdmica.

31.

A Republica Helénica considera que resulta da redagéo do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva
IVA, que a enumeracao que ai esta contida ndo é exaustiva. Os direitos sobre ativos incorpéreos
gue ai sdo mencionados teriam por caracteristica principal oferecer ao seu titular o poder
exclusivo de utilizar e de explorar os referidos direitos, excluindo outras pessoas. Por isso, 0s
«outros direitos similares» poderiam ser considerados quer como direitos que conferem ao seu
titular esse poder absoluto, quer como direitos cuja exclusividade de utilizacdo esta garantida por



direitos de crédito ou outros direitos.
32.

Faria parte desta categoria, em raz&o da sua natureza e das suas caracteristicas, a licenca de
emitir uma tonelada de equivalente didxido de carbono durante um determinado periodo. Com
efeito, dado que cada titular do direito referido no artigo 3.0, alinea a), da Diretiva 2003/87 consta
do registo do comércio de licencas de emissao previsto no artigo 19.0 desta diretiva, a posicdo do
seu titular e o seu direito de utilizag&o estariam plenamente garantidos. E igualmente
determinante que quem quer que viole as disposi¢des do direito nacional adotadas em aplicacao
desta diretiva, esteja sujeito a san¢des. O poder reconhecido ao titular desse direito
aparentar?se?ia, pois, ao poder que corresponde aguele de que esta investido o titular de um dos
direitos incorpdéreos expressamente previstos no artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA.

33.

Segundo a Comissdo, o comércio de licencas de emissao de gases com efeito de estufa constitui
uma prestacao de servigos, na acecdo do artigo 24.0, n.o 1, da diretiva IVA.

34.

A primeira vista, observa a Comisso, ndo é manifesto que o conceito de «outros direitos
similares» inclua as licencas de emissao, uma vez que as situagdes juridicas expressamente
previstas no artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, dizem respeito a protecédo da
propriedade intelectual, ao passo que as licencas representam uma autorizacédo do Estado ou das
autoridades para emitir gases com efeito de estufa. No entanto, poder?se?iam constatar
semelhancas importantes entre a propriedade intelectual e essas licencas.

35.

A questdo de saber se um determinado direito apresenta semelhancas com os direitos
mencionados no artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, exigiria, em primeiro lugar, uma
resposta a luz do espirito e da finalidade desta disposicao.

B — Analise
1. Observacg0es preliminares
36.

Antes de mais, entendo dever precisar que a resposta do Tribunal de Justica se deve limitar a
interpretacdo da diretiva IVA e ndo as consequéncias que a mesma possa ter no plano penal no
processo principal, o que é da competéncia exclusiva do 6rgdo jurisdicional de reenvio e, o qual
ndo interroga o Tribunal de Justica sobre esta matéria. Estas conclusfes serdo, portanto,
desenvolvidas tendo presente esta constatagao.

37.

O Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica) interroga?nos sobre a questéo de saber se 0
artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA deve ser interpretado no sentido de que, nos termos
do artigo 3.0, alinea a), da Diretiva 2003/87, a licenca de emitir uma tonelada de equivalente
diéxido de carbono durante um determinado periodo constitui um «outro direito similar» na acegao
do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA.



38.

Em primeiro lugar, observa?se que o Tribunal de Justica ainda ndo teve que interpretar o referido
conceito na acecao do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA.

39.

Em seguida, deve salientar?se que desde 1 de janeiro de 2010, a regra geral € a de que o lugar
de uma prestacado de servicos é o lugar onde o destinatario tem a sede enquanto as regras em
vigor aplicaveis a este caso concreto previam o principio do pais de origem.

40.

Esta nova regra que consagra o pais de destino, consta desde entdo do artigo 44.0 da diretiva
IVA, conforme alterada pela Diretiva 2008/8. Além disso, através da Diretiva 2010/23/UE, entrada
em vigor em 9 de abril de 2010 ( 7 ), o legislador da Uni&o indicou que partia do principio de que a
transferéncia de licengas de emisséo, na acecao da Diretiva 2003/87, devia ser tributada no
Estado?Membro da sede do adquirente (pais de destino). Esta diretiva introduziu na diretiva IVA
um novo artigo 199.0?A que prevé expressamente que os Estados?Membros podem estabelecer
que o devedor do imposto é o sujeito passivo destinatario de uma transferéncia de licenca de
emissao com efeito de estufa, e isto a fim de restringir as possibilidades de fraude ao IVA de tipo
carrossel. Esta disposicdo, que limitava esta possibilidade a um periodo que terminava em 30 de
junho de 2015, foi prorrogada até 31 de dezembro de 2018 pela Diretiva 2013/43/UE ( 8).

41.

Coloca?se, por isso, a questdo de saber se, anteriormente a estas alteracdes e para além da
formulacédo do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, ja decorria da ratio legis desta ou de
outras disposi¢des ou de outros elementos que as licencas de emissdo de gases com efeito de
estufa deviam, tendo em conta as suas caracteristicas, ser consideradas como entrando na
categoria dos «direitos similares» na acecéo desta disposicao.

2. Quid juris quanto a natureza juridica das licencas de emissao de gases com efeito de estufa?
42.

De acordo com o artigo 3.0, alinea a), da Diretiva 2003/87, uma licenca de emisséo de gases com
efeito de estufa autoriza a emitir uma tonelada de equivalente didxido de carbono durante um
determinado periodo.

43.

Importa realcar que os terceiros que nao dispdem dessa licenca ndo tém esse direito. O seu valor
econdmico ndo é, por isso, negligenciavel, pois apenas aqueles que possuem as autorizacdes
gue derivam das licencas podem exercer as atividades mencionadas no Anexo | da Diretiva
2003/87. A licenca €, assim, uma condi¢do para que a empresa possa continuar a criar valor
acrescentado. O direito de emitir o equivalente di6éxido de carbono que dai deriva pode, além
disso, ser livremente transferido e negociado no ambito do procedimento previsto para esse efeito.

44,

A transferéncia de licencas de emissao de gases com efeito de estufa constitui uma prestacao de
servi¢cos na acecdo do artigo 24.0, n.o 1, da diretiva IVA (a operagao considerada no caso



concreto consiste na «cessao de um bem incorporeo» (9 ), isto €, a faculdade de emitir uma certa
guantidade de CO2 no decurso de um dado periodo, faculdade que é representada por um titulo).

45.

Assim como sublinhou 0 Governo aleméao, o objeto da transferéncia é, por conseguinte, o direito
de emisséao conferido pela licenca.

46.

Todavia, a Diretiva 2003/87 ndo da indicios sobre a natureza juridica dessas licengas ( 10 ). Além
disso, como ja salientei anteriormente, o Tribunal de Justica ainda ndo teve que se pronunciar
sobre este assunto.

47.

No que respeita a Diretiva 2003/87, com efeito, «[mJuch debate on emissions trading concerns the
legal basis of the scheme and its implementation into existing legal systems. The legal nature of
allowances is a very controversial issue, as the [Directive 2003/87] does not contain any mention
of it. Nevertheless allowances have aspects of both administrative grants or licences and of private
property and it is understood that different conclusions as to their legal nature have already been
reached in certain Member States» e «it is also discussed if emission allowances may be defined
as intangible goods instead of concessions» ( 11 ).

48.

Alias, «[t]he treatment of the quotas under tax law, accounting standards and financial services
regulation is particularly relevant, as if it differs among countries, it may seriously affect the
development of the emissions trading market» e «[w]ith regard to the tax regime applicable to
emission allowances, currently there are no authoritative accounting pronouncements in either
International Financial Reporting Standards (IFRS) or United States Generally Accepted
Accounting Principles (US GAAP) that specifically address accounting for emissions trading
schemes. Both the International Financial Reporting Interpretations Committee (IFRIC) and the
Emerging Issues Task Force (EITF) have considered accounting for emissions trading schemes,
but in practice no guidance has been implemented» (12 ).

49.

A doutrina deu diferentes interpretacdes a natureza juridica das licengas de emisséo de gases
com efeito de estufa ( 13 ). Por exemplo, segundo o legislador francés, as licencas de emisséo
séo bens mdveis exclusivamente materializados por uma inscrigdo na conta do titular ( 14 ). Na
Bélgica, ndo ha definicdo legal da natureza juridica das licengas, mas séo consideradas como
bens moveis incorpoéreos ( 15). A doutrina belga considerou, por vezes ( 16 ), as licencas como
instrumentos financeiros, uma vez que ha, para os produtos financeiros derivados, um mercado
secundario fundado nas licengas.

50.

Em minha opinido, as licencas de emisséao de gases com efeito de estufa devem ser
consideradas como bens moveis incorpdreos aos quais esta associado um direito de propriedade
regulamentado.

51.



As caracteristicas deste direito de propriedade sdo nomeadamente as seguintes: i) trata?se de
um direito avaliavel em dinheiro (o preco das licencas transferiveis pode flutuar em funcéao da
oferta e da procura no mercado); ii) o uso (é um direito suscetivel de ser utilizado, porque permite
ao titular desenvolver uma atividade industrial); iii) o abuso (trata?se de um direito suscetivel de
ser transferido por via contratual para um outro titular). E, além disso, um direito sujeito a uma
inscricdo num registo publico (a Diretiva 2003/87 imp&e esta obrigacdo aos Estados?Membros e
aos titulares do direito para assegurar a oponibilidade a terceiros e a coeréncia do regime de
licengas). Trata?se, por fim, de um direito limitado no tempo ( 17 ) (porque todas as licencas estao
destinadas a desaparecer quer por compensacao com as emissoes reais, quer pelo pedido de
destruicdo apresentado pelo seu titular).

3. A comparabilidade das licencas de emissédo com os direitos de propriedade intelectual.
52.

No que respeita ao lugar das prestacdes de servicos, convém recorrer prioritariamente as
disposicdes particulares dos artigos 44.° e segs. (Titulo V, Capitulo 3, Seccédo 2) da diretiva IVA.

S0 se estas disposi¢des ndo forem aplicaveis € que a sede da atividade econdmica do prestador
deve, em conformidade com o artigo 43.0 da diretiva IVA, ser considerada como o lugar da
prestacao de servicos (tratar?se?ia, neste caso concreto, da sede da sociedade «E» na Alemanha).

53.

Como salienta o Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica), no que respeita a cessao de
direitos, a aplicacdo do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA deve ser tida em conta.
Segundo este artigo, no caso concreto, o lugar da prestacdo de servi¢os seria, em principio, a
sede da atividade econémica do destinatario, ou seja, a sociedade | no Luxemburgo no presente
processo.

4.

Penso (tal como a Comissao) que a primeira condi¢cao colocada por esta disposicédo, segundo a
gual se deve tratar de prestacdes de servicos destinadas a sujeitos passivos estabelecidos num
outro Estado?Membro que ndo o do prestador, esta incontestavelmente preenchida, dado que o
prestador se encontra na Alemanha e o destinatario no Luxemburgo. O mesmo acontece no que
respeita a segunda condicao, isto €, que a prestacao de servi¢os consista em «cessoes e
concessdes» de determinados direitos. A este respeito, convém rejeitar o argumento de A
apresentado na audiéncia, segundo o qual os direitos referidos no artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da
diretiva IVA como os «outros direitos similares» deveriam ser suscetiveis quer de cessdes quer de
concessoes, 0 que ndo sucede no caso das licencas de emissédo que nao podem ser cedidas.
Com efeito, o artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA considera as duas hipéteses que nao
séo, por conseguinte, cumulativas. Alids, como salientou o Procurador?Geral da Republica junto
do Tribunal Federal de Justica, na Alemanha e na Austria, o direito de autor ndo pode ser cedido
(apenas pode ser concedida uma licenca).

55.



Isto conduz?nos a terceira condicdo, a qual impde que as licencas na acecao do artigo 3.0, alinea
a) da Diretiva 2003/87 constituam «outros direitos similares» aos «direitos de autor, de patentes, de
licencas, de marcas industriais e comerciais». A palavra «similares» é aqui importante, porque a
tese de A consiste em sustentar que esses direitos deviam ser «idénticos», 0 que nao é
manifestamente a exigéncia formulada no artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA.

56.

Resulta do reenvio prejudicial que o Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justi¢ca) tem
tendéncia a considerar que esta condi¢do esta ela propria também preenchida e sublinho que
todas as partes no processo perante o Tribunal de Justica (salvo A e B) partilham desta tese.

S7.

Segundo o Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justi¢ca), o ponto de vista segundo o qual o
titulo que materializa uma licenca de emisséo constitui um «outro direito similar» na acec¢éo do §3a,
n.o 4, ponto 1, da UStG e, portanto, igualmente na acecéo do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da
diretiva IVA esta, desde logo, de acordo com a opinido da doutrina até ao presente unanime na
Alemanha ( 18 ), da Administracdo Fiscal ( 19 ) e da jurisprudéncia ( 20 ).

58.

Partilho deste ponto de vista que me parece conforme a economia e a finalidade do artigo 56.0,
n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, ainda que as operacdes juridicas expressamente referidas no
artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA digam respeito a protecédo da propriedade intelectual e
industrial ( 21 ), enquanto as licencas referidas na Diretiva 2003/87 constituem uma autorizacao
do Estado ou das autoridades publicas para emisséo de gases com efeito de estufa ( 22 ), e isto
pelas razdes que exponho a seguir.

59.

Em primeiro lugar, resulta claramente do teor desta disposicdo que a enumeracao que ali esta
contida € exemplificativa e nao taxativa. O legislador da Unido escolheu manifestamente nao
limitar os direitos mencionados nesta disposi¢cao apenas aos direitos de propriedade industrial ou
a propriedade intelectual em geral.

60.

Em segundo lugar, penso (tal como o Procurador?Geral da Republica junto do Tribunal Federal
de Justica), que a lista ndo € manifestamente homogénea porque, por «direitos de licengas», a
mesma entende um conjunto de diversos direitos de exploracdo que podem ser diferentes dos
direitos de protec¢dao intelectual expressamente referidos. Mas podem existir licencas que incidem
sobre outros direitos para além do direito de autor ou dos direitos conferidos por uma patente ou
uma marca.

61.

Em terceiro lugar, o facto de as regulamentacdes aplicaveis as licencas de emissdo de gases com
efeito de estufa serem diferentes das aplicaveis aos direitos expressamente referidos no artigo
56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, ndo tem importéancia. Alids, 0 mesmo acontece com esses
direitos: as marcas e as patentes devem ser registadas enquanto o direito de autor nasce logo
com a criagdo da obra protegida. Além disso, as duracdes respetivas sao variaveis. Na realidade,
o elemento determinante ndo € a comparabilidade dos direitos enquanto tais, mas a da sua



transferéncia (cess&o ou concessio). E, com efeito, o critério comum que permite a tributacio
harmonizada do volume de negdcios; ndo pode haver prestacdo de servicos tributavel na acecao
da diretiva sendo em caso de transferéncia e, neste caso, o lugar da prestacao deve ser
determinado ( 23).

62.

Alids, examinando mais de perto, verificam?se semelhancas importantes entre a propriedade
industrial e as licencas de emisséo:

a)

ambas sédo direitos protegidos, representados por um titulo que o titular pode transferir para
terceiros (apenas o titular da licenga esté autorizado a emitir uma tonelada de equivalente dioxido
de carbono durante um determinado periodo ( 24));

b)

como o Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justi¢a) indicou no seu reenvio prejudicial ( 25 ),
ambas se caracterizam pelo facto de o legislador conceder ao seu titular um direito absoluto, no
sentido de que dispde do poder exclusivo de utilizar ou explorar o seu direito, obstando a que
outros o fagcam, mesmo se o direito de propriedade intelectual tem todas as caracteristicas de um
direito de propriedade, isto é, usus, fructus e abusus, enquanto o direito de propriedade das
licencas de emissao néo € suscetivel de produzir frutos civis (fructus, isto é, por meio da
concessao de uma licenca);

c)

as duas categorias contém direitos avaliaveis em dinheiro, porque o valor dos direitos de autor, de
patentes e de marcas bem como o valor das licencas de emissao sdo determinados pelo jogo da
oferta e da procura no mercado;

d)

determinados direitos de propriedade intelectual estdo sujeitos, tal como as licencas de emisséo,
a uma inscricdo num registo publico. A exclusividade do direito de exploracdo deriva da atribuicédo
clara no registo do comeércio de licencas de emissao. As licencas de emissao de gases com efeito
de estufa tém uma identificacéo eletronica clara e s6 podem figurar na conta de um Unico titular
de conta. Por conseguinte, apenas este Ultimo tem a possibilidade de dispor da licenca de
emissao, quer utilizando?a para cumprir as suas obriga¢cdes de devolucao (segundo a legislacao
em matéria de comércio de licencas de emisséo), quer vendendo?a e transferindo?a para a conta
de um outro titular de conta;

e)

as duas categorias de direitos estédo sujeitas a uma limitacdo temporal, ainda que a «duracao de
vida» do direito de propriedade intelectual seja mais longa;

f)



além disso, nos dois casos, apoés a transferéncia, o titular do direito ja ndo esta autorizado a
utilizar o direito em causa. Por conseguinte, a transferéncia de licencas de emissao de gases com
efeito de estufa beneficia economicamente o seu titular e pode ser comparada, do ponto de vista
do IVA, a cessédo de patentes, de marcas, de licencas ou de direitos de autor.

63.

Em quarto lugar, como salienta a Comissao, a questao de saber se um determinado direito
apresenta semelhancas com os direitos mencionados no artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva
IVA exige, antes de mais, uma resposta a luz do espirito e da finalidade desta disposi¢cdo. Resulta
de uma leitura sindptica dos considerandos 4, 10, 17, 19, 20, 22 e 23 bem como dos artigos 45.°,
52.°,53.%, 55.° e 56.° da diretiva IVA que, a fim de evitar as distor¢cdes da concorréncia no
mercado interno quanto as entregas de bens e as prestagcdes de servigos intracomunitarios em
favor de sujeitos passivos, convém aplicar, na medida do possivel, o principio do pais de destino,
isto é, a tributacdo deve ter lugar no Estado?Membro do destinatario da entrega ou da prestacgéao.
Esta pratica corresponde igualmente ao préprio principio do IVA enquanto imposto geral sobre o
consumo ( 26 ), cobrado, em principio, no lugar do consumo.

64.

Deriva da ratio legis do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, que, para determinar se uma
posicéo juridica é «similar», importa portanto saber se, no momento da transferéncia, a aplicacao
do principio do pais de destino levanta ou ndo problemas. No caso dos direitos inscritos num
registo publico, o adquirente, a sua sede e, por conseguinte, igualmente o pais de destino podem
ser determinados facilmente e com uma grande certeza juridica. Tal € o caso das licencas de
emissdo de gases com efeito de estufa. Pode, por isso, ser?lhes reservado um tratamento
idéntico em matéria de IVA.

65.

Embora as licencas de emissédo ndo tenham a mesma finalidade que um direito de propriedade
intelectual (proteger uma atividade criativa humana), parece?me demonstrada a comparabilidade
destas duas categorias para a analise do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA.

66.

A este propdsito, o que é importante do ponto de vista do tratamento fiscal € a potencialidade
desses direitos de criarem um valor acrescentado. Esta condi¢do esta preenchida, no caso
concreto, porque atraves da transferéncia das licengas ou das cessdes de direitos de patentes ou
mesmo de direitos de autor, o titular do direito exerce o seu direito de disposicdo em troca de um
determinado preco.

4. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica
67.

Embora o artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA nao tenha ainda sido objeto de uma
interpretacéo jurisprudencial, podemos inspirar?nos no facto de que o Tribunal de Justica ja teve,
no entanto, ocasiao de interpretar as outras alineas do mesmo numero.

68.

No acordao de 16 de setembro de 1997, von Hoffmann (C?145/96, EU:C:1997:406), o Tribunal de



Justica interpretou, no quadro de um reenvio prejudicial, o conteudo do artigo 9.0, n.o 2, alinea e),
da Sexta Diretiva 77/388 ( 27 ). O Tribunal de Justica analisou nesse processo se 0s servicos de
um arbitro entravam no ambito de aplicacdo do conceito de «outras prestacdes similares»
comparaveis aos servicos fornecidos pelos advogados ou consultores.

69.

Embora o advogado?geral N. Fennelly tenha sugerido ao Tribunal de Justica uma interpretacéao
ampla do conceito, destacando o facto de que ndo era necessario aplicar o principio de
interpretacdo fundado na identidade de género, porque uma tal situacdo ndo seria conforme a
economia e ao objeto da Sexta Diretiva ( 28 ), o Tribunal de Justica ndo seguiu esta interpretacéo.

70.

O Tribunal de Justi¢a sublinhou no seu aco6rdéao que:

o legislador comunitario ndo visava profissdes mas prestacdes, as profissdes s6 eram
mencionadas nesta disposicdo como meio para definir as categorias de prestacdes que nela sao
referidas (29 );

os termos «demais prestacdes similares» nao se referem a qualquer elemento comum das
atividades heterogéneas mencionadas no artigo 9.0, n.o 2, alinea e), terceiro travessao, da Sexta
Diretiva 77/388, mas a prestacfes analogas em relacdo a cada uma destas atividades,
consideradas separadamente ( 30 );

uma prestacao deve ser considerada analoga em relacdo a uma das atividades mencionadas
nesse artigo, quando ambas respondem a mesma finalidade ( 31).

71.

Onze anos mais tarde, pelo seu acérddo de 6 de novembro de 2008, Kollektivavtalsstiftelsen TRR
Trygghetsradet (C?291/07, EU:C:2008:609), o Tribunal de Justica clarificou a jurisprudéncia antes
referida.

72.

Tratava?se da interpretacdo da mesma disposi¢do que deu lugar ao acérdao no processo von
Hoffmann (C?145/96, EU:C:1997:406). Uma fundacao de direito sueco exercia tanto atividades
econOmicas como outras atividades e a questdo que se colocava estava ligada as consequéncias
fiscais de determinadas prestacdes de consultor de que a fundacéo queria beneficiar apenas
quanto as suas atividades que ndo entravam no ambito de aplicacéo da diretiva IVA.

73.

O Tribunal de Justi¢ca recordou, no n.o 24 do seu acordéo, o objetivo das regras que determinam
o lugar de conexao fiscal das prestacdes de servicos que € evitar, por um lado, os conflitos de
competéncia suscetiveis de conduzir a duplas tributacdes e, por outro, a ndo tributacédo de
receitas. Continuou o seu raciocinio, fazendo uma interpretacao teleologica da disposicdo em



causa, mencionando que o artigo 9.0, n.o 2, alinea e) ( 32 ), ndo precisava se a sua aplicacao
estava sujeita a condicéo de o sujeito passivo destinatario de uma prestacao de servigos utilizar
essa prestacao para efeitos da sua atividade economica ( 33 ).

74.

Além disso, acrescentou que essa interpretacao:

se coaduna com o objetivo prosseguido pelo artigo em causa que € uma regra de conflitos que
visa evitar os riscos de dupla tributacéo e de nao tributagao ( 34 );

estd em conformidade com as finalidades e as regras de funcionamento do regime comunitario do
IVA, na medida em que garante que o consumidor final da prestacéo de servi¢cos suporte o custo
final do IVA devido ( 35);

€ igualmente conforme com o principio da seguranca juridica e permite reduzir os encargos dos
comerciantes que operam em todo o mercado Unico e facilitar a livre circulacdo de servicos ( 36 ).

75.

Esta interpretacdo extensiva foi confirmada pelo Tribunal de Justica no processo relativo a
isencdo das operacdes de gestdo do patrimonio constituido por valores mobiliarios. Assim, no n.o
54 do acordao de 19 de julho de 2012, Deutsche Bank (C?44/11, EU:C:2012:484), o Tribunal de
Justica sublinhou o seguinte:

«Na medida em que a gestao de carteiras de titulos efetuada pelo Deutsche Bank no litigio no
processo principal € uma prestacao de natureza financeira e na medida em que o artigo 56.0, n.o
1, alinea e), da diretiva [IVA] ndo pode ser interpretado estritamente [v., neste sentido, acérdaos
de 26 de setembro de 1996, Dudda (C?327/94, EU:C:1996:355, n.o 21), bem como de 27 de
outubro de 2005, Levob Verzekeringen e OV Bank (C?41/04, EU:C:2005:649, n.o 34 e
jurisprudéncia referida)], ha que considerar que esta atividade, como operacéo financeira, €
abrangida pelo ambito de aplicacdo do artigo 56.0, n.o 1, alinea e), da diretiva [IVA]» (0
sublinhado é meu).

76.

Neste ultimo acérdao Levob Verzekeringen e OV Bank (C?41/04, EU:C:2005:649), o Tribunal de
Justica devia pronunciar?se sobre o lugar de conexéao para efeitos fiscais das «prestacdes de
servigcos de consultores, engenheiros, gabinetes de estudo, advogados, peritos contabilistas e
demais prestacdes similares» e indicou que a disposi¢ao pertinente da diretiva ndo visava
«profissdes, como as dos advogados, consultores, peritos contabilistas ou engenheiros, mas as
prestacdes efetuadas por esses profissionais e as que lhes sejam equiparadas» ( 37 ).

17.

Esta interpretacao teleoldgica dessas disposicdes da diretiva IVA €, além disso, conforme ao
principio geral de interpretagéo do direito da Uni&o, tal como expresso pelo Tribunal de Justica no
acordao Cilfit e 0. ( 38 ). A este propdsito, cada disposicéo do direito da Unido deve ser analisada



no seu contexto juridico e interpretada a luz do conjunto das disposi¢cdes desse direito, das suas
finalidades e do estado da sua evolucao na data em que a aplicacao da disposi¢cdo em causa
deve ser feita.

78.

Transpostos para o presente processo, 0s principios que ressaltam da jurisprudéncia citada,
conduzem a concluséo de que as licencas de emisséo se inserem na categoria dos «outros direitos
similares» mencionada no artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA. Nao s6 o direito que
conferem é comparavel, do ponto de vista das suas caracteristicas, aos direitos de propriedade
intelectual, mas também semelhante interpretacdo é compativel com a finalidade especifica do
artigo 56.0 que é evitar a dupla tributacéo e o risco de nao tributacao.

79.

Considerando que a utilizagéo dos direitos de emisséo conferidos pelas licengas tem
habitualmente lugar onde aquele que comprou as licencas exerce a sua atividade econdémica e
gue o adquirente explora ele préprio uma instalacao para cujas emissdes as licencas devem ser
restituidas ou revendidas, a aplicacdo do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA conduz,
assim, a uma solucéo racional do ponto de vista fiscal, uma vez que 0s servicos em causa estao
sujeitos ao regime do IVA do Estado?Membro em cujo territério as pessoas que compraram as
licencas exercem a sua atividade economica ( 39 ).

5. Qual é a pratica nos Estados?Membros?
80.

Esta questdo merece analise ndo apenas porgue, no processo perante o Tribunal de Justica, a
Republica Federal da Alemanha sustentou que todos os outros Estados?Membros tinham
adotado uma orientacdo igual a sua, mas também porque a mesma poderia confirmar a minha
analise, na auséncia de uma outra interpretacdo nos Estados que pudesse corresponder melhor a
finalidade do regime do IVA, em geral, e do artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, em
particular.

a) Posicdo do Comité Consultivo do IVA
81.

Este Comité, instituido nos termos do artigo 398.0 da diretiva IVA, que é composto por
representantes dos Estados?Membros e da Comissédo, chegou a mesma concluséo.

82.

Na linha da proposta da Comisséo, o Comité Consultivo do IVA considerou que as licengas de
emissao regidas pela Diretiva 2003/87 estavam abrangidas pelo artigo 9.0, n.o 2, alinea e), da
Sexta Diretiva. O contetdo desta disposicao corresponde em grande parte ao do artigo 56.0, n.o
1, alinea a), da diretiva IVA.

83.
Em 14 de outubro de 2004, adotou as orienta¢gdes seguintes:

b) Pratica dos Estados?Membros



84.

Numa grande maioria dos Estados?Membros (21 das 25 ( 40 ) ordens juridicas examinadas),
aplica?se as licencas de emissado de gases com efeito de estufa uma disposicéo nacional
correspondente ao artigo 56.0, n.o 1, da diretiva IVA. Esta constatacdo fundamenta?se nas
disposicfes nacionais que se alinham pelas orientacdes emitidas pelo Comité Consultivo do IVA
em 2004 (41).

85.

Nesse quadro, convém salientar que, em dois Estados?Membros (Estonia e Eslovaquia), as
cessOes de licencas de emisséo de gases com efeito de estufa foram explicitamente previstas
como uma questao distinta na lei nacional que transpde o artigo 56.0, n.o 1, da diretiva IVA.

86.

Em numerosos outros Estados?Membros (Bélgica, Bulgéaria, Republica Checa, Irlanda, Franca (
42), Lituania, Hungria, Austria, Eslovénia, Finlandia ( 43 ), Suécia, Reino Unido), foram emitidos
pelas administragcbes competentes avisos, circulares ou recomendagdes para que as cessodes das
referidas licencas de emisséo sejam consideradas como abrangidas pela disposicéo nacional
correspondente ao artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA.

87.

Em trés outros Estados?Membros (Espanha, Italia ( 44 ), Poldnia), resulta das praticas
administrativas sob a forma de decisdes individuais tomadas pelas administracdes fiscais que as
cessOes de licencas de emisséo de gases com efeito de estufa foram consideradas como
constituindo transacdes para as quais o lugar das prestacdes se situa no lugar onde o destinatario
esta estabelecido.

88.

Finalmente, em quatro outros Estados?Membros, os trabalhos preparatérios (Dinamarca,
Luxemburgo, Paises Baixos), ou a correspondéncia entre Ministérios (Letonia), ddo conta de um
ponto de vista similar.

89.

E importante sublinhar a este respeito que, enquanto em certas ordens juridicas, as cessdes de
licencas de emisséo foram explicitamente classificadas como «direitos similares» (ltalia, Paises
Baixos, Eslovénia, Finlandia, Suécia), existem outras em que as referidas licencas de emisséo
foram simplesmente qualificadas como abrangidas pela disposi¢cdo nacional que corresponde ao
artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, sem conterem qualquer precisdo quanto a categoria
especifica a qual as referidas licencas de emissao estdo afetas (Bélgica, Bulgaria, Republica
Checa, Dinamarca, Alemanha, Irlanda, Espanha, Franca, Italia, Letdnia, Luxemburgo, Hungria,
Austria, Polénia, Reino Unido), ou entdo precisando uma categoria especifica «cessao de licencas
de emissao de gases com efeito de estufa» (Estdnia, Eslovaquia), diferente das categorias
enunciadas expressamente na referida alinea a) do n.o 1 do artigo 56.0 da diretiva IVA.

90.

Por outro lado, convém salientar que a jurisprudéncia nesses diferentes Estados?Membros que
aborda a questao da fixacdo do lugar de tributacdo das cessodes de licencas de emisséo de gases



com efeito de estufa antes de 2010 parece pouco desenvolvida.
91.

Para as outras ordens juridicas (Grécia, Chipre, Malta, Roménia), ndo foi possivel identificar se
e/ou como as cessoes de licencas de emissao de gases com efeito de estufa estavam
classificadas para efeitos de IVA e, por isso, qual era o lugar da prestacao quanto as referidas
cessoes.

92.

Resulta de tudo o que precede que 0 conceito de «outros direitos similares» previsto no artigo 56.0,
n.o 1, alinea a), da diretiva IVA, deve ser interpretado no sentido de que engloba igualmente as
licencas de emisséo de gases com efeito de estufa.

V — Conclusdo
93.

Por estas razfes e recordando que a regra geral é agora a de que o lugar da prestacéo de
servigos se situa onde estéa estabelecido o destinatario, proponho ao Tribunal de Justica que
responda a questao prejudicial colocada pelo Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica,
Alemanha) da seguinte forma:

O conceito de «outros direitos similares» previsto no artigo 56.0, n.o 1, alinea a), da Diretiva
2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto
sobre o valor acrescentado, deve ser interpretado no sentido de que engloba igualmente as
licencas de emissao conforme definidas no artigo 3.0, alinea a), da Diretiva 2003/87/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de outubro de 2003, relativa a criacdo de um regime
de comércio de licencas de emissao de gases com efeito de estufa na Comunidade e que altera a
Diretiva 96/61/CE do Conselho.

(1) Lingua original: francés.

(2) Le Bars, B., «La nature juridique des quotas d’émission de gaz a effet de serre aprés
I'ordonnance du 15 avril 2004, Réflexions sur I'adaptabilité du droit des biens», La Semaine
juridique, Edition générale n.o 28, 7 de julho de 2004, doctr. 148.

(3) Diretiva do Conselho de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto
sobre o valor acrescentado (JO 2006, L 347, p. 1), na versao em vigor em 2009 (a seguir «diretiva
IVA»).

(4) Diretiva 2003/87/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de outubro de 2003,
relativa a criacdo de um regime de comércio de licencas de emissao de gases com efeito de
estufa na Comunidade e que altera a Diretiva 96/61/CE do Conselho (JO 2003, L 275, p. 32).

(5) Diretiva do Conselho, de 17 de maio de 1977, relativa a harmonizagao das legislacées dos
Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negdcios ? sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado: matéria coletavel uniforme (JO 1977, L 145, p. 1).

(6) Diretiva do Conselho, de 12 de fevereiro de 2008, que altera a Diretiva 2006/112/CE no que
diz respeito ao lugar das prestacdes de servigos (JO 2008, L 44, p. 11).

(7) Diretiva do Conselho, de 16 de marco de 2010, que altera a Diretiva 2006/112 relativa ao



sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado, no que se refere a aplicacdo facultativa e
temporaria de um mecanismo de autoliquidacdo ao fornecimento ou prestacéo de certos servi¢cos
gue apresentam um risco de fraude (JO 2010, L 72, p. 1). O considerando 3 da Diretiva 2010/23
qualifica a transferéncia de licencas de emisséo de «particularmente vulneraveis a fraude».

(8) Diretiva do Conselho, de 22 de julho de 2013, que altera a Diretiva 2006/112 relativa ao
sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado, no que diz respeito a aplicacao facultativa
e temporaria de um mecanismo de autoliquidag¢éo ao fornecimento ou prestagéo de certos bens e
servigos que apresentam um risco de fraude (JO 2013, L 201, p. 4).

(9) Artigo 25.0, alinea a), da diretiva TVA.

(10) No que respeita ao tratamento fiscal, v. o relatério realizado para a Comissao
(Direcao?Geral «Fiscalidade e Unido aduaneira») pela Copenhagen Economics, Tax treatment of
ETS allowances, Options for improving transparency and efficiency, outubro de 2010.

(11) Uma grande parte das discussdes relativas ao comeércio de licengas de emisséo incide
sobre a base juridica deste regime e a sua implementacdo nos sistemas juridicos existentes. A
natureza juridica das licencas de emissédo é um problema muito controverso, dado o facto de a
Diretiva 2003/87 néo conter qualquer referéncia a este proposito. No entanto, as licencas tém
caracteristicas, ao mesmo tempo de concessdes ou licencas administrativas bem como de
propriedade privada e, aparentemente, alguns Estados?Membros chegaram a conclusdes
diferentes sobre esta natureza juridica. A discusséo incide igualmente sobre a questéo de saber
se as licencas de emisséo podem ser definidas como bens incorporeos (e nao licencas
administrativas) (a traduc&o é minha). V. Colangelo, M., Creating property rights, Law and
Regulation of Secondary Trading in the European Union, Martinus Nijhoff, 2012, p. 162 e 165 (que
faz referéncia a Jacometti, V., Lo scambio di quote di emissione. Analisi di un nuovo strumento di
tutela ambientale in prospettiva comparatistica, Mildo, Giuffre, 2010).

(12) O tratamento das licencas de emissdo em direito fiscal, nas normas de contabilidade e na
regulamentacao dos servicos financeiros é particularmente relevante, uma vez que, se ele fosse
diferente segundo os paises, isso poderia prejudicar seriamente o desenvolvimento do mercado
das licengas de emissdo. No que respeita ao regime fiscal aplicavel as licencas de emissao, ndo
h& atualmente declaracdes de autoridades contabilisticas que tenham forca vinculativa nem nas
International Financial Reporting Standards (IFRS) nem nos United States Generally Accepted
Accounting Principles (US GAAP), que abordaram especificamente a contabilidade dos regimes
de licengas de emiss&o. Por seu turno, o International Financial Reporting Interpretations
Committee (IFRIC) e a Emerging Issues Task Force (EITF) examinaram a contabilidade dos
regimes de licencas de emissdo, mas na préatica néo foi implementada qualquer orientacéo (a
traducéo € minha). Colangelo, op. cit., pags. 169 e 170.

(13) V. Le Bars, B., «La nature juridique des quotas d’émission de gaz a effet de serre apres
I'ordonnance du 15 avril 2004, Réflexions sur I'adaptabilité du droit des biens», La Semaine
juridique, Edicéo geral n.o 28, de 7 de julho de 2004, doctr. 148; Richelle, I., «Emission Trading:
Accounting Tax Regime in Beglium», Bulletin for International Taxation, agosto/setembro de 2008,
p. 414 a 421 (v., também, Richelle, I., «<Emission trading: accounting and tax aspects», in Lang, M.,
e Vanistendael, F. (editores), Accounting and Taxation & Assessment of ECJ Case Law, EATLP
International Tax Series, 2007, vol. 5).

(14) V. artigo L?229?7187?Il do Code de I'environnement (Cédigo do Ambiente), aprovado pela
ordonnance [decreto] de 15 de abril de 2004.



(15) V.Richelle, I., op. cit. p. 418.
(16) V.Richelle, I., op. cit. p. 416.

(17) Nao se trata de um prazo de prescri¢cdo, mas sim de um prazo ligado a existéncia do
direito em si.

(18) V. KuffnerlStocker/Zugmaier, UStG, 114. Lfg., § 3a n.o 121; Meyer?Holiatz/Nagel/Krtiger in
Elspas/Salje/Stewing, Emissionshandel, Cap. 45, n.o 3 e segs.;
Adam/Hentschke/Kopp?Assenmacher, Handbuch des Emissionshandelsrechts, Cap. 8.7.

(19) V. Circular do Ministério das Financas aleméo, de 2 de fevereiro de 2005, BStBI. | 2005, p.
494 (v. anexo 1 das observagdes da Comisséo).

(20) V. acordao de 21 de junho de 2013, FG Dusseldorf, 1 K 2550/11 U.

(21) E interessante salientar aqui que, segundo o artigo 7.0 do Regulamento (CE) n.o
1777/2005 do Conselho, de 17 de outubro de 2005, que estabelece medidas de aplicacdo da
Diretiva 77/388 (JO 2005, L 288, p. 1), a cessao de direitos de transmissao televisiva de jogos de
futebol por organismos estabelecidos num pais terceiro a sujeitos passivos estabelecidos na
Comunidade é equiparada aos direitos de propriedade intelectual antes referidos.

(22) V. artigos 4.° e segs. e artigo 13.0 da Diretiva 2003/87. As emissdes de gases com efeito
de estufa geradas por uma atividade na acecéo da Diretiva 2003/87 necessitam uma autorizacao,
a qual o operador de uma instalacao pode requerer nas condi¢cdes referidas no artigo 6.0 desta
diretiva. No ambito do regime de comeércio de licencas de emissdo da Unido Europeia, 0s
operadores de instalacbes devem devolver todos os anos um numero de licencas de emisséo de
gases com efeito de estufa correspondente as suas emissodes efetivas. Se um operador consegue
reduzir as emissdes da sua instalacéo, pode vender no mercado as licencas de emissao de que ja
nao tem necessidade. No caso inverso, deve comprar licencas de emissao para preencher a sua
obrigacéo de devolugcédo. Se um operador da instalacdo néo satisfizer esta obrigacdo de
devolucédo, sera objeto de sancdes financeiras.

(23) Esta determinacdo ndo é evidentemente necessaria para as transferéncias isentas [v, a
titulo de exemplo, artigo 135.0, n.o 1, alineas f) e j) a l), da diretiva IVA].

(24) V. artigo 3.0, alinea a), da Diretiva 2003/87.

(25) V.n.os 29 e segs.

(26) V.artigo 1.0, n.o 2, da diretiva IVA.

(27 ) Que corresponde ao conteudo atual do artigo 56.0, n.o 1, alinea c) da diretiva IVA.

(28) V. as suas conclusdes no processo von Hoffmann (C?145/96, EU:C:1997:218, n.os 17 e
23).

(29) V. acordao de 16 de setembro de 1997, von Hoffmann (C?145/96, EU:C:1997:406, n.o 15).
(30) V. acordao de 16 de setembro de 1997, von Hoffmann (C?145/96, EU:C:1997:406, n.o 20).

(31) V.acordao de 16 de setembro de 1997, von Hoffmann (C?145/96, EU:C:1997:406, n.o 21).



(32) Atualmente, artigo 56.0, n.o 1, alinea c), da diretiva IVA.

(33) V. acordéo de 6 de novembro de 2008, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet
(C?291/07, EU:C:2008:609, n.o 28).

(34) V. acordao de 6 de novembro de 2008, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet
(C?291/07, EU:C:2008:609, n.o 30). Em conformidade com jurisprudéncia assente do Tribunal de
Justica, o objetivo das disposi¢des que determinam o lugar de conexéo fiscal das prestacdes de
servicos é evitar, por um lado, conflitos de competéncia suscetiveis de conduzir a dupla tributagédo
e, por outro, a ndo tributacdo de receitas (acordéo de 30 de abril de 2015, SMK, C?97/14,
EU:C:2015:290).

(35) V. acordéo de 6 de novembro de 2008, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet
(C?291/07, EU:C:2008:609, n.o 32).

(36) V. acordao de 6 de novembro de 2008, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet
(C?291/07, EU:C:2008:609, n.o 33).

(37) Acordao de 27 de outubro de 2005, Levob Verzekeringen e OV Bank (C?41/04,
EU:C:2005:649, n.o 37).

(38) V.aco6rdao de 6 de outubro de 1982, Cilfit e 0. (283/81, EU:C:1982:335, n.o 20).

(39) V., neste sentido, acérddo de 12 de maio de 2005, RAL (Channel Islands) e o. (C?452/03,
EU:C:2005:289, n.o 33).

(40) O regime alemao nao foi evidentemente analisado; faltaram?nos os dados para examinar
o regime juridico portugués e a Republica da Croacia ainda ndo era membro da Unido Europeia
em 20009.

(41) Para uma lista das orientac6es emitidas pelo Comité Consultivo do IVA, v. sitio da internet
no seguinte endereco:
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/docs/body/guidelines?vat?committee?meetings_

(42) E de notar que, em Franca, pais de origem do pedido das orientacées do Comité
Consultivo do IVA relativas as licencas de emissao de gases com efeito de estufa do ponto de
vista do IVA, foi decidido, em junho de 2009, isentar temporariamente de IVA as cessdes das
referidas licencas de emissao enquanto operagdes que incidem sobre titulos.

(43) A doutrina finlandesa reconhece que néo era claro que todos os Estados?Membros
tivessem adotado este ponto de vista e, na Bélgica, falava?se antes de um «consenso».

(44) Convém precisar que o0 processo perante a Administracao Fiscal italiana dizia respeito a
um adquirente de licencas de emissédo de gases com efeito de estufa estabelecido na Suica.



