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I — Introdugdo

1. O presente processo, submetido ao Tri-
bunal de Justi¢a pelo Landgericht (tribunal
regional) Kiel (Alemanha), tem como
objecto uma lei alemd que visa promover
a utilizagio da electricidade produzida a
partir de fontes de energia renovaveis. Esta
lei impée ds empresas regionais de distri-
buicio de electricidade que comprem, a
precos minimos fixados, a energia eléctrica
produzida na sua zona de abastecimento e
obriga as empresas de abastecimento de
electricidade produzida a partir de fontes
convencionais de energia situadas a mon-
tante a pagar as empresas de distribuigcdo
situadas a jusante uma compensagio par-
cial pelos custos suplementares resultantes
dessa obrigagio de compra.

2. O orgio jurisdicional de reenvio coloca,
essencialmente, a questdo de saber:

— se o sistema estabelecido por aquela lei
constitui um auxilio concedido pelo
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Estado em favor dos produtores de
electricidade a partir de fontes de
energia renovaveis na acepgdo do arti-
go 92.° do Tratado CE (que passou,
ap6s alteragdo, a artigo 87.° CE) e,
como questdo subsidiaria,

— se este sistema constitui uma medida de

efeito equivalente a uma restrigio
quantitativa 4 importagdo na acepgio
do artigo 30.° do Tratado CE (que
passou, apéds alteragdo, a arti-
go 28.° CE).

3. Estas questdes foram suscitadas no qua-
dro de um processo em que uma empresa
de abastecimento de electricidade de ori-
gem convencional, situada a montante,
contesta a compatibilidade da lei alema
com o direito comunitario e procura, nessa
base, obter o reembolso de somas pagas a
uma empresa de distribui¢do de electrici-
dade situada a jusante, sujeita d obrigagdo
de compra. A empresa de abastecimento de
electricidade recorrente € accionista maio-
ritaria da empresa de distribui¢do de elec-
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tricidade recorrida e ambas as partes estdo
de acordo quanto a incompatibilidade da
lei em causa com o direito comunitario e
com o direito constitucional nacional.

4. As principais dificuldades neste caso
consistem em determinar se O processo
nacional reveste um caracter artificial na
acepgio dos acorddos Foglia 2, se apenas as
medidas financiadas com recursos estatais
constituem auxilios de Estado e se uma
medida nacional que concede aos produtos
nacionais um tratamento mais favoravel do
que aos produtos importados pode ser
justificada por razbes ambientais.

I — A Stromeinspeisungsgesetz alema nas
suas sucessivas versdes e a atitude da
Comissdo relativamente a esta lei

1. A estrutura do sector de abastecimento
de electricidade na Repiiblica Federal da
Alemanba e a obrigacio de compra de
electricidade produzida a partir de fontes
de energia renovdveis antes da entrada em
vigor da Stromeinspeisungsgesetz 1990

5. Dos documentos apresentados ao Tribu-
nal de Justica resulta que é possivel distin-
guir trés niveis no sector da electricidade
alemio.

2 — Acordios de 11 de Margo de 1980, Foglia I (C-104/79,
Recueil, 8 745), e de 16 de Dezembro de 1981, Foglia II
(C-244/80, Recueil, p. 3045).

6. No primeiro nivel situam-se algumas
grandes empresas que produzem a maior
parte da electricidade consumida na Repua-
blica Federal da Alemanha e que exploram
redes de alta tensio (320, 220 ou 110
quilovolts). A principal fungdo destas redes
€ o transporte de electricidade a grandes
distincias, o intercAmbio da electricidade
com as redes vizinhas e o abastecimento
das empresas regionais de distribui¢do. As
importagdes € exportagdes de electricidade
também se fazem a este nivel mas, regra
geral, ndo o abastecimento de clientes
finais.

7. No segundo nivel, cerca de 60 empresas
regionais de distribuigdo de electricidade
exploram redes de média tensdo (20, 10 ou
6 quilovolts). Estas redes recebem a elec-
tricidade proveniente do primeiro nivel,
distribuem-na em todo o territorio nacional
e abastecem directamente tanto as indis-
trias como, através de redes de baixa
tensdo, os consumidores. Alguma electrici-
dade também & produzida a este nivel.

8. No terceiro nivel, a electricidade &
fornecida aos clientes finais através de
redes locais de baixa tensdo. Estas redes
sdo exploradas tanto pelas proprias empre-
sas regionais de distribui¢dio como por
empresas locais de distribuicio que sdo
frequentemente propriedade dos munici-
pios. No terceiro nivel, a produgido de
electricidade é pequena.
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9. Em cada um dos trés niveis nio existe
duplicagdo da infra-estrutura necessaria
(por exemplo, a rede fisica, os transforma-
dores).

10. As autoridades alemis, conjuntamente
com outros governos, tém desde ha muitos
anos promovido a produgio e o consumo
de electricidade produzida a partir de
fontes de energia renovaveis, tais como o
vento, a agua e o sol, a fim de aumentar a
quota-parte da electricidade produzida a
partir destas fontes no conjunto da produ-
¢do nacional de electricidade.

11. Foi considerado oportuno apoiar a
procura, paralelamente com a adopgio de
medidas a favor do abastecimento, tais
como subsidios 4 investigagdo e ao desen-
volvimento. Antes de 1990, as autoridades
alemas contavam, a este respeito, com a
legislagdo nacional sobre a concorréncia, a
fim de obrigar as empresas de distribuigdo
de electricidade (em situagdo de monopdlio
num dado territério) a comprar electrici-
dade produzida a partir de fontes de
energia renovaveis na sua zona de abaste-
cimento. O preco de compra deste tipo de
electricidade era determinado em confor-
midade com o principio dos custos evitaveis
(vermiedene Kosten) 3. Se a empresa distri-
buidora de electricidade em causa fosse ela
prépria também produtora de electrici-
dade, o prego de compra da electricidade
produzida a partir de fontes de energia
renovaveis era estabelecido em fungio dos

3 — Esta politica tinha sido aprovada pelo Conselho na sua
recomendagdo 88/611/CEE de 8 de Novembro de 1988,
relativa 4 promogdo da colaboragdo de empresas de servigo
publico e autoprodutores de electricidade (JO L 335, p. 29).
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custos de compra ou de produgdo evitados
pela empresa distribuidora.

2. A Stromeinspeisungsgesetz 1990

12. Em 7 de Dezembro de 1990, a Alema-
nha adoptou a Gesetz iiber die Einspeisung
von Strom aus erneuerbaren Energien in
das offentliche Netz # (lei relativa 4 alimen-
tagdo da rede puablica de corrente eléctrica
proveniente de fontes de energia renova-
veis, a seguir «Stromeinspeisungsgesetz
1990» ou «StrEG 1990»).

13. Esta lei obrigava as empresas piblicas
de abastecimento de electricidade:

— a comprarem toda a electricidade pro-
duzida na sua zona de abastecimento a
partir de fontes de energia renovaveis
como o vento, a agua e o sol (a seguir
«obrigagdo de compra»)3;

— a pagarem por essa electricidade um
preco minimo de compra fixado, cal-

4 — BGBL 1990, p. 633; 0 SwEG 1990 entrou em vigor em 1 de
Janeiro de 1991.

5 —§ 2 da SwEG 1990.
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culado com base no pre¢o médio
nacional de venda de electricidade§;
relativamente 4 electricidade gerada
por energia edlica o pre¢o de compra
foi fixado em 90% do pre¢o médio de
venda da electricidade fornecida aos
clientes finais pelas empresas de abas-
tecimento de electricidade?7 (a seguir

«regra do pre¢o minimo»).

14. E pacifico que, no contexto da Stro-
meinspeisungsgesetz, a expressio «empre-
sas pablicas de abastecimento de electrici-
dade» compreende tanto empresas pablicas
como privadas.

15. A StrEG 1990 continha igualmente
uma clausula de salvaguarda8. Se o cum-
primento da obrigacio de compra provo-
casse «dificuldades injustificadas» {unbil-
lige Harte) 4 empresa de abastecimento de
electricidade em questdo, a empresa abas-
tecedora de electricidade situada a mon-
tante (geralmente uma empresa explora-
dora de uma rede de alta tensdo) tinha de
assumir a obrigagio de compra e cumprir a
regra do preco minimo. Esta cldusula de
salvaguarda quase nunca foi aplicada na
pratica, possivelmente devido 4 sua formu-
lagdo vaga.

16. Por carta de 14 de Agosto de 1990, a
Alemanha informou a Comissdo do pro-

6 —§§ 2 ¢ 3 da SwEG 1990.
7 —§2,n.° 2, da SwEG 1990.
8 — § 4 da SrrEG 1990.

jecto da StrEG 1990, nos termos do arti-
go 93.°, n.° 3, do Tratado CE (que passou,
ap6s alteragdo, a n.° 3 do artigo 88.° CE).

17. Por carta de 19 de Dezembro de 1990,
a Comissdo informou a Alemanha da sua
decisio de ndo levantar objec¢des dquela
lei. Segundo uma avaliagdo efectuada em
conformidade com o artigo 92.° do Tra-
tado, a Comissdo calculou que a taxa do
auxilio variava entre 28% e 48%, depen-
dendo da fonte de energia renovavel em
questdo e que a lei resultaria em lucros
adicionais de 48 milhdes DM para os 4 000
produtores privados de electricidade a
partir de fontes de energia renovaveis. O
projecto de lei era, ainda assim, conforme
com os objectivos da politica energética da
Comunidade. Além disso, a electricidade
produzida a partir de fontes de energia
renovaveis constituia apenas uma pequena
parte do sector da energia e os lucros
adicionais para os produtores bem como o
efeito nos pregos da electricidade eram
diminutos. A Comissdo procederia ao ree-
xame desta lei dois anos ap6s a sua entrada
em vigor. Qualquer modificagio ou pror-
rogagio da lei teria de ser notificada
antecipadamente.

18. A StrEG 1990 foi modificada pela
primeira vez pela lei de 19 de Julho
de 1994 2. Entre outras altera¢des de menor
importancia, o pre¢o minimo de compra da
electricidade produzida a partir da energia
hidraulica e de diversas outras fontes
passou de 75% para 80% do prego médio

9 — BGBI! 1994, 1, p. 1618.
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de venda por quilowatt/hora. O prego
minimo da electricidade produzida a partir
da energia edlica manteve-se inalterado em
90% do preco médio de venda.

19. Por carta dirigida ao Governo alemdo
em 25 de Outubro de 1996, na sequéncia
de reclamagdes de empresas de abasteci-
mento de electricidade, a Comissio mani-
festou davidas quanto a questdo de saber se
a Stromeinspeisungsgesetz continuava a ser
compativel com as disposi¢des comunita-
rias relativas aos auxilios de Estado. A
maior preocupagio resultava do célculo do
preco minimo de compra para a electrici-
dade produzida a partir da energia edlica.

20. A Comissio assinalou que o nimero de
instalagdes de produgio de energia edlica,
na Repiblica Federal da Alemanha, aumen-
tara de 500 em 1991 para 4 000 em 1995 ¢
que a sua produgio tinha aumentado de 20
megawatt (MW) em 1990 para 1 100 MW
em 1995. Além disso, os progressos tecno-
l6gicos tinham reduzido consideravelmente
os custos da produgio de electricidade a
partir da energia edlica. Segundo informa-
¢bes das empresas alemias de abastecimento
de electricidade, o preco de compra obri-
gatbrio, de cerca de 0,17 DM por quilo-
watt/hora, previsto pela StrEG 1990, exce-
dia em 0,085 DM os custos evitaveis. Esta
discrepancia levaria, em 2005, a custos
suplementares para as empresas distribui-
doras de electricidade num montante de
900 milhdes de DM. Assim, se a regra do
prego minimo ndo fosse alterada, existiria
um risco de sobrecompensagao com conse-
quéncias negativas ao nivel da concorréncia

I-2108

e do comércio da electricidade entre os
Estados-Membros. Uma simples alteragio
da clausula de salvaguarda, tal como pre-
vista pelo Parlamento aleméo 19, ndo poria
termo 4 distor¢do da concorréncia provo-
cada pela lei, porque se limitaria a proceder
a uma redistribuicdo dos custos adicionais.

21. A Comissdo prop0s, por isso, um certo
namero de alteragdes alternativas que tor-
nariam a lei compativel com as regras
comunitarias relativas aos auxilios de
Estado. O legislador alemio poderia redu-
zir o pre¢o minimo de compra da electri-
cidade produzida a partir da energia etlica
para 75% do pre¢o médio de venda;
poderia limitar o mecanismo de apoio no
tempo e/ou em fungdo da produgio de
electricidade; ou poderia adoptar uma
regra de calculo do prego de compra com
base nos custos evitaveis.

22. A Comissdo concluiu que, se o legisla-
dor alemdo nio modificasse a lei, poderia
ver-se obrigada a propor 4 Alemanha
«medidas adequadas» na acepgdo do arti-
go 93.°, n.° 1, do Tratado, a fim de tornar
a lei compativel com as regras comunitarias
relativas aos auxilios de Estado.

10 — V., relativamente ao mecanismo de compensagio final-
mente adoptado, o n.° 32 das presentes conclusoes.
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3. A Stromeinspeisungsgesetz 1998

23. Em 24 de Abril de 1998, a Repablica
Federal da Alemanha adoptou a Gesetz zur
Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts
(lei de reforma da legislagdo da indastria
energética)!! a fim de transpor para o
direito alemio a Directiva 96/92/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de
19 de Dezembro de 1996 relativa a normas
e regulamentagdes comuns para o mercado
interno da electricidade (a seguir directiva
«Electricidade») 12,

24. Essa lei de reforma continha — entre
outras alteragbes legislativas importan-
tes — no n.° 2 do seu § 3, as alteragdes
da Stromeinspeisungsgesetz 1990 que cons-
tituem o objecto do presente processo. As
disposi¢des pertinentes da Stromeinspei-
sungsgesetz, na sua versio alterada (a
seguir «Stromeinspeisensungsgesetz 1998»
ou «StrEG 1998») podem resumir-se como
segue:

25.0 § 1 da StrEG 1998 dispde, sob a
epigrafe «imbito de aplicagio», que a
Stromeinspeisungsgesetz regula a compra
e o preco de compra da electricidade
produzida a partir de certas fontes de
energia renovaveis especificas (por exemplo
a agua, o vento, o sol ¢ a biomassa). O
primeiro elemento novo em comparagio
com a StrEG 1990 consiste em a

11 — BGBI 1998, 1, p. 730.
12 —JO L 27, p. 20.

StrEG 1998 se aplicar a todas as espécies
de biomassa e ndo apenas 4 biomassa
resultante da agricultura e da silvicultura.
Outro elemento novo é a disposi¢do que
prevé que a lei sb se aplica a electricidade
produzida na Alemanha.

26. O § 2, epigrafado «obriga¢do de com-
pra», inclui trés disposicdes diferentes.

27. A primeira frase do § 2 enuncia a regra
principal, ou seja, a obrigagdo de compra a
um prego minimo fixado: «As empresas de
abastecimento de electricidade que explo-
ram uma rede de abastecimento geral tém a
obriga¢do de comprar a electricidade pro-
duzida na sua zona de abastecimento a
partir de fontes de energia renovaveis e de
pagar pela electricidade entregue o preco
determinado em conformidade com o § 3.»

28. A segunda frase do §2 inclui uma
disposi¢do nova relativa ds chamadas ins-
talagdes «off-shore» («off-shore Anlagen»).
A electricidade produzida numa instalagdo
ndo situada na zona de abastecimento de
uma empresa de abastecimento deve ser
comprada pela empresa de distribuigdo ou
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de abastecimento cuja rede se situe mais
perto do local de produgdo em causa.

29. Por forga da terceira frase do § 2, que
também é nova, os custos suplementares
resultantes da obrigacio de compra pre-
vista no § 2 e do novo sistema de compen-
sagio definido no § 4 (v., infra, n° 32)
podem, para efeitos contabilisticos, ser
imputados as actividades de distribuigio e
transporte das empresas de abastecimento
em causa, para calculo das tarifas de trans-
porte da electricidade pela rede das empre-
sas em causa.

30. As regras de calculo do pre¢o minimo
de compra da electricidade produzida a
partir de fontes de energia renovaveis,
previstas no § 3 da StrEG 1998, ndo sofre-
ram alteragdes. Como ja indicado, o prego
minimo por quilowatt/hora da electricidade
produzida a partir da energia eélica esta
fixado em 90% do pre¢o médio de venda
da electricidade fornecida aos clientes
finais.

31. O § 4 manteve a epigrafe «clausula de
salvaguarda».

32.0 n°1 do § 4 contempla um novo
sistema de compensacdo, que desempenha
um papel essencial no dmbito do processo

[-2110
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principal. Na medida em que a electrici-
dade que deve ser comprada por forga do
§ 3 da StrEG 1998 exceder 5% do total de

electricidade fornecida pela empresa em

causa, o operador que explora a rede a
montante deve pagar a essa empresa uma
soma que permita compensar OS CUStOS
suplementares derivados da compra obri-
gatodria da quantidade de electricidade que
exceda esses 5% (a seguir «primeiro pata-
mar de 5%», «erster 5% Deckel»). Assim,
contrariamente aos termos da StrEG 1990,
um produtor de electricidade a partir de
fontes de energia renovaveis pode, em caso
de «dificuldades injustificadas», continuar
a fornecer electricidade 4 empresa de
distribui¢do da sua zona. Todavia, esta
altima adquire o direito de exigir da
empresa situada a montante o pagamento
de uma soma que permita compensar os
custos suplementares resultantes da compra
obrigatéria da quantidade de electricidade
produzida a partir de fontes de energia
renovaveis que exceda 5% do total da sua
produgio.

33. Das primeira e segunda frases do n.° 1
do § 4, decorre que uma regra similar 4 dos
5% se aplica a favor do operador da rede
situada a montante («segundo patamar de
5%», «zweiter 5% Deckel»). Quando a
quantidade de electricidade comprada, pela
qual esse operador da rede teve de pagar
uma compensacdo, exceder 5% da sua
produgdo propria, este pode exigir uma
compensagio do operador da rede situada
ainda mais a montante. Se nio existir tal
operador (o que serd normalmente o caso)
a obriga¢do de compra prevista no § 2 nio
se aplica a electricidade produzida em
instalagdes cuja construgdo nio tenha sido
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completada antes do final do ano em que
foi alcangado o segundo patamar de 5%.

34. Dos documentos apresentados ao Tri-
bunal de Justica resulta que, antes da
adopgio da StrEG 1998, a Comissio tinha
solicitado as autoridades alemas informa-
¢Oes relativas ao enquadramento juridico e
politico da adopgdo das alteragdes 4 Stro-
meinspeisungsgesetz.

35. Além disso, por carta de 13 de Margo
de 1998, a demandante no processo prin-
cipal, PreussenElektra Aktiengesellschaft (a
seguir «PreussenElektra») tinha solicitado 4
Comissdo que exigisse 4 Alemanha a noti-
ficagdo do projecto de lei, em conformi-
dade com o artigo 93.°, n.° 3, do Tratado.

36. Em carta de 21 de Abril de 1998
dirigida 4 PreussenElektra, a Comissdo
indicou, todavia, que tinha davidas quanto
d obrigagio de a Alemanha notificar a
Comissdo sobre o projecto de alteragdes a
Stromeinspeisungsgesetz. A Comissdo refe-
riu-se apenas, sem comentarios, aos argu-
mentos do Governo alemio, segundo os
quais as altera¢bes da StrEG (as novas
regras relativas 4 biomassa e ds instalagdes
«off-shore») ou estavam abrangidas pela
autorizagdo inicial de 1990 ou ndo eram
relevantes para efeito dos auxilios de
Estado (o novo sistema de compensagio
previsto no § 4, n.° 1, da StrEG 1998). Do

ponto de vista da Comissdo, competia as
autoridades alemds decidir se deviam ou
ndo proceder d notificagdo. As empresas
afectadas pela StrEG 1998 podiam defen-
der os seus interesses por «outras vias
apropriadas».

37. Quanto ao pre¢o minimo de compra da
electricidade produzida a partir de energia
edlica, a Comissdo indicou que prosseguia
o seu exame das regras que nio tinham sido
alteradas, em conformidade com o regime
processual relativo aos «auxilios existen-
tes» e que ndo excluia ainda a possibilidade
de propor ao Governo alemdo medidas
apropriadas a esse respeito.

38. Numa carta dirigida ao Governo ale-
mio em 29 de Julho de 1998, consequente-
mente apds a entrada em vigor da
StrEG 1998, o comissario Van Miert obser-
vou que o legislador alemio n3o tinha
adoptado qualquer das propostas formula-
das pela Comissio na carta de 25 de
Outubro de 199613 e que o sistema de
calculo do preco de compra da electrici-
dade produzida a partir da energia edlica
ndo tinha sofrido alteragdo. Mesmo que o
preco de compra da electricidade produzida
a partir de energia eOlica efectivamente
baixasse {em consequéncia da reducgio dos
pregos de venda da electricidade na sequén-
cia da liberalizagio do mercado da electri-
cidade), a lei ndo introduzia um elemento
suficientemente degressivo no prego de
compra. Por outro lado, eram de esperar,
num futuro proximo, importantes altera-
¢Oes legislativas a nivel comunitario, rela-
cionadas com a aplicagio da directiva

13 — V. n.% 19 a 22, supra.

I-2111




CONCLUSOES DEE G. JACOBS — PROCESSO C-379/98

«Electricidade», assim como propostas de
harmonizagio das regras relativas 4 elec-
tricidade produzida a partir de energias
renovaveis. O comissario absteve-se, por-
tanto, de propor aos seus colegas uma
decisdo formal antes de o Governo aleméo
ter elaborado um relatério para ser apre-
sentado ao Bundestag alemido relativa-
mente 4 aplicagdo da Stromeinspeisungsge-
setz. Quanto a elaboragao desse relatério, o
Governo alemio foi convidado a colaborar
estreitamente com a Comissdo e a explanar
com desenvolvimento no relatério os pon-
tos relativos ao montante do auxilio con-
cedido a produgio da electricidade a partir
de fontes de energia renovaveis.

4. A evolugdo na sequéncia do pedido de
decisdo prejudicial

39. Em resposta a uma pergunta escrita do
Tribunal de Justi¢a, a Comissdo prestou as
seguintes informagdes sobre a evolugio do
processo na sequéncia do pedido de decisdo
prejudicial apresentado ao Tribunal de
Justica pelo 6rgdo jurisdicional nacional.

40. A lei alemi que adoptou a reforma
fiscal ecolégica entrou em vigor no dia 1 de
Abril de 1999.

41. Do ponto de vista da Comissio, a
adopgio desta tributagdo teve como efeito,
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entre outros, um aumento do preco de
compra da electricidade produzida a partir
de fontes de energia renovaveis por forga
da StrEG 1998, cuja notifica¢do as autori-
dades alemis omitiram, em violagio do
Tratado. Dado que a Comissdo tinha
davidas sobre a compatibilidade do
aumento com o mercado comum, informou
as autoridades alemis, por carta de 17 de
Agosto de 1999, da sua decisdo de abrir o
procedimento previsto pelo regime de auxi-
lios estatais do Tratado 4.

42. Em 1 de Abril de 2000, a nova Gesetz
fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (lei
que concede prioridade as fontes de energia
renovaveis) 15 substituiu na integra a Stro-
meinspeisungsgesetz 1998. Esta nova lei
continua a prever uma obriga¢io de com-
pra a um prego minimo fixado, mas contém
muitas caracteristicas novas. Nomeada-
mente, o preco de venda deixa de estar
ligado aos pregos de venda da electricidade
(aparentemente em queda) mas é fixado
por lei para cada uma das diferentes fontes
de energia. O prego da electricidade gerada
por energia edlica, por exemplo, & fixado
em 0,178 DM por quilowatt/hora.

43, Segundo artigos publicados na
imprensa, a Comiss3o abriu, relativamente
a esta nova lei, o procedimento previsto no
Tratado. Aparentemente, considera que a
lei devia ter sido notificada 8.

14 — O texto desta decisdo estd publicado no JO C 306, p. 19.
15 — BGBI 2000, 1, p. 305.

16 — Handelsblatt, 13 de Abril de 2000; Financial Times
Deutschland, 19 de Abril de 2000.
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44, Em 10 de Maio de 2000, a Comissio
apresentou uma proposta de directiva rela-
tiva a promogio da electricidade produzida
a partir de fontes de energia renovaveis no
mercado interno da electricidade 17.

Il — O processo principal e as questdes
apresentadas ao Tribunal de Justiga

45. A demandante no processo principal,
PreussenElektra, é uma das empresas situa-
das no primeiro nivel do sector energético
alemdo. Explora mais de 20 centrais eléc-
tricas nucleares e convencionais, bem como
uma rede de alta e de muito alta tensdo
destinada ao transporte de electricidade.
Através desta rede, fornece electricidade as
empresas regionais de distribuicdo de elec-
tricidade, a empresas municipais de certa
envergadura e a grandes empresas indus-
triais.

46. A demandada, Schleswag Aktienge-
sellschaft (a seguir «Schleswag») & uma
empresa regional de distribuicdo de electri-
cidade, situada no segundo nivel. Compra
quase exclusivamente 4 PreussenElektra a
electricidade de que necessita para abaste-
cer os seus clientes no Land de Schleswig-
. -Holstein.

17 — COM(2000) 279 final.

47. A PreussenElektra detém 65,3% das
acgdes da Schleswag. Os restantes 34,7%
sdo detidos por certas entidades municipais
(Landkreise) do Land de Schleswig-Hols-
tein.

48. Por for¢a do paragrafo 2 da
StrEG 1998, a Schleswag é obrigada a
comprar a electricidade produzida na sua
zona de abastecimento a partir de fontes de
energia renovaveis. A zona em que opera a
Schleswag apresenta condi¢des ideais para
a produgdo de electricidade a partir da
energia edlica. A quota-parte de electrici-
dade produzida a partir da energia edlica e
fornecida 4 Schleswag tem por isso aumen-
tado continuamente, passando de 0,77%
do total das suas vendas em 1991 para
cerca de 15% em 1998.

49. Os custos adicionais suportados pela
Schleswag em resultado da obrigagio de
compra e da regra do pre¢o minimo
aumentaram de 5,8 milhdes de DM em
1991 para cerca de 111,5 milhdes de DM
em 1998. Tendo em conta o montante a
pagar pela PreussenElektra i Schleswag em
virtude do novo sistema de compensagio
previsto no § 4, n.° 1, da StrEG 1998 (v.
niimero a seguir) os custos adicionais da
Schleswag para 1998 cifram-se em 38
milhges de DM.

50. No final de Abril de 1998, as compras
de electricidade produzida a partir da
energia edlica efectuadas pela Schleswag
atingiram 5% da quantidade total de
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electricidade por ela vendida no ano ante-
rior. Nos termos do § 4, n.°1, da
StrEG 1998, a Schleswag facturou a Preus-
senElektra os custos suplementares resul-
tantes da compra de electricidade produ-
zida a partir de fontes de energia renova-
veis, reclamando o pagamento em presta-
¢des mensais de 10 milhdes de DM.

51. A PreussenElektra efectuou o paga-
mento da prestagdo relativa a Maio de
1998, reservando-se no entanto o direito
de, a todo o tempo, reclamar a restituigao
do montante pago.

52. No processo principal, a PreussenElek-
tra pediu o reembolso de parte da prestagao
de Maio, nomeadamente 500 000 DM.

53. Segundo o 6rgdo jurisdicional nacional,
nem a PreussenElektra nem a Schleswag
podem repercutir nos clientes finais os
custos suplementares resultantes da aplica-
¢do da Stromeinspeisungsgesetz. Foi-me
afirmado que era impossivel, de direito e
de facto, aumentar os pregos da electrici-
dade facturada aos clientes finais. Isto
porque o Land de Schleswig-Holstein se
recusou a autorizar tarifas mais elevadas
para a electricidade fornecida aos consu-
midores e também devido as pressdes da
concorréncia resultantes da liberalizagao
em curso do mercado da electricidade.
Estas afirmagdes do 6rgdo jurisdicional
nacional, fundadas nos factos que lhe
foram apresentados pela PreussenElektra e
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pela Schleswag, sdo vivamente contestadas
pelos intervenientes 18.

54. No processo principal, a PreussenElek-
tra alega que o pagamento 4 Schleswag nio
teve base juridica e que deve, por isso, ser
reembolsada. No seu entender, 0 § 4,n.° 1,
da StrEG 1998 viola o Tratado CE, porque
¢ parte das alteragdes a Stromeinspeisungs-
gesetz efectuadas em 1998. Essas alteragbes
modificaram o auxilio existente e deveriam
por isso ter sido notificadas nos termos da
primeira frase do n.° 3 do artigo 93.° do
Tratado CE. Como as autoridades alemas
nio notificaram as alteragGes e nio aguar-
daram por uma autorizagio da Comissio,
infringiram o disposto nas primeira e
terceira frases do n.° 3 do artigo 93.°
Segundo jurisprudéncia constante do Tri-
bunal de Justica, a terceira frase do n.° 3 do
artigo 93.° produz efeito directo. Nestes
termos, o n.° 1 do § 4 da StrEG nio devia
ser aplicado.

55. A Schleswag afirma que 0 n.° 1 do § 4
da StrEG constitui base juridica valida para
O pagamento e que, por isso, este ndo tem
de ser restituido. Concorda com a Preusse-
nElektra quanto ao facto de a StrEG 1998
dever ser analisada como um sistema de
auxilio modificado, na acep¢io da primeira
frase do n.° 3 do artigo 93.° do Tratado.
No entanto, o sistema de compensagdo
previsto no n.° 1do § 4 da StrtEG 1998 nio
pode, como tal, ser qualificado como
medida de auxilio na acepgdo do arti-

18 — V., infra, n.* 85 ¢ 86.
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go 92.° Trata-se, simplesmente, de um
sistema que permite a partilha dos encargos
resultantes da obrigagio de compra e da
regra do preco minimo previstas nos §§ 2 e
3 da StrEG. Por um lado, o 6rgio jurisdi-
cional de reenvio ndo tem competéncia
para decidir sobre a legalidade dos §§ 2 e 3
da StrEG porque estes ndo se aplicam a
relagdo juridica entre a PreussenElektra e a
Schleswag nem sdo relevantes para a solu-
¢do do litigio entre elas. Por outro lado,
mesmo que o Orgdo jurisdicional de reenvio
se recusasse a aplicar o disposto no § 4,
n.° 1, da StrEG 1998, as medidas ilegais de
auxilio previstas nos §§2 e 3 da
StrEG 1998 ndo seriam afectadas e a
Schleswag teria de suportar por si s6 o
encargo dos custos suplementares. O efeito
directo da dltima frase do n.° 3 do arti-
go 93.° nio permite, assim, reparar ou
sancionar a situagio ilegal. O n.° 1 do § 4
da StrEG deve portanto continuar a aplicar-
-se.

56. O 6rgio jurisdicional de reenvio afirma
no despacho de reenvio que, se o legislador
alemdo, ao adoptar a legislagio em causa,
infringiu as suas obrigagdes relativamente a
alteragdo de um regime de auxilios estatais
existente em conformidade com o arti-
go 93.°, n.° 3, do Tratado, ou violou a
proibicdo de adoptar medidas de efeito
equivalente a restri¢bes quantitativas 4
importagdo imposta pelo artigo 30.° do
Tratado, a StrEG 1998 nio pode ser apli-
cada e a PreussenElektra deve ser reem-
bolsada.

57. Segundo o 6rgio jurisdicional de reen-
vio, no que respeita, antes do mais, ao
artigo 93.°, n.° 3, as autoridades alemas

notificaram a StrEG 1990 como auxilio de
Estado e a Comissdo autorizou-o como tal.
Todavia, essas mesmas autoridades ndo
notificaram as modificagdes 4 Stromeins-
peisungsgesetz que conduziram a adopg¢do
da StrEG 19987%. Se essas modificagoes
alteraram um sistema de auxilios existente,
na acepc¢do da primeira frase do n.° 3 do
artigo 93.° do Tratado e se o resultado
dessas modificag¢des (a StrEG 1998) consti-
tui ele proprio um auxilio, as modifica¢des
deviam ter sido notificadas.

58. O Landgericht tem davidas quanto a
questdo de saber se a Stromeinspeisungsge-
setz 1998, com a sua obrigagdo de compra
a um pre¢o minimo fixado e o seu sistema
de compensag¢do, pode ser qualificada
como auxilio estatal na acepgio do arti-
go 92.° do Tratado. Por um lado, faz
referéncia a decisdes como o acérdio Van
Tiggele20 e o acordido Sloman Neptun?!,
que sugerem que a StrEG 1998 nido contém
medidas de auxilio estatal, porque as
vantagens econdmicas para os produtores
de electricidade ‘a partir de fontes de
energia renovaveis sdo financiadas exclusi-
vamente por empresas de distribuicio de
electricidade e pelos operadores de redes
situadas a montante, e nido por recursos do
Estado. Por outro lado, uma interpreta¢io
tdo restritiva da nogdo de auxilio estatal
permitiria aos Estados-Membros contornar
facilmente os mecanismos de controlo
estabelecidos pelo artigo 93.° do Tratado,

19 — Esta afirmagdo é novamente objecto de viva contestagdo
das partes intervenientes; v., infra, n.>* 85 e 87.

20 — Acordio de 24 de Janeiro de 1978 (82/77, Colect., p. 15).

21 — Acérddo de 17 de Margo de 1993 (C-72/91 e C-73/91,
Colect., p. 1-887).

I-2115




com potenciais consequéncias graves para a
concorréncia 22.

59. Se a Stromeinspeisungsgesetz contém
medidas de auxilio estatal, o Landgericht
esta convencido de que, dada a autorizagido
concedida pela Comissdo, a SturEG 1990
deve ser considerada como auxilio existente
na acep¢do do artigo 93.°, n.° 1, e que as
modificagdes nele introduzidas em 1998
constituem uma alteragio de um auxilio
existente na acepgio do artigo 93.% n.° 3,
que nio foi notificada.

60. O Landgericht manifesta igualmente
diavidas quanto ao sistema de compensagio
previsto no n.°1 do § 4 da StrEG 1998.
Mesmo que a obriga¢do de compra a um
prego minimo elevado (§§2 e 3 da
StrEG 1998) constitua um auxilio de
Estado aos produtores de electricidade a
partir de fontes de energia renovaveis,
poder-se-ia argumentar que o n.° 1 do § 4
nio pode, em si mesmo, ser qualificado
como auxilio. Nesse caso, o Landgericht
pretende saber se os efeitos restritivos do
n.° 3 do artigo 93.° se aplicam nio s6 ao
proprio auxilio como também a medidas de
execugdo tais como o § 4 da StrEG 1998.

61. Quanto ao artigo 30.° do Tratado, o
Landgericht considera que a obrigagio de

22 — Os argumentos do Landgericht serdo expostos com mais
detalhe no n.° 109 infra.
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comprar a electricidade produzida na Ale-
manha a partir de fontes de energia reno-
vaveis a pregos que ndo poderiam ser
obtidos num mercado livre envolve, pelo
menos, o risco de uma diminui¢io da
procura de electricidade produzida nos
outros Estados-Membros.

62. A luz destas consideragdes, o Landge-
richt apresentou ao Tribunal de Justiga as
seguintes questdes com vista a obter uma
decisio a titulo prejudicial:

«1) O pagamento de compensagdo por
abastecimento em corrente eléctrica
(‘Stromeinspeisevergiitung’) e a regra
relativa a restituigdio nos termos dos
artigos 2.° ou 3.° ou 4.°, ou 2.° a 4.,
conjugados [da Stromeinspeisungsge-
setz] constituem um auxilio de Estado
na acepgio do artigo 92.° do Tratado
CE?

O artigo 92.° do Tratado CE deve ser
interpretado no sentido de que o con-
ceito de auxilio que lhe subjaz abrange
também legislacdes nacionais que tém
como finalidade apoiar o credor,
quando os meios de apoio necessarios
nio procedem nem directa nem indi-
rectamente de fundos publicos, mas sdo
impostos, por via de obrigagdes legais
de compra a pregos minimos estabele-
cidos, a empresas particulares de um
determinado sector, que nio podem
repercutir esses encargos sobre os con-
sumidores finais, por motivos de facto
ou de direito?
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O artigo 92.° do Tratado CE deve ser
interpretado no sentido de que o conceito
de auxilio que lhe subjaz abrange também
legislagdes nacionais que sO regulam a
reparticio dos custos entre empresas que
se encontram em estadios de produgio
diferentes, custos esses que sio consequén-
cia de obriga¢bes de compra e de precos
minimos, quando as disposi¢des legais
levam, de facto, a uma duradoura reparti-
¢do de encargos, sem que a empresa sobre a
qual recai o encargo receba qualquer con-
traprestagdo?

2) Na medida em que se responda pela
negativa 4 questdo 1) no que respeita
ao artigo 4.° da Stromeinspeisungsge-
setz [alterada]:

O artigo 93.°, n.° 3, do Tratado CE
deve ser interpretado no sentido de que
a proibigdo dele constante nio se aplica
apenas 4 medida do auxilio enquanto
tal, mas também s medidas de execu-
¢d0 como o artigo 4.° da Stromeinspei-
sungsgesetz?

3) Na medida em que se responda pela
negativa ds questdes 1) e 2): o arti-
go 30.° do Tratado CE deve ser inter-
pretado no sentido de que se estd
perante uma restricio quantitativa a
importagio ou uma medida de efeito
equivalente quando uma legisla¢do
nacional obriga as empresas a comprar
electricidade proveniente de fontes de

energia renovaveis a pre¢os minimos e,
além disso, recorre aos operadores de
redes para assegurar o seu financia-
mento sem contraprestagoes?»

IV — Tramitag¢io perante o Tribunal de
Justica

63. Foram primeiro apresentadas observa-
¢Oes escritas pela PreussenElektra, pela
Schleswag, pelos governos alemio e finlan-
dés e pela Comissao.

64. Apos ter submetido ao Tribunal de
Justica o pedido de decisdo prejudicial, o
6rgio jurisdicional de reenvio informou o
Tribunal, por despacho de 23 de Abril
de 1999, das intervengdes no processo
principal do Land de Schleswig-Holstein e
da Windpark Reussenkoge III GmbH,
empresa produtora de electricidade a partir
da energia eblica (a seguir «intervenientes»)
mediante conclusdes escritas apresentadas
em 16 de Marco de 1999.

65. Nos termos do artigo 20.° do Estatuto
(CE) do Tribunal de Justica (a seguir
«Estatuto»), o Tribunal notificou o despa-
cho 4s partes intervenientes e estas apre-
sentaram igualmente observa¢des escritas.

I-2117



CONCLUSOES DEF. G. JACOBS — PROCESSO C-379/98

66. A PreussenElektra, a Schleswag, o Land
de Schleswig-Holstein, a Windpark Reus-
senkége III, o Governo alemio e a Comis-
sdo fizeram-se representar na audiéncia.

67. A Preussen Elektra alega que o Land de
Schleswig-Holstein ¢ a Windpark Reussen-
koge II ndo tinham direito a apresentar
observagdes ao Tribunal de Justica, uma
vez que eram apenas intervenientes (Nebe-
nintervenienten) no processo principal e
que, por isso, ndo eram «partes» na
acepgdo do artigo 20.° do Estatuto. A
PreussenElektra baseia-se, antes de mais,
no facto de, segundo o direito alemido, a
nogdo de «parte» (partei) num processo
ndo abranger intervenientes e, depois, na
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a?3.

68. Recorde-se, a titulo preliminar, que o
procedimento estabelecido nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE (actual arti-
go 234.° CE) é um procedimento ndo con-
tencioso que reveste o caracter de incidente
no litigio pendente perante o 6rgao jurisdi-
cional nacional. Perante o Tribunal de
Justiga, as partes no processo principal
sdo simplesmente convidadas a expor os
seus argumentos, mas nio tém o direito de
tomar, por si proprias, iniciativas proces-
suais. Stricto sensu, ndo sio «partes» num
processo de decisdo prejudicial. Pela
expressdo «partes na causa», o artigo 20.°

23 — Despacho do presidente do Tribunal de Justiga de 26 de
Fevereiro de 1996, Biogen (C-181/95, Colect.,7p. [-717) e
acordio de 1 de Maio de 1973, Bollman (62/72, Colect.,

p. 145).
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do Estatuto visa as partes que gozam da
referida qualidade no litigio pendente
perante o 6rgio jurisdicional nacional 24,

69. Quanto 4 questio de saber quem é
«parte» no processo principal na acepgio
do artigo 20.° do Estatuto deve, antes do
mais, recordar-se que as ordens juridicas
dos Estados-Membros identificam e classi-
ficam os diferentes participantes em pro-
cessos pendentes perante os Orgdos jurisdi-
cionais nacionais de diferentes maneiras (a
terminologia e a classificagdio podem tam-
bém variar numa mesma ordem juridica em
fungdo, por exemplo, do ramo do poder
judicial). A possibilidade de apresentar
observacées ao Tribunal de Justica nédo
deveria, contudo, depender dessas diferen-
cas de terminologia e de forma.

70. Em segundo lugar, o objectivo do
artigo 20.° do Estatuto é conceder as
pessoas potencialmente afectadas pela deci-
sdo prejudicial do Tribunal de Justica, a
possibilidade de exporem o seu ponto de
vista sobre as questdes apresentadas pelo
orgio jurisdicional de reenvio. As ordens
juridicas nacionais exigem normalmente
que as pessoas que pretendam participar
formalmente num processo nacional
demonstrem a existéncia de um interesse
no resultado do processo. Daqui decorre,
em meu entender, que todas as pessoas que
participam formalmente em processos naci-
onais deviam ser consideradas partes na
acepgdo do artigo 20.° do Estatuto.

24 — Acdrdio Bollman, ja referido na nota 23, supra, n.° 4.

o
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71. Quanto 4 situagio concreta do caso em
apreco, resulta indirecta mas claramente do
despacho proferido no processo Biogen?2’
qQue as partes intervenientes nNo processo
principal sio «partes» na acepgdo do
artigo 20.° do Estatuto. Nesse processo,
uma empresa pediu que fosse admitida a
intervir directamente perante o Tribunal de
Justica no processo de decisio prejudicial.
O Tribunal decidiu que «uma pessoa que
ndo pediu ou nio foi autorizada a intervir
directamente perante o 6rgdo jurisdicional
nacional ndo tem o direito de apresentar
observagbes a este Tribunal nos termos
daquela disposi¢do» 26,

72. Infere-se, a contrario, que o Land de
Schleswig-Holstein e a Windpark Reussen-
koége II, um e outra admitidos a intervir
perante o 6rgdo jurisdicional nacional, sio
por isso «partes» no processo principal na
acepcdo do artigo 20.° do Estatuto e
tinham, portanto, o direito de apresentar
observag¢des ao Tribunal de Justiga.

V — Admissibilidade

73. O Governo alemio e os intervenientes
contestam a admissibilidade do pedido de
decisdo prejudicial, por trés motivos. Pri-
meiro, o litigio é artificial e por isso, com

25 — Despacho ja referido na nota 23.
26 — N.° 6 do despacho.

base nos acordaos Foglia I e 1127, o pedido
é inadmissivel. Segundo, referem um certo
niimero de lacunas e de erros no despacho
de reenvio, relativos ao quadro juridico e
factual do processo. Terceiro, as questdes
apresentadas sio irrelevantes para o resul-
tado do processo principal.

1. Litigio artificial

74. O Governo alemio e os intervenientes
alegam que a PreussenElektra e a Schles-
wag estdo de acordo sobre a resposta que
pretendem que o Tribunal de Justi¢a dé ao
pedido de decisdo prejudicial, ou seja, uma
declaragdo do Tribunal de Justiga segundo
a qual, no caso concreto, a StrEG 1998 &
contraria ao direito comunitario. E o que
resulta do facto de ambas as partes terem
em varias ocasibes impugnado a SttEG
perante o Tribunal Constitucional alemio.
Além disso, a Schleswag é uma empresa
subsidiaria da PreussenElektra. Consequen-
temente, a PreussenElektra podia ter obtido
a restituigio do montante pago mediante
medidas internas, sem recorrer ds vias
judiciais. Resulta igualmente que os pontos
de vista juridicos adoptados pela deman-
dada no processo principal sio, em (ltima
instincia, ditados pela demandante. Por
fim, a PreussenElektra efectuou o paga-
mento da compensagdo a Schleswag, apesar
de estar convencida da ilegalidade da lei em
causa. O conjunto destes elementos
demonstra que o pedido de reembolso
parcial do pagamento efectuado pela Preus-

27 — Ja referidos na nota 2,
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senElektra nio passa de um pretexto para
obter do Tribunal de Justiga uma resposta
bem precisa. A luz dos acérdios proferidos
nos processos Foglia I e II e no processo
Meilicke 23, o Tribunal de Justica deveria
concluir pela inadmissibilidade do pedido.

75. O Tribunal de Justi¢a considerou que,
em certas circunstincias, pode concluir
pela inadmissibilidade de um pedido de
decisio a titulo prejudicial com base na
utiliza¢do do artigo 177.° do Tratado como
uma «constru¢do processual manipu-
lada» 22 ou como uma «construgio artifi-
cial» 39 das partes num simulacro de litigio.
O Tribunal de Justi¢a considerou que fora
esse 0 caso quando as partes no processo
principal pretenderam obter uma condena-
¢io do regime fiscal francés dos vinhos
licorosos mediante um processo perante um
orgdo jurisdicional italiano entre duas par-
tes privadas que estavam de acordo sobre o
resultado a alcangar e que inseriram uma
clausula no seu contrato com vista a levar o
6rgao jurisdicional italiano a pronunciar-se
sobre este ponto 31,

76. Uma das consideragdes subjacentes a
esta jurisprudéncia é a de que a missio do
Tribunal de Justica ndo é formular opinides
a titulo de consulta sobre questdes gerais ou
hipotéticas, mas contribuir para a adminis-
tragdo da justi¢a nos Estados-Membros, na
medida em que as questdes apresentadas ao
Tribunal de Justica sejam objectivamente

28 — Acordio de 16 de Julho de 1992 (C-83/91, Colect.,
p. 1-4871).

29 — Acérdio Foglia II, ja referido na nota 2, supra, n.° 18.
30 — Acérdio Foglia 1, ja referido na nota 2, supra, n.° 10.
31 — Acérdido Foglia I, n.° 10.
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necessarias para a solugio de um litigio
real 32, A segunda preocupagdo é a de que
ndo se deveria permitir ds partes criarem
deliberadamente uma situagdo processual
em que terceiros potencialmente afectados
pela decisio nio possam zelar adequada-
mente pelos seus interesses 33.

77. Existem reconhecidamente algumas
semelhangas entre os processos Foglia e o
caso em apreco. Em primeiro lugar, a
PreussenElektra e a Schleswag estio de

acordo em que a StrEG 1998 viola o direito -

comunitario. Além disso, na situagio pro-
cessual especifica do processo principal, os
terceiros interessados, como os produtores
de electricidade a partir da energia edlica,
foram inicialmente impedidos de expor a
sua argumentagio juridica e a sua versdo
do enquadramento econémico e factual do
processo.

78. Resulta, no entanto, do acérdio
Leclerc-Siplec 34, em que as partes estavam
de acordo em que a lei francesa que proibia
a transmissdo de publicidade televisiva ao
sector da distribui¢do era contraria ao
direito comunitario, € na qual o principal
beneficidrio da lei (a imprensa regional
francesa) nio era parte no litigio 3%, que
estes elementos ndo eram, por si sos,
suficientes para tornar o pedido inadmissi-
vel. Também importa recordar que a
PreussenElektra e a Schleswag discordam
quanto is consequéncias para O processo

32 — Acérdio Foglia 11, ja referido, n.° 18.

33 — Acérdio Foglia 11, ja referido, n.° 29.

34 — Acérdio de 9 de Fevereiro de 1995 (C-412/93, Colect.,
p. [-179).

35 — V. 0 n.° 1 das minhas conclusdes naquele processo.
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principal de uma decisio do Tribunal de
Justiga que conclua pela incompatibilidade
com o direito comunitario da obrigacido de
compra a um pre¢o minimo 36. Os terceiros
interessados, nomeadamente o Land de
Schleswig-Holstein e a Windpark Reussen-
koge III foram entretanto autorizados a
intervir no processo principal e tiveram a
oportunidade de apresentar as suas obser-
vagdes ao Tribunal de Justiga 37.

79. Existem, além disso, duas diferengas
fundamentais entre o presente processo e 0s
processos Foglia I e II. Por um lado, a
PreussenElektra e a Schweswag contestam
a validade da lei alem3 perante um 6rgio
jurisdicional alemio. Consequentemente, a
principal preocupagdo nos processos Foglia
I e II, que era, por um lado, evitar situagdes
em que os Orgios jurisdicionais de um
Estado decidam da validade das leis de um
outro Estado e, por outro lado, oferecer ao
Estado-Membro interessado um férum
adequado que lhe permita defender a sua
lei, ndo se verifica no presente caso. Por
outro lado, e qui¢a ainda mais importante,
o conflito de interesses entre a PreussenE-
lektra e a Schleswag no processo principal
ndo é fruto da vontade das partes nem de
arranjos contratuais elaborados, mas con-
sequéncia objectiva e automatica da obri-
gacdo legal prevista no §4, n.°1, da
StrEG 1998.

80. Admito que o perigo de um conten-
cioso artificial é ainda mais acentuado
quando uma das partes no processo detém
a maioria das ac¢bes da outra. Ainda assim,

36 — V, 05 n.”* 54 ¢ 55, supra.
37 — V, 05 n.°* 64 a 72, supra.

o Tribunal de Justi¢a ja admitiu pedidos de
decisdo prejudicial em casos de litigios
entre uma sociedade-mie e uma sua sub-
sidiaria38. O grau de controlo que a
PreussenElektra exerce na Schleswag é
controverso mas, mesmo que esse controlo
for o que alegam os intervenientes, nenhum
dos argumentos apresentados perante o
Tribunal de Justica neste caso concreto
permite concluir que a PreussenElektra
utilizou o seu pretenso poder para ditar a
Schleswag a conduta a adoptar para desen-
cadear o presente litigio. Pelo contrario, fui
informado de que a PreussenElektra inten-
tou uma acgdo semelhante contra uma
segunda empresa regional de distribuigio,
sobre a qual ndo exerce qualquer controlo e
que essa acgdo paralela se encontra sus-
pensa, aguardando a decisio a proferir no
presente processo.

81. Finalmente, ndo vejo qualquer pro-
blema na decisio da PreussenElektra de
efectuar o pagamento integral da prestagio
de Maio, no montante de 10 milhdes de
DM e de pedir a restituigio da soma
comparativamente muito menor de
500 000 DM. Uma empresa que esteja
convencida da incompatibilidade entre
uma medida nacional e o direito comuni-
tario pode liveemente decidir a sua estraté-
gia e, se quiser, instaurar uma acgio
«piloto» 3%, Essa escolha é particularmente
compreensivel quando as despesas proces-
suais sdo calculadas em fun¢io do valor da
acgao.

38 — V,, por exemplo, o acordiio de 12 de Julho de 1979, Union
laitiére normande (244/78, Recueil, p. 2663).

39 — Acorddos de 5 de Maio de 1981, Dirbeck (112/80,
Recueil, p. 1095, p. 1127 das conclusdes do advogado-
-geral G. Reischl), e de 3 de Margo de 1994, Eurico Italia e
0. {C-332/92, C-333/92 e C-335/92, Colect., p. I-711,
n.” 16 e 17).
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82. Destas consideragdes resulta que o
litigio no processo principal entre a Preus-
senElektra e a Schleswag nio & artificial
nem simulado na acep¢io da jurisprudéncia
do Tribunal de Justiga.

2. As lacunas e os erros na apresentagio do
enquadramento juridico e factual

83. Os intervenientes e o Governo alemao
alegam, primeiro, que o 6rgio jurisdicional
de reenvio nio explicou suficientemente em
que bases de direito civil alemdo a Preusse-
nElektra pode fundamentar a sua pretensdo
de obter a restitui¢io da soma paga a
Schleswag.

84. Todavia, é da competénecia exclusiva
dos 6rgdos jurisdicionais nacionais, que sao
chamados a conhecer do litigio e aos quais
cabe a responsabilidade pela decisio a
proferir, apreciar, tendo em conta as parti-
cularidades de cada caso, a necessidade de
apresentar ao Tribunal de Justica um
pedido de decisdo prejudicial para poderem
proferir a sua decisdo. No caso em aprego,
o 6rgdo jurisdicional de reenvio expds os
motivos pelos quais considerava que as
respostas do Tribunal de Justica seriam
Gteis para solucionar o pedido de reem-
bolso que lhe fora apresentado e ndo é de
modo algum evidente que essas respostas
nio tenham qualquer relagio com a reali-
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dade ou com o objecto do litigio no
om ) g
processo principal 40.

85. Os intervenientes contestam igual-
mente a validade de duas declaragdes
factuais do oérgdo jurisdicional nacional.
Alegam que, ao contrario do que é indicado
no despacho de reenvio, as empresas de
produgio e de distribuigdo de electricidade
tém perfeitamente a possibilidade, tanto do
ponto de vista econémico como juridico, de
repercutir nos clientes finais os custos
suplementares provocados pela
StrEG 1998. Além disso, a Comissio foi
suficientemente bem «informada» na acep-
¢do da primeira frase do n.° 3 do arti-
go 93.° do Tratado, de todas as modifica-
¢bes pertinentes, antes da adopgdo da
StrEG 1998 e, portanto, a Alemanha noti-
ficou correctamente as altera¢des em ques-
tao.

86. Das respostas ds perguntas escritas
colocadas pelo Tribunal de Justi¢a parece
resultar que existem de facto sérias davidas
quanto a impossibilidade de a PreussenE-
lektra e a Schleswag ndo poderem repercu-
tir os custos suplementares nos clientes
finais 41, A recusa das autoridades do Land
de Schleswig-Holstein de autorizar um
aumento das tarifas da electricidade forne-
cida aos consumidores finais, que foi invo-
cada a fim de demonstrar a existéncia de
obstaculos legais a repercussdo dos custos
suplementares parece fundar-se noutras
razdes e ndo significa que as referidas
autoridades nio tenham reconhecido a

40 — Acordio de 22 de Junho de 2000, Fornasar e o. {C-318/98,
Colect., p. 1-4785, n.** 27 e 28).

41 —V,, igualmente, a decisio do Bundesgerichtshof de 22 de
Outubro de 1996, publicada no NJW 1997, pp. 574 a 578.
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legitimidade destes custos suplementares.
Além disso, decorre das respostas a uma
outra pergunta escrita colocada pelo Tri-
bunal de Justi¢a, que a StrEG 199842, ao
permitir que os custos suplementares sejam
levados em conta no calculo das tarifas,
autoriza as empresas que exploram as
redes, sujeitas d obrigacio de compra, a
repercutir os custos suplementares nos
concorrentes que pretendam utilizar as
redes para o abastecimento de electrici-
dade. Isso permite, por seu turno, aos
operadores que exploram as redes, reper-
cutir os custos suplementares nos clientes
finais, sem receio da concorréncia de
empresas de abastecimento que nido estio
sujeitas ds obriga¢des previstas pela
StrEG 1998.

87. Quanto a questio de saber se as
autoridades alemis «informaram» a
Comissdo, na acepgdo da primeira frase
do n.° 3 do artigo 93.° do Tratado, antes
das projectadas alteragbes a4 StrEG, em
1998, a Comissdo alegou, com razido, na
audiéncia, que a notificagdo por forga da
Directiva 83/189/CEE do Conselho, de
28 de Marco de 1983, que estabelece um
procedimento de informag¢io no dominio
das normas e regulamentacdes técnicas*3,
efectuada pelas autoridades alemis antes
da adopgdo das alteragdes em 1998, nio
pode substituir a notificagdo especifica
prevista na primeira frase do n.° 3 do
artigo 93.° do Tratado. Além disso,
parece-me igualmente duvidoso que sim-
ples consultas preliminares entre um
governo e a Comissdo possam constituir

42 — StrEG 1998, terceira frase do § 2, v. n.° 29, supra.

43 — JO L 109, p. 8. Depois de numerosas modificagdes, esta
directiva foi entretanto substituida pela Directiva 98/34/
/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho
de 1988, que estabelece um procedimento de informagio
no dominio das normas e regulamentagdes técnicas
(JO L 204, p. 37).

notificagdo valida de uma alteragio de
auxilios para efeitos do artigo 93.°

88. Seja como for, recorde-se que o arti-
go 177.° do Tratado se baseia numa clara
separagio de funcdes entre os Orgdos
jurisdicionais nacionais e o Tribunal de
Justiga. Ndo compete ao Tribunal de Jus-
tica mas ao Orgdo jurisdicional nacional
estabelecer os factos que deram origem ao
litigio e extrair deles as consequéncias para
a decisdo que tem de proferir 44.

89. Daqui resulta que as pretensas lacunas
e erros no despacho de reenvio nio podem
afectar a admissibilidade do pedido de
decisdo prejudicial.

3. A pertinéncia das questbes apresentadas

90. Quanto ads questdes relativas a inter-
pretacdo dos artigos 92.° e 93.° do Tra-
tado, os intervenientes afirmam que, inde-
pendentemente da questio de saber se a
StrEG 1998 contém medidas de auxilio
estatal, a obrigacio de suspensdo («stands-
till») prevista na terceira frase do n.° 3 do
artigo 93.° ndo se aplica e a PreussenElek-
tra ndo pode, portanto, pedir o reembolso

44 — Wr exemplo, o acérdio de 16 de Setembro de 1999,
F e 0. (C-435/97, Colect., p. I-5613, n.** 31 e 32).
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dos montantes pagos por for¢a da
StrEG 1998.

91. Isto porque, primeiro, a StrEG 1998
nido pode ser considerada como uma modi-
ficagdo a um auxilio existente na acepgdo
da primeira frase do n.° 3 do artigo 93.° As
modifica¢bes adoptadas em 1998 nio
foram suficientemente importantes para
implicar a obrigagdo de notificar as altera-
¢des 4 lei e para suspender a sua aplicagdo
em virtude do artigo 93.°, n.° 3, do Tra-
tado.

92. Segundo, mesmo que tenha de se con-
siderar que a StrEG 1998 constitui uma
modificagio do auxilio existente, a troca de
correspondéncia entre as autoridades ale-
mis e a Comissio antes e depois da
adopgio da StrEG 1998 deve ser conside-
rada equivalente a uma notificagio cor-
recta das modificagbes na acepgio da
primeira frase do n.° 3 do artigo 93.° do
Tratado e uma autorizag¢do implicita das
referidas modificagbes por parte da Comis-
sdo.

93. Quanto ao primeiro argumento dos
intervenientes, considero — supondo que
o sistema em causa seja qualificado como
auxilio de Estado — que ainda nio foi
determinado se as alteracdes de 1998 foram
suficientemente substanciais para implicar
a obrigagio de notificar e para suspender a
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aplicagdo da lei alterada por for¢a do
artigo 93.%, n.° 3, do Tratado.

94. No entanto, o Landgericht declara, e a
meu ver correctamente, que a sua questio
de saber se a StrEG 1998 contém um
auxilio estatal é relevante, porque a obri-
gacio de suspensdo prevista na terceira
frase do n.° 3 do artigo 93.° do Tratado
apenas se aplica se a medida em questio na
sua versio alterada constituir ela propria
um auxilio de Estado. O facto de o
Landgericht ndo colocar questdes relativas
a outras condigdes de aplicagdo da terceira
frase do n.° 3 do artigo 93.° do Tratado
(por exemplo, a questdo de saber se as
alteragdes de 1998 eram suficientemente
importantes para implicar a obrigagdo de
notificar e a obrigagio de suspensdo) nio
pode afectar a pertinéncia da questdo que
efectivamente apresentou ao Tribunal de
Justiga.

95. O segundo argumento dos intervenien-
tes ndo passa de uma critica da exposi¢do
dos factos apresentada pelo 6rgio jurisdi-
cional de reenvio, matéria que ji abordei
acima 3.

96. O Governo alemio alega que a quali-
ficagio da obrigagio de compra como
auxilio de Estado ndo pode influenciar o
processo principal, uma vez que o litigio
entre a PreussenElektra e a Schleswag diz
respeito nio ao proprio sistema de auxilio

45 — V. n.** 87 e 88.
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mas a reparti¢io dos custos dele resultan-
tes.

97. Este argumento parece pouco judicioso
uma vez que, no meu entendimento da lei
em questdo, a obrigagdo que incumbe 4s
empresas de abastecimento de electricidade
situadas a montante, de pagarem uma
compensagio por for¢a don.°1do § 4 da
StrEG 1998, sé se verifica quando a
empresa de distribuigio situada a jusante
é efectivamente obrigada a comprar a
electricidade produzida a partir de fontes
de energia renovaveis em conformidade
com o § 2 da StrEG 1998. Parece assim
que se esta (ltima obrigacio é proibida
pelo direito comunitario, a primeira tam-
bém nio pode ser aplicada.

98. Quanto ao artigo 30.° do Tratado, os
intervenientes alegam que o processo pen-
dente no o6rgdo jurisdicional nacional diz
respeito a uma situagdo sem qualquer
- elemento transfronteirico e que as partes
nunca afirmaram que nio podiam importar
electricidade de outros Estados-Membros.
No seu entender, a questdo do Landgericht
relativa ao artigo 30.° é, portanto, hipoté-
tica.

99. Na audiéncia, a Schleswag afirmou, no
entanto, que tinha recebido uma proposta
para comprar electricidade produzida a
partir de fontes de energia renovaveis na
Suécia, a um prego de cerca de 0,08 DM

por quilowatt/hora (menos de metade do
preco da electricidade produzida a partir da
energia eblica em conformidade com a
StrEG 1998) mas que ndo podia aceitar
essa proposta uma vez que estava obrigada
a comprar toda a electricidade produzida a
partir da energia edlica na sua zona de
abastecimento.

100. Considero que, independentemente da
questdo de provar que tais possibilidades
concretas de importagdo de electricidade
realmente existem, no caso em apre¢o o
Tribunal de Justica deveria responder a
questdo apresentada pelo 6rgdo jurisdicio-
nal nacional relativamente A interpreta¢do
do artigo 30.° do Tratado. Isto porque o
§ 1 da StrEG 1998 estabelece uma clara
diferenca de tratamento entre a electrici-
dade produzida na Alemanha e a electrici-
dade importada, pelo facto de apenas a
electricidade produzida na Alemanha a
partir de fontes de energia renovaveis poder
beneficiar da obrigagio de compra a um
preco minimo elevado, como esti previsto
na StrEG.

101. Sustentei, nas minhas conclusdes no
acordio Pistre e 0.6, que o Tribunal de
Justiga deveria recusar pronunciar-se sobre
a aplicagdo do artigo 30.° em matéria de
importagdes, quando resultar claramente
dos factos que uma situagio se localiza
inteiramente no territorio nacional.

102. Continuo a pensar que as preocupa-
¢Oes que entio manifestei sdo validas

46 — Acordio de 7 de Maio de 1997 (C-321/94, C-322/94,
C-323/94 e C-324/94, Colect., p. [-2343).
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quando a medida nacional em questio se
aplica sem distin¢do aos produtos nacionais
e aos produtos importados e quando o
processo submetido ao 6rgdo jurisdicional
nacional diz respeito a produtos nacionais e
nio a produtos importados. No que se
refere a uma tal medida, o artigo 30.°
apenas produz efeitos na medida em que
se aplique a importagdes e nio afecta a
regulamentagdo na medida em que em que
esta se aplica a produtos nacionais#’. Em
consequéncia, uma interpretagio do arti-
go 30.° pelo Tribunal de Justica num
processo que apenas diz respeito a produtos
nacionais ¢ irrelevante para o resultado do
processo principal ou sb é relevante por
for¢a de uma regra nacional que proiba a
discriminag¢io inversa. Em ambos os casos,
o Tribunal de Justica responderia a uma
questdo hipotética relativa a produtos
importados, fora do seu contexto factual.

103. No entanto, quando uma medida
nacional como a StrEG 1998 favorece, de
direito ou de facto, a comercializagio de
produtos de origem nacional em detri-
mento de produtos importados, a aplicagdo
da medida a produtores nacionais coloca os
produtos importados em desvantagem e
constitui, portanto, um entrave, ainda que
potencial, ao comércio intracomunitario.
Medidas que favorecem os produtos nacio-
nais sdo, por hipotese, frequentemente
aplicadas em situagdes puramente internas.
Para ser eficaz, o artigo 30.° deve portanto
aplicar-se em todos os casos que envolvam
uma medida destinada a favorecer os
produtos nacionais, independentemente de

47 — Acordio de 14 de Dezembro de 1982, Waterkeyn e o.
(314/81, 315/81, 316/81 e 83/82, Recuell, p. 4337).
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se saber se estio efectivamente previstas
importag¢des alternativas. Como, nesses
casos, a interpretagio do artigo 30.° ¢é
relevante para o processo principal, o
Tribunal de Justiga deveria responder as
questdes que lhe foram apresentadas pelo
orgio jurisdicional nacional.

104. Em qualquer caso, mesmo no que diz
respeito a medidas aplicaveis sem distin-
¢d0*8 e noutras situagdes em que a perti-
néncia das questbes para o processo prin-
cipal era duvidosa*® o Tribunal de Justiga
respondeu s questdes que lhe foram sub-
metidas. Ao fazé-lo, declarou principal-
mente que é da competéncia exclusiva dos
6rgios jurisdicionais nacionais, a quem &
submetido o litigio e que devem assumir a
responsabilidade pela decisdo judicial a
proferir, apreciar, a luz das particularidades
de cada caso, tanto a necessidade de uma
decisdo prejudicial para poderem proferir a
sua decisio como a pertinéncia das ques-
tdes apresentadas ao Tribunal de Justiga 5°.

105. Concluo, portanto, que o Tribunal
deveria responder as questes que lhe
foram apresentadas.

48 — Acordio de 14 de Julho de 1988, Smanor (298/87, Colect.,
p. 4489, n.% 8¢ 9).

49 — Acordios de 17 de Julho de 1997, Leur-Bloem (C-285/95,
Colect., p. I-4161), e Giloy (C-130/95, Colect., p. 1-4291).

S0 — V., igualmente, o acérdio de 6 de Junho de 2000,
Angonese (C-281/98, Colect., p. [-4139, n.”* 18 e 19).
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VI — Primeira questdo: a Stromeinspei-
sungsgesetz 1998 como auxilio estatal

106. Através da sua primeira questio, o
6rgio jurisdicional nacional pretende
essencialmente saber se o sistema instituido
pela StrEG 1998 constitui um auxilio esta-
tal, na acep¢io do artigo 92.°, n.° 1, do
Tratado CE, a produtores de electricidade a
partir de fontes de energia renovaveis. Ao
dividir a sua primeira questio em trés
pontos diferentes, o Landgericht pode ter
pretendido chamar a atengdo do Tribunal
de Justica para as caracteristicas particula-
res da medida nacional em causa.

107. Por for¢a do artigo 92.°, n.° 1, «...
sdo incompativeis com o mercado comum,
na medida em que afectem as trocas
comerciais entre os Estados-Membros, os
auxilios concedidos pelos Estados ou pro-
venientes de recursos estatais, independen-
temente da forma que assumam, que fal-
seiem ou ameacem falsear a concorréncia,
favorecendo certas empresas ou certas
produgdes».

108. Segundo o Governo alemio e os
intervenientes, a SttEG 1998 nio constitui
um auxilio estatal. Em seu entender, resulta
da propria letra do artigo 92.% n.° 1, assim
como da economia do Tratado e da juris-
prudéncia do Tribunal de Justiga’! que as
vantagens que ndo sio concedidas directa

51 — Acorddos Van Tiggele, ja referido na nota 20, supra;
Sloman Neptun, ja referido na nota 21, supra; de 7 de
Maio de 1998, Viscido ¢ o. (C-52/97, C-53/97 ¢ C-54/97,
Colect., p. 1-2629), e de 30 de Novembro de 1993,
Kirsammer-Hack (C-189/91, Colect., p. 1-6185).

ou indirectamente mediante recursos do
Estado ndo podem ser qualificadas como
auxilios estatais. Uma defini¢cio diferente e
por isso mais lata de auxilio de Estado teria
como resultado arrastar para o ambito das
regras relativas aos auxilios estatais prati-
camente todas as legislagdes nacionais que
regulam as rela¢bes entre empresas, o0 que
perturbaria a divisdo de competéncias entre
os Estados-Membros e a Comunidade,
prevista pelo Tratado. A StrEG 1998 con-
tém apenas um sistema de fixagdo de
precos e as vantagens que dai decorrem
para os produtores de electricidade a partir
de fontes de energia renovaveis sio assim
financiadas exclusivamente por fundos pri-
vados. Como a StrEG 1998 nio tem qual-
quer influéncia no orcamento do Estado,
ndo pode ser considerada auxilio estatal na
acepgido do artigo 92.°, n.° 1, do Tratado.

109. O o6rgio jurisdicional de reenvio, a
PreussenElektra e a Schleswag, bem como o
Governo finlandés e a Comissdo conside-
ram que o sistema instituido pela StrEG
constitui um auxilio de Estado. Do seu
ponto de vista, & possivel distinguir o
mecanismo instituido pela StrEG 1998
dos que estavam em causa nos processos
Van Tiggele 52 ou Sloman Neptun 33, nos
quais o Tribunal recusou aplicar as regras
relativas aos auxilios de Estado. Mais facil
seria a comparagio com as medidas anali-

52 — Acordio ja referido na nota 20, supra.
53 — Acbrdio ja referido na nota 21, supra.
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sadas nos processos Van der Kooy e o./
/Comissio’*, e Ecotrade 33, por um lado, e
Comissdo/Franga’é e Steinike & Wein-
lig57, por outro, nos quais a Comissdo
concluiu pela existéncia de um auxilio de
Estado. Decorre, além disso, da fung¢io das
regras relativas aos auxilios estatais, da
propria letra do artigo 92.°, n.° 1, e de
certas afirmagdes do Tribunal de Justiga,
que o financiamento através de recursos do
Estado nio constitui um elemento essencial
da nogio de auxilio. Se o contrario decor-
resse da jurisprudéncia, o Tribunal de
Justiga teria de reconsiderar a sua posigdo,
a fim de excluir a possibilidade de os
Estados-Membros contornarem o regime
dos auxilios estatais. Em qualquer caso, a
StrEG 1998 como medida destinada a
contornar o regime de auxilios de Estado
deveria cair no ambito de aplicagio das
disposigdes conjugadas do artigo 5.%,n.° 2,
do Tratado CE (actual artigo 10.°,
n.° 2, CE) e do artigo 92.°

110. Como primeira observagio prelimi-
nar, assinale-se que a questdo no presente
processo ndo é de saber se a SuEG é
compativel com o regime dos auxilios
estatais. A avaliagio da compatibilidade
das medidas de auxilio com o mercado
comum é da competéncia exclusiva da
Comissdo, sujeita ao controlo dos 6rgdos
jurisdicionais comunitérios. Supondo-que a
StrEG 1998 constitui um auxilio de Estado,
pode ainda assim ser autorizada por forga
do enquadramento comunitario dos auxi-
lios estatais para a protecgio do ambi-
ente 8. Convém nido esquecer que a pro-

54 — Acordio de 2 de Fevereiro de 1988 (67/85, 68/85 ¢ 70/85,

Colect., p. 219).

55 — Acordio de 1 de Dezembro de 1998 (C-200/97, Colect.,
p. 1-7907).

56 — Acordio de 30 de Janeiro de 1985 (290/83, Recueil,
p. 439).

57 — Acérdio de 22 de Margo de 1977 {78/76, Colect., p. 203).
58 —JO 1994,C 72, p. 3.
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mogio da produgdo de electricidade a
partir de energias renovaveis é um dos
objectivos mais importantes da Unido
Europeia em matéria de protecgdo do
ambiente 5.

111, Deste modo, o presente caso diz
respeito apenas ao ambito de aplicagio do
regime de controlo dos auxilios estatais.
Por outras palavras, um Estado-Membro
que pretenda adoptar uma lei como a
StrEG 1998 & obrigado a cumprir as obri-
gagdes processuais enunciadas no arti-
go 93.° do Tratado (a notificagdo e a
suspensio) ou esse tipo de legislagdo fica
inteiramente de fora deste regime de con-
trolo?

112. Segundo, s6 é controvertido um fnico
elemento do conceito de auxilio estatal.
Como ressalta dos argumentos atras resu-
midos, as observagbes escritas e orais
limitaram-se quase exclusivamente d ques-
tio de saber se as vantagens concedidas
pela StrEG 1998 aos produtores de electri-
cidade a partir de fontes de energia reno-
vaveis sio «concedidas pelos Estados ou
provenientes de recursos estatais» na acep-
¢do do artigo 92.°, n.° 1. Nenhuma das
partes que apresentou observagdes alegou a

59 —V, por exemplo, a recomendagio do Conselho 88/611/
/CEE, j4 referida na nota 3, supra; a resolugio do Conselho
de 27 de Junho de 1997 sobre as fontes de energia
renovaveis (JO C 210, p. 1); a comunicagio da Comis-
sio — Energia para o futuro: as fontes de energia
renovéveis — «Livro Branco» que estabelece as estratégias
e um plano de acgio comunitario, [COM(97) 599 final);
resolugio do Conselho de 8 de Junho de 1998 sobre as
fontes de energia renovaveis (JO C 198, p. 1); a proposta
de directiva ﬁo Parlamento Europeu e do Conselho,
relativa 4 promogdo da electricidade produzida a partir
de fontes de energia renovaveis no mercado interno da
electricidade, ja referida na nota 17, supra.
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falta de um outro elemento constitutivo da
nog¢do de auxilio estatal. Na verdade, sio
poucas as davidas de que o pre¢o minimo
elevado para a electricidade produzida a
partir de fontes de energia renovaveis,
conjugado com a obrigagio de compra,
confere uma vantagem econémica conside-
ravel e especifica aos produtores deste tipo
de electricidade, distorce a concorréncia
entre as diferentes categorias de produtores
e, em fltima analise, afecta o comércio de
electricidade entre os Estados-Membros.

113. A luz destas consideragdes prelimina-
res e tendo em conta os argumentos das
partes, analisarei as seguintes questdes:

— O financiamento mediante recursos
estatais &€ um elemento constitutivo da
nogio de auxilio estatal por forca da
jurisprudéncia existente do Tribunal de
Justiga?

— Deve o Tribunal de Justica rever essa
jurisprudéncia?

— Podem as vantagens concedidas pela
StrEG 1998 ser consideradas como
financiadas por recursos estatais?

— A StrEG 1998 constitui uma medida
equivalente a um auxilio estatal proi-
bido pelo artigo 5.° n.® 2, do Tratado?

1. O financiamento proveniente de recur-
sos estatais como elemento constitutivo da
nog¢do de auxilio de Estado por for¢a da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica?

114. A frase «concedidos pelos Estados ou
provenientes de recursos estatais» que
figura no n.° 1 do artigo 92.° pode ter
duas leituras diferentes.

115. Por um lado, poder-se-ia defender que
a segunda alternativa, ou seja, o auxilio
«proveniente de recursos estatais» abrange
as medidas financiadas por fundos pibli-
€os, a0 passo que a primeira alternativa, ou
seja, o auxilio «concedido» por um Estado-
-Membro abrange as restantes medidas cujo
financiamento nio é proveniente de recur-
sos estatais. Segundo esta interpretacio
extensiva do n.° 1 do artigo 92.°, qualquer
medida que confira vantagens econdmicas
a empresas especificas e que resulte de uma
conduta imputavel ao Estado constitui
auxilio estatal independentemente de
envolver ou ndo qualquer encargo finan-
ceiro para o Estado.

116. Por outro lado, o n.° 1 do artigo 92.°
pode ser interpretado no sentido de que o
auxilio tem de ser necessariamente finan-
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ciado por recursos estatais e que a distingado
entre o auxilio concedido pelo Estado e o
auxilio proveniente de recursos estatais tem
por fim alargar a defini¢do da auxilio nao
apenas ao auxilio concedido directamente
pelo Estado mas também ao auxilio conce-
dido por entidades pablicas ou privadas
designadas ou instituidas pelo Estado. Por
for¢a desta segunda interpretagdo mais
restritiva, a medida em causa tem necessa-
riamente de custar dinheiro ao Estado e o
financiamento através de recursos publicos
¢ um elemento constitutivo da defini¢io de
auxilio estatal.

117. E ja jurisprudéncia bem assente que a
segunda interpretagdo prevalece e que ape-
nas devem ser consideradas como auxilio
estatal na acepgio do artigo 92.°, n.°1, as
vantagens que sio concedidas directa ou
indirectamente através recursos estatais.

118. Esta férmula foi utilizada pela pri-
meira vez no processo Van Tiggele ¢ que
dizia respeito a uma medida que fixava um
preco minimo para venda de genebra ao
retalho. O Tribunal de Justica seguiu as
conclusdes do advogado-geral F. Capotorti
e decidiu:

«Qualquer que seja a defini¢do que se deva
dar ao conceito de auxilio... resulta da
prépria letra [do n.° 1 do artigo 92.°] que...
uma medida que se caracterize pela fixagdo

60 — Acordio ja referido na nota 20, supra.
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de pregos minimos de venda a retalho, com
o objectivo de favorecer os distribuidores
dum produto 4 custa exclusiva dos consu-
midores, ndo devera constituir um auxi-
lio....

As vantagens trazidas por tal intervengdo
na formagdo dos pregos aos distribuidores
do produto nio sio, com efeito, nem
directa nem indirectamente concedidas
por auxilios provenientes de recursos esta-
tais...» 1.

119. E possivel sustentar que este principio
foi confirmado no acérdio Norddeutsches
Vieh- und Fleischkontor Herbertwill e o. 62,
que dizia respeito 4 atribui¢io de uma
quota-parte do contingente pautal comuni-
tario para a importagdo de carne de bovino
congelada proveniente de Estados terceiros.
A legislagdo alema determinava a reparti-
¢do da quota-parte do contingente nacional
entre os operadores econémicos nacionais.
Trés operadores contestaram esta legislagdo
com base, inter alia, no facto de ela
constituir um auxilio estatal que favorecia
certos outros operadores economicos.

61 — N.”* 24 ¢ 25.

62 — Acordio de 13 de Outubro de 1982 (213/81, 214/81 ¢
215/81, Recueil, p. 3583).
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120. Segundo o advogado-geral VerLoren
van Themaat, seria perfeitamente possivel
sustentar, com base na distin¢do estabele-
cida no artigo 92.°, n.° 1, entre auxilio
«concedido pelos Estados-Membros» e
auxilio «proveniente de recursos estatais»
que uma concessio autdénoma por um
Estado-Membro de beneficios avaliaveis
em dinheiro, que nido sio concedidos por
meio de recursos deste Estado, cai igual-
mente sob a al¢ada do artigo 92.° Referiu,
como exemplo, as baixas de tarifas que um
Estado-Membro pode impor a empresas de
electricidade privadas em beneficio de cer-
tas empresas ©3,

121. O Tribunal de Justi¢a considerou, no
entanto, que o beneficio financeiro que os
operadores econémicos tiravam da sua
participagdo na reparti¢io do contingente
ndo era concedido por meio de recursos
estatais, mas sim mediante recursos comu-
nitarios porque o imposto nio recebido
fazia parte dos recursos comunitarios.
Como a medida em causa se limitava a
simples reparticdo de um contingente pau-
tal comunitario, nio constituia um auxilio
concedido por um Estado ou proveniente
de recursos estatais na acepcdo dos arti-
gos 92.° a 94.° do Tratado CE (actual
artigo 89.° CE) ¢4,

122. O acérdio posteriormente proferido
no processo Comissio/Franca 6’ fez surgir
algumas davidas. Neste caso, um auxilio
especial destinado ao agricultores mais
desfavorecidos foi financiado pelos exce-

63 — N.° 5 das conclusdes.
64 — N.®* 22 e 24 do acérddo.
65 — Acérdio ja referido na nota 56, supra.

dentes da Caisse nationale de crédit agri-
cole acumulados ao longo de varios anos.

123. A Comissio presumiu que o Estado
fora o iniciador da decisdo de conceder o
auxilio, mas que os excedentes que servi-
ram para financiar esse auxilio eram pro-
venientes da gestdo de fundos privados e
nio de recursos estatais. Por isso, a Comis-
sdo considerou que o auxilio em causa nio
era um auxilio estatal no sentido estrito do
termo, mas uma medida de efeito equiva-
lente a um auxilio estatal, que caia sob a
al¢ada do artigo 5.° do Tratado 66,

124. O advogado-geral G. FE Mancini con-
cluiu, com base numa interpretagdo dife-
rente dos factos, que o auxilio ndo s6 tinha
sido iniciado pelo Estado mas também
financiado por recursos estatais. Concluiu,
portanto, pela existéncia de um auxilio
estatal na acepgdo do artigo 92.°, n.° 1, do
Tratado 7.

125. O Tribunal ndo analisou a questdo de
saber se a atribui¢do fora de facto financi-
ada por recursos estatais. Contudo, consi-
derou que a atribuigdo constituia um
auxilio estatal e decidiu que:

«A generalidade dos termos utilizados [pelo
n.° 1 do artigo 92.°} permite apreciar, com

66 — N.°* 6 a 9 do acordio.
67 — N.° 3 das conclusdes.
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base no artigo 92.°,... qualquer medida
estatal, desde que tenha por efeito conceder
um auxilio seja por que forma for.

Tal como resulta da propria letra do
artigo 92.°, n.°1, um auxilio nio tem
necessariamente de ser financiado pelos
recursos do Estado para ser qualificado
como auxilio estatal. 68»

126. Nos processos Van der Kooy e o./
/Comissio8® e Grécia/Comissio %, dois
casos decididos pouco depois do acérdio
ComissiofFranca, o Tribunal de Justiga
uma vez mais nio exigiu a existéncia de
um financiamento proveniente de recursos
estatais.

127. O direito, tal como é actualmente
aplicavel, foi seguidamente formulado no
processo Sloman Neptun”!. A medida que
estava em causa permitia a certas empresas
de navegagdo maritima arvorando pavilhdo
alemdo sujeitar os contratos de trabalho de
marinheiros originarios de Estados tercei-
ros a condigdes de trabalho e de remune-
ragdo menos favoraveis do que as aplicadas
a nacionais alemaies.

68 -—— N.°* 13 e 14 do acordio.
69 — Acorddo ja referido, n.°° 28 € 32 a 38.

70 — Acéordio de 7 de Junho de 1988, Grécia/Comissio (57/86
Recueil, p. 2855, n.° 12), e conclusdes do advogado-gerai
G. Slynn, p. 2687.

71 — Acordio ja referido na nota 21, supra.
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128. O advogado-geral M. Darmon suge-
riu, ap6s um estudo aprofundado da ques-
tio, que a origem dos fundos ndo tem que
ser objecto de particular aten¢do. Segundo
ele, o artigo 92.° n.° 1, exige apenas que a
medida de auxilio resulte de comporta-
mento imputavel ao Estado-Membro 72.

129. No entanto, o Tribunal de Justiga
citou o processo Van Tiggele e considerou
que sd podem ser consideradas auxilios, na
acepgdo do artigo 92.° n.° 1, do Tratado,
as vantagens atribuidas, directa ou indirec-
tamente, através de recursos de Estado. Isto
pelo facto de resultar dos proprios termos
daquela disposi¢do e das regras de proce-
dimento instituidas pelo artigo 93.° do
Tratado que as vantagens resultantes de
fundos diversos dos recursos do Estado nido
estio compreendidas no campo de aplica-
¢do das disposi¢des em causa. A distingdo
entre auxilios atribuidos pelo Estado e
através de recursos do Estado destina-se a
incluir no conceito de auxilio ndo s6 os
auxilios atribuidos directamente pelo
Estado como também os atribuidos por
organismos publicos ou privados, designa-
dos ou instituidos pelo Estado 73.

130. Quanto & questio de saber se as
vantagens resultantes da medida em causa
deviam ou nio ser consideradas como
concedidas através de recursos do Estado,
o Tribunal decidiu que a medida néo tende
criar vantagens que constituam encargos
suplementares para o Estado ou os orga-
nismos mencionados, mas apenas a modi-

72 — V., em particular, os n.** 40 a 43 das conclusdes.
73 - N.° 19 do acordio.
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ficar em favor das empresas de navegagio
maritima o quadro no qual se estabelecem
as relagdes entre aquelas empresas e os seus
assalariados. As consequéncias dai resul-
tantes, quer para a base de calculo das
quotizagdes sociais, referida pelo érgdo
jurisdicional nacional, quer quanto a uma
eventual perda de receitas fiscais imputavel
ao baixo nivel das remuneragdes, invocada
pela Comissdo, sdo inerentes ao regime e
ndo constituem uma forma de atribuir as
empresas em causa determinada vantagem.
Consequentemente, a medida ndo consti-
tuia um auxilio estatal 74.

131. O principio de que o auxilio conce-
dido pelo Estado tem de ser financiado
directa ou indirectamente através de recur-
sos estatais foi confirmado em todos os
acb6rdios pertinentes posteriores ao pro-
cesso Sloman Neptun: Kirsammer-Hack 73,
Viscido e 0.76, Ecotrade 77 e Piaggio 78.

132. Recentemente, no processo France/
/Ladbroke Racing e Comissio 7%, os 6rgdos
jurisdicionais comunitarios analisaram a
legislagdo que define as utilizagbes possi-

74 — N.°* 20 a 22 do acordio.

75 — Ja referido na nota 51, supra.

76 — Ja referido na nota 51, supra.

77 — Ja referido na nota 55, supra.

78 — Acérdio de 17 de Junho de 1999 (C-295/97, Colect.,
p. 1-3735).

79 — Acérdio de 16 de Maio de 2000 (C-83/98 P, Colect.,
B._ 1-3271), confirmando o acérdio do Tribunal de

ri

meira Instincia de 27 de Janeiro de 1998, Ladbroke
Racing/Comissdo (T-67/94, Colect., p. II-1).

veis pelo Pari mutuel urbain francés (a
seguir «PMU>»), dos prémios nio reclama-
dos provenientes de apostas em corridas de
cavalos. Em virtude da lei, na sua versio
original, a utilizagio dos prémios nio
reclamados era limitada a certos tipos de
despesas sociais. Os prémios ndo utilizados
para os fins autorizados deveriam reverter
para o erdrio pablico. Mais tarde, o
legislador francés alargou a outros fins as
utilizagdes possiveis dos prémios nio recla-
mados, a fim de auxiliar o PMU a financiar
certas indemnizagdes devidas pelo despedi-
mento de antigos empregados. O Tribunal
de Justi¢a concordou com o ponto de vista
do Tribunal de Primeira Instincia segundo
o qual, ao fazé-lo, as autoridades francesas
renunciavam efectivamente a recursos que,
em principio, deviam ter sido afectados ao
orcamento do Estado, de forma que tinham
sido transferidos fundos puablicos para o
beneficiario na acepg¢do do artigo 92.°,
n.° 1, do Tratado. Quanto ao argumento
de que os montantes em questio nunca
tinham estado directamente na posse do
Estado, o Tribunal de Justi¢a decidiu que o
facto de estas quantias estarem constante-
mente sob controlo puablico, e portanto 4
disposigdo das autoridades nacionais com-
petentes, era suficiente para que fossem
qualificadas de recursos estatais na acep¢io
do artigo 92.°, n.° 180,

133. Decorre assim que, por for¢a do
direito no seu estado actual, o financia-
mento através de recursos estatais é um

elemento constitutivo da no¢io de auxilio
de Estado.

80 — V. n.”* 45 a 51 do acdrdio.

I-2133




CONCLUSOES DEF. G. JACOBS — PROCESSO C-379/98

2. Deve o Tribunal de Justica rever a sua
Jjurisprudéncia?

134. O o6rgdo jurisdicional nacional, a
Comissdo, a PreussenElektra, a Schleswag
e o Governo finlandés consideram que o
auxilio através de recursos do Estado ndo
deveria ser um elemento constitutivo da
no¢io de auxilio. Na sua opinido, o
artigo 92.°, n.° 1, exige apenas que a
medida resulte da uma ac¢do de um
Estado-Membro.

135. Referem-se aos acordios do Tribunal
de Justiga e ds conclusbes dos advogados-
-gerais, em que o financiamento através de
recursos do Estado nio foi considerado
elemento necessario da nogio de auxilio 1.
Assinalam também que tanto o Governo
alemdo como a Comissdo sempre qualifi-
caram como auxilio de Estado o sistema
constante das sucessivas versdes da Stro-
meinspeisungsgesetz.

136. Desenvolvem os seguintes argumentos
a favor de uma interpretagio extensiva do
artigo 92.°, n.° 1.

137. Em primeiro lugar, o artigo 92.°,
n.° 1, aplica-se aos auxilios concedidos

81 — V. n.* 120, 122 a 126 e 128, supra, e as notas de pé de
pagina 63, 68, 69, 70 e 72.
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«independentemente da forma que assu-
mam>». Esta frase sugere uma interpretagio
extensiva do conceito de auxilio.

138. Em segundo lugar, decorre do arti-
go 3.°, alinea g), do Tratado CE [que
passou, apos alteragdo, a artigo 3.°, alinea
g), CE] que as regras relativas aos auxilios
de Estado sdo uma das pedras angulares de
um regime «que garanta que a concorréncia
nio seja falseada no mercado interno». O
objectivo do artigo 92.° e seguintes &,
portanto, manter condigdes de concorrén-
cia iguais entre os operadores econémicos.
E necessaria uma interpretacido em sentido
lato para que o artigo 92.° possa dar um
contributo significativo para a realizagio
deste objectivo$2. E provavelmente por
essa razio que o Tribunal da Justica tem
decidido que, para aplicag¢do do artigo 92.°
ha que considerar essencialmente os efeitos
do auxilio no que se refere s empresas ou
produtores beneficiarios 83,

139. Deste ponto de vista teleologico, uma
medida estatal que conceda vantagens
especificas a determinadas empresas nio
se torna menos anti-concorrencial quando é
financiada através de recursos privados em
vez de recursos piblicos. Pelo contrario, a
distor¢do da concorréncia pode ser maior
quando o custo da medida é suportado
pelos concorrentes da empresa beneficiaria
e nio pelo piblico em geral.

82 — Acorddo de 10 de Julho de 1986, Bélgica/Comissdo
(234/84, Colect., p. 2263, conclusdes do advogado-geral
C. O. Lenz, p. 2269).

83 — Acérdio Steinike & Weinlig, ja referido na nota 57.
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140. O caso presente é um perfeito exem-
plo desse tipo de situagdo potencialmente
danosa. A StrEG 1998 afecta os produtores
de electricidade a partir de fontes conven-
cionais de dois modos.

141. Como concorrentes, sio forgados a
aceitar o facto de a StrEG 1998 garantir
aos produtores de electricidade a partir de
fontes de energia renovdveis um auxilio
consideravel ao funcionamento (a forma de
auxilio mais prejudicial). Além disso, o
montante desse auxilio ao funcionamento &
determinado em fungdo da quantidade de
electricidade produzida e dos pregos
médios de venda do ano anterior (e nio
em funcio dos custos de produgdo). Os
produtores de electricidade a partir de
fontes de energia renovaveis podem assim
aumentar unilateralmente o auxilio a que
tém direito, aumentando a produgio e
reduzindo os custos de produgio. E, devido
a obrigagdo de compra, os produtores de
electricidade a partir de fontes de energia
renovaveis ndo correm os riscos habituais
de excesso de capacidade ou de flutuagio
dos pregos.

142. Além disso, ndo sio os contribuintes
mas os proprios produtores de electricidade
a partir de fontes convencionais quem tem
de suportar os encargos da medida de
auxilio em causa. Consequentemente, per-
dem também aprecidveis recursos que
poderiam utilizar doutra forma, a fim de
continuarem a ser concorrenciais. Portanto,
o mecanismo instituido pela StrEG afecta a

concorréncia entre as diferentes categorias
de produtores de electricidade em maior
medida do que um simples subsidio estatal
financiado pelo orgamento geral do Estado.

143. Em terceiro lugar, deve ter-se em
mente que, em Gltima analise, as receitas
do Estado sdo alimentadas por pessoas
privadas e, ao fim e ao cabo, quaisquer que
sejam a natureza e o nitmero das entidades
intermediarias, o financiamento do auxilio
acaba de qualquer forma por pesar sobre os
particulares e os operadores econémicos 84.

144, Portanto, é mais formalista aplicar as
regras sobre os auxilios de Estado em
situagdes em que certas empresas sio
obrigadas a pagar somas para um fundo
estatal e em que as referidas somas sdo
redistribuidas a concorrentes 85, do que ndo
aplicar essas regras em casos como o
presente, em que as empresas tém de
efectuar pagamentos directos aos seus con-
correntes.

145. Por fim, alega-se que existe um risco
de as regras sobre auxilios de Estado
poderem ser contornadas. Se o financia-
mento através de recursos do Estado cons-
tituisse um elemento necessario da defini-
¢do de auxilio, os Estados-Membros pode-

84 — Acérdio Sloman Neptun, ja referido na nota 21, e
conclusdes do advogado-geral M. Darmon, n.° 40.
85 — V., por exemplo, os acordios Steinitke & Weinlig, ja

gesferido na nota 57, e Comissdo/Franga, ji referido na nota
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riam ser tentados a conceber sistemas de
concessdo de importantes vantagens eco-
nbémicas a certas empresas nacionais, que
provocam graves consequéncias para a
concorréncia e para o comércio transfron-
teirico na Europa, sem custarem dinheiro
ao Estado-Membro em causa e que, além
de tudo isto, escapam ao controlo da
Comissdo previsto no artigo 93.° do Tra-
tado.

146. A Comissdo convida expressamente o
Tribunal de Justica a rever a sua jurispru-
déncia existente, tendo em conta os recen-
tes desenvolvimentos na ordem juridica
comunitaria e a luz do sistema instituido
pela StrEG 1998. Depois da realizagio do
mercado interno e com o inicio da unido
monetaria, as medidas de auxilio aplicadas
selectivamente constituem o Gltimo instru-
mento que os Estados-Membros podem
utilizar para conceder vantagens as suas
empresas nacionais, em termos de concor-
réncia. Depois de analisadas pela Comis-
s30, essas medidas de auxilio podem bem
vir a ser consideradas compativeis com o
mercado comum. No entanto, é de primor-
dial importancia sujeita-las aos mecanis-
mos de controlo previstos no artigo 93.° do
Tratado, que garantem as necessarias trans-
paréncia e disciplina. Ao definir a nogio de
auxilio estatal, a Comissio deveria, por
isso, atribuir maior importincia aos objec-
tivos dos auxilios de Estado e 4 sua eficicia
global.

147. A PreussenElektra e a Comissdo ale-
gam também que a StrEG 1998 nio pode
ser comparada ds medidas analisadas nos
processos em que o Tribunal de Justica
decidiu que o auxilio estatal tem de ser
financiado por recursos do Estado. A regra
estabelecida nesses processos ndo deveria,
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portanto, ser de aplicagio geral e, em
particular, nio deveria ser aplicada no
presente caso.

148. No processo Van Tiggele, a medida
em causa, que fixava um pre¢o minimo de
venda de genebra ao retalho, tinha efeitos
diferentes, porque os consumidores tinham
a liberdade de comprar ou nio comprar
genebra e também podiam escolher entre
varias marcas. O encargo financeiro recaia
sobre os consumidores finais. A intengdo
era proteger os produtores nacionais contra
importagdes a pre¢os mais baixos. Por isso,
a medida era contraria ao artigo 30.° do
Tratado. Diversamente, por for¢ca do
regime instituido pela StrEG 1998, a van-
tagem para os produtores de electricidade a
partit de fontes de energia renovaveis é
financiada por concorrentes e ndo pelo
pablico em geral 36. As empresas afectadas
sdo obrigadas a comprar toda a electrici-
dade produzida a partir de fontes de
energia renovaveis na sua zona de abaste-
cimento e ndo tém a liberdade da decisdo
de compra. As empresas de abastecimento
situadas a montante s3o automaticamente
obrigadas a pagar uma compensagio, e
pagam-na mesmo sem nada receberem em
contrapartida. O objectivo da StrEG 1998
¢ principalmente ndo o de entravar as
importa¢bes mas o de melhorar a posi¢io
concorrencial dos produtores de electrici-
dade a partir de fontes de energia renova-
veis.

149. Além disso, em contraste com as
medidas em causa nos processos Sloman

86 — Quanto s davidas sobre esta afirmagdo, v. o n.° 86.
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Neptun, Kirsammer-Hack e Viscido e 0., a
StrEG obriga os concorrentes a transferi-
rem fundos directamente para as empresas
beneficiarias do auxilio. As vantagens eco-
noémicas que advém para os produtores de
electricidade a partir de fontes de energia
renovaveis e os custos suportados pelas
empresas afectadas sdo 6bvios e podem ser
facilmente quantificados.

150. Reconheco que os argumentos atras
expostos a favor de uma interpretagio
extensiva da nogdo de auxilio estatal tém
uma certa for¢a. No entanto, sou de
opinido que o financiamento através de
recursos do Estado constitui um elemento
necessario da nogdo de auxilio estatal e que
o Tribunal de Justica deveria confirmar a
sua jurisprudéncia actual.

151. Isto porque, antes de mais, mesmo
que a frase «concedidos pelos Estados ou
provenientes de recursos estatais» possa ser

- interpretada de maneiras diferentes, a inter-
pretagdo sugerida pelo Tribunal de Justiga
nos processos Sloman Neptun, Kirsammer-
-Hack e Viscido e 0. é mais natural e levanta
menos problemas.

152. Segundo o entendimento do Tribunal
de Justiga, a primeira alternativa «auxilios
concedidos pelos Estados» abrange medi-
das normais de auxilio financiadas através
de fundos publicos e concedidas directa-
mente pelo Estado. A segunda alternativa

(auxilios provenientes de recursos estatais)
abrange a categoria mais rara e residual dos
auxilios financiados através de recursos
estatais que ndo sdo concedidos directa-
mente pelo Estado mas por entidades
publicas ou privadas designadas ou insti-
tuidas pelo Estado. Se se aderir a essa
interpretagdo, a circunstincia de o arti-
go 92.°, n.° 1, prever uma segunda alter-
nativa pode ser facilmente explicada pelo
facto de os autores do Tratado terem
pretendido evitar qualquer possibilidade
de se contornarem as regras relativas aos
auxilios estatais através duma concessio
descentralizada e/ou privatizada de auxi-
lios.

153. Na interpretagdo alternativa sugerida
pelos defensores de uma interpretagio
extensiva do artigo 92.°, n.° 1, a segunda
alternativa (auxilios provenientes de recur-
sos estatais) abrange medidas financiadas
por fundos piiblicos, ao passo que a
primeira alternativa (auxilios concedidos
pelos Estados-Membros) abrange todas as
restantes medidas que nio sdo financiadas
por recursos estatais. Uma tal interpretagdo
do n.° 1 do artigo 92.° pressupde que os
autores do Tratado colocaram uma nog¢io
que abrange uma categoria residual de
casos (auxilios ndo provenientes de recur-
sos estatais) antes da nogdo que abrange a
categoria normal de casos, 0 que ndo é a
forma normal nem natural de redigir uma
lei.

154. Além disso, numa interpreta¢do siste-
matica do Tratado, a epigrafe da sec¢do
«Os auxilios concedidos pelos Estados»
deve ser entendida como visando abranger
ambas a alternativas previstas no arti-

] o] : 1 .
go 92.° n.° 1, ou seja, «auxilios concedi-
dos pelos Estados» e auxilios «provenientes
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de recursos estatais». Como a redacgio da
primeira alternativa é quase idéntica®” a
epigrafe da sec¢do, parece dificil sustentar
(como devem fazer os defensores de uma
interpretagio extensiva) que a primeira
alternativa «auxilios concedidos pelos Esta-
dos» abrange apenas a categoria residual de
medidas estatais financiadas através de
recursos privados.

155. Segundo, existe um problema funda-
mental no argumento teleolégico desenvol-
vido pelos defensores de uma interpretagdo
extensiva do artigo 92.°, n.° 1. Quando
definem o objectivo das regras relativas a
auxilios de Estado correm o risco de
presumir 0 que deve ser provado, ou seja,
que as regras se destinam a ser aplicadas a
todas as medidas estatais. A luz da epigrafe
da sec¢do em causa e da letra do arti-
go 92.°, n.°1, poder-se-ia igualmente
defender que as regras sobre auxilios de
Estado se destinam a proteger a concorrén-
cia apenas contra as medidas estatais
financiadas através de fundos pablicos e
nio contra todos os tipos de medidas
estatais. Se & esse o objectivo do artigo 92.°
e seguintes, a frase «auxilios concedidos
pelos Estados ou provenientes de recursos
estatais» ndo pode ser interpretada tdo
extensivamente quanto o sugerido.

156. Terceiro, existe um argumento siste-
matico a favor da interpretagio do Tribu-
nal de Justiga, ligado as regras dos proce-
dimentos previstos no artigo 93.° Esta

87 — Na versio alemi do Tratado, a redacgdo é de facto
idéntica, ou seja, a expressio utilizada para os dois casos &
«staatliche Bethilfen».
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disposi¢io protege os interesses dos con-
correntes das empresas beneficiarias do
auxilio e dos Estados-Membros em que
esses concorrentes se encontram estabeleci-
dos 88, os interesses do Estado-Membro que
concede o auxilio e os da empresa benefi-
ciaria do auxilio, ambos os quais preten-
dem que o auxilio se concretize o mais
rapidamente possivel 8%, bem como os inte-
resses dos Estados-Membros no seu con-
junto 20, Diversamente, nenhuma regra do
sistema instituido pelo artigo 93.° aflora os
problemas especificos das empresas que
tém de financiar o auxilio concedido a
outras empresas. No entanto, se O arti-
go 92.° n.° 1, abrangesse de forma siste-
matica as medidas de auxilio financiadas
através de recursos privados, seria de
esperar que o artigo 93.° previsse regras
relativas aos seus direitos e obrigagdes
processuais. Além disso, é dificil imaginar
de que modo uma decisio da Comissdo
ordenando a recuperagio de um auxilio de
Estado ilegal poderia ser posta em pratica
quando esse auxilio foi pago por um grupo
de empresas a outro grupo de empresas.

157. Um quarto argumento a favor da
solugio do Tribunal de Justica & o de que
proporciona maior seguranga juridica. Nao
concordo com os intervenientes nem com o
Governo alemio, que alegam que uma
interpretagio mais extensiva do arti-
go 92.°, n.° 1, arrastaria para o 4mbito de
aplicagdo das regras relativas aos auxilios
de Estado praticamente todas as legislagdes
nacionais que regulamentam as relagdes
entre empresas. A maior parte das legisla-

88 — Artigo 93.%, n.° 2.
89 — V., por exemplo, a expressdo «sem demora» constante do
n.° 3 do artigo 93.°

90 — Artigo 93.% n.° 2, terceiro paragrafo.
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¢Oes nacionais nessa matéria ndo constitui-
ria, em qualquer caso, um auxilio estatal
porque nio satisfaz o requisito de selecti-
vidade, o que quer dizer que ndo favorece
certas empresas ou certas produgdes, na
acep¢io do artigo 92.°, n.° 1. Acontece,
porém, que a interpretagdo mais extensiva
obrigaria os Estados-Membros, as empre-
sas afectadas, a Comissdo, os drgios juris-
dicionais nacionais e, por fim, os drgdos
jurisdicionais comunitarios, a decidir se
todas as legislagdes que regulamentam as
relagdes entre empresas conferem vanta-
gens selectivas a certas empresas na acep-
¢do do artigo 92.°, n.° 1. Uma vez que tal
avaliagdo constitui um exercicio dificil,
cujos resultados sdo imprevisiveis, parece
preferivel que a legislagdo que regulamenta
as relagdes entre operadores econdémicos
privados seja, em principio, excluida do
ambito de aplicagdo das regras relativas aos
auxilios de Estado.

158. Por dltimo, o risco de os Estados-
-Membros adoptarem, em larga escala,
medidas de apoio a certas empresas nacio-
nais que sdo financiadas através de recursos
privados, que produzem os mesmos efeitos
anti-concorrenciais que os auxilios de
Estado normais e que escapam ao controlo
da Comissio ndo deve ser exagerado. As
empresas obrigadas a financiar essas medi-
das utilizarao todos os meios juridicos e
politicos 4 sua disposigdo para combater as
medidas em causa. No presente caso, a
PreussenElektra e a Schleswag contestaram
a StrEG 1998 mediante varias ac¢des sub-
metidas 4 considera¢io do Tribunal Cons-
titucional alemio. Além disso, é muito
provavel que uma medida que tenha os
mesmos efeitos negativos na concorréncia e
no comércio intracomunitario que um
auxilio financiado através de recursos esta-

tais infrinja outras normas da ordem juri-
dica comunitaria®l. A Comissio pode
entdo actuar segundo o disposto no arti-
go 169.° do Tratado CE (actual arti-
go 226.° CE).

159. Concluo, por isso, que o financia-
mento através de recursos estatais é um
elemento constitutivo da no¢io de auxilio
concedido pelo Estado em virtude do
artigo 92.°, n.° 1, do Tratado e que o
Tribunal de Justi¢a ndo deve afastar-se da
sua jurisprudéncia.

3. Podem as vantagens concedidas pela
StrEG 1998 ser havidas como financiadas
através de recursos estatais?

160. O orgdo jurisdicional de reenvio, a
PreussenElektra e a Comissio sustentam
que as vantagens concedidas pela
StrEG 1998 aos produtores de electricidade
a partir de fontes de energia renovaveis
deveriam ser havidas como financiadas
através de recursos estatais. Chegam a esta
conclusio com base em trés percursos
légicos diferentes.

91 — Por exemplo, o artigo 30.° do Tratado; v. acérddo Van
Tiggele, ja referido na nota 20, supra.
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a) Potencial perda de receitas fiscais

161. O orgdo jurisdicional nacional afirma
que a StrEG 1998 tem efeitos negativos nos
resultados do exercicio das empresas sujei-
tas 4 obrigagdo de compra e 4 obrigagio de
pagamento de uma compensagio. Uma
diminui¢do dos resultados do exercicio
resulta, por sua vez, numa diminuigdo
correspondente das receitas fiscais.

162. No entanto, decorre da jurisprudéncia
que uma eventual perda de receitas fiscais
para o Estado em consequéncia da aplica-
¢io de um sistema como instituido pela
StrEG 1998 nio pode, por si sb, justificar a
classificagdo desse sistema como auxilio de
Estado®2. E verdade que o auxilio de
Estado pode, em certos casos, ser finan-
ciado por uma renincia a recursos do
Estado ?3. Mas no caso presente 0s recursos
mediante os quais sio financiadas as van-
tagens concedidas aos produtores de elec-
tricidade a partir de fontes de energia
renovaveis ndo sio provenientes da pre-
tensa perda de receitas fiscais mas das
empresas sujeitas 4 StrEG e, provavel-
mente, em Gltima instancia, dos consumi-
dores. A perda em causa constitui, por-
tanto, um mero efeito secundario inerente a
StrEG 1998.

b) A conversio de recursos privados em
recursos do Estado

163. Segundo a Comissdo e a PreussenE-
lektra, o mecanismo instituido pela

92 — V. acé6rdios Sloman Neptun, ja referido, n.° 21, e Eco-
trade, j referido, n.® 36.

93 — Acérdio France/Ladbroke Racing e Comissdo, ja referido.
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StrEG 1998 converte recursos privados em
recursos pablicos. Do seu ponto de vista,
tem efeitos analogos aos dos produzidos
pela tributagdo na medida em que retira-
recursos ao sector privado para os afectar a
um objectivo de interesse publico. Isto é
particularmente evidente no que respeita a
obrigagdo de pagar uma compensagio
prevista no § 4, n.° 1, da StrEG 1998. Por
forca desta disposi¢io, as empresas de
abastecimento de electricidade situadas a
montante tém de pagar montantes ds
empresas de distribui¢do situadas a jusante,
sem receberem qualquer contrapartida.
Nio existem assim diferencas relevantes
entre 0 Caso €M apreco € 0S Processos em
que foram utilizadas receitas parafiscais
para financiar medidas de auxilio.

164. E verdade que o auxilio de Estado é
frequentemente financiado mediante recei-
tas provenientes de imposi¢bes parafis-
cais?4. Além disso, os recursos estatais na
acep¢do do artigo 92.°, n.° 1, ndo perten-
cem necessariamente as entidades pablicas
e podem de facto ter estado sempre na
posse de empresas beneficiarias do auxilio.
Esta situagdo é a normal quando o Estado
concede auxilios mediante a rentincia a
uma fonte de receitas. Um bom exemplo a
este propbsito foi o alargamento das utili-
zagbes possiveis, pelo PMU, dos prémios
nio reclamados provenientes de apostas em
corridas de cavalos, no processo Lad-
broke 25, Esta igualmente estabelecido que
os recursos estatais ndo sio necessaria-
mente provenientes de fundos a disposigio

94 — V., por exemplo, o acordio de 27 de Oumbro de 1993,
Scharbatke( -72/92, Colect., p. 1-5509, n.° 18).

95 — Acérdio ja referido na nota 79, supra, n.* 45 a 51.




PREUSSENELEKTRA

do sector piblico. No processo Air France,
o saldo resultante das entradas e saidas de
fundos na Caisse des dépdts et consigna-
tions francesa, que esta podia utilizar como
se os fundos correspondentes a esse saldo
estivessem definitivamente ao seu dispor,
era por isso abrangido pela nogdo de
recursos estatais %€,

165. O denominador comum de todos os
casos pertinentes &, todavia, o controlo que,
de uma maneira ou doutra, o Estado
exerceu sobre as receitas em questio. No
caso de imposi¢des parafiscais o dinheiro
torna-se propriedade do Estado antes de ser
redistribuido ds empresas beneficiarias do
auxilio. No caso de renfincia a receitas, o
Estado renuncia a somas que, em principio,
tinha o direito de reclamar. Os recursos
estatais na acepgdo do artigo 92.°,n.° 1, do
Tratado sdo, portanto, apenas 0s recursos
que estejam go dispor das entidades pabli-
cas %7,

166. No caso presente, os montantes a
transferir por for¢a da StrEG 1998 nio
estdo e nunca estardo ao dispor das auto-
ridades alemis. Nenhuma entidade pablica
goza, em qualquer momento, de direitos
relativamente a esses montantes. Na reali-
dade, estes nunca deixam de estar no sector
privado. Se uma empresa se recusar a
cumprir as obriga¢bes que lhe incumbem
por forga do StrEG 1998, a outra tem de
recorrer as vias judiciais. Se o argumento

96 — Acdrddo de 12 de Dezembro de 1996 (T-385/94, Colect.,
p- -2109, n.** 66 ¢ 67).

97 — V. a formula utilizada no processo France/Ladbroke
Racing e Comissio, no n.° 50, e no processo Air France/
/Comissdo, no n.° 68.

da Comissdo e da PreussenElektra fosse
aceite, todas as somas que uma pessoa deve
a outra por for¢a da lei teriam de ser
consideradas auxilios estatais. Trata-se de
uma interpretagio desta nog¢do, em sentido
tdo lato que seria impossivel. Dai que os
recursos privados a transferir por for¢a da
StrEG 1998 nio constituem em momento
algum recursos estatais na acepgdo do n.° 1
do artigo 92.° do Tratado.

167. Na realidade, a Comissdo e a Preus-
senElektra convidam a Comissdo a tratar a
StrEG 1998 por analogia com medidas de
auxilio financiadas por imposi¢des parafis-
cais. Mas qualquer analogia legitima pres-
supde a existéncia de uma lacuna ou, por
outras palavras, uma situag¢do nio regulada
por uma norma existente. Da discussdo
supra decorre que ja existe uma norma
nitidamente definida, ou seja, que as medi-
das financiadas exclusivamente através de
recursos privados ndo caem no dmbito de
aplicagdo das regras sobre auxilios de
Estado. A analogia sugerida pela Comissao
¢ pela PreussenElektra eliminaria efectiva-
mente a distingdo entre medidas financia-
das por recursos ptblicos e as medidas
financiadas por recursos privados.

I-2141




CONCLUSOES DEF. G. JACOBS — PROCESSO C-379/98

¢} Diminui¢io dos lucros das empresas
pablicas como recursos estatais

168. Segundo a Comissdo, resulta dos
acorddos Ecotrade ®® e Van der Kooy e o./
/Comissdo®® que uma medida de auxilio
financiada por empresas que sio total ou
parcialmente propriedade do Estado deve
ser considerada como financiada por recur-
sos provenientes do Estado na acepgio do
artigo 92.° n.° 1. A Comissio baseia-se em
informagdes publicadas em 199619, e
alega que a maioria do capital de seis das
nove maiores empresas situadas no pri-
meiro nivel do mercado alemio da electri-
cidade é propriedade do Estado e que os
entes publicos (na maior parte dos casos
cidades e municipios) detém também 60%
das ac¢des de todas as empresas regionais
de abastecimento de electricidade. Dai
decorre, no entender da Comissdo, que a
obrigag¢do de compra e o sistema de com-
pensacdo instituido pela StrEG 1998 cons-
tituem auxilio estatal, pelo menos na
medida em que afectam empresas que sdo
propriedade do Estado. Como a
StrEG 1998 nido estabelece qualquer dis-
tingdo entre empresas pablicas e privadas, a
lei deveria ter sido notificada na sua
integralidade.

169. No acérdio Van der Kooy e o./
/Comissdo, o Tribunal teve de decidir se
uma tarifa preferencial que se aplicava ao

98 — Acdrdio ja referido na nota 55, supra.
99 — Acérdio ji referido na nota 54, supra.

100 — A Comissdo refere-se a Eugene D. Cross, Electric Utility
Regulation in the European Union — A Country Guide,
1956, pp. 133 a 136.
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gas natural vendido nos Paises Baixos pela
Nederlandse Gasunie a horticultores neer-
landeses constituia um auxilio estatal. A
Nederlandse Gasunie era uma sociedade de
direito privado na qual o Estado detinha,
directa ou indirectamente, 50% do capital.

170. O advogado-geral G. Slynn analisou
nio s6 a questdo de saber se a tarifa tinha
sido imposta pelo Estado como também se
o0 caso envolvia recursos estatais. A Comis-
sdo tinha sustentado na questdo controver-
tida que o auxilio fora financiado por
recursos do Estado e as recorrentes tinham
contestado essa conclusdo 91, Na opinido
do advogado-geral, o auxilio em questio
fora financiado por recursos publicos por-
que o Estado renunciara 4 sua participagdo
nos lucros que a Nederlandse Gasunie teria
obtido se os pregos tivessem sido mais
elevados 102,

171. No entanto, o Tribunal de Justi¢a ndo
analisou a questdo de saber se estavam em
causa recursos estatais. Limitou-se a per-
guntar se a tarifa em questio tinha sido
fixada pelo Estado, o que pode explicar-se
pela incerteza existente na altura quanto ao
direito aplicavel, ocasionada pelo acérdio
Comissdo/Franga 193, Independentemente
das razdes, como o Tribunal de Justica
aparentemente nio considerou que o finan-
ciamento através de recursos do Estado era
um elemento constitutivo da nogdo de

101 — V. o relatério da audiéncia, ponto Il A 3, p. 236.
102 — V. as conclusdes, p. 250.
103 — V. n.° 122, supra.
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auxilio estatal, o acdérdio Van der Kooy e
0./Comissdo nio pode ser invocado em
apoio do argumento de que a diminuig¢do
dos lucros de uma empresa pablica consti-
tui um financiamento proveniente de recur-
soOs estatais.

172. Os acérdios Ecotrade 194 e Piaggio 105
tinham ambos como objecto uma lei ita-
liana que permitia a certas empresas indus-
triais em situagdo de faléncia serem colo-
cadas sob administragio extraordinaria e
terem uma proteccdo especifica contra
qualquer execugdo de credores, mediante
uma derrogag¢io das regras do regime
ordinario da faléncia. O Tribunal decidiu
que o termo «auxilio» implicava necessa-
riamente vantagens concedidas directa ou
indirectamente através de recursos estatais
ou que constituissern um encargo suple-
mentar para o Estado ou para entidades
designadas ou instituidas pelo Estado para
esse efeito. Segundo o ponto de vista do
Tribunal de Justi¢a, a lei italiana em
questio destinava-se a ser aplicada selecti-
vamente em favor de certas empresas que
tinham dividas particularmente elevadas a
certo tipo de credores, na maior parte de
natureza publica. Era mesmo muito prova-
vel que o Estado ou organismos publicos
figurassem entre os principais credores das
empresas em questio. Além disso, varias
outras caracteristicas do sistema instituido
pela lei podiam criar um encargo suple-
mentar para o Estado, em contraste com o
que teria ocorrido se tivesse sido aplicado o
regime ordinario da faléncia. Com base
nessas indicagbes, o Tribunal de Justica

104 — J4 referido na nota 55, supra.
105 — Ja referido na nota 78, supra.

deixou ao o6rgdo jurisdicional nacional a
incumbéncia de decidir se existia um auxi-
lio de Estado.

173. Devo confessar que ndo estou total-
mente seguro da forma como devem ser
interpretados os acordidos proferidos nestes
dois casos 196, Por exemplo, nio me parece
claro se é a lei controvertida enquanto tal
ou a sua aplicagdo num caso concreto que
pode constituir um auxilio de Estado. Por
outro lado, contrariamente ao que a
Comissdo parece pensar, o Tribunal de
Justiga ndo declarou expressamente que o
financiamento de uma medida de auxilio
mediante a redugio dos lucros das empre-
sas phblicas pode ser considerado um
financiamento proveniente de recursos
estatais na acep¢do do artigo 92.°, n.° 1,
do Tratado. Para explicar por que razio
podia colocar-se a questdo da existéncia de
auxilios estatais, o Tribunal de Justiga
designou apenas como classes de credores
potencialmente afectados os «credores de
natureza pablica» 197, «o Estado ou os
organismos publicos» 198 e «os poderes
pablicos» 19%. Sou, por isso, de opinido
que os acorddos proferidos nestes processos
ndo tém for¢a manifesta.

174. Se, apesar de tudo, os acoérdios Eco-
trade e Piaggio forem interpretados no
sentido de sugerirem que o financiamento

106 — V., igualmente, os comentirios do advogado-geral Rui-
2z-Jarabo, conclusdes no acdrdio Piaggio, n.° 30.

107 — Acérdio Ecotrade, ja referido, n.® 38.
108 — N.** 38 e 41 do acorddo.
109 — N.** 41 e 43 do acordio.
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de uma medida mediante a redugio dos
lucros de empresas pablicas pode constituir
um financiamento proveniente de recursos
estatais, ha duas reservas a fazer.

175. Primeiro, considero que uma medida
geral que concede vantagens a um grupo de
empresas a custa de outro grupo de empre-
sas nio pode ser qualificada como auxilio
estatal simplesmente pelo facto de uma ou
um pequeno nimero delas ser total ou
parcialmente propriedade do Estado. Esse
entendimento da nogdo de financiamento
«proveniente de recursos estatais» arrasta-
ria para o dmbito de aplicacdo das regras
sobre auxilios de Estado muitas legisla¢des
de regulamentagio das relagbes entre
empresas. Além disso, conduziria a resulta-
dos absurdos na medida em que um
Estado-Membro deveria provavelmente
isentar as empresas pablicas das obriga¢es
a que estdo adstritas as outras empresas, a
fim de obedecer is regras sobre auxilios de
Estado. Isso levaria inevitavelmente a uma
distor¢io da concorréncia entre os diferen-
tes tipos de empresas sujeitas 4 obrigagdo
de financiamento. Estas considera¢des
podem explicar por que motivo a Comissdo
salientou, nos processos Ecotrade e Piaggio
que, provavelmente, o Estado ou os orga-
nismos pilblicos seriam ou se contariam
entre os «principais credores» da empresa
em dificuldades.

176. No caso em aprego, o Governo ale-
mio declarou, na sua resposta a uma
pergunta escrita do Tribunal de Justica
que, actualmente, o Estado controla apenas
duas das oito empresas situadas no pri-
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meiro nivel do mercado da electricidade
alemdo. Quanto ao segundo nivel da dis-
tribuigdo regional, ndo era possivel forne-

cer ao Tribunal de Justica elementos por- -

menorizados, mas as estruturas accionistas
registavam rapidas mudangas, com uma
tendéncia clara para a propriedade privada.
Importa também assinalar que, em con-
traste com os processos Ecotrade e Piaggio,
ndo estdo envolvidos no financiamento do
auxilio quaisquer outros organismos pabli-
cos tais como institui¢bes de seguranga
social ou bancos publicos.

177. Consequentemente, as vantagens para
os produtores de electricidade a partir de
energias renovaveis sio financiadas exclu-
sivamente por empresas de direito privado
cujo capital parece ser maioritariamente
privado. Nessas circunstincias, nio se pode
considerar que o sistema instituido pela
StrEG 1998 é financiado através de «recur-
SOS estatais».

178. Em segundo lugar, a propria Preusse-
nElektra é privada e, como ja foi referido,
detém 65,3% das ac¢des da Schleswag. A
aplicagdo da StrEG 1998 no caso concreto
ndo envolveu, portanto, qualquer encargo
financeiro suplementar para o Estado nem
a diminui¢do dos lucros de empresas puabli-
cas.

179. Assim, deve ser rejeitado o argumento
da Comissdo fundado no financiamento do
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auxilio mediante uma diminui¢io dos
lucros das empresas publicas.

4. A StrEG 1998 constitui uma medida de
efeito equivalente aos auxilios concedidos
pelos Estados, proibidos pelo artigo 5.°,
n.° 2, do Tratado?

180. A Comissdo defende que, se a
StrEG 1998 nao for considerada auxilio
de Estado em sentido estrito, constitui uma
medida destinada a contornar as regras
relativas aos auxilios concedidos pelos
Estados. O Tribunal de Justiga decidiu
que o artigo 5.° do Tratado, interpretado
em conjugagio com os artigos 3.°, alinea g)
e 85.° impde aos Estados-Membros que
nio tomem ou mantenham em vigor medi-
das, mesmo de natureza legislativa ou
regulamentar, susceptiveis de eliminar o
efeito atil das regras de concorréncia apli-
caveis ds empresas 110, A StrEG 1998, que
tem todos os efeitos negativos dos auxilios
de Estado, apesar de as medidas que prevé
serem financiadas por recursos privados,
constitui uma ameaca similar ao efeito atil
dos artigos 92.° e 93.° Como o artigo 93.°
ja prevé procedimentos apropriados apli-
caveis ds infracgbes das regras sobre os
auxilios estatais, seria errado sancionar a
viola¢do do artigo 5.° mediante o procedi-
mento previsto no artigo 169.° do Tratado
CE (actual artigo 226.° CE). De resto, seria
preferivel responder a uma infrac¢do do
artigo 5.°, interpretado em conjugagio

110 — V,, por exemplo, 0 acoérddo de 17 de Novembro de 1993,
Meng (C-2/91, Colect., p. I-5751, n.° 14).

com os artigos 92.° e 93.°, mediante uma
extensdo teleoldgica do conceito de auxilio
estatal previsto no artigo 92.°, n.° 1.

181. A Comissio ja utilizou uma argumen-
tagdo similar no processo Comissio/
[Franga 111, Esse processo tinha por objecto
a concessio de um subsidio especial aos
agricultores menos favorecidos, financiado
pelos excedentes de gestdo da Caisse natio-
nale de crédit agricole acumulados durante
varios anos. Como os excedentes eram o
resultado de uma gestio de fundos de
origem privada, a Comissio considerou
que nio poderia tratar-se de auxilios esta-
tais no sentido estrito da expressdo. Nestas
circunstincias, a Comissio considerou
estar perante uma medida de efeito equi-
valente a um auxilio estatal, que caia sob a
al¢ada do artigo 5.° do Tratado e, com base
nessa conclusio, interpds um recurso nos

termos do disposto no artigo 169.° do
Tratado 112,

182. O Tribunal de Justi¢a decidiu que o
procedimento previsto no artigo 169.° do
Tratado ndo dava a todos as partes inte-
ressadas as mesmas garantias do procedi-
mento previsto no artigo 93.°, n.°3. A
Comissio teria, portanto, de fazer uso deste
altimo procedimento caso pretendesse esta-
belecer que o sistema controvertido consti-
tuia um auxilio incompativel com o mer-
cado comum. Os artigos 92.° e 93.° nido
deixavam margem a um conceito paralelo
de «medidas de efeito equivalente» a auxi-
lios, sujeitas a um regime diferente do das
regras aplicaveis aos auxilios propriamente
ditos.

111 — Ja referido na nota 56, supra.
112 — N.** 6 a 9 do acordio.

I1-2145




183. Decorre claramente do ac6rddo que a
nogdo de «medidas de efeito equivalente» a
um auxilio que infringem o artigo 5.°,
n.® 2, e podem ser sancionadas por forga
do artigo 169.° do Tratado ndo encontram
qualquer fundamento no Tratado.

184. Se bem entendo o argumento da
Comissdo, esta sugere algo diferente no
caso em aprego, ou seja, que a StrEG 1998,
como «medida de efeito equivalente» a um
auxilio, viola o artigo 5.°, n.° 2, do Tra-
tado, e deve ser sancionada nos termos do
artigo 93.°, por for¢a de uma interpretagao
extensiva do conceito de auxilio previsto no
artigo 92.° n.° 1.

185. Segundo o meu ponto de vista, este
argumento é erroneo. Existem diferentes
meios para sancionar a violagio de uma
proibi¢io como a imposta pelo n.°2 do
artigo 5.° Mas ndo consigo descortinar
como a violagio dessa proibi¢do geral pode
implicar uma extensdo do dmbito de apli-
cagio de um outro conjunto de regras
especiais que proibam uma categoria parti-
cular de medidas estatais. Convém também
ter presente que a presuncdo subjacente ao
argumento da Comissio é a de que as
medidas financiadas mediante recursos pri-
vados nio constituem auxilios estatais. A
ser aceite o argumento da Comissio, o
artigo 5.° do Tratado poderia ser utilizado
para alargar o 4mbito de aplicagio do
Tratado. Na realidade, a Comissdo sugere
uma interpretagdo teleoldgica extensiva do
n.° 1 do artigo 92.° que inclua medidas
financiadas por recursos privados. Pelas
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razdes atras indicadas, nio sou a favor de
uma interpretagdo tio extensiva.

186. Concluo, portanto, que o mecanismo
instituido pela StrEG 1998 ndo constitui
um auxilio concedido pelo Estado na
acepgdo do artigo 92.° n.° 1, do Tratado.

VII — Segunda questdo: o alcance da
obriga¢io de suspensdo prevista no arti-
go 93.%, n.° 3, do Tratado

187. Pela sua segunda questdo, o orgio
jurisdicional de reenvio pretende verificar
se os efeitos restritivos do artigo 93.°,
n.° 3, do Tratado CE se aplicam ndo sb a
medida de auxilio em si mesma mas
também 4as medidas de aplicagdo como o
mecanismo de compensa¢io previsto no
paragrafo 4, n.° 1, da StrEG 1998.

188. No entanto, sO coloca essa questdo no
caso de a obrigagdo de compra a um prego
minimo, prevista nos paragrafos 2 e 3 da
StrEG 1998, constituir um auxilio de
Estado, uma vez que o mecanismo de
compensagdo previsto no n.°1 do § 4 da
StrEG 1998 ndo constitui.
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189. Respondida a primeira questio, a
segunda questdo nio se poe.

VIII — Terceira questdo: a Stromeinspei-
sungsgesetz 1998 como medida de efeito
equivalente a uma restri¢io quantitativa a
importagdo

1. Consideragdes preliminares

190. Com a sua terceira questdo, o 6rgio
jurisdicional de reenvio pretende saber se
um mecanismo como o instituido pela
StrEG 1998 constitui uma restrigio quan-
titativa 4 importagio ou uma medida de
efeito equivalente na acepgio do arti-

go 30.° do Tratado.

191. Do ponto de vista do 6rgio jurisdi-
cional de reenvio, a obrigagio a que estio
sujeitos os operadores de redes alemdes, de
comprarem a electricidade produzida a
partir de fontes de energia renovaveis
situadas na sua zona de abastecimento,
pode provocar uma retrac¢io da procura
de electricidade produzida noutros Esta-
dos-Membros e deve, por isso, ser classifi-
cada como medida de efeito equivalente a
uma restri¢do quantitativa 4 importagio.

192. Tanto a PreussenElektra como a
Schleswag consideram que a StrEG 1998 ¢
incompativel com o artigo 30.° do Tratado.
Do seu ponto de vista, a obrigacdo de
compra de uma certa quantidade de elec-
tricidade produzida a partir de fontes de
energia renovaveis afecta a possibilidade de
importarem electricidade de outros Esta-
dos-Membros. Constituindo esta restri¢io
i importagio uma medida de natureza
directamente discriminatdéria na acepgio
da jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tica 113, ndo pode ser justificada por razoes
de protecgdo do ambiente. Também nio
pode ser justificada por forca do arti-
go 36.° do Tratado (que passou, apds
alteragdo, a artigo 30.° CE), porque a pro-
teccio do ambiente ndo se inclui nos
interesses protegidos por esse artigo. Em
qualquer caso, a StrEG 1998 infringe o
principio da proporcionalidade.

193. Os intervenientes, o0 Governo alemio
e a Comissdo alegam, essencialmente, que,
ou a medida em causa nio constitui uma
restricdo apreciavel ao comércio entre os
Estados-Membros ou é justificada por
razdes de protec¢io do ambiente ou da
seguranca do abastecimento de electrici-

dade.

194, Em vista da resposta que foi sugerida
para as duas primeiras questdes, a resposta
do Tribunal de Justiga a terceira questio
colocada pelo 6rgao jurisdicional nacional
pode ser decisiva para a solugdo do litigio
no processo principal. Além disso, as

113 — Acoérddo de 17 de Junho de 1981, Comissio/lrlanda
(113/80, Recueil, p. 1625, n.° 11).
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questdes juridicas suscitadas pela questdo
sdo complexas e de importincia geral.

195. Infelizmente, todavia, as questdes ndo
foram cabalmente discutidas pelas partes e
o Tribunal de Justi¢a ndo dispde de todas as
informagdes quanto aos factos. Até agora,
os litigios quanto 4 validade da Stromeins-
peisungsgesetz concentraram-se nos efeitos
desta lei quer nas empresas que tém de
financiar o sistema!l* quer nas empresas
que concorrem com os produtores de
electricidade a partir de fontes de energia
renovaveis 115, Em contraste, a terceira
questio do 6rgdo jurisdicional nacional
trata de um terceiro efeito da StrEG 1998,
até agora largamente negligenciado, nome-
adamente o do seu impacto no comércio
transfronteirico de electricidade. Além
disso, nao é claro exactamente como e em
que medida as importagdes de electricidade
de outros Estados-Membros sdo afectadas
na pratica pela aplicagio da StrEG 1998 e,
em particular se, por exemplo, as importa-
¢des de electricidade produzida a partir de
fontes de energia renovaveis sio de todo
tecnicamente possiveis e se é possivel
distinguir entre essa electricidade e a elec-
tricidade produzida a partir de fontes de
energia convencionais.

196. Dada a falta de argumentos e de
informagbes dos antecedentes nesta maté-
ria, o Tribunal de Justi¢a poderia conside-
rar necessirio determinar a reabertura da
fase oral do processo, no que diz respeito a

114 — Como ja foi dito, a PreussenElektra e a Schleswag
contestaram a constitucionalidade do Stromeinspeisungs-
gesetz perante o Tribunal Constitucional alem3o.

115—E esta a logica que informa as primeira e segunda
questdes do orgio jurisdicional de reenvio.

I-2148

CONCLUSOES DE E G. JACOBS — PROCESSO C-379/98

terceira questdo. Subsidiariamente, poderia
limitar-se a indicar, em termos gerais, a
interpretagio a dar as regras relativas a
livre circula¢do de mercadorias e deixar ao
orgio jurisdicional de reenvio a apreciagio
final. Por estas mesmas razdes, analisarei
estas questdes muito sucintamente, nio
obstante a importdncia que revestem. Na
falta de argumentos, s6 & possivel apresen-
tar um ponto de vista provisorio.

2. Artigo 30.° do Tratado

197. Recorde-se, antes de mais, que sdo
aplicaveis as regras sobre a livre circulagio
de mercadorias. A electricidade é uma
mercadoria na acepgio do titulo I da parte
I do Tratado CE e, portanto, também na
acepgdo do artigo 30.°, que faz parte deste
titulo 116, Além disso, em minha opinido, o
sistema instituido pela StrEG 1998 nio
constitui um auxilio concedido pelo Estado
na acep¢io do artigo 92.°, n.° 1, do Tra-
tado. Deste ponto de vista, nio se coloca a
dificil questio de saber se uma medida
abrangida pelo dmbito de aplicagio dos
auxilios estatais pode igualmente cair no
ambito de aplicagio do artigo 30.° do
Tratado 17,

116 — Acérdios de 27 de Abril de 1994, Almelo e 0. (C-393/92,
Colect., p. I-1477, n.° 28), e de 23 de Outubro de 1997,
Comissio/ltalia (C-158/94, Colect., p. [-5789, n.>* 14 a
20).

117 — V., por um lado, os acorddos de 22 de Margo de 1977,
Tannelli & Volpi (74/76, Colect., p. 175, n.°* 10 a 17); de
15 de Junho de 1993, Matra/Comissio (C-225/91,
Colect., p. I-3203, n.° 41); v., por outro lado, os acérdios
de 24 de Novembro de 1982, Comissdo/Irlanda (249/81,
Recueil, p. 4005, n.° 18); de 7 de Maio de 1985,
Comissdo/Franga (18/84, Recueil, i) 1339, n.° 13); de
5 de Junho de 1986, Comissio/ltalia (103/84, Colect.,
Kj 1739, n.° 19); e de 20 de Margo de 1990, Du Pont de
emours Italiana (C-21/88, Colect., p. [-889, n.° 20).




198. Como a StrEG 1998 nio proibe total
ou parcialmente a importagio de electrici-
dade de outro Estado-Membro, ndo pode
considerar-se uma restri¢io quantitativa a
importagdo na acep¢do do artigo 30.° do
Tratado.

199. Considero, no entanto, que a obriga-
¢do de compra a um prego minimo, pre-
vista na StrEG 1998 deve ser considerada
uma medida de efeito equivalente a uma
restri¢io quantitativa 4 importagao.

200. A PreussenElektra e a Schleswag ale-
gam, a este propdsito, que o sistema
instituido pela StrtEG 1998 limita as impor-
tagoes de electricidade de duas maneiras.
Em primeiro lugar, a obrigagdo de compra
forga os operadores de redes na Alemanha
a comprarem, ds empresas nacionais de
produgdo de electricidade a partir de ener-
gias renovaveis, uma certa quantidade da
electricidade que fornecem e, nessa medida,
limita a possibilidade de importar electrici-
dade, por exemplo, da Escandinavia. A este
respeito, a Schleswag afirma, como ja foi
referido11® que tinha recebido uma pro-
posta para comprar electricidade produzida
a partir de fontes de energia renovaveis na
Suécia, a um prego relativamente baixo,
mas que ndo podia aceitar essa proposta
uma vez que estava obrigada a comprar
toda a electricidade produzida a partir da
energia eblica na sua zona de abasteci-
mento. A PreussenElektra afirma, em

~segundo lugar, que a aplicagio da

118 — V. n.° 99, supra.
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StrEG 1998 no Norte da Alemanha afecta
a capacidade de transporte para a importa-
¢do e exportacdo de electricidade, uma vez
que a alimentagdo com electricidade pro-
duzida a partir de energia edlica das redes
de média tensdo das regides alemas situadas
proximo da fronteira com a Dinamarca
provoca estrangulamentos no trinsito de
electricidade entre a Dinamarca e a Alema-
nha ao nivel das redes de alta tensdo.

201. Segundo a jurisprudéncia do Tribunal
de Justiga, o artigo 30.° aplica-se a qual-
quer regulamentagdo comercial dos Esta-
dos-Membros susceptivel de entravar,
directa ou indirectamente, o comércio
intracomunitario 1'%, Qualquer obrigagdo
de se abastecer de um determinado pro-
duto, até certa percentagem, junto de um
fornecedor nacional, limita nessa medida as
possibilidades de importagdo desse mesmo
produto 120, Mesmo o simples encoraja-
mento 4 compra de produtos nacionais por
parte do legislador pode ser considerado
como uma medida de efeito equivalente a
uma restri¢io quantitativa a importa-
cio 121,

202. No caso em apre¢o, o §1 da
StrEG 1998 limita expressamente a obri-

119 — Acérdio de 11 de 5lulho de 1974 Dassonville (8/74,
Recueil, p. 837, n.° 5, Colect., p. 423).

120 — Acérdio de 10 de ]ulho de 1984, Campus Oil e o. (72/83,
Recueil, lg 2727, n°16); v, i ualmente, o acordio Du
Pont dc emours ltaliana, ja ’referido na nota 1 17, supra,
n.°

121 —Acordaos de 24 de Novembro de 1981, Comissio/
flrlanda, ja referido na nota 117, n.° 27 a 29, e
Comissdofltalia, ja referido na nota 117 n.° 24.
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gacdo de compra 4 electricidade produzida
na Alemanha122. Das respostas a uma
pergunta escrita formulada pelo Tribunal
de Justica decorre que a nova regra do «off-
-shore» prevista na segunda frase do § 2 da
StrEG 1998 123 ndo se destina a alargar a
obrigagdo de compra 4 electricidade pro-
duzida a partir de fontes de energia reno-
vaveis situadas fora da Alemanha, mas se
aplica apenas a instalagbes costeiras que
produzem electricidade em territério ale-
mio. A StrEG 1998 favorece portanto a
comercializa¢io da electricidade de origem
alema em detrimento da electricidade
importada e impede as empresas interessa-
das de comprarem uma certa percentagem
das quantidades de que necessitam a
empresas situadas noutros Estados-Mem-
bros. Como a StrEG 1998 entrava, pelo
menos potencialmente, o comércio intraco-
munitario, deve considerar-se abrangida
pelo artigo 30.° do Tratado.

203. Os intervenientes e o Governo alemao
alegam que a quantidade de electricidade
produzida a partir de fontes de energia
renovaveis abrangida pela StrEG 1998 cor-
responde apenas a 1% do consumo de
electricidade na Alemanha. Como a obri-
gagdo de compra afecta apenas uma parte
insignificante do mercado da electricidade,
o comércio intracomunitario n3o €, do seu
ponto de vista, verdadeiramente afectado.

204. Da actual jurisprudéncia do Tribunal
de Justica ndo decorre com clareza se existe

122 — V. n.° 25, supra.
123 — V. n.° 28, supra.
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ou nio uma regra de minimis relativa ao
artigo 30.° do Tratado, que permita excluir
do ambito de aplicagio do mesmo arti-
go 30.° todas as medidas que nio tenham
um efeito apreciivel no comércio 124. Mas,
ainda que tal regra existisse, ndo seria
aplicivel ao caso em apreco. Tanto em
termos relativos como absolutos, (por
exemplo, em termos de potenciais impor-
tacdes da Dinamarca ou da Suécia) o
comeércio transfronteirigo de electricidade,
que representa 1% do consumo total de
electricidade na Alemanha ndo é manifes-
tamente uma quantidade negligenciavel.
Sé-lo-ia, a fortiori, se nos limitissemos a
examinar os efeitos no comércio da elec-

tricidade produzida a partir de fontes de -

energia renovaveis.

205. Consequentemente, um sistema como
o instituido pela StrEG 1998 tem de ser
considerado uma medida de efeito equiva-
lente a uma restri¢do quantitativa a impor-
tagdo e é, em principio, proibido pelo
artigo 30.° do Tratado.

3. Justificagao

206. O 6rgio jurisdicional de reenvio per-
gunta apenas se um sistema como o insti-

124 — V., por um lado e por exemplo, os acérddos de 13 de
Margo de 1984, Prantl (16/83, Recueil, p. 1299, n.° 20);
de 5 de Abril de 1984, Van de Haar e lgweka de Meern
(177/82 e 178/82, Recueil p. 1797, n.° 13); de 14 de
Margo de 1985, Comissdo/Franga (269/83, Recueil,
p. 837, n.° 10); Comissdo/ltalia, j4 referido na nota
117, n.° 18; v., por outro lado, por exemplo, os acordios

un%o de 1998, Corsica Ferries France

(C-266/96, Colect., p. 1-3949, n.° 31); de 21 de Setembro

de 1999, BASF (C-44/98, Cofcct., p. [-6269) e, implicita-

mente, 0 acérdio de 13 de Janeiro de 2000, TK-

-Heimdienst {C-254/98, Colect., p. I-151, n.° 30).




tuido pela StrEG 1998 deve considerar-se
incluido no Ambito de aplicagio do arti-
go 30.° do Tratado. Para responder de
forma ftil, analisarei as possiveis justifica-
¢oes dos entraves ao comércio provocados
pela medida em causa.

a) Seguranga de abastecimento

207. Em primeiro lugar, quanto ao arti-
go 36.° do Tratado, os intervenientes, o
Governo alemdo e a Comissdo fundam-se
na possibilidade, facultada por essa regra,
de limitar as importagdes por motivos de
seguranga piblica que incluem, no seu
entender, a seguranga do abastecimento de
electricidade. A esse proposito, referem-se
ao n.° 4 do artigo 8.° da directiva «Elec-
tricidade» 125, que dispde o seguinte:

«Por razoes de seguranga de abastecimento,
os Estados-Membros podem estabelecer
que seja dada prioridade 4 mobilizagio de
instalagdes de produgio que utilizam fontes
autdctones de energia primiaria, ndo
podendo estas exceder, em qualquer ano
civil, 15% do total de energia primaria
necessaria para produzir a electricidade
consumida no Estado-Membro em causa.»

125 — Ja referida na nota 12.
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208. A meu ver, o n.° 4 do artigo 8.° da
directiva «Electricidade» ndo pode ser
invocado no caso sub judice. Esta regra
deve ser interpretada restritivamente, por-
que constitui uma excep¢do ao principio
geral enunciado no n.° 2 do artigo 8.° da
directiva, ou seja, o principio de que os
operadores de redes de transporte sio
responsaveis pela mobiliza¢io das instala-
¢des de produgio da sua area e pela
utilizagdo das interligagdes com as outras
redes com base em critérios que deverdo ser
objectivos, transparentes e nio discrimina-
torios, a fim de assegurar o bom funciona-
mento do mercado interno da electricidade.
Segundo a sua redac¢io bem explicita, o
n.° 4 do artigo 8.° aplica-se apenas a
«instalagdes de produgdo que utilizam
fontes autictones de energia primaria», na
versio francesa, «sources combustibles
indigénes» e, na versio alema, «einbeimis-
che Primirernergietriger als Brennstoffe».
A energia edlica nio é uma «fonte de
energia» nessa acepgdo, nem um produto
«autdctone». Por conseguinte, o n.° 4 do
artigo 8.° ndo se aplica. Seja como for, o
n.° 4 do artigo 8.° s6 permite uma trata-
mento diferente com base na origem da
fonte de energia primaria e ndo com base
no local da instalagdo de produgio.

209. Em minha opinido, o artigo 36.° tam-
bém ndo pode ser invocado no que diz
respeito 4 seguranga de abastecimento. E
certo que o Tribunal de Justica admitiv, no
processo Campus Oil e 0., que o objectivo
de assegurar a todo o tempo um abasteci-
mento minimo em produtos petroliferos
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pode constituir um objectivo abrangido
pela nogio de seguranga puablica 126. No
entanto, é duvidoso que o recurso ao
artigo 36.° se justifique, uma vez que a
directiva «Electricidade» prevé medidas
necessarias para garantir a seguranga do
abastecimento 127, Além disso, a energia
eblica ainda nio & de importincia tdo
excepcional quanto os produtos petrolife-
ros, como fonte de energia na economia
moderna. A importincia econdémica espe-
cifica dos produtos petroliferos foi um
factor decisivo no acérdio bastante excep-
cional que o Tribunal de Justiga proferiu no
processo Campus Oil e o0.128 A
StrEG 1998 prossegue objectivos essencial-
mente ambientais e as consequéncias reco-
nhecidamente positivas para a seguranga
do abastecimento de energia constituem
apenas efeitos secundarios da referida lei.
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b} Protecgdo do ambiente

211. O segundo motivo que serve de justi-
ficagdo aos intervenientes, 4 Comissio e a
Alemanha, € a protecgdo do ambiente. A
este propdsito referem-se, antes de mais,
aos artigos 3.°,n.% 2,8, n.° 3,e11.%,n.° 3
da directiva «Electricidade» e, depois, a
protecgio do ambiente por for¢a do Tra-
tado.

212. Nio estou convencido de que o sis-
tema instituido pela StrEG 1998 esteja
abrangido por qualquer das disposigbes
da directiva «Electricidade».

210. Seja como for, a medida tal como
existe poderia ser considerada incompativel
com a segunda frase do artigo 36.° do
Tratado e com o principio da proporciona-
lidade. Nio esta demonstrado que a exclu-
sdo do dmbito de aplicagdo da StrEG 1998
da electricidade produzida a partir de
fontes de energia renovaveis contribua para
a realizagdo dos objectivos da seguranga do
abastecimento. Tal poderia, portanto, cons-
tituir uma discriminagio arbitraria da elec-
tricidade produzida a partir de fontes de
energia renovaveis noutros Estados-Mem-
bros.

126 — Acbrdio ja referido na nota 120, n.° 35.
127 — N.° 27 do acérdio.
128 — N.° 34 do acordio.
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213. O artigo 3.° n.° 2, da directiva dispde
que os Estados-Membros podem impor ds
empresas do sector da electricidade, no
interesse econémico geral, obrigacbes de
servico publico relativas, entre outros
dominios, a protec¢do do ambiente. Acres-
centa, no entanto, que essas obrigagdes
devem ser ndo discriminatorias. No caso
presente, a obrigagio de compra imposta
aos operadores de redes aplica-se apenas 4
electricidade produzida na Alemanha.

214. Os artigos 8.%, n.° 3, e 11.°, n.° 3,
autorizam os Estados-Membros a exigir
que, ao mobilizarem as instalagbes de
produgdo, os operadores de redes déem
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prioridade as instalagbes que utilizem fon-
tes de energia renovaveis. Estas disposicdes
devem ser interpretadas restritivamente,
como excepgbes ds regras gerais de ndo
discriminagio previstas nos artigos 8.°,
n.° 2, e 11.° n.° 2. Ao contrério do n.° 4
do artigo 8.° que permite, dentro de certos
limites, as discriminagbes com base na
origem geografica das «fontes de energia
primaria», os artigos 8.°, n.° 3, e 11.°%
n.° 3, apenas permitem distingbes entre os
diferentes processos de produgdo de elec-
tricidade. Daqui decorre que uma medida
como a StrEG 1998, que favorece a elec-
tricidade nacional em relagdo 4 electrici-
dade importada, do mesmo tipo, ndo pode
ser justificada com base naquelas disposi-
¢oes.

215. Podem as restrigdes 4 importagdo
causadas pela StrEG 1998 ser ainda assim
justificadas em virtude do Tratado, no
interesse da protecgio do ambiente?

216. A protec¢do do ambiente ndo figura
no artigo 36.° do Tratado. No entanto, o
Tribunal de Justi¢a ja declarou que certos
entraves a livre circulagio devem ser aceites
na medida em que forem considerados
necessarios por exigéncias imperativas
reconhecidas pelo direito comunitario 12,
E jurisprudéncia assente que a protecgio do

129 — Acordio de 20 de Fevereiro de 1979, Rewe-Zentral
(120/78, Recueil p. 649, n.° 8).

ambiente constitui uma das exigéncias
imperativas que pode ser limitativa da
aplicagdo do artigo 36.° do Tratado 130,

217. E indubitavel que a StrEG 1998 pros-
segue objectivos ambientais de importincia
consideravel. A produgio de electricidade a
partir de fontes de energia renovaveis pode
dar um contributo significativo para a
redugdo das emissdes de gases com efeito
de estufa e para a preservagio de fontes
convencionais de energia que ndo sdo
inesgotaveis. Como ressalta dos impressio-
nantes niimeros citados pela Comissio 131,
a StrEG 1998 parece constituir um sistema
particularmente eficaz para incrementar a
utilizagio de fontes de energia renovaveis.

218. No entanto, é duvidoso que, no caso
em apre¢o, possam ser invocadas razdes
atinentes a protecgio do ambiente.

219. O primeiro problema é que, como a
directiva «Electricidade» prevé as regras
harmonizadas atras referidas, relativas is
medidas nacionais admissiveis para a pro-
mogio da electricidade produzida a partir
de fontes de energia renovaveis, a possibi-
lidade de invocar exigéncias imperativas
por for¢a do Tratado poderia ser excluida.
No entanto, discutem-se actualmente,

130 — Acordio de 20 de Setembro de 1988, Comissdo/Reino da
Dinamarca (302/86, Recueil, p. 4607, n.° 9).

131 — V. n.° 20, supra.
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embora ainda nio tenham sido adopta-
das 132, medidas comunitarias especificas
sobre a promogido da electricidade produ-
zida a partir de fontes de energia renoviveis
no mercado interno, o que significa que os
Estados-Membros continuam a gozar de
um certo grau de liberdade neste dominio.

220. O segundo problema é que, segundo a
PreussenElektra alega, com razao, até ha
pouco tempo foi jurisprudéncia constante
assente que nio era possivel invocar exi-
géncias imperativas para justificar medidas
nacionais que nio se aplicavam indistinta-
mente aos produtos nacionais e aos produ-
tos importados 133.

221. Quanto a StrEG 1998, a electricidade
produzida a partir de fontes de energia
renovaveis, na Alemanha, beneficia da
obriga¢do de compra a um pre¢o minimo
e o mesmo tipo de electricidade produzido
em paises vizinhos ndo beneficia. A
StrEG 1998 trata assim a electricidade de
origem nacional de maneira diferente, de
direito e de facto, do que a electricidade
importada. Com base na jurisprudéncia
mencionada no nGimero anterior, a protec-
¢do do ambiente ndo pode, portanto, ser
invocada como justificagio.

132 — V. n.° 44, supra.

133 — V., por exemplo, os acorddos de 17 de Junho de 1981

Comlssio/]rlanda, ja referido na nota 113, n.° de

25 de Abril de 1985, Comissio/Reino Unido da Gra-

-Bretanha e lrlanda do Norte (207/83, Recueil, p. 1201,

©22), e de 25 de Julho de 1991, Aragonesa de

PubllCldad Exterior £ Publivia {C- 190 e C-176/90,
Colect., p. I-4151, n.° 13),
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222. A Comissdo busca apoio no acdrdio
dito «residuos valdes» 134. Sugere que, no
caso em aprego, podia seguir-se uma abor-
dagem semelhante, a fim de se poderem
invocar razdes atinentes a protec¢io do
ambiente.

223. Aquele processo tinha por objecto
obter uma medida que proibisse o armaze-
namento, depbsito, ou vazamento, na
regido da Valénia, de residuos provenientes
de outro Estado-Membro ou de uma regido
diferente da regido da Valdnia. Relativa-
mente a questio de se saber se a medida
podia ser justificada por exigéncias impe-
rativas de protec¢do do ambiente, o Tribu-
nal de Justica seguiu, essencialmente, o
seguinte percurso logico.

224, Segundo o Tribunal de Justica, &
verdade que as exigéncias imperativas sO
sdo consideradas quando se trate de medi-
das aplicaveis indistintamente aos produtos
nacionais e aos importados. Todavia, para
apreciar a natureza discriminatéria ou ndo
do obstiaculo em questio é necessario ter
em conta a particularidade dos residuos, o
principio da reparagio, prioritariamente na
fonte, dos danos ao ambiente, previsto no
artigo 130.°-R, n.° 2, do Tratado CE (que
passou, apos alteragdo, a n.° 2 do arti-
go 174.° CE) bem como os principios da
autosuficiéncia e da proximidade enuncia-
dos na Convengio de Basileia relativa ao
controlo dos movimentos transfronteiricos
dos residuos perigosos e da sua eliminagio.
Tendo em conta as diferengas entre resi-
duos produzidos em diferentes locais e a

134 — Acérdio de 9 de Julho de 1992, Comissio/Reino da
Bélgica (C-2/90, Colect., p. 1-4431).
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sua relagio com o lugar onde sdo produzi-
dos, as medidas impugnadas ndo puderam
ser consideradas discriminatérias 135,

225. Em meu entender, o percurso l6gico
adoptado no acdrddo dos residuos valdes
foi errado e ndo deve ser seguido no caso
em apreco. A questio de saber se uma
medida se aplica ou nio indistintamente
aos produtos nacionais e aos importados &,
de um ponto de vista légico, uma medida
preliminar e neutra. A sua tinica fungao nos
termos da jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga é a de determinar quais as justifica-
¢oes que sio possiveis. Considero, por isso,
que para apreciar se uma medida é directa-
mente discriminatoria, nio ha que apreciar
se a medida é apropriada.

226. No entanto, o acoérddo proferido no
caso dos residuos valdes demonstra tam-
bém outra coisa, nomeadamente o ser
desejavel que mesmo medidas directamente
discriminatorias possam por vezes ser jus-
tificadas por razdes de protec¢do do ambi-
ente.

227. Além disso, existem indicios de que o
Tribunal de Justica estd a rever a sua
jurisprudéncia anterior. O Tribunal de
Justica tem invocado exigéncias imperati-
_vas em casos em que existia, pelo menos,

135 — N.* 34 a 36 do acordio.

uma davida quanto d questdo de se saber se
a medida podia ser considerada como
indistintamente aplicavel 136. No processo
Dusseldorp e 0., o Tribunal de Justiga
deixou expressamente em aberto a questio
de saber se uma restrigio discriminatoria
das exportagdes podia em principio ser
justificada por razdes de protecgdo do
ambiente 137, O processo mais marcante
foi provavelmente o processo Aher-Wag-
gon138  Este tinha como objecto uma
regulamenta¢io alemi que fazia depender
a matricula de avides no territorio alemio
da observancia de normas aclsticas relati-
vas a limitagio de emissdes sonoras. A meu
ver, esta medida estabelecia uma discrimi-
nacio directa entre os avides nacionais e 0s
avides importados, na medida em que a
matricula na Alemanha era recusada aos
avides ja registados noutro Estado-Mem-
bro, quando os aparelhos do mesmo tipo ja
registados na Alemanha antes da adopgio
daquela medida conservavam o direito a
matricula. No entanto, o Tribunal de
Justica decidiu, sem analisar a questdo de
saber se a medida era directamente discri-
minatéria, que tal entrave podia ser justi-
ficado por considera¢des de satide piablica e
de protec¢do do ambiente 139,

228. Assim, por um lado, «ndo é de excluir
que a pertinéncia da distingdo entre os

136 — V., por exemplo, os acordios de 9 de Julho de 1997, De
Agosnm e TV-Shop (C-34/95, C-35/95 ¢ C- 36195,
Colect., % 1-3843, n." 44 e 45) e de 28 de Abril
de 1998 ecker (C 120/95, Colecr., p. 1-1831, n.* 36 €
39); e, no que respeita aos servigos, o acordio de 28 de

Abril de 1998, Kohll (C-158/96, Colect., p. 1-1931,
n.% 35 e 41).
137 — Acordﬁo de 25 de junho de 1998 (C-203/96, Colect.,
-4075,n." 44 ¢ 4
138 — Acordao de 14 de Julho de 1998 (C-389/96, Colect.,
p. 1-4473).

139 — N.° 19 do acérdio.
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interesses protegidos pelo artigo 30.° (ex-
-artigo 36.°) e as excepgdes fundadas na
‘Rule of reason’ (regra da razio) esteja em
declinio» 149,

229. Dada a importincia fundamental para
a analise do artigo 30.° do Tratado, da
questdo de saber se medidas directamente
discriminatérias podem ser justificadas por
exigéncias imperativas, o Tribunal de Jus-
tica deveria, em minha opinido, clarificar a
sua posi¢io a fim de proporcionar a
seguranga juridica necessaria.

230. Duas razdes especificas podem ser
invocadas em defesa de uma abordagem
mais flexivel no que diz respeito a exigéncia
imperativa de protec¢do do ambiente. Em
primeiro lugar, as alteragdes aos Tratados
introduzidas em Amesterdio revelam uma
preocupagio acrescida pelo ambiente, se
bem que o artigo 36.° ndo tenha sido
alterado 141,

140 — Jans H. Jans, European Environmental Law, 22 edigdo,
2000, p. 251; v., também, Peter Oliver, «Some further
reflections on the scope of articles 28-30 (ex-artigos 30-
-36 CE)», Common Market Law Review 1999,p. 783 a
pp. 804 a 806.

141 — V,, por exemplo, o dpreémbulo do Tratado da Unido
Europeia, o artigo 2.° UE, o artigo 2.° CE, o artigo 6.°
SE, o artigo 95.° CE, o artigo 174.° CE e o artigo 175.°

E. :
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231. O artigo 6.° é de uma particular
importincia. Dispée que:

«As exigéncias em matéria de protecgio do
ambiente devem ser integradas na definigio
e execugido das politicas e acgbes da Comu-
nidade previstas no artigo 3.°», incluindo
portanto o mercado interno, e acrescenta:
«em especial com o objectivo de promover
um desenvolvimento sustentavel». Tal
como ressalta da sua letra, o artigo 6.°
ndo é meramente programatico; impde
obrigacdes legais. '

232. Convém por isso dar especial atengao
s considera¢des de natureza ambiental na
interpretagio das disposi¢des do Tratado
relativas a livre circulagdo de mercadorias.
Além disso, os danos causados ao ambi-
ente, mesmo que nio constituam uma
ameaga imediata — o que frequentemente
acontece — para a saide e a vida dos seres
humanos, dos animais e das plantas prote-
gidas pelo artigo 36.° do Tratado, pode
constituir uma ameag¢a mais substancial,
ainda que a longo prazo, para a globali-
dade do ecossistema. Nestas circunstancias,
seria dificil justificar o facto de se dar
menor atengio a protecgdo do ambiente do
que aos interesses reconhecidos em tratados
comerciais concluidos ha muitas dezenas de
anos e integrados no texto do artigo 36.°
do Tratado, que nunca sofreu qualquer
alteracdo desde que foi adoptado, em 1957.

233. Em segundo lugar, sustentar que as
medidas ambientais s6 podem ser justifica-
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das quando se aplicam indistintamente
seria pdr em causa o proprio objectivo
dessas medidas. As medidas nacionais de
protec¢do do ambiente sdo intrinsecamente
susceptiveis de estabelecer uma diferencia-
¢do com base na natureza e origem da
causa do dano e, por isso, de serem
consideradas discriminatorias, precisa-
mente porque se baseiam em principios
reconhecidos tais como o da «correcgio,
prioritariamente na fonte, dos danos cau-
sados ao ambiente» {artigo 130.°-R, n.° 2,
do Tratado). Se tais medidas tém necessa-
riamente um impacte discriminatorio deste
tipo, nio se deve excluir a possibilidade de
poderem ser justificadas.

234. Supondo que as exigéncias ambientais
possam ser correctamente invocadas (seja
com que fundamento for) no caso sub
judice, convém em seguida estabelecer se a
StrEG 1998 respeita o principio da propor-
cionalidade. Uma vez mais, nesta fase so
me é possivel fazer alguns comentérios
muito sucintos.

235. A Comissdo defende que o mecanismo
instituido pela StrEG 1998 é proporcio-
nado, uma vez que corrige na fonte os
danos causados ao ambiente, nomeada-
mente os danos causados pelas emissdes
de gases resultantes da producgdo de elec-
tricidade a partir das fontes convencionais
de energia em conformidade com o n.° 2 do
artigo 130.°-R do Tratado. Além disso, ao
alimentar as redes locais com electricidade
produzida a partir de fontes de energia
renovaveis, perde-se menos electricidade no
transporte em longas distincias.

236. Relativamente ao primeiro argumento
da Comissio, nio vejo como a electricidade
produzida a partir de fontes de energia
renovaveis noutro Estado-Membro nio
contribuiria para a redugido das emissdes
de gases na Alemanha, na mesma medida
da electricidade produzida na Alemanha a
partir de fontes de energia renovaveis. Nos
dois casos, a produgido nacional de electri-
cidade a partir das fontes convencionais e a
poluigdo dai resultante seriam reduzidas na
mesma proporgdo. A esse respeito, a limi-
tagdo da obrigagdo de compra 4 electrici-
dade produzida na Alemanha nio parece
proporcionada.

237. Quanto ao segundo argumento da
Comissio, considero que & o 6rgio jurisdi-
cional nacional que deve proceder as apre-
ciagbes necessarias para determinar se &
realmente necessario que os produtores de
electricidade a partir de fontes de energia
renovaveis, noutros Estados-Membros,
devam ser excluidos do 4mbito de aplica-
¢io da StrEG 1998.

238. Por conseguinte, concluo que um
sistema como o instituido pelo Stromeis-
peisungsgesetz 1998 deve ser considerado
uma medida de efeito equivalente a uma
restricdio quantitativa 4 importagdo na
acep¢io do artigo 30.° do Tratado que,
portanto, é proibida a menos que possa ser
justificada em virtude dos factos da causa
por razdes de protec¢io ambiental.
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IX — Conclusio

239. Pelas razdes que deixei expostas, o Tribunal de Justi¢a deveria, em minha
opinido, responder da seguinte forma s questdes que lhe foram submetidas:

«1) Uma medida como a Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts de
24 de Abril de 1998, que obriga as empresas de electricidade do sector
privado a comprar a electricidade produzida a partir de fontes de energia
renovaveis a um pre¢o minimo, nio constitui auxilio estatal na acepg¢do do
artigo 92.°, n.° 1, do Tratado CE (que passou, ap0s alteragio, a artigo 87.°,
n.° 1, CE);

2) Se a obrigagdo de compra é limitada 4 electricidade produzida no Estado-
-Membro em questdo, tal medida é proibida pelo artigo 30.° do Tratado CE
(que passou, apds alteragio, a artigo 28.° CE), a menos que seja justificada
por razdes de protec¢do do ambiente.»
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