ADRIA-WIEN PIPELINE E WIETERSDORFER & PEGGAUER ZEMENTWERKE

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
JEAN MISCHO

apresentadas em 8 de Maio de 20011

1. O Tribunal de Justica é chamado a
conhecer de duas questdes prejudiciais
submetidas pelo Verfassungsgerichtshof
(Austria) (Tribunal Constitucional, a seguir
«VGH>») relativas a impostos cobrados
devido ao consumo de energia eléctrica e
de gés natural e ao reembolso parcial deles.

2. Por ocasido de uma reforma fiscal e no
quadro da Strukturanpassungsgesetz de
1996 (Lei sobre a adaptacdo de estruturas),
a Repiiblica da Austria adoptou, publicou e
fez entrar em vigor simultaneamente trés
leis, isto é:

— a Elektrizititsabgabegesetz (Lei rela-
tiva ao imposto sobre a energia eléc-
trica, a seguir «EAG»);

— a Erdgasabgabegesetz (Lei relativa ao
imposto sobre o gis natural, a seguir

«EGAG»);

1 Lingua original: francés.

— A Energieabgabenvergiitungsgesetz
(Lei relativa ao reembolso dos impos-
tos sobre a energia, a seguir «<EAVG»).

3. A EAG prevé um imposto de
0,00726728 euros por Kilowatt/hora de
energia eléctrica consumida. Por forga do
artigo 1.°, n.° 1, da EAG, estdio sujeitos ao
imposto sobre a electricidade:

— o fornecimento de energia eléctrica,
salvo o feito ds empresas de distribui-
¢do de energia eléctrica, bem como

— o consumo de energia eléctrica pelas
empresas de distribuicio de energia
eléctrica bem como o consumo de
energia eléctrica produzida pelo pré-
prio consumidor, ou de energia eléc-
trica transferida para o Ambito de
aplicacdo territorial do imposto.

4. Por forca do artigo 6.° n.° 3, da EAG, o
fornecedor de electricidade deve repercutir
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o imposto sobre o destinatario do forneci-
mento, trate-se de uma empresa/exploragdo
ou de um lar doméstico.

5. Sobre o gas natural, € cobrado um
imposto de 0,04360368 curos por metro
cfibico segundo regras analogas.

6. Finalmente, a EAVG prevé um reem-
bolso parcial do imposto sobre a energia
que incide sobre o gas natural e a electri-
cidade. Por forca do artigo 1.% n.° 1, dessa
lei, os impostos sobre a energia que incidem
sobre o gas natural e a electricidade devem
. ser reembolsados, a pedido, na medida em
que ultrapassem (no total) 0,35% do valor
liquido da produgdo. O montante do
reembolso & pago apds dedugio de uma
franquia de § 000 ATS no maximo.

7. Todavia, segundo o artigo 2.°, n.° 1, da
EAVG, disposi¢io que estd no centro do
litigio no processo a titulo principal, s6 as
empresas em relagdo ds quais esteja pro-
vado que a actividade principal consiste na
producdo de bens econdémicos corpdreos
tém direito ao reembolso dos impostos
sobre a energia.

8. Os processos a titulo principal levantam,
para o VGH, a questdo de saber se as
disposicdes da EAVG constitui um auxilio
estatal na acepcdo do artigo 92.% n.° 1, do
Tratado CE (que passou, apds alteracdo, a
artigo 87, n.° 1, CE). Ndo tendo essas
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disposictes sido objecto de notificagdo, &,
antes de mais, determinante, para o VGH,
saber se o efeito suspensivo produzido pelo
artigo 93.°, n.° 3, do Tratado CE (actual
artigo 88.°, n.° 3, CE) para os auxilios ndo
notificados se opde a aplicagdo da EAVG.

9. Lembremos que o artigo 92.° n.° 1, do
Tratado dispde o seguinte:

«Salvo disposi¢cdo em contréario do presente
Tratado, sdo incompativeis com o mercado
comum, na medida em que afectem as
trocas comerciais entre os Estados-Mem-
bros, os auxilios concedidos pelos Estados
ou provenientes de recursos estatais, inde-
pendentemente da forma que assumam,
que falseiem ou ameacem falsear a concor-
réncia, favorecendo certas empresas ou
certas produgdes.»

10. O artigo 93.°, n.° 3, do Tratado dispde
0 seguinte:

«Para que possa apresentar as suas obser-
vacoes, deve a Comissdo ser informada
atempadamente dos projectos relativos a
instituicio ou alteragdo de quaisquer auxi-
lios. Se a Comissdo considerar que deter-
minado projecto de auxilio ndo &€ compa-
tivel com o mercado comum nos termos do
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artigo 92.° deve sem demora dar inicio ao
procedimento previsto no niimero anterior.
O Estado-Membro em causa nio pode pér
em execucdo as medidas projectadas antes
de tal procedimento haver sido objecto de
uma decisdo final.»

11. O VGH admite provisoriamente que o
ndo respeito deste tltimo procedimento
pode afectar a execugdo, no plano interno,
de um regime de auxilios estatais, de tal
forma que uma lei adoptada sem seguir esse
procedimento é desprovida de efeito.

12. O VGH, por isso, submeteu ao Tribu-
nal de Justica as seguintes questdes preju-
diciais:

«1) Deve entender-se que constituem auxi-
lios concedidos pelos Estados, para
efeitos do disposto no artigo 92.° do
Tratado CE, medidas legislativas de um
Estado-Membro que prevéem o reem-
bolso parcial dos impostos sobre a
energia incidentes sobre o gis natural
e a energia eléctrica, mas s6 a favor das
empresas cuja actividade principal con-
sista comprovadamente na produgio
de bens corpbreos?

2) Em caso de resposta afirmativa 4
primeira questio, essa medida legisla-
tiva deve ser considerada como um
auxilio de Estado na acepgio do arti-
go 92.° do Tratado CE, ainda que se

aplique a todas as empresas sem dis-
tingdo, independentemente de a sua
actividade principal consistir compro-
vadamente na produgdo de bens cor-
poreos?»

Quanto a admissibilidade das questdes
prejudiciais

13. O Governo austriaco interroga-se
quanto 4 pertinéncia das questdes prejudi-
cais para efeitos dos processos perante o
VGH, tendo em conta a organizagio dos
orgdos jurisdicionais austriacos.

14. Expbde que a constituigio austriaca
reparte o controlo jurisdicional das deci-
sbes administrativas entre o Verwaltungs-
gerichtshof e o VGH. Este tiltimo sb pode
conhecer, enquanto infracgdes a constitui-
cdo, das violactes qualificadas, e, portanto,
manifestas. Em contrapartida, se essas
violag@es ndo forem manifestas deve deixar
ao Verwaltungsgerichtshof o cuidado de
exercer o controlo sobre elas.

15. Por isso, mesmo que a regra em litigio
devesse ser considerada como um auxilio
estatal na acepgdo do artigo 92.°, n.° 1, do
Tratado — o que ndo € o caso, segundo o
Governo austriaco — tal nio teria cabi-
mento no processo perante 0 VGH. Com
efeito, a autoridade que adoptou a decisdo
em litigio, ndo cometera qualquer violagio
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manifesta das disposi¢cdes comunitarias em
matéria de auxilios estatais. O proprio
VGH, como resulta dos fundamentos do
despacho de reenvio, tem dtividas a esse
respeito.

16. Somos todavia de opinido que a argu-
mentacio antes desenvolvida ndo & suscep-
tivel de levar o Tribunal de Justica &
conclusio de que nio hi que responder as
questdes apresentadas.

17. £, com efeito, de jurisprudéncia cons-
tante que cabe aos oOrgdos jurisdicionais
nacionais chamados a conhecer do litigio
apreciar tanto a necessidade de uma deci-
sdo prejudicial para estarem em condigdes
de proferir a sua decisdo como a pertinén-
cia das questdes que eles submetem ao
Tribunal de Justica.

18. Este s6 podera rejeitar o pedido apre-
sentado pelo 6rgio jurisdicional se se
afigurar, de forma manifesta, que a inter-
pretacio do direito comunitario pedida por
este nio tem qualquer relagio com a
realidade ou com o objecto do litigio no
processo a titulo principal 2.

19. Ora, tal n3o acontece no caso em
apreco, pois que o orgdo jurisdicional &

2—V, por exemplo, acérddo de 13 de Marco de 2001,
PreussenElektra (C-379/98, Colect., p. [-12099).
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chamado a conhecer de um litigio relativo a
disposicdes nacionais que prevéem um
reembolso de impostos sobre a energia,
reembolso em relagdo ao qual o referido
brgao jurisdicional se pergunta se ele cons-
tituirda um auxilio na acepgdo do arti-
go 92.° do Tratado.

20. Notemos que a Adria-Wien Pipeline
GmbH (a seguir «Adria-Wien»), recorrente
no processo a titulo principal, desenvolve
igualmente uma argumentagio de que
poderia deduzir-se a auséncia de necessi-
dade das questdes apresentadas.

21. Com efeito, ela alega, por um lado, que
o reembolso dos impostos em litigio ndo é
um auxilio estatal, mas a limitacdo do
beneficio deste a certas empresas & contra-
tio 4 constituicio austriaca. Ora, o VGH
poderia remediar essa inconstitucionali-
dade sem recorrer ao direito comunitario.

22. Acrescenta que, se. 0 mecanismo de
reembolso devesse ser considerado como
um auxilio, tal s6 poderia ser devido ao seu
caricter selectivo, que o VGH deveria
remediar, de qualquer forma, em virtude
das exigéncias da constituigdo austriaca.

23. Todavia, entendemos que essa argu-
mentacdo ndo retira nada ao facto de,
como ja o vimos, caber ao tribunal nacio-
nal apreciar a necessidade das questdes
apresentadas.
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24. Decorre do que precede que o Tribunal
de Justica é obrigado a responder as
questdes submetidas pelo VGH.

25. Passemos, portanto, ao exame delas.
Em nossa opinifio, a resposta 4 primeira
questdo torna-se mais facil se se comegar
pela segunda.

Quanto a segunda questio

26. Através da sua segunda questdo, o
VGH pergunta-nos, em substincia, se
uma medida legislativa que prevé o reem-
bolso parcial dos impostos que incidem
sobre a electricidade e o gis natural,
segundo as regras antes mencionadas,
deverd ser considerado como um auxilio
na acepgio do artigo 92.° do Tratado, no
caso de o reembolso ser concedido i
totalidade das empresas.

27. Entendemos que, nessa hipotese, o
regime em questdo teria por efeito impor,
a cada empresa estabelecida na Austria, um
imposto que se eleva a 0,35% do seu valor
liquido de produgdo.

28. Ora, nio existe, do nosso conheci-
mento, qualquer disposi¢io de direito
comunitario que proiba aos Estados-Mem-

bros impor um novo imposto 4 totalidade
das suas empresas3, mesmo que seja por
meio de um mecanismo complexo que
comporta, numa primeira fase, a cobranga
de um imposto em fungio da energia
consumida e, numa segunda fase, o reem-
bolso obrigatério, a simples pedido e na
base de critérios objectivos, de uma parte
do montante cobrado.

29. Todas as partes que tomaram posicio
quanto a esta matéria chegam a conclusio
de que, se o reembolso beneficiasse a
totalidade das empresas, a condi¢io de
selectividade da medida ndo estaria preen-
chida e nfio se estaria na presenca de um
auxilio na acepgdo do Tratado.

30. Por outro lado, ndo podera contestar-se
que, ao impor 4 totalidade das suas empre-
sas nm novo encargo, o Estado-Membro
nio proporciona a estas uma vantagem
susceptivel de gerar, em seu favor, distor-
¢bes de concorréncia, mas reduz, pelo,
contrario, a sua competitividade.

31. Concluimos, portanto, que uma
medida legislativa consistente no reem-
bolso, a simples pedido, a todas as empre-
sas, de um imposto sobre a electricidade e
de um imposto sobre o gis natural, na
medida em que a incidéncia desses dois

3 — O direito comunitirio introduz limitages 4 autonomia dos
Estados-Membros no que respeita aos impostos indirectos
sobre as reunides de capitais, aos impostos sobre o consumo
e ao IVA, que, no entanto, nio estio aqui em causa
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impostos tenha ultrapassado no total, no
decurso de um ano civil, 0,35% do valor
liquido de produ¢do de uma empresa, ndo
deve ser considerada como um auxilio
estatal na acepgiio do artigo 92.° do Tra-
tado.

Quanto a primeira questdo

32. A primeira questdo equivale a pergun-
tar, em substincia, se, a partir do momento
em que o mecanismo de reembolso parcial
¢ apenas aplicado em favor das empresas
que tém por actividade principal o fabrico
de bens econdmicos corpbreos, se estd em
presenga de um regime de auxilios que cai
no dmbito de aplicagdo do artigo 92.°,
n.° 1, do Tratado.

33. A Adria-Wien e os Governos austriaco,
dinamarqués e finlandés consideram que tal
nio € o caso.

34. A Comissio, em contrapartida, adopta
uma posicdo oposta. Ela alega que se esta
em presenca de um vantagem ou de um
tratamento preferencial, imputavel ao
Estado. Essa vantangem é concedida ape-
nas a uma parte das empresas e ndo releva,
por isso, de uma medida de politica eco-
némica geral. Ademais, essa medida nio &
justificada pela natureza e pela economia
do sistema.
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A — O regime em litigio consistird numa
derrogacio em relagdo & aplicagio normal
de um sistema geral?

35. Em apoio do seu raciocinio, a Comis-
sdo invoca o acdrddo de 19 de Maio
de 1999, Italia/Comissdo 4, em que se pode
ler que «uma medida através da qual as
autoridades pablicas atribuem a certas
empresas isencdes fiscais que, ndo impli-
cando embora transferéncia de recursos de
Estado, colocam os beneficiarios numa
situacdo financeira mais favoravel que a
dos outros contribuintes, constitui um
auxilio de Estado na acepcdo do n.° 1 do
artigo 92.° do Tratado».

36. Tratava-se, na ocorréncia, de um cré-
dito fiscal sob a forma de bonifica¢do que
os transportadores rodoviarios italianos
podiam deduzir, 4 escolha, das quantias
que eles deviam a titulo do imposto sobre o
rendimento das pessoas singulares, do
imposto sobre o rendimento das pessoas
colectivas, do imposto local sobre o rendi-
mento e do imposto sobre o valor acres-
centado, bem como das retengdes na fonte
sobre os rendimentos dos trabalhadores por
conta de outrem e das compensagdes sobre
o trabalho auténomo (n.° 3 do acordéo).

37. Ninguém ousari evidentemente contes-
tar que, na sequéncia desse privilégio
absolutamente Gnico no seu género, os

4 — C-6/97, Colect., p. 1-2981, n.° 16.
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transportadores rodoviarios eram coloca-
dos «numa sitnagio financeira mais favo-
ravel que a dos outros contribuintes»!

38. Mas a importdncia desse acdérdio nio
reside nessa declaragdo, que se explica
essencialmente pelas circunstincias do caso
em apre¢o, mas no n.° 15 do acérdio, em
que o Tribunal de Justica declarou que
«resulta de jurisprudéncia constante do
Tribunal de Justica que o conceito de
auxilio abrange nio s6 prestacées positivas,
como as subvengdes, mas também inter-
vengdes que, sob formas diversas, aliviam
0s encargos que normalmente oneram® o
orgamento de uma empresa e que, nio
sendo subveng¢Ses na acepcio estrita da
palavra, t8m a mesma natureza e efeitos
idénticos (v. acérddos de 23 de Fevereiro
de 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmij-
nen in Limburg/Alta Autoridade, 30/59,
Colect. 1954-1961, p. 551,1n.° 39, e de 1 de
Dezembro de 1998, Ecotrade, C-200/97,
Colect., p. I-7907, n.° 34)»

39. O Tribunal de Justiga utilizou, alias,
uma formulagdo idéntica, em substincia,
no acérddo de 2 de Julho de 1974, Italia/
/Comissdo 6, no que respeita 4 isencdo
concedida aos empresarios no sector dos
téxteis em Itdlia em relagdo aos encargos
pecuniérios decorrentes da aplicagdo nor-
mal do sistema de previdéncia social, bem
como no acdrddo de 17 de Junho de 1999,
Bélgica/Comissdo, dito Maribel bis/ter 7, no
que diz respeito a uma «majorag¢io da

5 — O sublinhado & meu.
6 — 173/, Colect., p. 357, n.° 33.
7 — C-75/97, Colect., p. 13671, n.° 33,

redugdo do pagamento das contribuicdes
para a seguranca social» concedida a um
grande niimero de sectores na Bélgica.

40. Mas estaremos nds, no caso em apreco,
colocados perante uma situacdo idéntica?

41. Nés ndo o pensamos, pois é extrema-
mente duvidoso que estejamos, na ocorrén-
cia, em presenca de uma derrogacio 4 uma
«regra normal».

42. Entendemos antes poder deduzir do
conjunto do contexto em que essa legisla-
¢do foi introduzida que nos encontramos
em face de um sistema geral novo de
impostos ecolbgicos que, desde a sua con-
cepedo, foi baseado no principio de que os
sectores primario e secundario da economia
nacional ndo podiam, razoavelmente, ser
tributados proporcionalmente a totalidade
do seu consumo de electricidade e de gés.

43. Nos aderimos particularmente, quanto
a este ponto, ds seguintes observacdes do
Governo dinamarqués:

«A cobranga do imposto austriaco, que tem
um dmbito de aplicagfio geral, opera-se na
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base de critérios objectivos, o que & carac-
teristico das medidas gerais.

As condicdes a que & subordinado o
reembolso parcial sio, além disso, directa-
mente determinadas pelo legislador e as
regras nio habilitam as autoridades com-
petentes a exercer qualquer poder de apre-
ciagio no que respeita 4 escolha das
empresas susceptiveis de beneficiar dessa
prestagio nem de modular a extensdo, o
que, tal sendo o caso, poderia suprimir a
esse sistema o seu caricter geral.

Além disso, as regras austriacas em matéria
de reembolso do imposto sobre a energia
eléctrica [...] fazem parte integrante do
sistema global de tributagdo da energia.

Isto significa, por outras palavras, que o
sistema geral de tributagio se identifica
com a ‘normalidade juridica’ de forma que
as regras em matéria de reembolso ndo
poderdo ser comsideradas como uma
‘excep¢iio® em relagio 4 economia do
sistema geral’, que é uma condi¢do para
que o sistema seja reputado ter perdido o
seu caracter geral [...].

O regime de bonificagdo ‘corrige’ simples-
mente o pagamento de um imposto em

8 — Sublinhado no texto original
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relagdo ao qual, em momento algum, se diz
que seria suportado em definitivo pelo
consumidor.»

44, Os Governos austriaco e finlandés
alegam ainda que se trata, na ocorréncia,
de uma medida de caracter geral, que
assenta no direito de os Estados-Membros
prosseguirem a politica que lhes parece
mais adequada e, em particular, de repartir
como entenderem, a carga fiscal entre os
diversos factores de producio.

45. A Comissdo objecta, em contrapartida,
que se trata de medidas que favorecem
certas empresas ou certas produgdes.

46. A esse proposito, baseia-se essencial-
mente no acbrddo Maribel bis/ter, ja refe-
rido. Alega que a redugdo das contribuigdes
para a seguranga social, em causa nesse
processo, beneficiava numerosissimos sec-
tores, isto &, a extracgdo de produtos ndo
energéticos, a inddstria quimica, a metalur-
gia e o trabalho dos metais, o fabrico de
instrumentos de precisio e de Optica e de
outras indastrias de transformacdo, de
numerosos sectores do transporte interna-
cional, incluindo os transportes aéreos €
maritimos, a horticultura, a silvicultura e a
exploragio florestal. Por esse facto, a
Comissdo declara que, «visto que esse
programa se dirigia também a empresas
do sector terciario, a Comissdo considera
que dizia respeito a uma parte da economia
tdo importante como a que & afectada pela
EAVG».
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47. A Comissdo cita em seguida o n.° 32
desse acorddo, redigido da seguinte forma:

«Nem o ntmero elevado de empresas
beneficiarias nem a diversidade e a impor-
tdncia dos sectores industriais a que estas
empresas pertencem permitem considerar
que a operacdo Maribel bis/ter constitui,
como defende o Governo belga, uma
medida geral de politica econémica.»

48. Nbs somos, no entanto, de opinido de
que ndo deve perder-se de vista que o
artigo 92.° utiliza a expressdo «certas pro-
dugdes». Por isso, uma medida que visa um
grande ntmero de tipos de produgdes,
individualmente enumeradas, nio tem
necessariamente a mesma natureza que
uma medida que visa a totalidade do sector
primario ou secundario de uma economia
nacional. Lembremos também que o Tri-
bunal de Justica declarou que «resulta do
teor do artigo 92.% n.° 1, do Tratado que
medidas de cardcter geral que néio favore-
cam unicamente® certas empresas ou certas
produgdes nio caem na algcada dessa dis-
posi¢io» 10,

49. Reconhegemos, no entanto, que quanto
a esse ponto os argumentos prd e contra
sdo de validade mais ou menos equivalente,
Mas, o que conta a nosso ver, & que o
tratamento reservado aos sectores primario

9 — O sublinhado & men.

10 — Acdrdio de 26 de Junho de 1999, DM Transport
(C-256/97, Colect., p. 13913, n.° 27),

e secundério ndo constitui uma derrogagio
em relagdo 4 aplicagfio normal do sistema
geral.

50. Objectar-se-nos-a talvez que, aceitando
esse raciocinio, abrir-se-iam de par em par
as portas a todas as espécies de abuso.
Assim, amanh4, um Estado-Membro pode-
ria impunemente elevar o nivel geral das
contribui¢des para a seguranga social,
fazendo-o, no entanto, de uma maneira
mais pesada no que toca ao sector dos
Servigos.

51. A isso responderemos que, em tal
hipdtese, conviria igualmente examinar
onde se situaria, em tal sistema, a regra
normal, se a diferenca de tratamento fosse
justificada pela natureza ou pela economia
do sistema, e se dai resultassem distorgdes
de concorréncia nas trocas comerciais
intracomunitarias.

52. Como sempre, o acbrdio que o Tribu-
nal de Justica proferirA no presente pro-
cesso, ocorrerd tendo «em conta as circuns-
tdncias do caso vertente».

53. O Governo austriaco lembra, por outro
lado, que, no trigésimo terceiro conside-
rando da «proposta de Directiva 97/
/C 139/07 do Conselho que reestrutura o
quadro comunitirio de tributa¢io dos
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produtos energéticos» 11 baseada no arti-
g0 99.° (actual artigo 93.° CE) ainda ndo
adoptada pelo Conselho, a propria Comis-
sdo entenden «que convém autorizar os
Estados-Membros a concederem reembol-
sos dos impostos ds empresas que incorrem
em despesas de investimento destinadas a

melhorar a eficiéncia energética, bem como’

ds empresas cujos custos de energia repre-
sentem uma proporgio importante do valor
das suas vendas».

o

54. A Comissdo, por isso, propds o
seguinte artigo 15.°, n.° 2:

«Os Estados-Membros podem reembolsar,
total ou parcialmente, o montante do
imposto pago por uma empresa sobre
qualquer parte dos seus custos de energia
nio relacionados com o transporte que
excedam 10% da totalidade dos seus custos
de producdo.

No entanto, quando a parte dos custos de
energia nio relacionados com o transporte
de uma empresa exceder 20% do conjunto
dos seus custos de producgdo, os Estados-
-Membros reembolsardo a totalidade do
imposto pago pela empresa sobre a parte
dos seus custos de energia nio relacionados
com o transporte que excedam 10% da
globalidade dos seus custos de produgdo.

O montante liquido do imposto pago por
uma empresa na sequéncia dos reembolsos

11— JO 1997, C 139, p. 14.
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previstos nos dois pardgrafos precedentes
nio deve ser inferior a 1% do volume das
suas vendas.»

55. Mesmo que, através dessa proposta, a
Comissio ndo reconhe¢a que um regime tal
como o praticado pela Reptblica da Aus-
tria ndo constitul um auxilio, admite, no
entanto, que um imposto ecologico ndo
deve incidir necessariamente em todas as
empresas com a mesma intensidade e que a
técnica do reembolso de uma parte do
imposto, pago numa primeira fase, &, em si,
admissivel.

56. £ verdade que o critério retido pela
Comissdo na sua proposta tem a vantagem
de se referir directamente ao consumo de
energia de cada empresa individual e ndo
somente ds indfistrias produtoras de bens
corporeos. Permite assim cobrir as empre-
sas do sector dos servigos que poderiam, em
casos bastante raros sem diwvida, afigurar-
-se ignalmente serem grandes consumidores
de energia. Mas, isso ndo significa que se
trate ai do Ginico critério admissivel.

57. Examinaremos mais adiante o que deve
pensar-se da preocupacdo do Governo
austriaco de nio pdr demasiadamente em
perigo a competitividade das empresas
produtoras de bens corporeos.
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58. Na audiéncia, o Governo austriaco
sublinhou particularmente, o que tinha
indicado de forma mais incidental nas suas
observacdes escritas, que o legislador aus-
triaco tinha, na realidade, procurado pro-
mover as economias de energia ai onde era
realista fazé-lo. Ora, ele considerara que,
sob a pressio da concorréncia e dos
elevados precos da energia, o sector pro-
dutor de bens corporeos teria ji realizado
todos os esforcos que era realisticamente
possivel efectuar.

59. A esse propdsito, poderia eventual-
mente por-se a questdo de saber se o grosso
dos consumidores integrantes do sector da
prestagdo de servigos nio fizeram, também
eles, j4 economias consideraveis e se, por
isso, o principio de igualdade de tratamento
de empresas que se encontram em situacio
idéntica ou comparavel nio & violado pela
legislagdo em causa.

60. Esse principio parece ter sido ja invo-
cado no quadro do litigio do processo a
titulo principal, e cabe evidentemente ao
orgido jurisdicional nacional pronunciar-se
a esse respeito.

61. Todavia, acontece que, em nossa opi-
niio, o regime austriaco nio criou uma
derrogagdo em favor de certas empresas ou
de certas produ¢des em relagio a um

«sistema normal» de tributacio, e que, por
isso, ndo é constitutivo de um regime de
auxilios na acep¢do do artigo 92.° do
Tratado sujeito 4 obrigagdo de notificacio,

62. Para ser exaustivo, acrescentemos
ainda que, a partir do momento em que
se aceita que o sistema, instituido pela
Repablica da Austria, prevé, oficiosamente,
uma tributagdio menor das empresas em
questdo, pode mesmo perguntar-se se as
quantias que sdo «reembolsadas» pertence-
ram alguma vez, realmente, ao Estado.
Com efeito, desde que o montante dos
impostos pagos ultrapasse a percentagem
de 0,35% do valor liquido de producio,
esse montante pertence por direito a
empresa que O pagou numa primeira fase,
pois o Estado ndo pode recusar o seu
reembolso. Nao dispde de qualquer poder
discricionario quanto 4 soma a pagar nem
quanto as empresas a que ha que fazer um
pagamento.

63. Por isso, parece dificil ndo dar razdo ao
Governo austriaco e 4 Adria-Wien quando
afirmam que o procedimento consistente
no pagamento dos impostos ao fornecedor
de electricidade ou de gas, que os paga ao
Estado, ¢ no subsequente «reembolso» por
este, constitui apenas uma técnica adminis-
trativa destinada a evitar métodos mais
complicados. Resulta, alids, das explica-
¢Ges fornecidas pela Adria-Wien que os
fornecedores sdo obrigados, por lei, a
distinguir, em cada factura, o preco do
fornecimento e o montante do imposto
ecoldgico.
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64. Como nés consideramos, na base dos
desenvolvimentos que antecedem, poder ja
concluir que ndo estamos em presenga de
um regime de auxilios na acep¢do do
artigo 92.°, n.° 1, do Tratado, &€ somente
a titulo subsididrio que examinaremos
agora se o regime em questio afecta as
trocas comerciais entre Estados-Membros e
& susceptivel de falsear a concorréncia.

B — As trocas comerciais entre Estados-

-Membros serdo afectadas e a concorréncia

serd falseada?

65. No acoérddo de 2 de Julho de 1974,
Italia/Comissdo, o Tribunal de Justica
declarou que «o artigo 92.° tem por objec-
tivo 12 evitar que as trocas comerciais entre
Estados-Membros sejam afectadas por
eventuais vantagens consentidas pelas auto-
ridades ptiblicas, sob diversas formas, fal-
seiem ou ameacem falsear a concorréncia
favorecendo certas empresas ou certas
producdes» (n.° 26).

66. No seu acodrdio Philip Morris/Comis-
sdo 13, citado pelo Governo austriaco, o
Tribunal de Justica especificou que deve
examinar-se se a medida em litigio «reforga
a posi¢io de uma empresa em relagio a
outras empresas concorrentes nas trocas
comerciais intracomunitarias», isto &, se

12 — O sublinhado & meu. V. nota n.° 5.

13 — Acordio de 17 de Setembro de 1980 (730/79, Recueil,
p. 2671, 0. 11 e 12).
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ameaca «falsear a concorréncia entre as
empresas estabelecidas em diferentes Esta-
dos-Membros».

67. A proposito do desagravamento dos
encargos sociais que fora introduzido pela
Repiblica Italiana, o Tribunal de Justica
declarou que «& necessario obviamente
partir da situagdo concorrencial existente
no mercado comum antes da adopgdo da
medida em causa» 14, Trata-se, portanto de
examinar se¢ os custos de producdo da
empresa ou das empresas em causa do
Estado-Membro em que a medida é intro-
duzida sio reduzidos devido a ela?s.

68. Ora, como o vimos, a propdsito da
resposta a segunda questio, tratada em
primeiro lugar, mesmo quando a incidéncia
dos dois impostos tenha como limite supe-
rior 0,35% do valor liquido de produgio,
os custos de produgdo das empresas aus-
triacas sdo mais pesadamente onerados que
na auséncia desses impostos e a sua com-
petitividade em relacdo ds empresas simi-
lares dos outros Estados-Membros fica
diminuida.

69. Com efeito, a menos que as empresas
em questdo tenham reduzido a sua margem
de lucro, o preco das mercadorias exporta-
das por elas para os outros Estados-Mem-
bros teve de aumentar. Os produtos idénti-
cos fabricados nos outros Estados-Mem-
bros, e importados na Austria, tornaram-se
mais competitivos.

14 — Acérdio de 2 de Julho de 1974, Italia/Comissdo, ja
referido, n.° 36.
15 — Ibidem, n.°° 43 a 45.
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70. Ndo nos encontramos, portanto, preci-
samente na situacdo que o Tribunal de
Justica invocou no n.° 47 do acérdio
Maribel bis/ter, ja referido, em que decla-
rou que «quando o Estado-Membro con-
cede um auxilio a uma empresa, a produ-
¢do interna pode ser mantida ou aumen-
tada, dai resultando que as hipéteses de as
empresas estabelecidas noutros Estados-
-Membros exportarem os seus produtos
para o mercado deste Estado-Membro sdo
diminuidas». E porém esta passagem que a
Comissdo cita para tentar demonstrar que
as trocas comerciais e a concorréncia trans-
fronteiras sdo afectadas.

71. No acordio de 19 de Maio de 1999,
Italia/Comissdo, ja referido, respeitante aos
transportadores rodoviarios italianos, o
Tribunal de Justica reteve também que
«assim, hi que examinar se o crédito fiscal
tem efeitos negativos para os concorrentes
dos beneficiarios, a saber, os transportado-
res rodoviarios estabelecidos noutros Esta-
dos-Membros» (n.° 21).

72. Ora, no presente processo, o facto de o
novo imposto que incide sobre as empresas
austriacas que fabricam bens corporeos se
elevar apenas a 0,35% da produgdo
liquida, quando seria mais elevado se o
limite superior ndo existisse, ndo implica
qualquer efeito negativo para as empresas
similares estabelecidas nos outros Estados-
-Membros.

73. Por outro lado, ndo deve esquecer-se
que, em virtude do facto de as empresas do
sector dos servigos serem mais fortemente

oneradas pelos dois impostos que as empre-
sas produtoras de bens corporeos, & dimi-
nuida a competitividade destas filtimas
ainda mais, na medida em que recorreram,
no quadro do seu processo de fabrico, de
transporte ou de venda, a prestacdes efec-
tuadas por empresas do sector tercidrio.

74. Assim, os 6leos minerais encaminhados
pela Adria-Wien, e utilizados pelos fabri-
cantes de bens corpbreos, tornaram-se mais
caros devido ao imposto sobre a electrici-
dade que incide sobre a bombagem desses
6leos. Do mesmo modo, as prestagdes das
companbhias de seguros e das empresas que
efectuam manutengdes ou reparagdes nas
maquinas e nos edificios tornaram-se mais
onerosas.

75. Finalmente, ndo poderd criticar-se o
Governo austriaco por ter introduzido o
reembolso parcial a fim de, como no-lo
indica ele mesmo, nio onerar excessiva-
mente as empresas industriais de producio
nem restringir demasiado a sua competiti-

vidade 16,

76. Estamos convencidos, pelo contrario,
de que um Estado-Membro que introduz,
sem a isso ser obrigado por uma disposi¢io
comunitaria, impostos ecoldgicos, tem per-
feitamente o direito de proceder de maneira

16 — Observagdes do Governo austriaco (original p. 8, tradugio
francesa, p. 10).
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prudente. O problema colocar-se-2 de
forma diversa no dia em que forem iniro-
- duzidos impostos harmonizados no con-
junto da Comunidade.

77. Em segundo lugar, resulta de jurispru-
déncia constante que «o artigo 92.° ndo
distingue as intervengbes em causa de
acordo com as suas causas ou Os seus
objectivos, mas define-as em fun¢fo dos
seus efeitos» 17, Ora, tal como nods o
verificAmos supra, a imposicio de um
imposto de 0,35% ndo tem por efeito criar
uma distor¢io de concorréncia.

78. Em terceiro lugar, ndo poderemos acei-
tar um raciocinio consistente em dizer que
a imposi¢do ainda mais pesada das empre-
sas do sector terciario, traria, por assim
dizer «a comtrario», uma vantagem 4as
empresas dos sectores priméario e secunda-
rio, pois essas empresas ndo estdo em
concorréncia. (O facto de tributar mais
pesadamente os cirurgiGes-dentistas ndo
traz qualquer vantagem aos fabricantes de
bicicletas). For¢a € reconhecer, por outro
lado, que uma boa parte das empresas do
sector terciario sdo, também elas, submeti-
das 4 concorréncia internacional. Tal & o
caso das companhias de seguros que agem
em prestagdo de servicos para la do terri-
torio nacional, das empresas de transporte
aéreo ou rodoviario e sobretudo do sector
hoteleiro. Nio estabeleceu o Tribunal de
Justica que um turista & um beneficiario de

17 — V. acbrddos de 2 de Julho de 1974, Italia/Comissdo, ja
referido, n.° 27, e Bélgica/Comissdo, ja referido, n.° 25.
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servicos e que o Tratado se aplica em
relagdo a ele?

79. Em resumo, nds nio poderemos aderir,
portanto, a uma tese que equivalha:

~— ou a abandonar a jurisprudéncia cons-
tante segundo a qual as medidas esta-
tais devem apreciar-se em funcdo dos
seus efeitos;

— ou a dar ao conceito de efeito um
alcance inteiramente novo no sentido
de que o Tribunal de Justica cessasse de
comparar a situacdo das empresas em
causa em relagdo 4 sua propria situacio
anterior (encargos aliviados ou nio) ou
em relagdo aos seus concorrentes
estrangeiros (competitividade acrescida
ou ndo) para ndo mais as comparar
senio com empresas estabelecidas no
mesmo FEstado-Membro com as quais
estdo em concorréncia.

80. Lembremos, mais um vez, que todas as
passagens da jurisprudéncia, citadas no
decurso do presente processo em favor da
tese oposta, diziam respeito a situagdes em
que, em derrogacdo de um regime geral
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cujo caricrer de «regime normal» era
incontestavel, tinham sido concedidos
reducdes de impostos, créditos fiscais ou
reducBes de contribuicdes para a seguranca
social que vinham aliviar os encargos que
pesaram até ai sobre certas empresas e que
criavam incontestaveis distor¢des de con-
corréncia nas trocas comerciais intracomu-
nitarias.

Conclusbes

81. Partilhamos, assim, a opinido dos
Governos austriaco, dinamarqués e finlan-
dés e da Adria-Wien, segundo a qual, no
€aso em apreco, as trocas comerciais intra-
comunitarias ndo sdo afectadas e a concor-
réncia ndo é falseada. Ndo sendo posto em
causa o objectivo visado pelo artigo 92.°,
n.°1, ndo se estd em presenca de um
auxilio na acepcdo desse artigo.

82. Na base das consideracdes desenvolvidas supra, propomos ao Tribunal de
Justica que responda ds questdes submetidas pelo Verfassungsgerichtshof da
seguinte formas:

«1) Medidas legislativas de um Estado-Membro que prevejam um limite superior

de incidéncia de impostos recentemente introduzidos sobre o consumo de
energia eléctrica e de gis natural, obtido através de um reembolso parcial
desses impostos, concedido a simples pedido e na base de critérios objectivos,
mas que concedem esse reembolso apenas ds empresas em relagio ds quais
esta provado que tém por actividade principal o fabrico de bens econémicos
corpdreos, ndo devem ser consideradas como um auxilio estatal na acepgio
do artigo 92.° n.°1, do Tratado CE (que passou, apds alteracdo, a
artigo 87.%, n.° 1, CE).

Tendo em conta a resposta dada 4 primeira questio, nio é necessario
responder 4 segunda.»
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