COMISSAO / PAISES BAIXOS

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PAOLO MENGOZZI
apresentadas em 22 de Dezembro de 2010*

1. Com o recurso objecto do presente pro-
cesso, a Comissdo impugna o acérddo do
Tribunal de Primeira Instincia das Comu-
nidades Europeias de 10 de Abril de 2008,
Paises Baixos/Comissdo? (a seguir «acérdao
recorrido»), através do qual foi anulada a de-
cisdo da Comissdo, de 24 de Junho de 2003?,
relativa ao auxilio de Estado N 35/2003 res-
peitante ao sistema de transaccdo de direitos
de emissdo para os 6xidos de azoto notificado
pelo Reino dos Paises Baixos (a seguir «deci-
sdo»). Esse mesmo acdérddo é objecto de dois
recursos subordinados, interpostos pelo Rei-
no dos Paises Baixos e pela Republica Federal
da Alemanha.

I — Factos na origem do litigio e decisdo

2. O sistema de transaccdo de direitos de
emissdo para os 6xidos de azoto (NO ) noti-
ficado a Comisséo pelo Reino dos Paises Bai-
xos (a seguir «medida em causa»), bem como
o conteudo dessa decisdo, sdo descritos nos

1 — Lingua original: italiano.
2 — T-233/04, Colect., p. II-591.
3 — C(2003) 1761 final.

n.”* 8 a 13 e 16 a 20 do acérdio recorrido do
seguinte modo:

«8 DPor oficio de 23 de Janeiro de 2003, as
autoridades neerlandesas, nos termos
do artigo 88.°, n.° 3, CE, notificaram a
Comissdo um sistema de transaccio de
direitos de emissdo para os NO_[...]. Pe-
diram a Comissdo que adoptasse uma
decisao que declarasse que a medida em
causa ndo constituia um auxilio, na acep-
¢do do artigo 4.°, n.° 2, do Regulamen-
to (CE) n.° 659/1999 do Conselho, de
22 de Margo de 1999, que estabelece as
regras de execugéo do artigo 93.° [...] CE
(JOL83,p. 1).

9 Em 24 de Junho de 2003, a Comissido
adoptou a [decisio].

10 Na [decisdo], a Comissdo comeca por
descrever a medida em causa no ponto 1.
Relativamente ao valor-limite nacional
neerlandés de emissdo de NO_ definido
pela Directiva 2001/81, as autoridades
neerlandesas fixaram um objectivo de

I - 7677



11

12

13

CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-279/08 P

55 quilotoneladas de emissdo de NO,
em 2010 para as suas grandes instalagdes
industriais, ou seja, para cerca de 250
empresas.

Quanto ao funcionamento desse sistema,
a Comissdo, no ponto 1.2 da [decisdo],
refere que a legislacdo nacional deve fi-
xar, para cada instalacdo industrial, uma
norma relativa de emissao de NO, a res-
peitar. A empresa pode respeitar a nor-
ma de emissdo estabelecida quer através
da adopc¢do de medidas de reducdo das
emissdes de NO_na sua prépria instala-
¢do, quer através da aquisicao de direitos
de emissédo a outras empresas, quer con-
jugando as duas opgdes. As reducdes de
emissdo, sob a forma de créditos de NO,,
sdo propostas no mercado de transacgdo
dos direitos de emissdo pelas instalacoes
cujas emissoes sdo inferiores & norma de
emissao.

A emissdo anual total de NO_de uma
instalacdo, corrigida pelos eventuais cré-
ditos de NO_ vendidos ou comprados,
deve corresponder ao nivel de emissio
autorizado para a referida instalacdo. A
emissdo anual autorizada — em ndme-
ros absolutos — é calculada em funcéo
da norma de emissio relativa e da quan-
tidade de energia utilizada pela referida
instalacdo.

No fim de cada ano, as autoridades ne-
erlandesas verificam se as instalagdes
respeitaram a norma de emissdo esta-
belecida. Cada ano, os créditos de NO_
podem ser comprados, guardados ou
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emprestados para periodos futuros. Se
uma instalacdo ultrapassar a norma de
emissdo estabelecida, deve compensar
o excedente no ano seguinte. Além dis-
s0, esse excedente a compensar sofre um
agravamento de 25% para desencorajar
o0s excessos. Se uma instalacdo nio con-
seguir respeitar a sua norma de emissao,
as autoridades neerlandesas aplicam-
-lhe uma coima eficaz, proporcional e
dissuasiva.

Nos pontos 1.5 e 1.6 da [deciséo], a Co-
missdo esclarece, em seguida, que a
medida em causa se aplicard a todas as
empresas industriais que tenham po-
téncia instalada superior a 20 megawat-
ts térmicos (MWth), em paralelo com a
regulamentacdo comunitdria. As autori-
dades neerlandesas continuardo a aplicar
os valores-limite de emissdo fixados pe-
las diversas directivas comunitdrias em
vigor.

Na apreciacdo da medida em causa (pon-
to 3 da [decisdo]), a Comissio comeca
por evocar a sua pratica deciséria relativa
aos sistemas de transaccio de direitos de
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emissdo e distingue dois tipos de siste-
mas, do seguinte modo:

“1) Os sistemas em que as autorizagdes
de emissdo ou de polui¢do negocia-
veis sdo consideradas activos incor-
poreos que representam um valor de
mercado que o Estado poderia igual-
mente ter vendido ou adjudicado, o
que origina um lucro cessante (ou
uma perda de recursos estatais), pelo
que constituem um auxilio de Esta-
do, na acepcdo do artigo 87.°, n.° 1,
do Tratado CE;

2) Os sistemas em que as autorizagdes
de emissdao ou de poluicdo negoci-
dveis sdo consideradas uma prova
oficial de que determinada produgio
nio poderd ser vendida ou adjudi-
cada ao beneficidrio da autorizagio,
pelo que ndo ha lucro cessante — e,
por conseguinte, ndo estd em causa
um recurso estatal —, o que, por sua
vez, implica que nio esteja em causa
um auxilio de Estado, na acep¢do do
artigo 87.°, n.° 1, do Tratado CE”

18 Em seguida, a Comissio expde as razdes

que a levaram a concluir que a medida
em causa, que consiste, no essencial, na
concessdo, pelo Estado, a titulo gratuito,
de créditos de NO, a um grupo especi-
fico de empresas que exercem activida-
des comerciais entre Estados-Membros,
constitui um auxilio de Estado. Segundo
a [decisdo], as autoridades neerlandesas
dispunham da possibilidade de vender ou

19

20

adjudicar os direitos de emisséo. Assim,
ao oferecer gratuitamente créditos de
NO, como activos incorpéreos, o Estado-
-Membro sofre um prejuizo na forma de
lucro cessante. A Comissdo conclui que
esse sistema inclui recursos estatais, no
sentido do artigo 87.°, n.° 1, CE. O reforco
da posicdo das empresas em causa afecta
o comércio entre Estados-Membros.

Por ultimo, no ponto 3.3 da [decisdo],
a Comissdo analisa a compatibilidade
da medida em causa com o mercado
comum.

Em conclusio, no ponto 4 da [decisdo],
a Comissdo declara que a medida em
causa constitui um auxilio de Estado, na
acepgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, acres-
centando que esse auxilio é compativel
com o mercado comum nos termos do
artigo 87.°, n.° 3, CE [...]. A Comissdo
ordena as autoridades neerlandesas que
lhe transmitam anualmente um relatério
relativo a execucdo da medida em causa
e que lhe notifiquem previamente qual-
quer adaptacdo das condi¢des em que o
auxilio é concedido.»

3. Na contestacdo, o Reino dos Paises Baixos
afirma que a medida em causa entrou em vi-
gor em 1 de Junho de 2005.
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II — Pedidos das partes no Tribunal de Pri-
meira Instincia e acordio recorrido

4. O Reino dos Paises Baixos, apoiado pela
Reptiblica Federal da Alemanha, pediu ao
Tribunal de Primeira Instdncia que anulasse
a decisdo na medida em que qualificava a me-
dida em causa de auxilio de Estado e que con-
denasse a Comissdo nas despesas. Esta tltima
pediu, a titulo principal, que o recurso fosse
julgado inadmissivel e, a titulo subsididrio, a
sua improcedéncia e a condenac¢ido do Reino
dos Paises Baixos nas despesas.

5. No acérdio recorrido, o Tribunal de Pri-
meira Instincia julgou improcedente a ex-
cepcao de inadmissibilidade do recurso sus-
citada pela Comissdo (n.” 37 a 49). Quanto ao
mérito, rejeitou a primeira parte do primeiro
fundamento de recurso, relativa a violacdo
do artigo 87.° CE, na qual o Reino dos Paises
Baixos alegava a inexisténcia de uma vanta-
gem financiada através de recursos do Estado
(n.”* 63 a 78), e acolheu a segunda parte, na
qual o Estado recorrente contestou a exis-
téncia do requisito de selectividade (n.” 84
a 101). O Tribunal de Primeira Instancia anu-
lou, por isso, a decisdo e condenou a Comis-
sdo nas despesas.

III — Tramitacio processual no Tribunal
de Justica e pedidos das partes

6. Por requerimento apresentado na Secre-
taria do Tribunal de Justica em 23 de Junho
de 2008, a Comissdo interpds o presente
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recurso. Nas respectivas contestacdes, o Rei-
no dos Paises Baixos e a Republica Federal da
Alemanha interpuseram recursos subordina-
dos. Por despacho do presidente do Tribunal
de Justica de 23 de Dezembro de 2008, a Re-
publica da Eslovénia e o Reino Unido da Gra-
-Bretanha e da Irlanda do Norte foram auto-
rizados a intervir no presente processo. Por
despacho de 8 de Maio de 2009, a Repuiblica
Francesa foi admitida a intervir nas condi¢des
previstas no artigo 93.°, n.° 7, do Regulamento
de Processo do Tribunal de Justica. Na audi-
éncia de 14 de Outubro de 2010, foram ouvi-
dos os agentes da Comisséo e os dos Gover-
nos neerlandés, alemio e francés.

7. No recurso, a Comissdo pede ao Tribu-
nal de Justica, a titulo principal, que anule o
acérdio recorrido e que declare inadmissivel
o recurso interposto em primeira instancia e,
a titulo subsididrio, que anule o acérdao re-
corrido e negue provimento ao recurso inter-
posto da decisio. Em ambos os casos, pede a
condenagdo do Reino dos Paises Baixos nas
despesas do processo no Tribunal de Primei-
ra Instancia e do recurso. Na resposta aos
recursos subordinados do Reino dos Paises
Baixos e da Repuiblica Federal da Alemanha, a
Comissao pede ao Tribunal de Justica, a titu-
lo principal, que anule o acérdio recorrido e
que declare inadmissivel o recurso interposto
em primeira instancia e, a titulo subsididrio,
que negue provimento aos recursos subor-
dinados, anule o acérdio recorrido e julgue
improcedente, por falta de fundamento, o re-
curso em primeira instancia.
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8. O Reino dos Paises Baixos conclui pedin-
do, a titulo principal, o ndo provimento do
recurso da decisdo do Tribunal de Primeira
Instancia e, a titulo subsididrio, no caso de
o Tribunal de Justica julgar procedente este
recurso, a anulac¢do do acérdéo recorrido na
parte em que rejeita a primeira parte do pri-
meiro fundamento de recurso do Reino dos
Paises Baixos relativa a inexisténcia de uma
vantagem financiada através de recursos do
Estado. Em ambos os casos, pede a conde-
nacdo da Comissdo nas despesas da primeira
instancia e do presente recurso.

9. A Reptblica Federal da Alemanha conclui
pedindo, a titulo principal, que seja negado
provimento ao presente recurso e a anulagdo
do acérdio recorrido e, a titulo subsidiario,
no caso de o Tribunal de Justica considerar
improcedente este tltimo pedido, que seja
negado provimento ao presente recurso e, no
caso de julgar procedente o presente recurso,
a anulagdo do acérdéo recorrido. Em ambos
os casos, mantém os pedidos apresentados
na primeira instincia e pede a condenacio da
Comissdo nas despesas.

10. O Reino Unido conclui pedindo que seja
negado provimento aos pedidos da Comissio
no sentido da inadmissibilidade do recurso
interposto em primeira instancia e apoia os
pedidos apresentados a titulo principal pelo
Reino dos Paises Baixos. A Republica da Es-
lovénia conclui pedindo que seja negado pro-
vimento ao presente recurso interposto pela
Comissdo e a condenagdo da mesma nas des-
pesas. Na audiéncia, a Reptblica Francesa pe-
diu que seja negado provimento aos pedidos

da Comissao no sentido da inadmissibilidade
do recurso interposto em primeira instincia.

IV — Quanto ao recurso principal

11. A Comissdo invoca dois fundamentos
em apoio do seu recurso. O primeiro funda-
mento alega uma violagao do artigo 230.° CE
e é dirigido contra a parte do acérdao recor-
rido em que o recurso do Reino dos Paises
Baixos é declarado admissivel. No segundo
fundamento, invocado a titulo subsidiério, a
Comissao invoca uma violagéo do artigo 87.°,
n.°1, CE.

A — Quanto ao primeiro fundamento de recur-
so, relativo a uma violagdo do artigo 230.° CE

12. A Comissdo considera que um Estado-
-Membro ndo tem legitimidade para recorrer
com base no artigo 230.° CE de uma decisao
que aprove incondicionalmente uma medida
notificada no ambito do regime de controlo
dos auxilios de Estado. O fundamento divide-
-se em duas partes.

1. Quanto a primeira parte do primeiro
fundamento

13. Na primeira parte do seu primeiro fun-
damento de recurso, a Comissio alega que o
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Tribunal de Primeira Instancia distinguiu er-
radamente o caso submetido a sua apreciaciao
daquele que foi objecto do processo que deu
origem ao despacho de 28 de Janeiro de 2004,
Pafses Baixos/Comisséo*. Segundo a Comis-
sd0, ndo existe nenhuma diferenca juridica-
mente relevante entre os dois processos. O
Reino dos Paises Baixos, apoiado pela Repu-
blica Francesa, pela Republica da Eslovénia e
pelo Reino Unido, bem como pela Republica
Federal da Alemanha, considera, pelo con-
trario, que as circunstincias do processo que
deu origem ao referido despacho divergem
substancialmente das do presente litigio e que
esse precedente ndo é, portanto, pertinente.

14. Importa recordar, brevemente, o conte-
udo do despacho Paises Baixos/Comissdo,
ja referido, adoptado durante o processo que
conduziu ao acérdao recorrido.

15. Nesse despacho, o Tribunal de Justica
julgou inadmissivel o recurso interposto pelo
Reino dos Paises Baixos contra a decisdo pela
qual a Comissdo declarou compativeis com o
mercado comum determinadas medidas de
incentivo a transformacdo dos residuos de
dragagem notificadas pelo referido Estado-
-Membro. O recurso era limitado & parte da
decisdo «em que a Comissdo afirma[va] que
as contribuicoes concedidas as autoridades
portudrias nos termos da referida regulamen-
tacdo [eram] auxilios de Estado para efeitos
do artigo 87.°, n.° 1, CE» (n.° 1).

4 — C-164/02, Colect., p. 1-1177.
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16. A fundamentagdo do despacho Paises
Baixos/Comisséo é particularmente sintética.
Depois de ter recordado a jurisprudéncia se-
gundo a qual s6 podem ser objecto de recurso
de anulagéo, nos termos do artigo 230.° CE, as
medidas que produzem efeitos juridicos vin-
culativos susceptiveis de afectar os interesses
dos recorrentes modificando de forma rele-
vante a sua situacdo juridica, o Tribunal de
Justica afirmou, no n.° 20 desse despacho, que
a decisdo, que declara o regime de auxilio no-
tificado compativel com o mercado comum,
ndo podia alterar de forma relevante a situa-
¢do juridica do Reino dos Paises Baixos, «[n]
a medida em que, na sua notificagio deste
regime, o Governo neerlandés [tinha pedido]
a Comissdo para apreciar a legalidade da me-
dida a luz dos artigos 87.° CE e 88.° CE» °. Nos
n.” 21 e 22 do dito despacho, o Tribunal de
Justica respondeu ao argumento do Reino dos
Paises Baixos segundo o qual uma parte da
fundamentacéo da decisdo (na qual a Comis-
sdo considerou que determinadas autoridades
portudrias integravam o conceito de «empre-
sas» na acepgdo do artigo 87.° CE) tinha tido,
de qualquer modo, consequéncias juridicas
negativas para o referido Estado-Membro. A
este respeito, o Tribunal de Justica observou,
antes de mais, que apenas o dispositivo de
uma decisdo é susceptivel de produzir efeitos
juridicos e, por consequéncia, causar prejuizo
e que as aprecia¢oes formuladas nos funda-
mentos «apenas podem ser sujeitas a fisca-
lizacdo da legalidade do juiz comunitério na
medida em que, enquanto fundamentos de
um acto lesivo, constituam o suporte necessé-
rio da parte deciséria desse acto». O mesmo
concluiu, no n.° 22, que, no caso em apreco,
«a fundamentagdo contestada nio constitui

5 — A titulo meramente incidental, confesso ter alguma dificul-
dade em compreender a relagdo que o Tribunal de Justica
parece estabelecer entre o teor da notificagdo e a apreciagao
dos efeitos da medida. A determinagdo da incidéncia de uma
medida em matéria de auxilios sobre a situagao juridica do
Estado destinatdrio parece-me, com efeito, depender da
apreciagdo objectiva dos seus efeitos e prescindir da convic-
¢do que o dito Estado pode ter acerca da qualificagdo exacta
ou da compatibilidade com o mercado comum das medidas
preconizadas, pelo menos no caso em que este decide proce-
der a notificagdo dessas medidas.
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o suporte necessirio do dispositivo de uma
decisdo causadora de prejuizo ao Reino dos
Pafses Baixos», precisando que, «[c]Jom efeito,
a Comissdo verificou na parte dispositiva da
decisdo impugnada que, independentemen-
te do facto de algumas das contribui¢cdes em
causa poderem constituir auxilios na acepgao
do artigo 87.°, n.° 1, CE, o regime em causa
é, em qualquer caso, justificado a luz das ra-
zdes previstas no artigo 87.°, n.° 3, alinea c),
CE, ndo constituindo de forma alguma o re-
ferido dispositivo uma tomada de posigdo
sobre a natureza de empresa de todas as au-
toridades portudrias nem sobre a natureza
econémica da totalidade das actividades des-
tas ultimas»®. No n.° 23 do despacho Paises
Baixos/Comissio, ja referido, o Tribunal de
Justica acrescentou que «a decisdo impugna-
da ndo se pronuncia sobre as circunstancias
particulares de uma ou outra das autoridades
portudrias em causa» e que «esta decisdo ndo
antecipa de forma alguma o julgamento da
qualificacdo, a luz do artigo 87.°, n.° 1, CE, de
eventuais outras contribuicoes concedidas as
autoridades portudrias».

17. Resulta da fundamentagio do despacho
Paises Baixos/Comissdo, ja referido, exposta
nas suas linhas gerais no niimero anterior,

6 — O sublinhado é meu.

que dois elementos conduziram naquele caso
o Tribunal de Justica a julgar inadmissivel o
recurso do Reino dos Paises Baixos. Em pri-
meiro lugar, na economia do raciocinio do
Tribunal de Justica, desempenhou um papel
particularmente significativo, sendo deter-
minante, a circunstancia de, no acto da no-
tificacdo, o Reino dos Paises Baixos se ter
limitado a pedir 8 Comissdo para apreciar a
legalidade das medidas de incentivo a trans-
formacdo dos residuos de dragagem, sem in-
dicar que considerava que essas medidas nio
constitufam auxilios, por serem destinadas as
autoridades portudrias’. Em segundo lugar, o
Tribunal de Justica entendeu que a Comisséo,
considerando o conjunto das medidas notifi-
cadas, em qualquer caso, compativel com o
artigo 87.°, n.° 3, CE, nédo se pronunciou de-
finitivamente sobre a natureza de auxilio dos
incentivos as autoridades portudrias.

18. Esses dois elementos néo existem no pre-
sente processo.

19. Por um lado, ao notificar a medida em
causa, o Reino dos Paises Baixos precisou

7 — Resulta da leitura dos autos que a prépria Comissdo tinha
insistido na relevancia dessa circunstancia, sublinhando que,
de nenhum modo, no decurso do procedimento adminis-
trativo, o Reino dos Paises Baixos tinha comunicado a sua
posicdo acerca da qualificacdo dos incentivos destinados as
autoridades portudrias.
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que, em seu entender, esta ndo constituia um
auxilio de Estado e pediu uma declaracdo
da Comissdo nesse sentido. Por outro lado,
na decisdo, a Comissdo tomou uma posi¢io
clara e inequivoca sobre a natureza de auxi-
lio da referida medida. Contrariamente ao
que é sustentado pela recorrente, a luz da
fundamentagdo do despacho Paises Baixos/
Comissdo, ja referido, essas diferencas sao
juridicamente relevantes e impedem que se
transponha automaticamente para o caso em
apreco a solucdo adoptada pelo Tribunal de
Justica nesse precedente.

20. Mais genericamente, ndo considero que
seja possivel entrever no despacho Paises
Baixos/Comissdo, ja referido, a intencdo do
Tribunal de Justica de excluir, por principio,
o direito dos Estados-Membros recorrerem
das decisdes através das quais a Comissdo
autoriza, de modo incondicional, as medidas
de auxilio por eles notificadas. Pelo contrdrio,
as caracteristicas especificas desse caso, e o
modo como estas foram interpretadas pelo
Tribunal de Justiga, militam mais no senti-
do de ser atribuido um ambito restrito a esse
despacho.

21. Em conclusio, considero que o Tribunal
de Primeira Instancia ndo cometeu um erro
ao distinguir o caso submetido a sua apre-
ciacdo daquele que foi objecto do processo
que deu origem ao despacho Paises Baixos/
Comissao, ja referido. Esta conclusio nao
é posta em causa mesmo que fosse consta-
tado o desvirtuamento dos factos em que,
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segundo a Comissdo, o Tribunal de Primeira
Instancia teria incorrido no n.° 47 do ac6rdiao
recorrido®.

22. Por conseguinte, a primeira parte do pri-
meiro fundamento de recurso invocado pela
Comissdo néo é procedente.

2. Quanto a segunda parte do primeiro
fundamento

23. Na segunda parte do seu primeiro fun-
damento de recurso, a Comissdo contesta a
afirmacdo do Tribunal de Primeira Instin-
cia segundo a qual a qualificagdo da medida
em causa como auxilio de Estado produziu
consequéncias juridicas. A alegacdo é dirigi-
da, em particular, contra o n.° 41 do acérdio
recorrido, no qual o Tribunal de Primeira
Instancia afirmou que essa qualificacdo, que
permitiu a Comissdo analisar a compatibi-
lidade da medida em causa com o mercado
comum, por um lado, determina a «aplicagao
do procedimento previsto pelo Regulamen-
to n.° 659/1999 para os sistemas de auxilios
existentes, nomeadamente do disposto nos
seus artigos 17.° a 19.° e no seu artigo 21.°,
que impde ao Estado-Membro a obrigacio
de transmitir a Comissdo um relatério anual
sobre todos os sistemas de auxilios existen-
tes», e, por outro, «pode [...] ter influéncia na

8 — Segundo a Comissdo, o Tribunal de Primeira Instancia afir-
mou erradamente que, na decisdo impugnada no processo
que deu origem ao despacho Paises Baixos/Comissdo, ja
referido, as constatagdes objecto de critica por parte do
Estado-Membro recorrente figuravam unicamente na fun-
damentagéo e ndo no dispositivo.
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concessdo de um novo auxilio, por forca das
regras relativas ao cimulo de auxilios de ori-
gens diversas, previstas, nomeadamente, no
ponto 74 do enquadramento comunitario dos
auxilios estatais a favor do ambiente».

24. A Comissao alega antes de mais que, dado
o cardcter objectivo do conceito de auxilio,
as consequéncias referidas pelo Tribunal de
Primeira Instincia derivam da prépria natu-
reza da medida em causa e nio da deciséo.
Este argumento ndo me convence. E certo
que o Tribunal de Justica afirmou vérias ve-
zes, ainda que no contexto diferente da defi-
nicdo da extensio da fiscalizagéo jurisdicional
sobre a aplicagdo do conceito de auxilio pela
Comissao, que esse conceito tem um cardc-
ter objectivo®, autorizando que se considere,
como parece fazer a Comisséo, que uma deci-
sdo adoptada nos termos do artigo 87.°, n.° 1,
CE (actual artigo 107.°, n.° 1, TFUE) tem va-
lor de mera verificagdo, positiva ou negativa,
da natureza de auxilio da medida notificada.
Ainda assim, parece-me dificilmente contes-
tavel que, caso a Comissdo declare sem razao
que uma determinada intervencdo estatal
constitui um auxilio, é dessa decisdo e ndo da
medida em causa, na realidade privada dos
requisitos de um auxilio, que derivam as con-
sequéncias juridicas ligadas a essa qualifica-
¢do, consequéncias que ndo seria possivel ao
Estado-Membro em questdo eliminar sendo
obtendo a anulagdo da decisdo nesse ponto.
Recordo, alids, que um argumento andlogo

9 — V., por exemplo, acérddo de 16 de Maio de 2000, Franca/
Ladbroke Racing e Comissdo (C-83/98 P, Colect., p. I-3271,
n.” 24 e 25), ao qual se refere a Comisséo.

foi invocado pela Comisséo para excluir a ad-
missibilidade de um recurso de anulacido da
decisio da Comissdo de examinar uma me-
dida estatal como auxilio «novo» e ndo como
auxilio «existente», argumento rejeitado pelo
Tribunal de Justiga .

25. A Comissdo alega, para além disso, que
a aplicacdo do limite ao cimulo dos auxilios
previsto pelo enquadramento comunitirio
dos auxilios estatais a favor do ambiente, e
mencionado no n.° 41 do acérdio recorri-
do, constitui uma consequéncia meramente
hipotética da decisdo. Concordo com essa
andlise. O referido limite tem por objectivo,
de facto, produzir efeitos apenas no caso de
o Reino dos Paises Baixos decidir conceder
futuros auxilios as empresas visadas pela me-
dida em causa. O mesmo se pode dizer, alids,
no que diz respeito a obrigacdo de notificacdo
e a obrigacdo de «standstill» previstas no ar-
tigo 88.°, n.° 3, CE (actual artigo 108.°, n.° 3,
TFUE), as quais se refere em particular o
Governo alemdo, obrigacdes que o Reino dos
Paises Baixos deveria respeitar apenas caso
decidisse adoptar medidas andlogas a medida
em causa ou, de acordo com o ponto 4 da de-
cisdo, alterar elementos dessa medida.

10 — V. acérdios de 30 de Junho de 1992, Espanha/Comissdo
(C-312/90, Colect., p. I-4117, n.”* 6 e 13), e Itdlia/Comissdo
(C-47/91, Colect., p. 1-4145, n.”* 14 e 26).
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26. No que diz respeito a obrigacdo de o
Estado-Membro em questio transmitir a Co-
missdo um relatério sobre a execucgdo da me-
dida em causa, também esta referida no n.° 41
do acérdio recorrido, a Comissdo limita-se,
em resumo, a observar que, segundo as in-
formacgdes em seu poder, nunca foi enviado
nenhum relatério pelas autoridades neerlan-
desas. Esse argumento é, em meu entender,
inoperante. O facto de essa obrigacdo ndo ter
sido até agora cumprida pelo Reino dos Pa-
ises Baixos ndo impede que seja tomada em
consideragéo como consequéncia juridica da
qualificacdo de auxilio da medida em causa.

27. Mais em geral, considero que é precisa-
mente a aplicacdo do procedimento previsto
para os regimes de auxilios existentes, evo-
cada pelo Tribunal de Primeira Instincia no
n.° 41 do acérdédo recorrido, que constitui a
consequéncia juridica de maior relevo que
decorre da qualificagdo como auxilio de uma
intervencéo estatal notificada. Nos termos do
artigo 108.°, n.° 1, TFUE, a Comissdo proce-
derd ao exame permanente dos regimes de
auxilios existentes nos Estados-Membros de
acordo com o procedimento indicado no n.° 2
desse artigo e especificado nos artigos 17.°
a 19.° do Regulamento n.° 659/1999. Isto im-
plica que uma intervencéo estatal qualificada
de auxilio é submetida a um acompanhamen-
to constante por parte da Comissdo e a um
controlo periédico. Daqui resulta que uma
decisdo de compatibilidade com base no arti-
go 107.°, n.° 3, TFUE proporciona ao Estado-
-Membro interessado uma menor seguranca
juridica, para além de uma margem de ma-
nobra mais reduzida na execu¢do da medida
notificada, em comparagdo com uma decisio
que exclua a natureza de auxilio dessa medida

I - 7686

nos termos do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. No
caso do Reino dos Paises Baixos, foi mesmo
a procura de seguranca juridica que levou as
autoridades desse Estado-Membro a notificar
a medida em causa, embora na convicg¢do de
que nio constituia um auxilio na acepcio do
artigo 87.° CE.

28. Com base no exposto, considero, portan-
to, que também a segunda parte do primeiro
fundamento de recurso invocado pela Comis-
sdo ndo é procedente.

3. Conclusées quanto ao primeiro fundamen-
to de recurso

29. A luz de todas as consideracdes prece-
dentes, proponho ao Tribunal de Justica que
julgue improcedente, na integra, o primeiro
fundamento de recurso invocado pela Comis-
sdo, relativo a violagdo do artigo 230.° CE.

B — Quanto ao segundo fundamento, relativo
a violagdo do artigo 87.°, n.’ 1, CE

30. O segundo fundamento de recurso, apre-
sentado a titulo subsididrio, divide-se tam-
bém em duas partes.
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1. Quanto a
fundamento

primeira parte do segundo

31. Na primeira parte do segundo funda-
mento de recurso, a Comissdo contesta a
conclusdo do Tribunal de Primeira Instancia
segundo a qual a medida em causa néo cons-
titui um auxilio de Estado, dado que ndo é
susceptivel de favorecer certas empresas ou
certas producdes. Esta critica tem por objec-
to os n.” 84 a 96 do acérdio recorrido e inclui
duas objecgoes distintas.

a) Quanto a primeira objecgdo

32. A Comisséo critica o Tribunal de Primei-
ra Instancia, antes de mais, por ter atribuido
uma especial relevincia, a fim de excluir a
selectividade da medida, a circunstincia de
todas as grandes instala¢des industriais neer-
landesas estarem sujeitas a medida em causa
e de, consequentemente, o critério de aplica-
¢do da referida medida ser objectivo, e ndo
baseado em consideragdes de ordem geogra-
fica ou sectorial.

33. De acordo com jurisprudéncia constante,
a circunstancia de o numero de empresas que
pode beneficiar da medida em causa ser mui-
to significativo, ou de essas empresas perten-
cerem a sectores de actividade diferentes, ndo
basta para por em causa a sua natureza selec-
tiva e, portanto, para afastar a qualificacdo

de auxilio de Estado'. Segundo esta mesma
jurisprudéncia, a circunstancia de uma medi-
da estatal se reger por critérios objectivos de
aplicacdo horizontal demonstra unicamente
que os incentivos previstos na mesma nao
constituem um auxilio individual, mas inte-
gram um regime de auxilios”. A Comisséo
afirma pois correctamente, no quadro da sua
primeira objeccéo, que essa circunstincia ndo
permite, por si s, concluir que uma iniciativa
estatal deva ser considerada como uma me-
dida geral de politica econémica, desprovida
por isso de cardcter selectivo.

34. Todavia, esta objec¢do baseia-se numa
leitura incorrecta do acérdao recorrido e nao
deve ser aceite. Com efeito, contrariamen-
te aquilo que parece entender a Comissdo,
a conclusdo constante do n.° 96 do acérdao
recorrido, segundo a qual «[a] medida em
causa, considerada no seu todo, néo favorece
[...] certas empresas ou certas produgdes, na
acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE», ndo se ba-
seia, ou ndo se baseia de forma determinante,

11 — V. acérdaos de 17 de Junho de 1999, Bélgica/Comissdao
(C-75/97, Colect., p. I-3671, n.° 32); de 8 de Novembro de
2001, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer
Zementwerke (C-143/99, Colect., p. 1-8365, n.° 48); e de
13 de Fevereiro de 2003, Espanha/Comissio (C-409/00,
Colect., p. I-1487, n.” 48).

12 — V., em particular, acérdio de 13 de Fevereiro de 2003, Espa-
nha/Comissao, jé referido (n.° 49).
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nos n.” 87 e 88 desse acérdio, especialmen-
te contestados pela recorrente. Por um lado,
no n.° 87 do acérdao recorrido, o Tribunal de
Primeira Instdncia ndo expressa apreciagdes
proéprias, limitando-se a expor alguns dos ele-
mentos que caracterizam a medida em causa,
tal como descritos na decisdo, enquanto a pri-
meira frase desse n.° 88 contém unicamente
uma constatacio de facto.

35. Por outro lado, a conclusdo contida na se-
gunda frase do mesmo n.° 88, segundo a qual
«[o] critério de aplicagdo da medida em causa
é [...] objectivo, sem nenhuma consideragio
de ordem geogrifica ou sectorial», assume
uma importancia limitada na economia da
fundamentacdo do Tribunal de Primeira Ins-
tancia e, de qualquer modo, sensivelmente
inferior a que a Comisséo lhe atribui. Com
efeito, resulta dos n.” 89 e seguintes do acér-
dio recorrido que o Tribunal de Primeira Ins-
tancia antes considerou decisiva, para excluir
a selectividade da medida em causa, a consta-
tacdo do n.° 90 da fundamentacgéo, segundo a
qual a situacdo juridica e factual das empre-
sas sujeitas ao valor-limite de emissao de NO_
que é aplicado as grandes instala¢des indus-
triais «ndo pode ser comparada a da empre-
sas as quais esse valor-limite ndo se aplica».
Igualmente decisiva é a conclusdo, que figura

I - 7688

no n.° 94 seguinte, segundo a qual a Comissao
«ndo provou a existéncia de um regime geral
aplicdvel a empresas numa situagéo factual e
juridica compardvel & das instalagdes sujeitas
a medida em causa sem proporcionar a van-
tagem correspondente a negociabilidade dos
direitos de emissdo de NO ».

36. Com base na andlise anterior, a primeira
objeccdo no ambito da primeira parte do se-
gundo fundamento de recurso, com a qual a
Comissio contesta o facto de o Tribunal de
Primeira Instancia ter baseado a sua funda-
mentagdo no cardcter objectivo do critério
de aplicacdo da medida em causa, deve ser
considerada sem fundamento. A mesma §é,
de qualquer modo, inoperante, uma vez que,
ainda que fundamentada, néo seria, por si s6,
suficiente para invalidar a concluséo do Tri-
bunal de Primeira Instincia nos termos da
qual a referida medida ndo tem caricter se-
lectivo, visto que, como se viu, essa conclusdo
se baseia, de forma preponderante, em consi-
deragoes de ordem diferente.

b) Quanto a segunda objecc¢ao

37. No quadro da primeira parte do segun-
do fundamento de recurso, a Comissdo con-
testa, além disso, que o Tribunal de Primeira
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Instincia tenha posto a seu cargo o énus da
prova . Este argumento é dirigido contra os
n.* 89 a 96 do acdrdao recorrido, dos quais
resulta, no essencial, que, para demonstrar a
selectividade da medida em causa, a Comis-
sdo deveria ter produzido prova de que a) as
empresas as quais essa medida ndo é aplica-
vel, e as quais ndo é portanto proporcionada
a vantagem correspondente a negociabilidade
dos direitos de emissdo de NO,, estdo sujei-
tas as mesmas obrigagées [a saber, a taxa de
desempenho padréo estrito (a seguir «PSR»)]
ou a «obrigagées da mesma natureza» que as
impostas pela referida medida e b) que essas

13 — No ambito deste argumento, a titulo meramente incidental,
a Comissdo expressa duvidas acerca da compatibilidade do
acordao recorrido, na parte em que analisa a selectividade
da medida em causa, com a jurisprudéncia segundo a qual
um recurso de anulagdo ndo pode ser baseado em factos ou
fundamentos que nao tenham sido invocados no decurso
do processo com base no artigo 107.° TFUE e 108. TFUE
nem na peticdo. Dado o caracter vago dessas alegagdes e o
facto de a Comissdo ndo parecer formular uma verdadeira
e prépria impugnacao, limitar-me-ei, a esse respeito, a duas
breves observagdes. Em primeiro lugar, a jurisprudéncia a
que a recorrente se parece referir, de acordo com a qual a
legalidade de uma decisiao em matéria de auxilios deve ser
apreciada em fungdo dos elementos de informagao de que
a Comissdo podia dispor no momento em que a tomou (v.,
designadamente, acérdaos de 10 de Julho de 1986, Bélgica/
Comissdo 234/84, Colect., p. 2263, n.° 16, e de 26 de Setem-
bro de 1996, Franga/Comissiao C-241/94, Colect., p. I-4551,
n.° 33), mostra-se desprovida de pertinéncia no caso em
apreco: com efeito, o Tribunal de Primeira Instdncia nio
julgou baseando-se em elementos niao conhecidos pela
Comissao, mas, no essencial, alegou que a Comissao con-
cluiu no sentido da selectividade da medida em causa ape-
sar da inexisténcia de elementos suficientes para corroborar
tal conclusdo. Em segundo lugar, nao é claro se, invocando
a circunstancia de o Reino dos Paises Baixos néo ter levan-
tado a questdo da selectividade no recurso, a Comissdo
pretende alegar que o Tribunal de Primeira Instancia jul-
gou ultra petita ou em violagdo do artigo 48.°, n.° 2, do seu
Regulamento de Processo, segundo o qual é proibido dedu-
zir novos fundamentos no decurso da instancia. Sob este
ponto de vista, & eventual impugnacio da Comissdo falta
a clareza necessaria para que o Tribunal de Justiga se possa
pronunciar.

empresas estdo sujeitas a aplicacdo de uma
coima em caso de transgressio '*.

38. Segundo a Comisséo, a prova pedida pelo
Tribunal de Primeira Instincia é supérflua,
visto que se deduz claramente da decisdo e
do préprio acérdio recorrido que todas as
empresas do Reino dos Paises Baixos estdo
sujeitas a restricdes em matéria de emissoes
de NO_: isto seria suficiente para demonstrar
o caracter selectivo da medida em causa, uma
vez que, comparando as limitagdes impostas
a todas as empresas estabelecidas nos Paises
Baixos, s6 o grupo de empresas as quais essa
medida se aplica esté autorizado a transaccio-
nar entre si direitos de emissdo. A prova pedi-
da pelo Tribunal de Primeira Insténcia seria,
além disso, impossivel de produzir, dado que
¢é evidente que as empresas ndo abrangidas
pela medida em causa néo estdo obrigadas a
cumprir as obrigagoes nela previstas. O Reino
dos Paises Baixos alega, pelo contrario, que o
Tribunal de Primeira Instincia interpretou
correctamente o dmbito do énus da prova a
cargo da Comissdo, visto que o critério de se-
lectividade fixado pelo Tribunal de Justica no
acérdao Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer

14 — Os n.”* 89 a 96 do acérdao recorrido podem ser sintetiza-
dos do seguinte modo. O Tribunal de Primeira Instancia
observa, antes de mais, que, tendo em conta o objectivo
prosseguido pela medida em causa e o facto de que uma
norma de emissdo ou a PSR s6 sdo impostas, sob pena da
aplicagdo de uma coima, as empresas sujeitas & mesma, a
situagdo factual e juridica dessas empresas ndo pode ser
comparada a da empresas as quais esse valor-limite ndo
se aplica (n.”* 89 e 90). O Tribunal de Primeira Instancia
constata, a seguir, que a Comissdo ndo carreou elementos
que permitam considerar que as empresas que consomem
menos de 20 MW'th estdo numa situagio comparavel a das
empresas sujeitas & medida em causa nem que estavam
sujeitas, sob pena da aplicagdo de uma coima, a «obrigagdes
da mesma natureza»: em particular, a Comissdo nao forne-
ceu elementos para demonstrar que essas empresas estdo
sujeitas @ PSR. O Tribunal de Primeira Insténcia concluiu,
portanto, que a Comissdo nido provou a existéncia de um
regime geral relativamente ao qual a medida em causa cons-
tituisse uma excepgao (n.”* 92 a 94).

I - 7689



CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-279/08 P

& Peggauer Zementwerke® se baseia exac-
tamente na comparabilidade da situacdo das
empresas abrangidas pela medida em causa
com a das que da mesma estdo excluidas. No
caso em apreco, as 250 empresas as quais a
medida em causa se aplica ndo se encontra-
vam numa situagdo compardvel a das outras
empresas, dado que sobre as mesmas impen-
dem obrigagdes suplementares, decorrentes
do objectivo adicional de redugdo das emis-
sdes de NO_para 55 quilotoneladas, em 2010.

39. Pela minha parte, recordo que, com base
no requisito de selectividade, estdo excluidas
da aplicacdo das disposi¢coes em matéria de
auxilios as medidas ditas gerais, destinadas
a apoiar ndo actividades ou empresas espe-
cificas, mas o conjunto dos operadores eco-
némicos activos no territério do Estado. A
este respeito, a jurisprudéncia, por um lado,
precisou que uma intervencdo publica a favor
de um numero indefinido de beneficidrios in-
dividualizados por aplicacdo de um conjunto
de critérios objectivos deve ser considerada
como um regime de auxilio constitutivo de
uma medida selectiva, se, em virtude dos seus
critérios de aplicagdo, conceder um beneficio
a determinadas empresas ou a determinadas

15 — Ja referido.
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produgées, com exclusio de outras '*. Por ou-
tro lado, esclareceu que mesmo as medidas
aparentemente gerais, enquanto ndo limita-
das nem sectorial nem territorialmente, e ndo
dirigidas a uma categoria restrita de empresas,
podem ser abrangidas pela proibicéo prevista
no artigo 87.° n.° 1, CE, se a sua execugdo, no
que respeita, nomeadamente, a escolha dos
beneficidrios, ao montante e as condi¢des
da intervencdo financeira, é deixada a discri-
cionariedade das autoridades nacionais®. O
Tribunal de Justi¢a afirmou, além disso, que
um auxilio pode ser selectivo mesmo quando
diga respeito a todo um sector econémico **.
Mais em geral, resulta da jurisprudéncia que
a existéncia do requisito de selectividade deve
ser objecto de uma apreciagédo caso a caso, vi-
sando verificar se a medida em questdo, ten-
do em conta a sua natureza, o seu ambito de
aplicacdo, as suas modalidades de execugéo e
os seus efeitos, envolve ou ndo beneficios em
proveito exclusivo de determinadas empresas
ou de determinados sectores de actividade®.
No acérdao Adria-Wien Pipeline e Wieters-
dorfer & Peggauer Zementwerke, ja referido,
o Tribunal de Justica precisou que tal aprecia-
¢do impde determinar se, no quadro de um
dado regime juridico, uma medida estatal é
susceptivel de favorecer «certas empresas ou
certas produgdes» relativamente a outras que

16 — V. acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de
29 de Setembro de 2000, CETM/Comissio (T-55/99,
Colect., p. I1-3207, n.” 40).

17 — V. acérdaos Franga/Comissdo, ja referido; de 17 de Junho
de 1999, Piaggio (C-295/97, Colect., p. I-3735, n.° 39); e de
29 de Junho de 1999, DM Transport (C-256/97, Colect.,
p. 1-3913, n.** 28 a 30).

18 — V., especialmente, acérdios de 17 de Junho de 1999, Bél-
gica/Comisséo, ja referido (n. 33), e de 15 de Dezembro
de 2005, Unicredito Italiano (C-148/04, Colect., p. I-11137,
n.° 45).

19 — V. acérddos Franga/Comissdo, ja referido, n.° 24; de
1 de Dezembro de 1998, Ecotrade (C-200/97, Colect.,
p. 1-7907, n.* 40 e 41); e de 17 de Junho de 1999, Bélgica/
Comissio, ja referido.



COMISSAO / PAISES BAIXOS

se encontrem numa situagdo factual e juridi-
ca comparavel a luz do objectivo prosseguido
pelo referido regime *.

40. E a luz desta jurisprudéncia que cumpre
examinar as criticas dirigidas pela Comissdo
a0 acorddo recorrido. Direi, desde j, que es-
sas criticas me parecem ser de partilhar.

41. Refiro, antes de mais, que o facto de uma
medida estatal favorecer determinadas em-
presas, individualizadas com base em ele-
mentos que caracterizam a sua situagido re-
lativamente a de todos os outros operadores
econémicos — por exemplo, porque perten-
cem a um determinado sector ou porque de-
senvolvem um certo tipo de actividade?, ou,
ainda, pela sua dimensio® - funciona, em
principio, no sentido de um reconhecimento
do carécter selectivo dessa medida *. Portan-
to, o facto de a medida em causa ser aplicével

20 — V. acérddo Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peg-
gauer Zementwerke, ja referido (n.° 41); no mesmo sentido,
v. acorddos, ja referidos, Ecotrade (n.° 41), e de 17 de Junho
de 1999, Bélgica/Comissao (n.’ 26).

21 — V. acérdios de 15 de Julho de 2004, Espanha/Comissdo
(C-501/00, Colect., p. I-6717, n.° 120), e de 15 de Junho de
2006, Air Liquide Industries Belgium (C-393/04 e C-41/05,
Colect., p. [-5293, n.° 31).

22 — V., por exemplo, acérdao Ecotrade, ja referido (n.° 28).

23 — V, inter alia, acérddo Unicredito Italiano, ji referido
(n.° 49).

unicamente as empresas que dispéoem de
grandes instalagdes industriais milita antes a
favor da sua natureza selectiva.

42. No caso em apreco, dado que as vanta-
gens proporcionadas pela medida em causa
estdo ligadas & imposicdo de encargos, o Tri-
bunal de Primeira Instdncia considerou que
era necessario provar que os mesmos encar-
gos, mas ndo as correspondentes vantagens,
eram impostos também as empresas exclui-
das da referida medida e concluiu que, na fal-
ta de tal prova, a situacdo dos dois grupos de
empresas ndo era comparavel e que as vanta-
gens concedidas as empresas pertencentes ao
primeiro grupo ndo podiam ser consideradas
selectivas. Esta conclusdo parece-me critica-
vel sob dois aspectos.

43. Em primeiro lugar, parece-me partir de
um pressuposto de facto errado. Com efeito,
a diferenca quantitativa® das obrigagoes de
redugdo das emissdes de NO,_que incumbem
as diversas instalacdes estabelecidas nos Pa-
ises Baixos em funcdo do seu potencial po-
luente (obrigagdes que, para as 250 empresas

24 — Embora o acérdao recorrido faga referéncia as modalidades
de célculo da norma de emissao (n.° 91) e, mais em geral,
a «natureza» das obrigacdes impostas pela medida em
causa, o Tribunal de Primeira Instancia refere-se essencial-
mente ao nivel quantitativo dos objectivos de redugao das
emissdes.
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abrangidas pela medida em causa, pressu-
pdem uma reducdo total de 55 quilotonela-
das de NO_, em 2010) ndo constitui, em meu
entender, um obstdculo & possibilidade de
comparar a situacdo das empresas que gerem
essas instalagdes do ponto de vista do encargo
que implica para as mesmas o cumprimento
das referidas obrigagdes. Com efeito, uma
empresa que dispde de uma ou mais insta-
lagbes com uma poténcia instalada inferior
a 20 MWth, e que, por conseguinte, ndo estd
incluida na medida em causa, pode encontrar
as mesmas dificuldades, em termos de inves-
timentos a efectuar e de custos a suportar,
para se adequar aos valores-limite de emissdao
que lhe sdo impostos do que uma empresa
que gere instalagdes dotadas de uma poténcia
superior a 20 MWth, para as quais a medida
em causa estabelece um objectivo de reducdo
das emissdes quantitativamente superior. Em
teoria, alids, uma vez que os custos de dimi-
nuicdo das emissdes variam de empresa para
empresa, também ndo estd excluido que uma
tal adequacgdo resulte mais onerosa para a
primeira empresa, caso esta tivesse custos de
reducdo mais elevados do que os da segun-
da?. Daqui resulta que, apesar da diferenga
das obrigagdes que as mesmas incumbem, o
encargo que onera estas duas empresas é pro-
porcionalmente compardvel.

25 — Alids, segundo o que afirmou o Governo neerlandés em
resposta a algumas questdes colocadas pelo Tribunal de
Primeira Instancia, para o primeiro ano de aplicacio da
medida em causa, a norma de emissdo «foi fixada a um nivel
intencionalmente superior a emissio média», para permitir
a maioria das empresas respeitd-la e comprar créditos de
emissao suficientes.
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44. Em segundo lugar, a conclusdo a que o
Tribunal de Primeira Instancia chega tam-
bém nédo me parece conforme com a jurispru-
déncia Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer
& Peggauer Zementwerke, referida no n.° 86
do acérdao recorrido, e na qual se baseia toda
a fundamentagdo desse Tribunal. De acordo
com o n.° 41 daquele acérdio, para deter-
minar se uma medida estatal tem cardcter
selectivo, hd que apreciar se é susceptivel de
favorecer «certas empresas ou certas produ-
¢cOes» relativamente a outras empresas que
se encontrem numa situagdo factual e juridi-
ca comparavel & luz do objectivo prosseguido
pela medida. No caso em apreco, o objecti-
vo ambiental da medida em causa é a redu-
¢do das emissdes industriais de NO,, isto ¢,
de gases poluentes, mas nio tdxicos, para os
quais ndo é relevante a fonte de emissao que
procede a reducdo. Contrariamente ao que o
Tribunal de Primeira Instancia conclui, rela-
tivamente a esse objectivo, todas as empresas
cujos estabelecimentos industriais instalados
nos Paises Baixos emitem NO_ estdo numa
situagdo compardvel®. Essa comparabilida-
de ndo é enfraquecida sé pelo facto de, para
algumas dessas empresas, o Estado ter deci-
dido prosseguir o referido objectivo através
da criacdo de um sistema de transac¢do de
direitos de emissdo. Caso esse sistema confira
uma vantagem as empresas que nele partici-
pam, ndo obstante os encargos que o mesmo

26 — Nessa perspectiva, em primeira instancia, a Comissdo
também sustentou que nem sequer era necessario provar a
existéncia de obrigacdes de redugdo ou de valores-limite de
emissdo impostos as empresas excluidas do sistema de tran-
sac¢io das autorizagdes de emissdo para afirmar o cardcter
selectivo da medida em causa.
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envolve, essa vantagem tem natureza selec-
tiva, dado que favorece apenas um ntmero
limitado, ainda que considerdvel e determi-
nado com base em critérios objectivos, de
empresas que emitem NO_nos Paises Baixos.

45. Numerosos precedentes jurisprudenciais
confirmam a andlise anterior ¥

46. Em conclusio, considero que o Tribunal
de Primeira Instdncia cometeu um erro de
direito ao definir o &mbito do 6nus da pro-
va a cargo da Comissdao, quando concluiu
que esta estava obrigada a demonstrar que
as empresas ndo sujeitas 8 medida em causa
estavam submetidas a obrigac¢des de redugio
das emissoes de NO_idénticas as impostas as
empresas sujeitas a tal medida.

47. O Tribunal de Primeira Instincia con-
siderou, além disso, que cabia a Comissdo

27 — V., por exemplo, acérddo Ecotrade, ja referido, no qual o
Tribunal de Justi¢a considerou selectiva uma lei que ins-
titufa um procedimento de administragdo extraordindrio
unicamente a favor de grandes empresas industriais em difi-
culdade e ndo do conjunto das empresas insolventes; acor-
dao Comissao/Espanha, ja referido, relativo a um regime de
auxilios a aquisi¢ao de veiculos comerciais destinado unica-
mente s pessoas singulares e as pequenas e médias empre-
sas (v., em particular, n.° 50, no qual o Tribunal de Justiga
rejeita o argumento do Reino de Espanha segundo o qual a
exclusdo das grandes empresas, «que renovam o seu parque
de veiculos de uma forma mais regular e sem necessidade
de apoios», era necessdria a economia do sistema); acérdao
de 17 de Junho de 1999, Bélgica/Comissio, ja referido, que
dizia respeito a uma majoragdo da redugio do pagamento
de contribuig¢des sociais relativa aos trabalhadores manu-
ais em beneficio unicamente das empresas pertencentes
a determinados sectores da industria de transformagio e
com exclusdo de outros, caracterizados, no entanto, pela
presenca de mio-de-obra manual (n.”* 23 a 31); e acérddo
Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zemen-
twerke, ja referido(n.”* 48 a 53).

demonstrar que as empresas sujeitas a valo-
res-limite de emissdo diferentes dos fixados
na medida em causa estariam sujeitas a apli-
cacdo de uma coima em caso de incumpri-
mento desses valores-limite. Para apreciar se,
no presente caso, se justifica a imposicdo de
um tal 6nus da prova, importa recordar que,
nos n.” 68 e seguintes do acordio recorrido,
o Tribunal de Primeira Instincia considerou
que a medida em causa tinha duas vanta-
gens distintas a favor das empresas sujeitas
a essa imposi¢do. Por um lado, permitiria a
essas empresas negociar entre si os direitos
de emissdo indirectamente decorrentes da
norma de emissdo que lhes é imposta, por ou-
tro, possibilitaria as empresas que emitiram
mais NO_do que a norma de emisséo fixada
permite escaparem a uma coima comprando
direitos de emissdo aquelas que tiveram um
excedente. Portanto, a prova de que as em-
presas ndo sujeitas a medida em causa estdo
sujeitas a aplicacdo de uma coima, no caso de
ultrapassarem os valores-limite de emissdo,
pode ser necessaria para considerar selecti-
va a vantagem constituida pela possibilidade
de escapar a aplicacdo de semelhante coima,
dado que, na falta de tal prova, a situagdo des-
sas empresas nao é logicamente comparavel,
relativamente a essa vantagem, a das empre-
sas sujeitas a referida medida. Todavia, essa
prova ndo pode assumir qualquer relevancia
quando se trata de apreciar o caricter even-
tualmente selectivo da vantagem constituida
pela negociabilidade dos direitos de emisséo.

48. Daqui decorre que, também sob este
prisma, o Tribunal de Primeira Instancia in-
terpretou mal o alcance do 6nus da prova a
cargo da Comissao.
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49. Com base em todas as consideragdes
precedentes, considero que a segunda objec-
¢do suscitada pela recorrente no quadro da
primeira parte do segundo fundamento de
recurso, na qual alega um erro de direito ao
definir o alcance do 6nus da prova que lhe in-
cumbe, é procedente.

2. Quanto a
fundamento

segunda parte do segundo

50. Também no quadro dessa parte, a Comis-
sdo suscita duas objeccdes distintas. Por um
lado, o Tribunal de Primeira Instincia con-
cluiu erradamente, na dltima frase do n.° 88
e nos n.”* 97 a 100 do acérdéo recorrido, que
a medida em causa ndo constitui um auxilio
de Estado uma vez que tem por objectivo a
proteccdo do ambiente. Por outro, o mesmo
aplicou mal a jurisprudéncia segundo a qual
uma medida ndo constitui auxilio se se jus-
tifica com base na natureza ou na economia
geral do sistema em que se inscreve.

51. Quanto a primeira objeccéo, limito-me a
salientar que a mesma decorre de uma leitura
errada do acérdéo recorrido. Contrariamente
a0 que é sustentado pela recorrente, com efei-
to, nas passagens por ela referidas, o Tribunal
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de Primeira Instancia limita-se, no essencial,
a afirmar que o critério de determinacio
das empresas as quais a medida em causa é
aplicéavel estd de acordo com o objectivo am-
biental prosseguido e é justificado pela natu-
reza e pela economia geral do sistema criado
pela mesma. Deve, igualmente, ser rejeitada
a alegacéo da Comissido — formulada a titulo
principal no quadro da sua segunda objecc¢io
— segundo a qual o Tribunal de Primeira Ins-
tancia incorreu numa contradicdo ao afirmar,
nos n.” 97 a 100 do acérdao recorrido, que
existe nos Paises Baixos um sistema mais am-
plo em matéria de emissées de NO, no qual
a medida em causa se inscreve, quando, nos
n.” 91 a 94 do acérdio, imputou a Comissao
exactamente ndo ter provado a existéncia de
semelhante regime geral. Com efeito, por um
lado, 0s n.”* 97 a 100 baseiam-se numa simples
hipétese, alids formulada a titulo acessério, e,
por outro, nas passagens em que menciona
«a natureza e a economia geral do sistema»,
o Tribunal de Primeira Instincia refere-se
ao «sistema» criado pela prépria medida em
causa — a respeito do qual hd que comprovar
a coeréncia da diferenciacido entre empresas
que pressupde existente com cardcter hipoté-
tico® —, e ndo, como considera a Comissdo, a
um regime geral «mais amplo» em matéria de
NO_ aplicado nos Paises Baixos.

52. No quadro da segunda objecgéo, a ti-
tulo subsididrio, a Comissdo mantém que,

28 — V.n.° 97 do acérdio recorrido.
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contrariamente ao que o Tribunal de Primei-
ra Instincia concluiu, a atribuicdo de direitos
de emissdo negocidveis a um numero limita-
do de empresas, determinado em funcéo da
poténcia dos estabelecimentos industriais de
que as mesmas dispoem, ndo se justifica com
base nos objectivos ambientais da medida
nem com base na natureza ou na economia
do sistema. A este respeito, a Comissdo re-
mete para os n.” 52 e 53 do acérddo Adria-
-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer
Zementwerke, ja referido, mencionado no
numero 39 das presentes conclusdes. Mais
em geral, alega, por um lado, que incumbe
ao Estado-Membro em causa demonstrar,
no decurso do procedimento administrati-
vo, que a medida notificada se justifica com
base na natureza e na economia geral do sis-
tema — prova que, no presente caso, ndo foi
produzida pelos Paises Baixos — e, por outro,
que tal justificagdo, enquanto excepc¢do ao
principio segundo o qual uma medida que fa-
vorece certas empresas constitui um auxilio
de Estado, deve ser interpretada e aplicada
restritivamente.

53. Recordo que, de acordo com a jurispru-
déncia recordada no n.° 97 do acérdéo recor-
rido, o Tribunal de Justica precisou, referindo
em especial as intervengdes estatais de natu-
reza fiscal, que inclusivamente medidas que
tém caracter selectivo, porque introduzem
uma diferenciacdo entre empresas, podem
ndo ser qualificadas de auxilio, quando essa
diferenciacdo ¢é justificada pela natureza ou
pela economia do sistema de imposi¢des em

que se inscrevem*. Mais em geral, o Tribu-
nal de Justica aplica o critério previsto nessa
jurisprudéncia a «medidas que criam uma
diferenciacéo entre empresas em matéria de

encargos» *°.

54. No caso em apre¢o, no n.° 99 do acérdio
recorrido, o Tribunal de Primeira Instancia
considerou que «a determinacdo das empre-
sas beneficidrias [era] justificada pela nature-
za e pela economia geral do sistema, devido
as grandes quantidades de NO_que emitem e
a norma especifica de reducdo que sobre elas
impende» e que «consideracdes de ordem
ecoldgica justificavam que as empresas que
emitem grandes quantidades de NO_ se dis-
tingam das outras empresas». Além disso, se-
gundo o Tribunal de Primeira Instincia, «[n]
a aplicacdo destes principios, deve atender-se
as disposi¢des conjugadas dos artigos 6.° CE
e 87.° CE».

55. A fundamentacgdo do Tribunal de Primei-
ra Instancia ndo me convence. Em primeiro
lugar, ndo considero que a distingdo entre
instalagdes mais ou menos poluentes se possa
considerar «inerente» a um regime que tem
por objectivo reduzir a poluicdo de origem
industrial e, portanto, necessariamente jus-
tificada pelo seu objectivo ambiental. Como

29 — V, neste sentido, acérddos de 2 de Julho de 1974, Italia/
Comissdo (173/73, Colect., p. 357, n.° 33); Unicredito Ita-
liano, jé referido (n. 51); e de 6 de Setembro de 2006, Portu-
gal/Comissdo (C-88/03, Colect., p. I-7115, n.’ 52).

30 — V, inter alia, acorddos de 26 de Setembro de 2002, Espa-
nha/Comissao (C-351/98, Colect., p. 1-8031, n.° 42); de
14 de Abril de 2005, AEM e AEM Torino (C-128/03
e C-129/03, Colect., p. 1-2861); e de 2 de Abril de 2009,
Bouygues e Bouygues Télécom/Comissao (C-431/07 D,
Colect., p. I-2665), que confirmou o acérdao do Tribunal de
Primeira Instancia de 4 de Julho de 2007, Bouygues e Bou-
ygues Télécom/Comissao (T-475/04, Colect., p. 11-2097).
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foi correctamente afirmado pela Comissdo,
do ponto de vista do impacto ambiental,
qualquer emissdo de NO_ ¢ nociva, indepen-
dentemente das dimensdes da instalacdo da
qual provém?®'. Contrariamente aquilo que o
Tribunal de Primeira Instincia afirma, uma
diferenciacdo entre empresas, baseada unica-
mente num critério quantitativo do tipo da-
quele que ¢ aplicado na medida em causa, ndo
pode ser considerada por si sé justificada por
consideragdes de ordem ecoldgica. Assinalo,
alids, que a remissdo feita pelo Tribunal de
Primeira Instincia para as disposi¢des conju-
gadas dos artigos 6.° CE e 87.° CE, sem mais
esclarecimentos, invoca alguns dos funda-
mentos do acérddo do Tribunal de Primeira
Instincia, British Aggregates/Comissio, re-
jeitados pelo Tribunal de Justica alguns me-
ses depois de proferido o acérdio recorrido*.

56. Em segundo lugar, na falta de provas
— que incumbia ao Reino dos Paises Baixos
apresentar® — acerca da inaplicabilidade da
PSR a empresas com estabelecimentos indus-
triais de dimensdes inferiores as fixadas pela
medida em causa — nio é possivel concluir,
como faz o Tribunal de Primeira Instancia,
que a diferencia¢do entre empresas operada
por essa medida decorre da natureza e da

31 — V, nesse sentido, n.”* 52 e 53 do acérdao Adria-Wien Pipe-
line e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, ja referido,
mencionado pela Comissao.

32 — V. acérdio de 13 de Setembro de 2006 (T-210/02, Colect.,
p. 11-2789, em particular, n.”* 115 e 117), e acérdao do Tri-
bunal de Justica de 22 de Dezembro de 2008, British Aggre-
gates/Comissao (C-487/06 P, Colect., p. I-10505, n.”* 86 e
segs., especialmente n.”* 90 a 92).

33 — Acé6rdido de 29 de Abril de 2004, Paises Baixos/Comissio
(C-159/01, Colect., p. [-4461, n.° 43).
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economia geral do sistema devido & norma
especifica de reducdo que impende sobre al-
gumas delas e ndo sobre outras.

57. Tendo em conta o exposto, considero
também que a segunda objec¢io apresentada
pela Comissao no quadro da segunda parte do
segundo fundamento de recurso é procedente
e que o Tribunal de Primeira Instancia come-
teu um erro ao concluir, nos n.”* 97 a 100 do
acérdao recorrido, que a diferenciacido opera-
da pela medida em causa entre empresas com
instalagdes de poténcia superior a 20 MWth
e empresas com instalacdes de poténcia infe-
rior a esse limiar é justificada pela natureza
e pela economia geral do sistema na acepgdo
da jurisprudéncia acima referida no n.° 53 das
presentes conclusdes.

C — Conclusées quanto ao recurso principal

58. A luz do conjunto das consideracdes pre-
cedentes, proponho ao Tribunal de Justica
que julgue procedente o segundo fundamento
de recurso, invocado a titulo subsididrio pela
Comisséo, e que anule o acérdio recorrido.
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V — Quanto aos recursos subordinados

59. O Reino dos Paises Baixos e a Reptiblica
Federal da Alemanha interpdem recurso su-
bordinado contra a parte do acérdao recor-
rido em que o Tribunal de Primeira Instancia
rejeitou a alegacdo formulada, em primeira
instancia, pelo Reino dos Paises Baixos, res-
peitante a uma aplicagdo incorrecta por par-
te da Comissdo do conceito de «vantagem
financiada através de recursos estatais» na
acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE (n.”* 63 a 78
do acérdao recorrido).

60. O recurso da Republica Federal da Ale-
manha é interposto quer a titulo auténomo
quer condicionado ao acolhimento quanto ao
mérito do recurso principal. Na medida em
que constitui uma impugnacdo auténoma,
deve, em meu entender, ser julgado inadmis-
sivel. Com efeito, resulta de jurisprudéncia
constante que s6 as partes vencidas total ou
parcialmente na primeira instancia podem
interpor recurso de uma decisdo do Tribu-
nal Geral®. No caso em apreco, embora este
ultimo tenha rejeitado, na parte do acérdao
recorrido ora objecto do recurso subordina-
do, o fundamento invocado pelo Reino dos
Pafses Baixos, apoiado pela Republica Federal

34 — V.acérdio de 29 de Abril de 2004, IPK-Miinchen e Comis-
sdo (C-199/01 P e C-200/01 P, Colect., p. I-4627, n.° 42), e
n.” 21 a 29 das conclusoes do advogado-geral ]. Mischo no
processo que deu origem a esse acérddo. V., igualmente, des-
pacho do presidente do Tribunal de Justi¢a de 17 de Dezem-
bro de 1998, Emesa Sugar/Conselho [C-363/98 P(R),
Colect., p. I-8787]. No acérdao de 20 de Setembro de 2001,
Procter & Gamble/IHMI (C-383/99 P, Colect., p. 1-6251,
n.” 18 a 26), o Tribunal de Justiga parece ter adoptado uma
posicdo diferente; no entanto, nesse processo, o recorrente
perante o Tribunal de Justica tinha obtido, em primeira
instdncia, a anulagio do acto impugnado com base num
fundamento de natureza processual, invocado no quadro
de pedidos a titulo subsididrio, quando foi rejeitado o fun-
damento relativo ao mérito do litigio, apresentado em apoio
dos seus pedidos a titulo principal.

da Alemanha, contudo, julgou procedentes
na totalidade os pedidos apresentados pelos
referidos Estados-Membros, anulando na
integra a deciséo. Portanto, ndo é admissivel
que esses Estados-Membros interponham
recurso da decisdo do Tribunal de Primeira
Instancia para o Tribunal de Justica, a ndo
ser na medida em que este tltimo, acolhendo
quanto ao mérito o recurso principal da Co-
missdo, ponha em questdo a qualificacdo da
medida em causa feita pelo Tribunal de Pri-
meira Instancia.

61. Em apoio dos seus recursos subordina-
dos, o Reino dos Paises Baixos e a Republica
Federal da Alemanha alegam um fundamento
unico, relativo a violacdo do artigo 87.°, n.° 1,
CE, dividido em duas partes. Em primeiro
lugar, a medida em causa ndo confere nenhu-
ma vantagem as empresas sujeitas 8 mesma
e, em segundo lugar, ainda que fosse verifi-
cada a existéncia de tal vantagem, esta ndo
seria financiada através de recursos publicos.
O Tribunal de Primeira Instincia, portanto,
interpretou e aplicou de modo incorrecto os
conceitos de «vantagem» e de «financiamen-
to através de recursos estatais», a que se refe-
re o artigo 87.°, n.° 1, CE.
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A — Quanto a primeira parte, relativa a er-
rada interpretagdo e aplicagdo do conceito de
vantagem na acepgdo do artigo 87.%, n.° 1, CE

62. Na primeira parte do fundamento unico
de recurso, os Governos neerlandés e alemao
contestam, antes de mais, a conclusdo do Tri-
bunal de Primeira Instincia segundo a qual
a negociabilidade dos direitos de emissdo
prevista na medida em causa constitui uma
vantagem para as empresas. O Reino dos Pa-
ises Baixos contesta, além disso, a concluséo,
constante do n.° 73 do acérdio recorrido, se-
gundo a qual a medida em causa permite as
empresas que emitiram NO_em excesso, em
relacdo & norma fixada, escaparem ao paga-
mento de uma coima comprando direitos de
emissdo no mercado.

1. Quanto a negociabilidade dos direitos de
emissao

63. A titulo preliminar, cumpre recordar
que, de acordo com a importancia que tem,
do ponto de vista do direito da Uniéo, o ob-
jectivo da instituicdo e da manutencido de um
regime de livre concorréncia®, o Tribunal

35 — V., inter alia, acérdaos de 29 de Junho de 2006, SGL Car-
bon/Comissdo (C-308/04 P, Colect., p. I-5977, n.° 31), e
de 11 de Setembro de 2008, Alemanha e o./Kronofrance
(C-75/05 P e C-80/05 P, Colect., p. I-6619, n.° 66).
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de Justica, desde os seus primeiros acérdios,
tem interpretado extensivamente o conceito
de auxilio de Estado. Esse conceito néo se li-
mita a abranger prestagdes positivas, como os
subsidios, compreendendo também «inter-
vengoes que, de formas diversas, aliviam os
encargos que normalmente oneram o orca-
mento de uma empresa, pelo que, ndo sendo
subsidios na acepgéo estrita da palavra, tém
a mesma natureza e efeitos idénticos» **. Em
contrapartida, uma medida que visa evitar
que o orcamento duma empresa seja onerado
por uma despesa que, numa situagido normal,
ndo existiria ndo constitui auxilio . Além dis-
$0, como ja tive oportunidade de recordar, se-
gundo jurisprudéncia constante, o artigo 87.°,
n.° 1, CE ndo faz a distin¢do segundo as cau-
sas ou os objectivos das intervengdes estatais,
mas define-as em fungdo dos seus efeitos .
Daqui decorre que o simples facto de uma
medida estatal prosseguir objectivos de po-
litica econdmica, estrutural, social® ou am-
biental *° ndo é, por si sé, suficiente para esta
deixar de ser qualificada de auxilio na acepcio

36 — V., em particular, acordaos de 23 de Fevereiro de 1961,
De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Alta
Autoridade (30/59, Colect. 1954-1961, pp. 551 e segs., em
especial, p. 560); DM Transport, ja referido (n.° 19); e de
14 de Setembro de 2004, Espanha/Comissdo (C-276/02,
Colect., p. [-8091, n.° 24).

37 — Acérdao de 23 de Margo de 2006, Enirisorse (C-237/04,
Colect., p. 1-2843, n.”* 43 a 49).

38 — V. acérdaos de 2 de Julho de 1974, Itdlia/Comissao, ja refe-
rido (n.° 27); Franga/Comisséo, jé referido (n.° 20); e de
13 de Junho de 2002, Paises Baixos/Comissio (C-382/99,
Colect., p. I-5163, n.° 61).

39 — V. acérddos de 27 de Margo de 1980, Denkavit italiana
(61/79, Recueil, p. 1205, n.° 31), e de 2 de Julho de 1974,
Italia/Comissdo, ja referido (n.° 13), relativo a medidas
destinadas a apoiar a ocupagdo no sector dos téxteis; e
de 12 de Dezembro de 2002, Bélgica/Comissio (C-5/01,
Colect., p. I-11991, n.° 46), a respeito de medidas de finan-
ciamento da redugao do tempo de trabalho dos empregados
de uma empresa abrangidos por tabela salarial.

40 — V., em particular, acérddo de 22 de Dezembro de 2008, Bri-
tish Aggregates/Comissao, jé referido (n.° 84).
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da referida disposi¢io *'. Mais em geral, como
sublinhou o advogado-geral P. Leger no pro-
cesso Altmark Trans e Regierungsprésidium
Magdeburg*, os elementos que caracterizam
a medida — como a forma em que o auxilio é
concedido, o estatuto juridico da medida no
direito nacional, o facto de a medida se inserir
num regime de auxilios, os objectivos da me-
dida ou a intengédo das autoridades publicas e
da empresa beneficidria — ndo sdo pertinen-
tes na fase da determinacdo da existéncia de
um auxilio, porque néo sdo susceptiveis de ter
incidéncia na concorréncia. Ao invés, podem
tornar-se pertinentes numa fase posterior da
andlise, para apreciar a compatibilidade do
auxilio relativamente as disposi¢oes derroga-
tdrias do Tratado CE.

64. Faluz, em especial, desses principios que
importa examinar os argumentos apresenta-
dos pelo Reino dos Paises Baixos e pela Repu-
blica Federal da Alemanha. Em apoio da tese
segundo a qual a negociabilidade dos direitos
de emissdo ndo envolve qualquer vantagem
para as empresas sujeitas a medida em cau-
sa, os referidos Estados-Membros observam,
antes de mais, que essas empresas podem
vender os seus direitos de emissdo apenas se,
e na medida em que, gragas aos investimen-
tos que realizaram, conseguirem reduzir as
suas emissées de NO_em medida superior a
norma fixada. Portanto, a quantidade de di-
reitos de emissdo que estas podem negociar

41 — V., em particular, acérddos Franca/Comissdo, ji refe-
rido (n.° 21); de 29 de Abril de 1999, Espanha/Comissdo
(C-342/96, Colect., p. 1-2459, n.° 23); e de 17 de Junho de
1999, Bélgica/Comissao, ja referido (n.° 25).

42 — N.° 81 das suas conclusdes no dito processo (acérdio de
24 de Julho de 2003, C-280/00, Colect., p. I-7747).

ndo estd predeterminada, mas depende, uni-
camente, dessa reducdo suplementar. Além
disso, o valor desses direitos é determinado
pelos operadores envolvidos e depende exclu-
sivamente da quantidade de direitos disponi-
veis no mercado. O Governo alemio observa,
além disso, que esse valor pode até ser igual a
zero, caso todas as empresas do sistema res-
peitassem os valores-limite de emissdo que
lhes estao impostos. Em todo o caso, segun-
do esse governo, uma prestacdo que consiste
numa contrapartida a preco de mercado nao
confere qualquer vantagem e ndo constitui
um auxilio de Estado.

65. Estes argumentos visam, por um lado,
por em causa a imputabilidade ao Estado da
presumivel vantagem constituida pela ne-
gociabilidade dos direitos de emisséo e, por
outro, pér em davida a prépria existéncia de
tal vantagem, qualificando-a de meramente
tedrica. Em meu entender, os mesmos devem
ser rejeitados sob ambos os aspectos.

66. Quanto ao primeiro aspecto, recordo que
a forma através da qual uma intervencéo es-
tatal ¢ realizada é irrelevante para efeitos da
sua qualificacdo de auxilio; mesmo uma me-
dida que envolve uma vantagem meramente
indirecta para a empresa beneficidria, alivian-
do os encargos que normalmente oneram o
seu orcamento, pode constituir um auxilio na
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acepcdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Além
disso, a imputabilidade ao Estado da vanta-
gem que deriva de uma intervencdo publica
ndo desaparece pelo simples facto de, para
conseguir essa vantagem, a empresa benefici-
aria ser obrigada a adoptar um determinado
comportamento **. No caso em apreco, além
disso, independentemente de qualquer consi-
deracdo acerca da conduta exigida as empre-
sas sujeitas a medida em causa, é claro que,
se a negociabilidade dos direitos de emissdo
de NO_ lhes confere uma vantagem, isto de-
pende, antes de mais, do facto de o Estado,
por um lado, autorizar a venda desses direitos
e, por outro, permitir as empresas que emiti-
ram NO, em excesso comprar os direitos de
emissdo em falta a outras empresas do siste-
ma, permitindo, deste modo, a criagdo de um
mercado de tais direitos. Portanto, como é
correctamente afirmado no n.° 70 do acérdao
recorrido, tal vantagem, no caso de se confir-
mar, seria imputavel a intervencdo do Estado,
embora este ndo conceda, de modo directo,
direitos de emissdo as empresas em causa.

67. Quanto ao segundo aspecto dos argu-
mentos apresentados pelos Governos neer-
landés e alemdo, o facto de, em determinadas
circunstancias, a vantagem ligada a uma in-
tervencdo estatal especifica poder ndo se con-
cretizar num beneficio real para a empresa

43 — A concessdo de incentivos visa com frequéncia, exacta-
mente, induzir as empresas a adoptar determinadas condu-
tas, de acordo com objectivos especificos, por exemplo, de
politica econémica, social ou ambiental, prosseguidos pelo
Estado.
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em causa — como seria o caso se todas as em-
presas participantes no sistema se limitassem
a respeitar os limites de emissdo que lhes sdo
impostos — ndo permite, na minha opinido,
excluir ipso facto a sua tomada em conta para
efeitos da qualificacdo da intervencdo de au-
xilio. Alids, no caso em aprego, é necessario
salientar, por um lado, que o sistema criado
pela medida em causa tem por objectivo regu-
lar a redugdo das emissées de NO_no sector
industrial durante varios anos e, por outro,
que, como resulta em particular do n.° 71 do
acérddo recorrido, as empresas pertencentes
a esse sistema tém a possibilidade de negociar
todos os direitos de emissdo e ndo apenas os
que tém disponiveis, no fim do ano, pela di-
ferenca positiva entre as emissdes efectivas e
emissOes autorizadas. Em tais circunstincias,
a hipétese formulada pelo Governo alemao
tem, na pratica, cardcter marginal.

68. O Reino dos Paises Baixos e a Republi-
ca Federal da Alemanha alegam, igualmen-
te, que o sistema de direitos negociaveis visa
compensar os custos suportados pelas empre-
sas para reduzir as emissdes ou, alternativa-
mente, para comprar os direitos necessarios
para cumprir a norma fixada. Este sistema
ndo conduz a que os encargos que normal-
mente oneram o orcamento das empresas
em causa sejam aliviados, e ndo lhes confere
nenhuma vantagem, mas deve ser relaciona-
do com os valores-limite de emissdo mais ri-
gorosos impostos pela medida em causa. Por
fim, o Governo alemio observa que, contra-
riamente ao que foi afirmado pelo Tribunal
de Primeira Instdncia, nem mesmo a funcio
de crédito conferida aos direitos de emissao
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permite concluir pela existéncia de uma van-
tagem a favor das empresas que fazem parte
do sistema.

69. Considero que, também, estes argumen-
tos devem ser rejeitados.

70. A titulo preliminar, recordo que a exis-
téncia de um auxilio ndo estd, em principio,
excluida caso a medida em causa se destine a
compensar desvantagens ou os acréscimos de
custos que afectam as empresas em causa na
sequéncia de conjunturas econémicas desfa-
vordveis, de intervencdes legislativas® ou,

44 — V., por exemplo, acérdao de 2 de Julho de 1974, Itdlia/
Comissao, ja referido, no qual o Tribunal de Justi¢a con-
siderou que constituia um auxilio a isencdo parcial de
encargos para a seguranca social concedida pela Republica
Italiana ao sector téxtil apesar de ser destinada a compensar
a desvantagem que o sistema de financiamento dos abo-
nos de familia anteriormente adoptado implicava para os
sectores com uma elevada percentagem de méio-de-obra
feminina; acérddao de 7 de Junho de 1988, Grécia/Comis-
sdo (57/86, Colect., p. 2855), no qual o Tribunal de Justica
rejeitou o argumento do Governo grego segundo o qual o
reembolso de juros concedido aos exportadores procurava
ser neutro, dado que se limitava a anular os efeitos negati-
vos do aumento das taxas para esses operadores, ndo lhes
conferindo nenhuma vantagem suplementar; e acérdao
de 5 de Outubro de 1999, Franga/Comissdao (C-251/97,
Colect., p. 1-6639), no qual o Tribunal de Justica rejeitou
o argumento do Governo francés segundo o qual a dimi-
nuigdo das contribui¢des sociais em causa era apenas a
contrapartida dos acréscimos de custos excepcionais que as
empresas tinham aceitado assumir no termo da negociagao
dos acordos colectivos e que, em qualquer hipétese, tendo
em conta esses acréscimos de custos, as medidas controver-
tidas se revelavam financeiramente neutras.

ainda, de alteracdes do quadro regulamentar
aplicével a essas empresas ®.

71. Dito isto, assinalo que, segundo o que foi
afirmado pelo préprio Governo neerlandés,
as empresas que realizaram investimentos
para reduzir as emissdes de NO_abaixo do
valor-limite resultante da aplicacio da PSR
podem, vendendo no mercado os respectivos
direitos de emissdo, recuperar, ainda que s6
em parte, os custos ligados a esses investi-
mentos. Por seu turno, as empresas que, pelo
contrério, ndo conseguem respeitar esse va-
lor-limite poderdo escolher entre investir em
medidas capazes de reduzir as emissdes das
suas instalagdes ou comprar no mercado os
direitos de emissao necessarios. Como o pré-
prio agente do Reino dos Paises Baixos subli-
nhou na audiéncia, tal escolha dependerd, em
especial, da diferenca entre os custos da com-
pra dos direitos de emissdo, varidveis em fun-
¢do do evolucdo do mercado, e os necessarios
para financiar as interven¢des para reduzir as
emissdes de NO . Em ambos os casos, as em-
presas pertencentes ao sistema poderdo, pois,
em resultado da negociabilidade dos direitos
de emissdo autorizada pelo Reino dos Paises
Baixos, reduzir, em medida mais ou menos
varidvel, custos ligados a investimentos am-
bientais ou, de qualquer modo, decorrentes
do cumprimento de obrigacdes ambientais,

45 — V., por exemplo, no que respeita aos auxilios destinados a
compensar os custos nao recuperaveis nos sectores liberali-
zados, sem prejuizo da eventual aplicacdo da jurisprudéncia
Altmark Trans e Regierungsprisidium Magdeburg, ja refe-
rido, a respeito da compensagéo de custos ocasionados pelo
cumprimento de obriga¢des de servigo publico, acérdao de
17 de Julho de 2008, Essent Netwerk Noord e o. (C-206/06,
Colect., p. I-5497).
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que normalmente oneram o seu orgamento *.
A possibilidade de tal reducéo constitui uma
vantagem para essas empresas. Mais em ge-
ral, como foi salientado pelo Reino dos Paises
Baixos na resposta as questdes escritas colo-
cadas pelo Tribunal de Primeira Instancia, no
sistema de transacgao dos direitos de NO,, as
empresas «determinam elas mesmas o modo
como cumprem a norma de emissdo impos-
ta». Esse sistema permite, além disso, repar-
tir, no interior do grupo das 250 empresas
envolvidas, os custos associados a adequagdo
a referida norma, com vantagem quer para
as empresas cujos custos de diminuicdo das
emissdes sdo baixos, que poderdo transfor-
mar em meios financeiros as redu¢des abai-
xo da norma, quer para as empresas para as
quais esses custos sdo mais elevados, que dis-
poem de uma alternativa as intervencoes es-
truturais necessdrias para cumprir a norma.

72. Nestas circunstincias, a afirmac¢ido do
Reino dos Paises Baixos e da Republica

46 — A esse respeito, recordo que, em consonincia com o
principio do «poluidor-pagador», que, por for¢a do
artigo 191.° TFUE, constitui um dos principios fundamen-
tais da politica da Unido em matéria ambiental, como inter-
pretado pelo Tribunal de Justica, os custos de reparagao dos
danos ligados a polui¢do sé incumbe aos concessiondrios
devido a sua contribuigdo para a criagdo da poluigéo ou do
risco de poluigdo (v., em particular, acérdao de 9 de Margo
de 2010, ERG e o., C-378/08, Colect., p. I-1919, n.” 56). Por-
tanto, os referidos custos devem ser considerados como
custos que normalmente oneram o orcamento das empre-
sas cuja actividade tem um impacto negativo no ambiente
e ndo constituem custos excepcionais para essas empresas.
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Federal da Alemanha, segundo a qual a nego-
ciabilidade dos direitos de emissdo deve ser
relacionada com os objectivos mais rigorosos
impostos as empresas em causa, em matéria
de redugdo das emissdes de NO,, é despro-
vida de pertinéncia. Na medida em que esta
afirmacéo visa justificar as vantagens ligadas
a negociabilidade dos direitos de emisséo aci-
ma ilustradas, através da referéncia aos ob-
jectivos ambientais prosseguidos pela medida
em causa, a mesma deve ser rejeitada por for-
¢a da jurisprudéncia constante do Tribunal
de Justica, recordada no n.° 63 das presentes
conclusoes, segundo a qual o artigo 87.°, n.° 1,
CE nio faz a distingdo segundo as causas ou
os objectivos das intervengdes estatais, mas
define-as unicamente em funcdo dos seus
efeitos.

73. Deve, igualmente, ser rejeitado o argu-
mento, invocado pelo Governo alemdo e
reiterado na audiéncia pelo agente do Reino
dos Paises Baixos, segundo o qual a nego-
ciabilidade dos direitos de emissdo constitui
uma contrapartida, a preco de mercado, dos
esforcos realizados pelas empresas para redu-
zir as suas emissdes de NO,. Com feito, como
se acaba de expor, os custos de diminui¢ido
das emissdes, mesmo quando visam reduzir
estas dltimas abaixo do limiar legalmente
autorizado a cada empresa, estdo incluidos
nos custos que normalmente oneram o or-
camento da empresa e tal reducdo nio pode
ser considerada um «servigo» para o qual a
negociabilidade constitui uma contrapartida
a preco de mercado. Se o mecanismo de re-
compensa implicito no sistema de transac¢io
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dos direitos de emissdo criado pela medida
em causa pode ser tomado em conta ao apre-
ciar a sua compatibilidade com o mercado in-
terno ¥, é, todavia, desprovido de pertinéncia,
quando se trata de considerar se a referida
medida confere as empresas sujeitas 8 mesma
uma vantagem susceptivel de constituir um
auxilio na acepcgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE.

74. Por fim, cabe ainda acrescentar que,
como se recordou, as empresas sujeitas a me-
dida em causa tém a possibilidade, dentro de
certos limites, de negociar todos os direitos
de emissdo e nido apenas os que tém dispo-
niveis, no fim do ano, pela diferenca positi-
va entre as emissdes efectivas e as emissoes
autorizadas. Isto confere-lhes a vantagem
adicional de poderem dispor de liquidez,
vendendo os direitos de emisséo antes de es-
tarem concretizados os requisitos para a sua
definitiva concessdo.

2. Quanto a possibilidade de eludir a coima

75. O Reino dos Paises Baixos considera que
o Tribunal de Primeira Instdncia cometeu um
erro ao afirmar, no n.° 73 do acérdio recorri-
do, que a medida em causa confere uma van-
tagem as empresas que emitiram mais NO_
do que a norma de emissdo fixada, dado que

47 — V. ponto 3.3 da decisdo.

lhes faculta a possibilidade de escapar a im-
posicdo de uma coima comprando direitos de
emissdo aquelas que tiveram um excedente.

76. Em apoio da sua alegacdo, afirma, essen-
cialmente, que o pagamento da coima nio
dispensa as empresas da compra dos direi-
tos de emissdo em falta e, por consequéncia,
ndo constitui para as mesmas uma alternati-
va real. Direi, desde ja, que esse argumento,
mesmo que devesse ser considerado destina-
do a alegar um erro de direito e ndo a por em
causa a apreciacdo de facto feita no acérdio
recorrido, me parece inoperante, visto que
ndo permite contradizer a conclusdo do Tri-
bunal de Primeira Instancia, segundo a qual,
comprando os direitos de emissdo em falta
antes do fim do ano, as empresas que ultra-
passaram a norma de emissdo se subtraem a
aplicacdo da coima.

77. Por outro lado, também ndo se pode
sustentar, como parece implicitamente fazer
o Reino dos Paises Baixos, que essa conclu-
sdo ndo tem em conta o facto de o compor-
tamento sanciondvel consistir no ndo cum-
primento de dois requisitos que devem ser
considerados cumulativos: a ultrapassagem
da norma fixada e a ndo compra dos direitos
de emissdo em falta. Tal argumento peca, de
facto, por excessivo formalismo. Relativa-
mente a uma empresa excluida do sistema
de transaccdo dos direitos de emissdo criado
pela medida em causa, que é obrigada a res-
peitar os valores-limite de emissdo impostos
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ou a pagar uma coima ™, as empresas que fa-
zem parte desse sistema, caso ultrapassem a
norma fixada, dispdem de uma alternativa a
sancdo. Contrariamente ao que o Reino dos
Paises Baixos parece afirmar, essa alternativa
é real. As referidas empresas podem, de fac-
to, no fim de cada ano, decidir entre comprar
imediatamente os direitos em falta ou pagar
a coima e compra-los num momento poste-
rior . Estas escolherdo a primeira op¢io se,
em funcdo do valor dos direitos de emissdo
no mercado, lhes for mais vantajoso comprar
os direitos em falta do que pagar a coima.
Escolherdo, pelo contrario, a segunda opgao
se entenderem que o valor dos direitos no
mercado diminuird em tal medida que torna
mais vantajoso diferir a compra apesar de isso
implicar o pagamento da coima, ou se con-
siderarem poder dispor para o ano seguinte,
gragas a investimentos efectuados ou a efec-
tuar, de direitos de emissdo em excesso em
tal medida que compensem os que faltam no
ano em curso (incluindo a posterior redugio
de 25 % que lhes serd imposta).

78. Considero, portanto, que os argumentos
invocados pelo Reino dos Paises Baixos nio

48 — Na audiéncia, o Reino dos Paises Baixos confirmou que
as empresas sujeitas 4 medida em causa sdo responsaveis
por cerca de 90% das emissoes industriais de NO_ e que
as empresas responsaveis pelos restantes 10 % estdo sujeitas
a valores-limite de emissdo acompanhados de san¢des em
caso de ultrapassagem.

49 — V.asrespostas do Reino dos Paises Baixos as questdes escri-
tas colocadas pelo Tribunal de Primeira Instancia.
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permitem concluir que o n.° 73 do acérdio
recorrido esté viciado de erro de direito.

3. Conclusodes quanto a primeira parte

79. Com base no que precede, a primeira
parte, relativa a errada interpretacio e apli-
cacdo do conceito de «vantagem» na acepc¢ao
do artigo 87.%, n.° 1, CE, deve, em meu enten-
der, ser rejeitada.

B — Quanto a segunda parte, relativa a er-
rada interpretagdo e aplicagdo do conceito de
«financiamento através de recursos estatais»
na acepgdo do artigo 87.%, n.° 1, CE

80. Na segunda parte, o Reino dos Paises Bai-
xos e a Republica Federal da Alemanha con-
testam a conclusdo, constante dos n.”* 75 a 77
do acérdao recorrido, segundo a qual as van-
tagens conferidas pela medida em causa sdo
financiadas por recursos do Estado.

81. No acérdao recorrido, o Tribunal de
Primeira Instancia considerou, em sintese,
que, colocando gratuitamente os direitos de
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emissio de NO,_ a disposicdo das empresas
em causa, em vez de os vender ou de os por a
venda em hasta publica e permitindo as em-
presas que emitiram NO_em excesso escapar
ao pagamento de uma coima comprando no
mercado os direitos de emissdo em falta, o
Reino dos Paises Baixos renuncia a recursos
do Estado. O Tribunal de Primeira Instan-
cia baseou-se numa jurisprudéncia assente
do Tribunal de Justica, de acordo com a qual
mesmo a rendncia por parte do Estado a co-
brar receitas, embora nio implicando trans-
feréncia de recursos publicos, pode constituir
um auxilio *. Com base nessa jurisprudéncia,
o Tribunal de Justica ja afirmou que podem
satisfazer o requisito do financiamento atra-
vés de recursos estatais uma isencdo ou uma
reducdo fiscal*', uma transferéncia de impos-
tos e, em determinadas condicdes, facilidades
de pagamento relativas as contribui¢des para
a seguranca social, concedidas de forma dis-
criciondria a uma empresa pelo organismo
encarregado da sua cobranga®, o forneci-
mento de bens ou servigos em condigdes pre-
ferenciais*, a rendncia efectiva aos créditos
publicos ou uma exoneracdo da obrigacdo
de pagamento de multas e outras sangdes
pecunidrias >,

82. Em apoio do seu argumento, o Reino dos
Paises Baixos alega, antes de mais, que se li-
mitou a «criar um quadro legislativo para re-
duzir as emissoes de NO_de forma vantajosa

50 — V., em particular, acérddos de 15 de Margo de 1994, Banco
Exterior de Espafia (C-387/92, Colect., p. I-877, n.° 14), e
de 19 de Maio de 1999, Italia/Comissdo (C-6/97, Colect.,
p-1-2981, n.° 16).

51 — V. acorddos Banco Exterior de Espana, ja referido (n.° 14);
de 19 de Maio de 1999, Itélia/Comissio, ji referido (n.° 16);
e de 19 de Setembro de 2000, Alemanha/Comissio
(C-156/98, Colect., p. -6857, n.”* 26 e 27).

52 — Acérdao DM Transport, ja referido.

53 — Acoérdéo de 11 de Julho de 1996, SFEI e o. (C-39/94, Colect.,
p. 1-3547, n.° 59).

54 — Acoérdao Piaggio, jé referido (n.° 41).

para as empresas com grandes instalagdes in-
dustriais». Sublinha que os direitos de emis-
sdo que podem ser negociados sdo criados
directamente por essas empresas e 0 seu va-
lor é determinado pelo mercado. Tal sistema
permite as empresas «compensar» entre si as
emissdes que superam a norma e aquelas que
ndo a superam. Uma vez que estes argumen-
tos visam, em suma, por em questio a imputa-
bilidade ao Estado das vantagens decorrentes
da negociabilidade dos direitos de emissdo,
limito-me a esse respeito a remeter para os
n.” 66 e seguintes das presentes conclusoes,
nos quais este aspecto ji foi discutido *.

83. O Reino dos Paises Baixos observa, além
disso, que a alternativa indicada pelo Tribu-
nal de Primeira Instancia no acérdio recorri-
do, isto é, a venda ou a colocagdo a venda em
hasta publica dos direitos de emissdo de NO,
por parte do Estado, resultaria numa injustica
para as empresas ja sujeitas a rigorosos objec-
tivos de reducdo dessas emissdes e seria, de
qualquer modo, incompativel com o sistema
implementado. Esse argumento nido me pa-
rece poder colher. Com efeito, consideragdes
atinentes a exigéncia de preservar a coeréncia
do sistema e o seu efeito incentivador, assim
como, mais em geral, o seu objectivo ambien-
tal, embora possam ser relevantes ao apreciar

55 — A tudo o que ja foi exposto, acrescento que, no acérdao
Alemanha/Comisséo, ja referido (n.”* 26 e 27), o Tribunal
de Justiga excluiu que o vinculo existente entre uma redu-
cdo fiscal para a aquisi¢do de participagdes em determina-
das empresas e a vantagem indirecta de que gozam essas
empresas pudesse ser suprimido unicamente pelo facto de
a obtencio dessa vantagem depender de uma decisdo aut6-
noma dos investidores.
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a compatibilidade da medida em causa com o
mercado interno, sdo irrelevantes para efeitos
de determinar se as vantagens que a mesma
confere as empresas envolvidas sdo financia-
das através de recursos publicos. Alids, se é
verdade que a imposicdo, as empresas envol-
vidas, de objectivos de reducdo das emissdes
particularmente rigorosos, por um lado, e
a atribuicdo a estas empresas de direitos de
emissdo negocidveis, por outro, constituem
aspectos de um unico sistema, 0os mesmos
podem, contudo, ser considerados separa-
damente ao apreciar se esse sistema envolve
elementos de auxilio *.

84. Mais sélido me parece, porém, o argu-
mento invocado pelo Governo aleméo, o qual
observa que o direito comunitério ndo impoe
aos Estados-Membros que vendam ou colo-
quem a venda em hasta publica os direitos de
emissdo de poluentes atmosféricos, mas dei-
xa-lhes a liberdade de escolher se os atribuem
mediante pagamento ou gratuitamente.

85. E verdade, como foi reconhecido pela
prépria Comissdo, quer em primeira instan-
cia quer na audiéncia no Tribunal de Justica,

56 — No que respeita a separabilidade dos diversos aspectos de
uma medida estatal para efeitos da andlise da sua compati-
bilidade com as disposi¢des do Tratado em matéria de auxi-
lios, v. acérdao de 22 de Margo de 1977, Iannelli & Volpi
(74/76, Colect., p. 175, n.>* 14 a 17).
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que o direito comunitdrio ndo prevé uma tal
obrigacdo nem impde aos Estados-Membros
que adoptem um sistema especifico para al-
cangar os objectivos de redugio das emissoes
de NO, fixados pela Directiva 2001/81. Os
Estados-Membros sdo, em suma, livres de
adoptar um sistema tradicional, baseado na
imposi¢do de tecnologias ou na fixacdo de
valores-limite maximos de emissdo, acompa-
nhado de san¢des em caso de transgresséo,
ou um instrumento de regulacdo baseado no
mecanismo de mercado, através da criacdo
de um sistema de direitos de emissdo nego-
ciaveis, ou ainda, como no caso do Reino dos
Paises Baixos, combinar as duas possibilida-
des. No caso de escolherem um sistema de
direitos negocidveis, sdo livres de optar entre
a atribuicdo gratuita de tais direitos (denomi-
nada «grandfathering») ou a sua venda ou a
sua adjudicacdo em hasta publica.

86. Parece-me, todavia, que tal liberdade
ndo exclui a possibilidade de as intervencoes
que visam dar execu¢do a opg¢do escolhida
envolverem elementos de auxilio, do mesmo
modo que as modalidades através das quais
¢ dada execugdo a um regime fiscal podem
implicar a concessdo de auxilios, apesar de,
na inexisténcia de obrigagdes comunitdrias
especificas, os Estados-Membros serem em
principio livres de decidir se recorrem ou nio
ao incentivo fiscal e ndo serem obrigados a
realizar receitas tributdrias de uma determi-
nada quantia.

87. No caso em apreco, estou mais inclina-
do a considerar que, se um Estado-Membro
autoriza e até incentiva a criagdo de um mer-
cado dos direitos de emissdo de poluentes
atmosféricos, conferindo, essencialmente, a
esses direitos o caricter de bens imateriais
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negociaveis, o facto de os colocar, a titulo gra-
tuito, a disposicdo das empresas que operam
no referido mercado, directa ou indirecta-
mente, configura uma «rendncia a recursos
publicos» segundo as regras da jurisprudéncia
referida no n.° 81 das presentes conclusoes.

88. Os argumentos que os Governos neer-
landés e aleméo invocam contra esta conclu-
sdo ndo me parecem convincentes.

89. Antes de mais, negam que exista, no caso
em apreco, uma adjudicacdo de direitos de
emissdo por parte do Estado, visto que es-
ses direitos sdo a consequéncia do compor-
tamento das empresas e dos investimentos
realizados por estas a fim de reduzirem as
suas emissdes. Este argumento ndo resis-
te ao exame dos factos, do qual resulta que
se o Estado ndo procede a uma verdadeira e
propria adjudicacéo de tais direitos, poe-nos,
no entanto, indirectamente a disposi¢do das
empresas que participam no sistema. A esse
respeito, é util recordar que, segundo o que
foi apurado pelo Tribunal de Primeira Instan-
cia¥, os direitos de emissdo podem ser nego-
ciados a todo o momento, isto é, mesmo antes
de estarem concretizados os requisitos para
a sua criacdo (redugdo das emissdes abaixo
do limite imposto). E necessério, além disso,
notar que, como resulta das respostas do Rei-
no dos Pafses Baixos as questdes escritas co-
locadas pelo Tribunal de Primeira Instincia,

57 — No n.’ 71 do acérdao recorrido 1é-se que «cada detentor de
uma autorizacdo de emissdo tem uma conta no registo de
emissdo dos NO_ e pode vender todos os direitos relativos
aos anos em que tenha sido fixada uma norma, incluindo os
anos vindouros».

na fase inicial do sistema de transac¢do dos
direitos em causa, o Estado ndo se limitou a
autorizar a negociagdo desses direitos, dei-
xando inteiramente aos mecanismos do mer-
cado a determinacio da quantidade e do valor
dos direitos disponiveis para transac¢do, mas
fixou a norma de emissdo num nivel inten-
cionalmente baixo, susceptivel de permitir a
maior parte das empresas dispor de um nu-
mero suficiente de créditos para transaccio-
nar e permitir a fixagdo do valor dos direitos a
um nivel vantajoso para essas empresas.

90. Os Governos neerlandés e alemao obser-
vam, além disso, que os direitos de emissdo
em causa sdo desprovidos de valor, no mo-
mento da sua colocagéo a disposi¢do das em-
presas, s6 adquirindo um valor efectivo uma
vez colocados no mercado. Tal circunstancia
ndo me parece revestir cardcter decisivo. Com
efeito, o que conta a fim de verificar se o Esta-
do renunciou a receitas, pondo gratuitamente
a disposi¢do das empresas esses direitos, é a
idoneidade dos mesmos para serem objecto
de transacgdes comerciais e para adquirirem
um valor no mercado. Alids, como foi correc-
tamente sublinhado pela Comissio, dado que
os direitos de emissdo podem ser negociados
a todo o momento, ¢ artificial separar a fase
de colocagdo a disposicdo do direito da fase
da sua negociacéo.

91. A possibilidade de negociar direitos ain-
da nio adquiridos, concedida pelo sistema,
priva de fundamento, de facto, também o
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argumento invocado pelo Governo alemaio,
segundo o qual as empresas que emitem me-
nos NO_do que o limiar que lhes ¢ aplicavel
adquirem ao Estado um direito a obter o cer-
tificado correspondente, direito que exclui a
faculdade de o Estado exigir um preco ou de
adjudicar em hasta publica esse certificado.

92. Finalmente, os Governos neerlandés e
alemdo apresentam argumentos a favor da
sua tese de alegada similitude entre o caso
em apreco e aquele que foi objecto do pro-
cesso que deu origem ao acérddo Preusse-
nElektra®. Também estes argumentos me
parecem dever ser globalmente rejeitados.
No acérdao PreussenElektra, ja referido, o
Tribunal de Justica excluiu que envolvesse
um auxilio de Estado na acepgdo do arti-
go 87.°, n.° 1, CE uma regulamentagio de um
Estado-Membro que, por um lado, impu-
nha as empresas privadas de fornecimento
de electricidade uma obrigacdo de compra
de electricidade produzida a partir de fon-
tes de energia renovaveis a precos minimos
superiores ao valor econémico deste tipo de

58 — Acérddo de 13 de Margo de 2001 (C-379/98, Colect.,
p. 1-2099).
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electricidade e, por outro, repartia o encargo
financeiro resultante desta obrigacdo entre as
empresas de fornecimento e os exploradores
privados de redes de electricidade situados
a montante. Segundo o Tribunal de Justica,
na inexisténcia de uma transferéncia directa
ou indirecta de recursos do Estado, o facto
de essa regulamentagdo conferir uma van-
tagem econdmica incontestdvel as empresas
produtoras de electricidade obtida a partir
de fontes renovaveis e de essa vantagem ser
a consequéncia da intervencdo dos poderes
publicos ndo era suficiente para qualificar a
medida em causa de auxilio *®. Em particular,
no n.° 62 do dito acérdao, o Tribunal de Jus-
tica considerou que a circunstancia de o en-
cargo financeiro decorrente da obrigagdo de
compra a precos minimos se poder repercutir
de forma negativa nos resultados econémicos
das empresas sujeitas a esta obrigacéo e, por
conseguinte, originar uma diminuic¢éo das re-
ceitas fiscais do Estado constituia uma «con-
sequéncia [...] inerente a tal regulamentacio e
ndo [...] um meio de conceder aos produtores
de electricidade a partir de fontes de energia
renovaveis uma determinada vantagem a car-
go do Estado». Ora, no caso em apreco, a dis-
ponibilizacdo gratuita dos direitos de emissdo
negocidveis a favor das empresas em causa e
a consequente renuncia, por parte do Estado,
a receber o respectivo equivalente ndo pode
ser considerada comparavel a diminuigdo das
receitas induzida pelo impacto (meramen-
te potencial) de uma obrigacdo de compra a
precos fixos imposta pelo Estado. Em parti-
cular, essa rentncia ndo pode ser considera-
da como «inerente» a qualquer instrumento
destinado a regular as emissoes de poluentes
atmosféricos através de um sistema de tran-
saccdo de direitos de emissdo. Com efeito,
quando recorre a esses instrumentos, o Es-
tado dispde, em principio, de uma escolha
entre a atribuicfo gratuita e a alienagido ou a
adjudicacdo em hasta publica desses direitos.
Além disso, no presente processo, existe um

59 — V., em particular, n. 59 e 61 desse acérdao.
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vinculo suficientemente directo entre a medi-
da em causa e a perda de receitas, vinculo que
ndo existia entre a imposicdo da obrigacdo de
aquisicdo e a eventual diminui¢do das receitas
fiscais em causa no processo que deu origem
ao acoérdao PreussenElektra, ja referido. Os
factos nédo sdo pois compardveis nos dois pro-
cessos e a solucdo adoptada pelo Tribunal de
Justica no acérdao PreussenElektra, ja referi-
do, ndo pode ser transposta para o caso em
apreco ®.

93. Em concluséo, ndo me parece que os ele-
mentos apresentados pelos Governos neer-
landés e alemdo sejam susceptiveis de cons-
tituir uma violagdo do artigo 87.°, n.° 1, CE,
por parte do Tribunal de Primeira Instancia,
quando o mesmo conclui, nos n.” 75 a 78 do
acérdido recorrido, que, em circunstancias
como as do caso vertente, ao por indirecta-
mente a disposi¢do das empresas interessadas

60 — Observo, de passagem, que j& nas minhas conclusoes no
processo que deu origem ao acérdao Essent Netwerk Noord
e o, ja referido, tinha sugerido ao Tribunal de Justiga,
embora num contexto diferente, que nio estendesse a solu-
¢do seguida no acérdao PreussenElektra, ja referido, para
além das circunstancias de facto especificas que tinham
justificado a sua adopgédo. V. n.”* 97 e 98 das conclusdes no
processo que deu origem ao acérddo Essent Netwerk Noord
e 0., ja referido.

os direitos de emissdo em causa a titulo gra-
tuito, o Reino dos Paises Baixos concede a
essas empresas um bem, renunciando a co-
brar a receita correspondente ao seu preco de
venda ou decorrente da sua venda em hasta
publica. Milita, pelo contrério, a favor de tal
concluséo a interpretagdo ampla do concei-
to de auxilio que o Tribunal de Justica tem
adoptado desde as suas primeiras decisdes,
tendo em consideracdo a importincia do
objectivo da criacdo de um mercado interno
no qual as condi¢des de concorréncia nio
sejam falseadas por intervenc¢des unilaterais
dos Estados-Membros®. Esta abordagem
reflecte-se também na jurisprudéncia relati-
va ao requisito do financiamento através de
recursos publicos. A esse respeito, além da
jurisprudéncia invocada no n.° 81 das pre-
sentes conclusoes, que inclui jd uma grande e
variada casuistica de «financiamentos através
da rentincia a receitas publicas», recordo que
o Tribunal de Justica tem afirmado reitera-
damente que o artigo 87.°, n.° 1, CE abrange
todos os meios pecunidrios que as autorida-
des publicas podem efectivamente utilizar
para apoiar empresas, nio sendo relevante
que esses meios pertencam ou ndo de modo
permanente ao patriménio do Estado, desde
que estejam constantemente sob controlo pa-
blico 2. Convém, além disso, assinalar que os
casos em que o Tribunal de Justica negou a
existéncia de um financiamento mediante re-
cursos do Estado se referiam a situagdes nas
quais decidir de outra forma teria claramente
significado reconhecer como abrangidas pelo
conceito de auxilio também vantagens que,
embora imputdveis a intervencido do Estado,
ndo implicavam qualquer transferéncia direc-
ta ou indirecta de recursos do Estado ® e anu-
lar, de facto, um dos elementos constitutivos

61 — V., inter alia, acérdaos, ja referidos, SGL Carbon/Comissao
(n.° 31), e Alemanha e o./Kronofrance (n.° 66).

62 — V. acérdaos Franga/Ladbroke Racing e Comissdo, ja refe-
rido (n.° 50), e de 16 de Maio de 2002, Franga/Comissdao
(C-482/99, Colect., p. 4397, n.° 37).

63 — V., por exemplo, acérdaos de 17 de Margo de 1993, Sloman
Neptun (C-72/91 e C-73/91, Colect., p. I-887); de 7 de Maio
de 1998, Viscido e o. (C-52/97 a C-54/97Colect., p. 1-2629);
e PreussenElektra, jé referido.
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do conceito de «auxilio» na acepg¢ao do arti-
go 87.°,n.°1, CE®.

94. O Reino dos Paises Baixos contesta, igual-
mente, a conclusdo do Tribunal de Primeira
Instancia segundo a qual renunciou a receitas
publicas ao permitir as empresas que emiti-
ram NO_em excesso escapar ao pagamento
de uma coima comprando no mercado os di-
reitos de emissdo em falta. A este respeito, in-
siste em que a coima em causa constitui uma
sancdo suplementar em relagdo a obtencgdo
dos direitos de emissdo que faltam. Este argu-
mento ja foi discutido e rejeitado nos n.” 76
a 78 das presentes conclusoes, para os quais
remeto. A objeccdo suscitada pelo Reino dos
Pafses Baixos ndo pode pois ser acolhida.

64 — A este respeito, recordo que algumas decisdes do Tribu-
nal de Justica e as conclusdes de alguns advogados-gerais
tinham alimentado uma discussdo acerca da imprescin-
dibilidade do financiamento publico para efeitos da qua-
lificagdo de uma medida estatal de auxilio: v. acérdaos de
30 de Janeiro de 1985, Comissdo/Franga (290/83, Recueil,
p- 439, n.® 13 e 14); de 2 de Fevereiro de 1988, Kwekerij
van der Kooy e 0./Comisséo (67/85, 68/85 e 70/85, Colect.,
p- 219, n.** 32 a 38); e de 7 de Junho de 1988, Grécia/Comis-
sdo (57/86, Colect., p. 2855, n.° 12); e as conclusdes dos
advogados-gerais P. VerLoren van Themaat, no processo
que deu origem ao acérddo de 13 de Outubro de 1982,
Norddeutsches Vieh- und Fleischkontor Will e o. (213/81
a 215/81, Recueil, p. 3583); Sir Gordon Slynn, no processo
que deu origem ao acérddo Grécia/Comissao, ji referido; e
M. Darmon, no processo que deu origem ao acérdao Slo-
man Neptun, jé referido. A partir do acérdao Sloman Nep-
tun, ja referido, o Tribunal de Justica tem, todavia, afirmado,
repetidamente e sem hesitagdes, o principio segundo o qual
um auxilio deve ser financiado directa ou indirectamente
através de recursos do Estado. No acérdao PreussenElektra,
ja referido, o Tribunal de Justiga foi abertamente convidado
pela Comissdo a reconsiderar a sua jurisprudéncia a esse
respeito, em particular a luz dos recentes desenvolvimentos
do ordenamento comunitario. O Tribunal de Justiga, con-
tudo, ndo seguiu a proposta.
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C — Conclusoes
subordinados

quanto aos recursos

95. Com base em todas as consideragoes
precedentes, proponho ao Tribunal de Justica
que negue provimento aos recursos subordi-
nados interpostos pelo Reino dos Paises Bai-
xos e pela Reptblica Federal da Alemanha.

VI — Quanto ao recurso em primeira ins-
tancia

96. De acordo com o artigo 61.°, primeiro
paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica,
em caso de anulacdo da decisdo do Tribunal
Geral, o Tribunal de Justica pode, ele mesmo,
decidir definitivamente o litigio, se estiver em
condicdes de ser julgado, ou remeter o pro-
cesso ao Tribunal Geral, para julgamento.

97. No caso em apreco, ndo é necessario re-
meter o processo ao Tribunal Geral. Como
sustentam quer a Comissdo quer os governos
em questdo, o litigio estd, de facto, em condi-
¢oes de ser julgado pelo Tribunal de Justica.
Para esse efeito, importa examinar o segundo
fundamento invocado pelo Reino dos Paises
Baixos em apoio do seu recurso, relativo a um
vicio de fundamentacdo da decisdo, sobre o
qual o Tribunal de Primeira Instancia nio se
pronunciou.
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A — Quanto ao segundo fundamento de
recurso, relativo a violacdo do dever de
fundamentagdo

98. O Reino dos Paises Baixos alega que a
deciséo, na parte em que a Comissdo conclui
pela existéncia de um auxilio de Estado, ndo
estd devidamente fundamentada.

99. Sustenta, em primeiro lugar, que a Co-
missdo, na decisdo, afirmou, sem razio, que
uma empresa que ndo respeita o limiar de
emissdes imposto e a qual é, por isso, apli-
cada uma coima recebe, de qualquer modo,
créditos de emissdo. Este argumento deve
ser rejeitado na medida em que se refere a
um erro de facto, mais do que a uma falta de
fundamentacéo da decisdo. Do mesmo modo,
deve ser rejeitado o argumento analogo que o
Reino dos Paises Baixos invoca no ponto 65
da petigao de recurso.

100. Em segundo lugar, o Reino dos Pai-
ses Baixos assinala algumas ambiguidades e
contradi¢des na fundamentacio da decisdo.
Antes de mais, afirma que a Comisséo incor-
reu em contradicdo ao afirmar, por um lado,
que os direitos de emissdo sdo distribuidos
gratuitamente as empresas e, por outro, que
a redugdo das emissdes de NO,_ abaixo do li-
miar, por parte das empresas, constitui uma
contrapartida. A este respeito, basta assinalar
que as duas afirmagdes se encontram, res-
pectivamente, na parte da decisio relativa ao
exame da existéncia de um auxilio e na que
diz respeito a apreciacdo da compatibilidade
do auxilio com o mercado interno. No quadro
dessa apreciacio, a Comissdo considerou que

a circunstincia de as empresas serem incenti-
vadas a uma reducdo das suas emissoes supe-
rior ao limiar que lhes é autorizado constitui
uma contrapartida, «em conformidade com
o0 espirito das orientagdes para os auxilios de
Estado em matéria de proteccido do ambien-
te», da vantagem concedida a essas empresas
pela medida em causa (ponto 3.3 da decisio).
Tal conclusdo néo estd, de nenhum modo, em
contradicdo com afirmacdo segundo a qual
os direitos de emissdo de NO_ sdo concedi-
dos gratuitamente as empresas sujeitas a essa
medida.

101. Segundo o Estado-Membro recorrente
em primeira instincia, o raciocinio da Co-
missdo é, além disso, impreciso quando afir-
ma, nas conclusoes (ponto 4 da deciséo), que
um sistema «dynamic cap», como o adoptado
pelo Reino dos Paises Baixos, tem um resul-
tado ambiental incerto e envolve custos ad-
ministrativos maiores e, por estas razdes, nao
goza do favor da Comissdo. A este respeito,
limito-me a assinalar que resulta claramente
de todas as consideragdes expostas na decisdo
que tal afirmacgdo, que deve ser considerada
como uma espécie de obiter dictum na eco-
nomia da fundamentacéo desse acto, nio teve
nenhuma influéncia na qualificacdo da medi-
da em causa de auxilio nem influiu na apre-
ciacdo da sua compatibilidade com o merca-
do comum. O argumento do Reino dos Paises
Baixos nédo deve, portanto, ser aceite.

102. Em terceiro lugar, o Reino dos Pa-
ises Baixos afirma que a Comissdo nio
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fundamentou adequadamente a conclusio
segundo a qual a medida em causa se re-
percute sobre as transac¢des entre Estados-
-Membros e falseia a concorréncia. Parece-
-me também que este argumento deve ser
rejeitado. Com efeito, o penudltimo pardgrafo
do ponto 3.2 da decisdo contém uma funda-
mentacdo suficiente, embora concisa, acerca
das razoes pelas quais a Comissdo considera
que a medida em causa confere uma vanta-
gem concorrencial as empresas sujeitas a

VII — Conclusoes

mesma, susceptivel de se repercutir no co-
mércio entre os Estados-Membros.

103. Com base nas consideracdes preceden-
tes, o segundo fundamento de recurso é, em
meu entender, improcedente. Daqui decorre
que deve ser negado provimento na integra
ao recurso interposto na primeira instancia.

104. A luz do exposto, proponho ao Tribunal de Justica que:

— julgue procedente o recurso principal e anule o acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia das Comunidades Europeias de 10 de Abril de 2008, Paises Baixos/

Comisséo (T-233/04);

— julgue improcedentes os recursos subordinados; e

— decidaolitigio julgando improcedente o recurso interposto na primeira instancia.
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105. Além disso, dado que, nos termos do artigo 122.°, primeiro pardagrafo, do
Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, se o recurso for julgado improce-
dente, ou for julgado procedente e o Tribunal de Justica decidir definitivamente o liti-
gio, decidiré igualmente sobre as despesas e dado que a Comisséo pediu que o Reino
dos Paises Baixos seja condenado nas despesas do recurso principal e nas do processo
perante o Tribunal de Primeira Instincia, proponho ao Tribunal de Justi¢ca que con-
dene o Reino dos Paises Baixos a suportar essas despesas e decida que a Republica
Federal da Alemanha, a Republica Francesa, a Republica da Eslovénia e o Reino Unido
da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte suportardo as suas proprias despesas.
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