ESSENT NETWERK NOORD E O.

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccao)
17 de Julho de 2008

No processo C-206/06,

que tem por objecto um pedido de decisédo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Rechtbank Groningen (Paises Baixos), por decisio de 19 de Abril
de 2006, entrado no Tribunal de Justica em 2 de Maio de 2006, no processo

Essent Netwerk Noord BV,

apoiada por

Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor BV

contra

Aluminium Delfzijl BV,

e no incidente de intervencao de terceiros

* Lingua do processo: neerlandés.
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Aluminium Delfzijl BV

contra

Staat der Nederlanden

e no incidente de intervencéo de terceiros

Essent Netwerk Noord BV

contra

Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor BV,

Saranne BV,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Secgéo),

composto por: A. Rosas (relator), presidente de sec¢do, U. Lohmus, ]. N. Cunha
Rodrigues, A. O Caoimh e A. Arabadjiev, juizes,
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advogado-geral: P. Mengozzi,
secretario: M. Ferreira, administradora principal,

vistos os autos e ap0ds a audiéncia de 10 de Maio de 2007,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da Essent Netwerk BV, sucessora universal, desde 1 de Janeiro
de 2005, da Essent Netwerk Noord BV, por P. E. Mazel e E. Hamminga, advocaten,

— em representacdo da Aluminium Delfzijl BV, por A. J. van den Berg e M. Van
Leeuwen, advocaten,

— em representacdo da Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor BV, por J. K.
de Pree e Y. de Vries, advocaten,

— em representacio do Governo neerlandés, por H. G. Sevenster, P. P. J. van
Ginneken e D. ]. M. de Grave, na qualidade de agentes,

— em representacdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por R. Lyal e H. van
Vliet, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 24 de Janeiro de 2008,
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profere o presente

Acoérdao

O pedido de decisao prejudicial tem por objecto a interpretagao dos artigos 25.° CE,
87.0,n.°1, CE e 90.°c CE.

Este pedido foi apresentado no &mbito de um litigio que opde a Essent Netwerk
Noord BV (a seguir «Essent Netwerk»), operadora de rede de electricidade, a Alumi-
nium Delfzijl BV (a seguir «Aldel»), compradora de electricidade e de servigos de
transporte, a proposito de um suplemento tarifirio facturado pelo transporte de
electricidade durante o periodo compreendido entre 1 de Agosto de 2000 e 31 de
Dezembro de 2000.

No ambito de diversos incidentes de intervencdo de terceiros, acabaram por ser
também chamados ao processo a Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor
BV, anteriormente Samenwerkende ElektriciteitsProduktiebedrijven NV (a seguir
«SEP»), sociedade designada pela lei, o Estado neerlandés e a sociedade Saranne BV,
filial da SEP e operadora da rede de alta tensdo.
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Quadro juridico

Direito comunitdrio

A Directiva 96/92/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de Dezembro
de 1996, que estabelece regras comuns para o mercado interno da electricidade
(JO 1997, L 27, p. 20, a seguir «directiva»), define regras comuns para a produgio,
transporte e producdo de electricidade.

Os seus capitulos IV, VI e VII tratam, respectivamente, da exploracdo da rede de
transporte, da contabilidade das empresas do sector da electricidade e da organi-
zacdo do acesso a rede.

O artigo 24.°, n.°s 1 e 2, da directiva estabelece:

«1. Os Estados-Membros em que os compromissos ou garantias de funcionamento
concedidos antes da entrada em vigor da presente directiva ndo possam ser cumpridos
em virtude das disposi¢des desta, poderdo solicitar a aplicacdo de um regime transi-
tério que lhes podera ser concedido pela Comissao, tendo nomeadamente em conta
a dimensdo e o nivel de interligacdo da rede em causa, assim como a estrutura da
sua industria da electricidade. Esta instituicdo informard os Estados-Membros desses
pedidos antes de tomar uma decisdo, no respeito pelo principio da confidencialidade.
Essa decisdo serd publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias.

2. Este regime transitério terd uma duracgdo limitada e estara ligado ao termo dos
compromissos ou garantias a que se refere o n.° 1. O regime transitdrio pode abranger
derrogagdes aos capitulos IV, VI e VII da presente directiva. Os pedidos de aplicagdo
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do regime transitério deverdo ser notificados a Comisséo, o mais tardar um ano apos
a data de entrada em vigor da presente directiva nos Estados-Membros.»

Legislagdo nacional

Antes da liberalizacdo do sector da electricidade nos Paises Baixos, existiam quatro
empresas regionais que produziam electricidade.

Por forga do artigo 2.° da Lei que regula a produgéo, a importacio, o transporte e a
venda de electricidade (Elektriciteitswet), de 16 de Novembro de 1989 (Staatsblad
1989, n.° 535, a seguir «<EW 1989»), essas sociedades produtoras estavam encarre-
gadas, conjuntamente com uma sociedade designada (a SEP, sua filial comum), de
velar pelo funcionamento fidvel e eficaz da distribuicdo publica de electricidade a um
custo tdo baixo quanto possivel e que se justificasse para a colectividade. Para desem-
penhar esta tarefa, a SEP e os seus accionistas celebraram um acordo de cooperacéo
em 1986. A EW 1989 constituiu a base legal deste acordo para o periodo que se
iniciou em 1990.

Toda a electricidade produzida e importada era gerida pela SEP. Os custos eram
suportados conjuntamente através da SEP e pagos por esta as quatro empresas
produtoras. Os custos totais da SEP permitiam determinar o preco da electricidade
facturado ao sector da distribuicédo, tendo em conta um limite maximo fixado pelo
Ministro dos Assuntos Econémicos.

Quando o mercado da energia ainda era fechado, a SEP ou a SEP e as empresas produ-
toras realizaram, no quadro do acordo de cooperacdo, determinados investimentos,
em parte a pedido dos poderes publicos, motivados por consideracdes de seguranca
do abastecimento e do fornecimento e relativas a utilizacdo durdvel das fontes de
energia. Os investimentos em causa incidiram, nomeadamente, sobre i) os contratos
de longo prazo para importagdo de electricidade e gas que a SEP tinha celebrado
com produtores de electricidade e de gis estrangeiros; ii) as convencdes celebradas,
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ao que parece, pelas empresas produtoras no quadro de projectos de aquecimento
urbano; e iii) a construc¢do de uma instalagdo experimental e ecoldgica de gaseificagdo
do carvao, denominada «Dembkolec». Acreditava-se que os custos relativos a esses
projectos ndo poderiam ser recuperados apds a liberalizagdo. Tratava-se de custos
ndo conformes com o mercado, ou «custos ndo recuperaveis» («stranded costs»), de
acordo com a terminologia utilizada pela Comissao.

Em 21 de Janeiro de 1997, a SEP, as quatro empresas produtoras e as 23 empresas de
distribui¢do celebraram um acordo (a seguir «protocolo de acordo») sobre o forneci-
mento de electricidade as empresas de distribuicdo nos anos de 1997 a 2000.

Esse protocolo de acordo previa, nomeadamente, que as empresas de distribuicéo
pagassem todos os anos, conjuntamente e até 2000, a quantia de 400 milhoes de NLG
a SEP (ou seja, um total de 1,6 milhares de milhdes de NLG) para cobrir os custos
ndo conformes com o mercado.

Para pagarem esse montante, as empresas de distribuicdo financiaram-se através de
um aumento das tarifas de electricidade dos pequenos, médios e grandes clientes
normais. Os grandes clientes especiais pouco ou nada contribuiram para os custos
nao conformes com o mercado, nos termos do artigo 32.° da EW 1989, que previa a
possibilidade de celebracdo de acordos com eles.

Nos Paises Baixos, a transposi¢do da directiva processou-se através da Lei que rege a
produgdo, o transporte e o fornecimento de electricidade (Elektriciteitswet), de 2 de
Julho de 1998 (Staatsblad 1998, n.° 427, a seguir «<EW 1998»), que revogou a EW
1989, com efeitos a partir de 1 de Julho de 1999. Nos termos desta lei, procedeu-se a
dissociacdo das actividades de gestdo da rede de distribuicao e das de distribui¢do de
electricidade.

O protocolo de acordo adquiriu base legal através do novo artigo 97.°, n.° 2, da EW
1998 (aditado pela Lei de 1 de Julho de 1999, Staatsblad 1999, n.° 260), que deter-
minou que esse protocolo deveria ser respeitado até 1 de Janeiro de 2001.
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Nos termos da lei, encarregou-se uma comissdo formada por trés peritos, presidida
pelo Sr. Herkstroter (a seguir «comissdo Herkstroter»), de dar o seu parecer sobre
a necessidade de medidas compensatérias para os custos ndo conformes com o
mercado. Esta comissdo enviou o seu parecer ao Ministro dos Assuntos Econémicos
em 18 de Novembro de 1999. Chegou a conclusdo de que o governo s6 devia atri-
buir compensac¢oes pelos custos ndo conformes com o mercado quando os tivesse
provocado, isto é, relativamente aos projectos de aquecimento urbano e a instalacéo
Dembkolec. Os outros custos ndo conformes com o mercado, designadamente os rela-
tivos aos contratos de importacdo, deviam ser suportados pelas empresas produtoras,
de acordo com a solucgdo de reparti¢do proposta pela comissao Herkstroter.

Em 21 de Dezembro de 2000, foi adoptada a Lei transitéria sobre o sector da
producédo de electricidade (Overgangswet Elektriciteitsproductiesector, Staatsblad
2000, n.° 607, a seguir «OEPS»), que regulava, nomeadamente, a questdo dos custos
nao conformes com o mercado.

Tanto a exposi¢do de motivos dessa lei como o seu primeiro considerando aludem
a caducidade do protocolo de acordo decorrente da liberalizacdo da producdo de
electricidade. A este proposito, resulta das explicagdes apresentadas no Tribunal de
Justica que, embora o protocolo de acordo sé expirasse em 1 de Janeiro de 2001, a
sua execugdo tal como se encontrava inicialmente prevista ja ndo era possivel, desig-
nadamente em relagdo ao ano de 2000, devido as novas regras aplicéveis aos grandes
clientes especiais.

O artigo 9.° da OEPS, que entrou em vigor em 29 de Dezembro de 2000 e é apli-
cavel, com efeitos retroactivos, a partir de 1 de Agosto de 2000, como previsto no
artigo 25.° da referida lei, institui um mecanismo de financiamento dos custos ndo
conformes com o mercado para o ano de 2000. Estd redigido nos seguintes termos:

«1. Todos os clientes que ndo sejam clientes protegidos, para além do que estéo obri-
gados a pagar, por forca do acordo, ao explorador da rede do territério em que estdo
estabelecidos, devem pagar ao mesmo explorador 0,0117 NLG por kWh, calculado
com base na quantidade total de electricidade que o explorador da rede transportou
para a ligacdo do cliente entre 1 de Agosto de 2000 e 31 de Dezembro de 2000.
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2. Todos os clientes protegidos, para além do que estdo obrigados a pagar, por forca
do acordo, ao titular da licenga do territério em que estdo estabelecidos, devem pagar
ao mesmo titular 0,0117 NLG por kWh, calculado com base na quantidade total de
electricidade que o titular da licenga lhes forneceu entre 1 de Agosto de 2000 e 31 de
Dezembro de 2000.

3. Se um cliente ja tiver pago um adiantamento do montante devido relativamente
ao ano de 2000 ou a parte dele (referido nos n.s 1 e 2) ao explorador da rede ou ao
titular da licenca, estes tltimos descontardo o referido adiantamento do montante
total que lhes é devido no pagamento final do ano de 2000.

4. Os exploradores de rede ou os titulares da licenga pagardo a sociedade desig-
nada, antes de 1 de Julho de 2001, a receita dos montantes devidos pelos clientes nos
termos dos n. 1 e 2.

5. A sociedade designada dara conhecimento ao Ministro do valor da receita referida
no n.° 4 e juntard, nos termos do artigo 393.°, n.° 1, do livro 2 do Cédigo Civil, uma
declaracdo de um contabilista que certifique a veracidade da informacdo. Se a receita
total ultrapassar os 400 milhoes de NLG, a sociedade designada pagard o excesso ao
Ministro, que afectard esse montante ao reembolso dos custos previsto no artigo 7.°»

O protocolo de acordo expirou em 1 de Janeiro de 2001. Nos termos do artigo 2.°,
n.° 1, da OEPS, as quatros empresas produtoras ficaram solidariamente responsa-
veis pelos custos ndo conformes com o mercado enumerados no artigo 2.%, n.° 2, da
OEPS.

Com os artigos 6.° a 8.° da OEPS, pretendia-se que o Estado financiasse o pagamento
dos custos ndo conformes com o mercado referentes aos projectos de aquecimento
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urbano e a instalacio Demkolec relativos ao periodo posterior a 1 de Janeiro de 2001.
Estavam redigidos nos seguintes termos:

«Artigo 6.°

1. O Ministro determinard anualmente, durante um periodo maximo de dez anos, o
montante do suplemento a pagar por todos os clientes, exceptuados os exploradores
de rede.

2. O suplemento sera determinado pela primeira vez no prazo de quatro semanas
contadas da data de entrada em vigor do presente artigo. O suplemento aplicavel
durante os nove anos sobejantes serd determinado até 1 de Outubro do ano anterior
aquele em que se aplica o novo tarifario.

3. O suplemento corresponde a uma percentagem do montante total que o cliente
deve pagar pelo transporte de electricidade até ao contador e pelas prestacdes dos
servicos fornecidos pelo sistema.

4. O suplemento ndo pode exceder 10% do montante a que se refere o nimero
anterior.

5. O Ministro determinara o montante desse suplemento em conformidade com as
disposi¢coes adoptadas por decreto ministerial que deve obrigatoriamente prever que
nio podera ser concedida qualquer subvencéo para financiamento dos custos relati-
vamente aos quais ja tenha sido atribuido um montante sob a forma de subsidio ou
de norma de natureza fiscal. Se necessario, para se adequar a interpretagdo sugerida
pela Comissio [...], o Ministro pode alterar o fundamento a que se refere o n.° 3, com
base no qual ¢ devido o suplemento em causa.
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Artigo 7.°

O produto do suplemento serve para financiar:

a. os custos gerados pelos acordos relativos ao aquecimento urbano celebrados
entre as empresas de producido e os fornecedores antes da revogacdo da [EW]
1989, desde que os projectos abrangidos por esses acordos tenham comecado a
ser executados antes dessa data.

b. os custos relacionados com a cesséo e transferéncia das ac¢des da sociedade n.v.
Demkolec ou da instalagdo experimental de gaseificagio do carvao de Demkolec,
e

c. os custos relacionados com a cobranga efectiva desse suplemento pelos explora-
dores da rede.

Artigo 8.

1. Em conformidade com as disposicoes a adoptar pelo Ministro, a subvencéo a que
se refere o artigo 7.° deve ser concedida as seguintes entidades:

a. pessoas colectivas que assumam os custos a que se refere o artigo 7.°, alinea a),
custos pelos quais cada pessoa colectiva recebe todos os anos esse montante que
corresponde aos custos que teve de suportar durante o ano em causa, sendo que
estes custos sdo calculados através do método dos riscos ligados ao preco do
combustivel, que atende a producéo de calor por projecto.
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b. pessoas que assumam os custos a que se refere o artigo 7.°, alinea b).

2. O Ministro s6 atribuird a subvencao as pessoas colectivas a que se refere a alinea a)
do ntmero anterior depois de ter procedido, conjuntamente com essa mesmas
pessoas colectivas, ao cdlculo dos custos, a que se refere a alinea a) do artigo 7., que,
no ano em causa, estdo a seu cargo; para o efeito, as pessoas colectivas em causa
devem declarar a quantidade total de calor produzida, expressa em total anual.

3. O Ministro s6 atribuird a subvencio as pessoas colectivas a que se refere a alinea b)
do n.° 1 depois de as pessoas colectivas em causa terem procedido a cessdo ou trans-
feréncia das acgdes da sociedade n.v. Demkolec ou da instalagdo experimental de
gaseificacdo do carvdo de Demkolec e depois de proceder, conjuntamente com essa
mesmas pessoas colectivas, ao calculo dos custos que estas tém de suportar com a
cessdo ou transferéncia das referidas ac¢des ou da instalacéo.

4. O decreto ministerial a que se refere o n.° 1 do presente artigo deve obrigatoria-
mente prever que ndo podera ser concedida qualquer subvencio para financiamento
dos custos relativamente aos quais ja tenha sido atribuido um montante sob a forma
de subsidio ou de norma de natureza fiscal.

5. O prazo referido no inicio do artigo 7.° pode, sem prejuizo do assentimento que
a Comisséo deve dar [...] nos termos do artigo 88.° CE, ser prorrogado por decreto
ministerial por um periodo de tempo que leve em conta o prazo durante o qual os
acordos a que se refere o artigo 7.°, alinea a), ainda estardo em vigor.»

Todavia, o decreto real que devia prever a entrada em vigor desses artigos nunca
foi adoptado. O artigo 6.° da OEPS foi revogado pela Lei de 3 de Julho de 2003
(Staatsblad 2003, n.° 316). Os artigos 7.° e 8.° foram substituidos por disposi¢oes que
prevéem a concessdo de subvengdes destinadas a cobrir os custos dos projectos de
aquecimento urbano e da instalagio Dembkolec, em conformidade com o que havia
sido aprovado pela Comissdo, na sua Decisdo [SG (2001) D/290565] de 25 de Julho
de 2001, no processo «auxilios de Estado» N 597/1998.
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Contactos entre o Governo neerlandés e a Comisséo

Por oficio de 20 de Fevereiro de 1998, o Governo neerlandés informou a Comissao
dos pagamentos compensatorios que ponderava efectuar as quatro empresas produ-
toras de electricidade, pedindo-lhe que os aprovasse ao abrigo do artigo 24.° da
directiva.

Por oficio de 16 de Outubro de 1998, transmitiu a Comissdo informacdes adicionais
e notificou-lhe os regimes transitérios, designadamente o projecto dos artigos 6.°
a 8.° da futura OEPS, nos termos do artigo 24.° da directiva e, eventualmente, dos
artigos 92.° do Tratado CE (que passou, apds alteragdo, a artigo 87.° CE) e 93.° do
Tratado CE (actual artigo 88.° CE).

Através da Decisdao 1999/796/CE, de 8 de Julho de 1999, relativa ao pedido de regime
transitério apresentado pelos Paises Baixos em conformidade com o artigo 24.° da
Directiva 96/92 (JO L 319, p. 34), a Comissdo considerou que o sistema de impo-
sicdes e a transferéncia de pagamentos compensatdrios prevista ndo implicavam
derrogagdes aos capitulos IV, VI ou VII da directiva e, portanto, ndo constituiam um
regime transitdrio, na acepg¢do do artigo 24.° da directiva.

O n.° 42 dos fundamentos da Decisdo 1999/796 prevé:

«[...] A transferéncia de um pagamento compensatdrio a certos produtores de elec-
tricidade, financiado através de uma imposicdo ou de uma taxa cobradas aos consu-
midores ¢, por conseguinte, uma medida que ndo é directamente abordada pela
directiva mas que necessita antes de ser examinada segundo as regras da concor-
réncia e, nomeadamente, o n.° 3, alinea c), do artigo 87.° [CE].[...]»
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A parte relativa aos «auxilios de Estado» deu azo, no periodo compreendido entre a
referida notificacdo de 16 de Outubro de 1998 e a decisdo da Comissdo de 25 de Julho
de 2001, a indmeros contactos, trocas de correspondéncia e relatérios de andlise do
processo.

Segundo o érgdo jurisdicional de reenvio, o Estado neerlandés nédo notificou formal-
mente & Comissdo o artigo 9.° da OEPS, embora a tenha informado, por oficio de
30 de Agosto de 2000, da totalidade do projecto de lei OEPS, onde se incluia o seu
artigo 9.°

O Governo neerlandés refere ter enviado a Comissao o texto integral desse projecto
de lei, com a respectiva exposicdo de motivos. O oficio que reproduzia esse texto
abordava um grande ndmero de assuntos. Relativamente ao protocolo de acordo
que caducava em 31 de Dezembro de 2000, o Governo neerlandés indicou que era
possivel retirar-lhe a sua base legal, ou seja, admitiu a possibilidade de o artigo 97.° da
EW 1998 ser suprimido.

Como a Comissdo manifestou duvidas quanto a compatibilidade dos artigos 6.° a 8.°
do projecto de lei OEPS com o Tratado, o Governo neerlandés decidiu renunciar a
entrada em vigor destes artigos e ponderar a possibilidade de financiar determinados
custos ndo conformes com o mercado através de recursos gerais.

Este governo, no oficio de 30 de Agosto de 2000, informou expressamente a Comissdo
de que o artigo 9.° do projecto de lei OEPS introduziria um suplemento tarifario.
Fé-lo nos seguintes termos:

«No quadro da introdugdo, em 2000, de uma nova estrutura tarifaria ao abrigo da
[EW] 1998, estrutura em que as tarifas serdo divididas em tarifa de distribuicio e
tarifa de transporte, o projecto de lei inclui uma disposi¢do por forca da qual os
operadores de rede e as empresas de distribuicio podem, a titulo tempordrio,
aumentar as suas tarifas. Ao actuar-se desta forma, garante-se as antigas empresas de
distribuicdo partes no protocolo a possibilidade de, mesmo relativamente ao ano de
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2000, continuarem a cumprir as obrigacdes que para elas decorrem desse protocolo.
Esta medida é uma consequéncia logica da disposicdo da [EW 1998] que conferia
base legal ao protocolo de acordo. Para mais detalhes, remetemos para o artigo 9.°
da proposta de lei [OEPS] e para as passagens correspondentes da exposi¢do de
motivos.»

Segundo a Comisséo, o Governo neerlandés, através do oficio de 30 de Agosto de
2000, convidou-a a examinar, ndo o artigo 9.° do projecto de lei OEPS na perspectiva
dos artigos 87.° CE e 88.° CE, mas os artigos 6.° a 8.° desse projecto de lei.

Da decisdo da Comissio de 25 de Julho de 2001 resulta que houve uma reunido entre
as autoridades neerlandesas e os servicos dessa instituicdo em 15 de Setembro de
2000 e que trocaram correspondéncia nos meses de Outubro, Novembro e Dezembro
de 2000. De acordo com essa decisdo, as autoridades neerlandesas, por oficio de 27 de
Junho de 2001, retiraram o mecanismo financeiro das medidas notificadas.

Na decisdo de 25 de Julho de 2001, a Comissdo chegou a concluséo de que o auxilio
notificado, relativo a concessdo de subvengdes para cobrir os custos dos projectos
de aquecimento urbano e da instalagdo Demkolec, cai sob a al¢ada do artigo 87.°,
n.° 1, CE e que a medida respeita a comunicagdo relativa a metodologia de analise dos
auxilios estatais ligados a custos ndo recuperdveis, também adoptada em 25 de Julho
de 2001.

Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

Em 19 de Dezembro de 1996, a Aldel, «grande cliente especial», celebrou com a SEP,
a Elektriciteits-Productiemaatschappij Oost- en Noord- Nederland NV (empresa
produtora) e a Energie Distributiemaatschappij voor Oost- en Noord- Nederland
(empresa de distribui¢do), ao abrigo do artigo 32.° da EW 1989, um contrato de
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autorizacdo do uso de poténcia eléctrica, de fornecimento de energia eléctrica e de
«load management».

A Essent Netwerk tem personalidade juridica auténoma e é operadora de rede, filial
da sociedade Essent NV, que é inteiramente controlada por colectividades provinciais
e locais. Transportou 717 413 761 kWh de electricidade para o contador da Aldel no
periodo compreendido entre 1 de Agosto de 2000 e 31 de Dezembro de 2000.

A Essent Netwerk, ao abrigo do artigo 9.° da OEPS, reclamou da Edel, por factura
de 4 de Abril de 2001, o montante de 9 862 646,25 NLG (4 475 473,75 euros), que
incluia o imposto sobre o volume de negécios. Embora a Essent Netwerk a tenha
interpelado para o efeito, a Aldel ndo pagou o montante exigido.

No processo principal, a Essent Netwerk reclama o pagamento, ao abrigo do artigo 9.°
da OEPS, dos montantes que facturou a Aldel, acrescidos dos juros e das despesas.
Esta recusa-se a pagar esses montantes com fundamento no facto de o artigo 9.° da
OEPS infringir o disposto nos artigos 25.° CE, 87.° CE e 90.° CE. A Aldel chamou o
Estado a demanda na qualidade de garante. Por seu lado, a Essent Netwerk chamou
a demanda a Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor BV e a Saranne BV, na
qualidade de garantes.

Nestas condigdes, o Rechtbank Groningen decidiu suspender a instancia e submeter
ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Os artigos 25.° [CE] e 90.° [CE] devem ser interpretados no sentido de que se
opdem a uma lei com base na qual os consumidores internos de electricidade
sdo obrigados, durante um periodo transitério (31 de Agosto de 2000 a 31 de
Dezembro de 2000), a pagar ao respectivo explorador de rede um suplemento
tarifario sobre a quantidade de energia transportada para seu uso, quando o
explorador de rede tiver de pagar esse suplemento a uma sociedade desig-
nada pelo legislador para compensar os custos ndo conformes com o mercado,
resultantes das obrigacdes assumidas ou dos investimentos efectuados por essa

I - 5544



ESSENT NETWERK NOORD E O.

sociedade antes da liberalizacdo do mercado da energia eléctrica, e quando essa
sociedade

— for a filial comum das quatro empresas produtoras nacionais;

— for a Unica responsével pelos custos ndo conformes com o mercado produ-
zidos durante o periodo em causa (ano 2000);

— necessitar manifestamente de um montante de 400 milhdes de NLG
(181 512 086,40 euros) para cobrir os custos desse ano; e

— na medida em que o lucro gerado pelo suplemento tarifdrio ultrapasse aquela
quantia, deve pagar o excesso ao Ministério?

2) O regime referido na primeira questdo preenche os requisitos de aplicacdo do
artigo 87.°, n.° 1, [CE]?»
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Quanto as questoes prejudiciais

Quanto a primeira questdo, relativa a interpretacdo dos artigos 25.° CE e 90.° CE

Como recordou o advogado-geral no n.° 29 das suas conclusoes, os artigos 25.° CE e
90.° CE, que estabelecem, respectivamente, a proibicao de direitos aduaneiros e de
encargos de efeito equivalente e a proibicdo de imposicoes internas discriminatérias,
prosseguem, com fun¢des complementares, o objectivo de impedir qualquer legis-
lagédo fiscal nacional susceptivel de discriminar os produtos provenientes de outros
Estados-Membros ou a eles destinados, entravando a sua livre circulacdo dentro da
Comunidade em condi¢des normais de concorréncia (v., neste sentido, acdrdéos de
15 de Junho de 2006, Air Liquide Industries Belgium, C-393/04 e C-41/05, Colect.,
p-1-5293, n.° 55, e de 8 de Novembro de 2007, Stadtgemeinde Frohnleiten e Gemein-
debetriebe Frohnleiten, C-221/06, Colect., p. I-9643, n.° 30).

Constitui um encargo de efeito equivalente qualquer encargo pecunidrio unilateral-
mente imposto, ainda que minimo, sejam quais forem as suas designacdo e técnica,
que incida sobre mercadorias nacionais ou estrangeiras por passarem a fronteira,
quando ndo seja um direito aduaneiro propriamente dito. Em contrapartida, os
encargos pecunidrios que decorrem de um regime geral de imposi¢des internas que
compreende sistematicamente, segundo os mesmos critérios objectivos, categorias
de produtos independentemente da sua origem ou do seu destino sdo abrangidos
pelo artigo 90.° CE (v. acérdao Air Liquide Industries Belgium, ja referido, n.>s 51 e
56).

Todavia, uma imposicdo que incida sobre produtos nacionais e importados com base
em critérios idénticos pode ser proibida pelo Tratado quando o produto dessa impo-
sicdo se destine a alimentar actividades que, em especial, aproveitam aos produtos
nacionais tributados. Se os beneficios a favor desses produtos compensarem inte-
gralmente a imposicdo que sobre eles incide, os efeitos desta s6 se manifestam em
relacdo aos produtos importados e esta constitui um encargo de efeito equivalente.
Em contrapartida, se esses beneficios apenas compensarem parcialmente o encargo
que incide sobre os produtos nacionais, a imposicio em questdo constitui uma
imposicdo discriminatdria, na acepg¢do do artigo 90.° CE, cuja cobranga é proibida
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relativamente a parte afectada a compensacéo de que beneficiam os produtos nacio-
nais (v., neste sentido, acérddo de 11 de Margo de 1992, Compagnie commerciale de
I'Ouest e 0., C-78/90 a C-83/90, Colect., p. I-1847, n.© 27).

No processo principal, o suplemento tarifirio incide sobre a electricidade trans-
portada. Cabe recordar, a este propdsito, que a electricidade é uma mercadoria
na acep¢io das disposi¢des do Tratado (acorddos de 27 de Abril de 1994, Almelo,
C-393/92, Colect., p. I-1477, n.° 28, e de 23 de Outubro de 1997, Comissédo/Italia,
C-158/94, Colect., p. I-5789, n.° 17).

Além disso, sendo o facto gerador o transporte de electricidade, o Tribunal de Justica
ja declarou que um encargo que néo é cobrado sobre o produto enquanto tal, mas
sim sobre uma actividade necessdria relacionada com o produto, pode ser abrangido
pelos artigos 25.° CE e 90.° CE (v., neste sentido, acérdao Stadtgemeinde Frohnleiten
e Gemeindebetriebe Frohnleiten, ja referido, n.° 43). De qualquer modo, importa
sublinhar que o suplemento tarifrio é calculado com base nos kWh transportados,
e ndo na distancia percorrida ou com base em qualquer outro critério directamente
relacionado com o transporte, incidindo, assim, sobre o préprio produto.

Este suplemento tarifirio cobrado sobre a electricidade transportada foi instituido
pelo artigo 9.° da OEPS. Pouco importa, a este respeito, que esta disposicao facilite
a execu¢do de um acordo anterior celebrado entre diversos operadores econémicos,
pois é por forca da lei que os consumidores de electricidade sdo obrigados a pagar
esse suplemento. Trata-se de um encargo unilateralmente imposto.

Do mesmo modo, para efeitos da aplicacdo dos artigos 25.° CE e 90.° CE, é irrele-
vante que o encargo financeiro néo seja cobrado pelo Estado (acérddo de 17 de Maio
de 1983, Comissdo/Bélgica, 132/82, Recueil, p. 1649, n.° 8). Assim, o facto de o suple-
mento tarifirio ser cobrado pelos operadores de rede ndo tem qualquer importancia.

Destes elementos resulta que o suplemento em causa é uma imposicdo que incide
sobre a electricidade, seja ela importada ou nacional, de acordo com um critério
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objectivo que é a quantidade de kWh transportados. E, pois, na perspectiva da afec-
tacdo do produto da imposicdo que se deve determinar se esta é um encargo de efeito
equivalente ou uma imposicio interna discriminatdria.

A Essent Netwerk alega que nem o artigo 25.° CE nem o artigo 90.° CE sdo aplicaveis
no processo principal, dado que séo os consumidores que pagam a imposi¢do. Assim,
ndo estd em causa a compensac¢do de um qualquer encargo suportado pelas empresas
nacionais produtoras de electricidade.

Todavia, deve-se sublinhar que, para efeitos da aplicacdo dos artigos 25.° CE e
90.° CE, a qualidade do devedor da imposicdo é de pouca importincia desde que a
imposicdo incida sobre o produto ou sobre uma actividade necessaria relacionada
com o produto. Ora, como se indicou no n.° 44 do presente acérddo, é isso que efec-
tivamente se verifica no processo principal.

Quanto aos beneficidrios do produto da imposi¢do, ndo se exclui que sejam as
empresas nacionais produtoras de electricidade. Com efeito, embora, relativamente
ao ano de 2000, tivesse sido atribuido a autoridade designada, ou seja, a SEP, um
montante de 400 milhdes de NLG para pagamento de custos ndo conformes com o
mercado, esta autoridade era, no entanto, filial das referidas empresas produtoras, as
quais estava vinculada por diversas convencdes.

Assim, cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional verificar se as empresas produtoras
estavam obrigadas a garantir o pagamento, pela SEP, desses custos ndo conformes
com o mercado ou se beneficiaram da vantagem resultante da imposicdo gracas, por
exemplo, a um preco de venda que integrasse o produto dessa vantagem, a atribuicdo
de dividendos ou por qualquer outra forma.

Quanto ao montante que excede os 400 milhdes de NLG, como a sua afectacdo era
determinada pelo artigo 7.° da OEPS e este artigo ndo entrou em vigor, ndo foi utili-
zado, aparentemente, no pagamento de custos ndo conformes com o mercado e,
portanto, ndo pdde beneficiar o produto nacional. Contudo, é ao 6rgéo jurisdicional
nacional que cabe verificar se foi isso que efectivamente ocorreu.
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Em funcdo dos resultados das averiguacdes efectuadas, designadamente no que
respeita as relagdes entre a SEP e as empresas produtoras, serd possivel ao érgio juris-
dicional nacional determinar se nio existe qualquer compensacido em beneficio dos
produtores nacionais, caso em que se estaria em presenca de uma imposicio interna
ndo discriminatdria, na acepcdo do artigo 90.° CE. Caso o produto da imposicéo sirva
para compensar parcialmente o encargo que onera o produto nacional, estar-se-a
perante uma imposicdo interna discriminatdria, na acepg¢do do artigo 90.° CE, ao
passo que, se essa compensacdo for total, estar-se-4 perante um encargo de efeito
equivalente, proibido pelo artigo 25.° CE.

Segundo a SEP e o Governo neerlandés, o produto do suplemento tarifario ndo
favorece a produgido nacional de electricidade, pois serve para cobrir os custos nio
conformes com o mercado, ou seja, investimentos realizados no passado, e ndo tem
qualquer incidéncia no preco da electricidade nacional.

Este argumento ndo pode, porém, ser acolhido. Com efeito, na medida em que as
empresas produtoras de electricidade nacionais sdo obrigadas a suportar esses custos
ndo conformes com o mercado, esses custos fazem parte dos encargos tidos em
consideragdo para determinar o preco de custo global da electricidade e, consoante
o preco de venda determinado pelas empresas produtoras, o lucro destas. Conclui-
-se que o facto de o produto da imposicao ser afectado ao pagamento de custos que,
embora relativos a investimentos antigos, deviam ser suportados pelos produtores
nacionais, melhora a situacdo competitiva destes em detrimento dos produtores de
outros Estados-Membros.

Como observou correctamente o advogado-geral nos n.” 24 e 25 das suas conclu-
soes, o suplemento cobrado sobre a electricidade transportada s6 pode ser conside-
rado incompativel com os artigos 25.° CE ou 90.° CE se tiver sido cobrado sobre elec-
tricidade importada. Assim, importa que, em conformidade com as regras relativas
a reparticdo do 6nus da prova aplicaveis num litigio como o no processo principal,
fique demonstrado em que medida a imposicdo exigida a Adel é relativa ao trans-
porte de electricidade proveniente de outros Estados-Membros.

Tendo em conta todos estes elementos, deve responder-se a primeira questdo que o
artigo 25.° CE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma lei com base na
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qual os consumidores internos de electricidade sdo obrigados a pagar ao respectivo
explorador de rede um suplemento tarifario sobre a quantidade de energia, produzida
no Estado-Membro e importada, transportada para seu uso, quando o explorador de
rede tiver de entregar esse suplemento a uma sociedade designada para o efeito pelo
legislador, sociedade essa que é uma filial comum das quatro empresas nacionais
produtoras de electricidade e que anteriormente geria os custos de toda a electrici-
dade produzida e importada, devendo esse suplemento ser integralmente afectado
ao pagamento de custos ndo conformes com o mercado a que essa sociedade estd
obrigada, o que conduz a que os montantes cobrados por essa sociedade compensem
integralmente o encargo suportado pela electricidade nacional transportada.

O mesmo se passa quando as empresas produtoras de electricidade nacionais sdo
obrigadas a assumir esses custos e que, devido a convengdes existentes, através do
pagamento do preco de compra da electricidade produzida no Estado-Membro ou
de dividendos as diversas empresas produtoras de electricidade nacionais de que a
sociedade designada ¢é filial ou por qualquer outra forma, a vantagem constituida
pelo suplemento tarifario tenha podido ser integralmente repercutida pela sociedade
designada sobre as empresas produtoras de electricidade nacionais.

O artigo 90.° CE deve ser interpretado no sentido de que também se opde a essa
mesma lei quando o produto da imposicio cobrada sobre a electricidade trans-
portada sé parcialmente é afectado ao pagamento de custos ndo conformes com o
mercado, ou seja, quando o montante cobrado pela sociedade designada sé parcial-
mente compensa o encargo suportado pela electricidade nacional transportada.

Quanto a segunda questdo, relativa a interpretagdo do artigo 87.° CE

A titulo liminar, cabe recordar que uma imposicdo, aplicada nas mesmas condicoes
de cobranca aos produtos nacionais e aos produtos importados, cujas receitas sdo
afectadas apenas em beneficio dos produtos nacionais, pelo que as vantagens que
dela decorrem compensam o encargo que impende sobre estes, pode constituir,
tendo em conta a utilizagdo da sua receita, um auxilio de Estado incompativel com o
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mercado comum, se estiverem reunidos os requisitos de aplicag¢do do artigo 87.° CE
(v., neste sentido, acérddos de 16 de Dezembro de 1992, Lornoy e o., C-17/91, Colect.,
p-1-6523, n.° 32, e de 27 de Outubro de 1993, Scharbatke, C-72/92, Colect., p. I-5509,
n.° 18).

Com efeito, uma medida que se concretiza através de uma tributacdo discrimina-
téria e que pode, simultaneamente, ser considerada parte integrante de um auxilio
na acepcdo do artigo 87.° CE estd sujeita cumulativamente as disposi¢des dos
artigos 25.° CE ou 90.° CE, e as relativas aos auxilios de Estado (v., neste sentido,
acérdios de 21 de Maio de 1980, Comissao/Itélia, 73/79, Recueil, p. 1533, n.° 9, e de
29 de Abril de 1982, Pabst & Richarz, 17/81, Recueil, p. 1331, n.° 22).

Embora os artigos 25.° CE e 90.° CE visem preservar a livre circulagdo de mercadorias
e a concorréncia entre produtos nacionais e produtos importados, o artigo 87.° CE
tem por objectivo, de um modo mais geral, preservar a concorréncia entre empresas
através da proibicdo dos auxilios concedidos pelos Estados-Membros que preencham
os requisitos estabelecidos no artigo 87.° CE.

Nos termos desta disposicdo, sdo incompativeis com o mercado comum, na medida
em que afectem as trocas comerciais entre Estados-Membros, os auxilios concedidos
pelos Estados ou provenientes de recursos estatais, independentemente da forma
que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo certas
empresas ou certas produgdes.

Importa verificar se as quantias entregues a SEP, nos termos do artigo 9.° da OEPS,
correspondem a esse conceito.

Cabe recordar que, segundo jurisprudéncia constante, a qualificacdo do «auxilio»,
na acepgdo do artigo 87.%, n.° 1, do Tratado, exige que todos os requisitos a que se
refere essa disposicdo estejam preenchidos (v. acérddos de 21 de Marco de 1990,
Bélgica/Comissdo, dito «Tubemeuse», C-142/87, Colect., p. I-959, n.° 25; de 24 de
Julho de 2003, Altmark Trans e Regierungsprasidium Magdeburg, C-280/00, Colect.,
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p. 1-7747, n.° 74; e de 1 de Julho de 2008, Chronopost e La Poste/Ufex e 0., C-341/06 P
e C-342/06 P, Colect., p. [-4777, n.° 125).

Em primeiro lugar, deve tratar-se de uma intervencao do Estado ou proveniente de
recursos estatais. Em segundo lugar, essa intervencédo deve ser susceptivel de afectar
as trocas comerciais entre os Estados-Membros. Em terceiro lugar, deve conceder
uma vantagem ao seu beneficidrio. Em quarto lugar, deve falsear ou ameacar falsear
a concorréncia (v., designadamente, acérdéos de 30 de Margo de 2006, Servizi Ausi-
liari Dottori Commercialisti, C-451/03, Colect., p. [-2941, n.° 56, e Chronopost e La
Poste/Ufex e 0., ja referido, n.° 126).

No que respeita ao primeiro requisito, importa verificar se os montantes entregues
a SEP correspondem a uma intervencéo do Estado ou sido provenientes de recursos
estatais.

O artigo 9.° da OEPS prevé a atribuicdo a sociedade designada, ou seja, a SEP, do
montante de 400 milhdes de NLG e, relativamente ao excedente da imposicdo
cobrada, a entrega ao Ministro competente, que devia afectar o montante recebido
ao financiamento dos custos a que se refere o artigo 7.° da OEPS — que, contudo, ndo
entrard em vigor —, ou seja, os custos ndo conformes com o mercado relacionados
com o aquecimento urbano e a instalacdo de gaseificacdo Demkolec. A este propé-
sito, cumpre recordar que estes montantes sio provenientes do suplemento tarifario
que o Estado impds aos consumidores de electricidade nos termos do artigo 9.° da
OEPS, suplemento este que, como se deu por provado no n.° 47 do presente acérdio,
¢ uma imposicdo. Assim, estes montantes sdo provenientes de recursos estatais.

Em conformidade com o disposto no artigo 9.%, n. 1 e 2, da OEPS, a imposicdo é
paga ao explorador da rede ou ao titular da licenga, que devem, por forgca do n.° 4
do mesmo artigo da OEPS, entregar a SEP, antes de 1 de Julho de 2001, a receita dos
montantes devidos. Nos termos do artigo 9.%, n.° 5, da OEPS, a SEP conservard um
montante ndo superior a 400 milhdes de NLG e entregard o excesso ao Ministro.

No processo principal, a sociedade exploradora de rede é a Essent Netwerk. Resulta
da resposta que essa sociedade deu a uma questao que lhe foi colocada pelo Tribunal
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que se trata de uma filial a 100% da sociedade Essent NV, cujos accionistas sdo
provincias dos Paises Baixos, em 74%, e municipios desse Estado-Membro, em 26%.
Quanto a SEP, cujo capital pertence integralmente as empresas produtoras de electri-
cidade, tratava-se, entdo, de uma empresa a que a lei atribuia a gestdo de um servigo
econdémico de interesse geral.

Resulta das disposi¢oes da OEPS que a sociedade designada ndo tem qualquer possi-
bilidade de utilizar o produto da imposicdo para fins diversos dos previstos na lei.
Além disso, esta sociedade esta sujeita a um controlo rigoroso no que respeita ao
desempenho da sua funcdo, pois o artigo 9.°, n.° 5, da OEPS obriga-a a obter uma
declaracdo de um contabilista que certifique os montantes cobrados e transferidos.

Pouco importa que essa sociedade designada seja simultaneamente o centralizador
da imposi¢do cobrada, o gestor dos fundos obtidos e o beneficidrio de parte desses
fundos. Com efeito, os mecanismos previstos por lei, em especial, a certificacdo das
contas por um contabilista, permitem distinguir esses diferentes papéis e controlar
a utilizacdo dos fundos. Daqui decorre que, enquanto essa sociedade designada ndo
atribuir a si prépria o montante de 400 milhoes de NLG, momento a partir do qual
pode dispor livremente desse montante, este quantitativo permanece sob controlo
publico e, portanto, a disposicdo das autoridades nacionais, o que basta para que
seja qualificado de recurso estatal (v., neste sentido, acérddo de 16 de Maio de 2002,
Franga/Comisséo, C-482/99, Colect., p. [-4397, n.° 37).

O objectivo do artigo 9.° da OEPS é o de permitir as empresas produtoras de electri-
cidade, através da sua filial SEP, recuperar custos ndo conformes com o mercado que
no passado tiveram de suportar. Esta disposicao diz respeito aos custos relativos ao
ano de 2000, enquanto que, para os anos posteriores, alguns custos serdo compen-
sados através de subvencodes, que serdo autorizadas pela Comissdo como auxilios de
Estado.

Estas diversas circunstincias distinguem a medida em causa no processo principal
da que estava em discussio no acérdio de 15 de Julho de 2004, Pearle e o. (C-345/02,
Colect., p. I-7139). Os fundos em causa nesse processo, utilizados numa campanha
publicitéria, foram cobrados por um organismo profissional aos seus membros
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beneficidrios da campanha, através de contribuicdes afectadas obrigatoriamente a
organizacdo dessa campanha (acérdio Pearle e 0., ja referido, n.° 36). Néo se tratava,
portanto, nem de um encargo para o Estado nem de fundos que permaneciam sob o
controlo do Estado, contrariamente ao montante cobrado pela SEP, que tem na sua
origem uma imposicdo e cuja afectacio sé pode ser a prevista na lei.

Além disso, no processo que esteve na origem do acérdio Pearle e o., ja referido,
embora os fundos tenham sido cobrados por um organismo profissional, a campanha
publicitéria foi organizada por uma associacdo privada de comerciantes de produtos
opticos com um objectivo puramente comercial, ndo se inscrevendo, de forma
alguma, no dmbito de uma politica definida pelas autoridades (acérdio Pearle e o.,
ja referido, n.s 37 e 38). Em contrapartida, no processo principal em aprego, a atri-
bui¢do do montante de 400 milhdes de NLG a sociedade designada foi decidida pelo
legislador.

Do mesmo modo, a medida em causa é diferente da discutida no acérdao de 13 de
Marco de 2001, PreussenElektra (C-379/98, Colect., p. [-2099), no qual o Tribunal de
Justica considerou, no n.° 59, que a obrigacgéo, imposta a empresas privadas de forne-
cimento de electricidade, de comprar a precos minimos fixos a electricidade produ-
zida a partir de fontes de energia renovaveis ndo engendra qualquer transferéncia
directa ou indirecta de recursos estatais para as empresas produtoras deste tipo de
electricidade. Neste ultimo caso, as empresas ndo eram mandatadas pelo Estado para
gerir recursos estatais, mas estavam vinculadas por uma obrigacdo de compra através
dos seus recursos financeiros préprios.

Resulta de todas estas circunstancias que os montantes pagos a SEP constituem uma
intervencdo do Estado através de recursos estatais.

Quanto ao segundo requisito, ou seja, a possibilidade de afectar as trocas entre
Estados-Membros, cabe recordar que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, ndo existe limiar ou percentagem abaixo dos quais se possa considerar que
as trocas comerciais entre Estados-Membros nio sdo afectadas. Com efeito, a impor-
tancia relativamente fraca de um auxilio ou a dimensao relativamente modesta da
empresa beneficidria ndo excluem a priori a eventualidade de as trocas comerciais
entre Estados-Membros serem afectadas (v. acérddos, ja referidos, Tubemeuse,
n.° 43, e Altmark Trans e Regierungspréisidium Magdeburg, n.° 81).
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A este respeito, ha que observar que a SEP e as empresas nacionais produtoras
de electricidade sdo concorrentes dos produtores de electricidade dos outros
Estados-Membros. Além disso, tendo em conta o contexto de liberalizagdo do
mercado da electricidade e a concorréncia intensa dai resultante, este elemento basta
para demonstrar que o auxilio pode afectar as trocas comerciais.

Quanto ao terceiro e quarto requisitos, resulta da lei, da respectiva exposicido de
motivos e das explicacdes dadas a este Tribunal que o montante de 400 milhoes
de NLG cobrado pela SEP lhe deveria permitir pagar os custos ndo conformes com
o mercado do ano de 2000 sem se proceder a andlise da natureza e origem desses
custos. Em contrapartida, relativamente aos anos de 2001 e seguintes, a comissdo
Herkstroter considerou que alguns custos, como os projectos de aquecimento urbano
e a instalacdo Dembkolec, tinham sido gerados pelo Estado neerlandés, e tinham sido
previstas subvenc¢oes desse Estado para os compensar.

A este propdsito, importa recordar que sdo considerados auxilios de Estado as inter-
vencgdes que, independentemente da forma que assumam, sejam susceptiveis de
favorecer directa ou indirectamente empresas ou que devam ser consideradas uma
vantagem econdémica que a empresa beneficidria ndo teria obtido em condigdes
normais de mercado (v. acérddos Altmark Trans e Regierungsprésidium Magde-
burg, ja referido, n.° 84; de 27 de Novembro de 2003, Enirisorse, C-34/01 a C-38/01,
Colect., p. I-14243, n.° 30; e Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, ji referido,
n.° 59).

Em contrapartida, na medida em que uma intervencio estatal deva ser considerada
uma compensacido que representa a contrapartida das prestacoes efectuadas pelas
empresas beneficidrias para cumprir obrigacdes de servico publico, de forma que
estas empresas ndo beneficiam, na realidade, de uma vantagem financeira e que,
portanto, a referida intervencdo ndo tem por efeito colocar essas empresas numa
posicdo concorrencial mais favoravel em relacdo as empresas que lhes fazem concor-
réncia, essa intervencdo nio cai sob a alcada do artigo 87.°, n.° 1, CE (acérdios, ja
referidos, Altmark Trans e Regierungsprasidium Magdeburg, n.° 87; Enirisorse,
n.° 31; e Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, n.° 60).
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Contudo, para que, num caso concreto, tal compensac¢io possa deixar de ter a quali-
ficagdo de auxilio de Estado, o que, de resto, ninguém defende no processo principal,
deve estar reunido um determinado ndmero de requisitos (acérdaos, ja referidos,
Altmark Trans e Regierungsprésidium Magdeburg, n.° 88; Enirisorse, n.° 31; e Servizi
Ausiliari Dottori Commercialisti, n.° 61).

Em primeiro lugar, a empresa beneficidria dessa compensacgdo deve efectivamente
ser incumbida do cumprimento de obrigagdes de servigco publico e essas obrigagoes
devem estar claramente definidas (acérdaos, ji referidos, Altmark Trans e Regie-
rungsprasidium Magdeburg, n.° 89; Enirisorse, n.° 32; e Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti, n.° 62).

Em segundo lugar, os pardmetros com base nos quais serd calculada a compen-
sacdo devem ser previamente estabelecidos de forma objectiva e transparente, a fim
de evitar que aquela implique uma vantagem econdmica susceptivel de favorecer a
empresa beneficidria em relagdo a empresas concorrentes (acordios, ji referidos,
Altmark Trans e Regierungsprésidium Magdeburg, n.° 90; Enirisorse, n.° 35; e Servizi
Ausiliari Dottori Commercialisti, n.° 64).

Em terceiro lugar, a compensacgdo ndo pode ultrapassar o necessdrio para cobrir total
ou parcialmente os custos ocasionados pelo cumprimento das obrigacoes de servigo
publico, tendo em conta as receitas obtidas, assim como um lucro razoavel pela
execugdo dessas obrigagdes (acérdaos, ja referidos, Altmark Trans e Regierungspra-
sidium Magdeburg, n.° 92, e Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, n.® 66).

Em quarto lugar, deve ser determinada com base numa andlise dos custos que uma
empresa média, bem gerida e adequadamente equipada com os meios necessarios
para poder satisfazer as exigéncias de servigo ptblico impostas, teria suportado para
cumprir essas obrigacdes, tendo em conta as receitas obtidas assim como um lucro
razodvel pela execucdo dessas obrigacoes (acorddos, ja referidos, Altmark Trans e
Regierungsprasidium Magdeburg, n.° 93, e Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti,
n.° 67).

I - 5556



86

87

88

89

90

ESSENT NETWERK NOORD E O.

Com ajuda destes critérios, que podem ser utilizados, mutatis mutandis, para apre-
ciar se as compensacdes de custos ndo conformes com o mercado provocados pelo
Estado constituem auxilios, cabe ao 6rgéo jurisdicional nacional verificar se, ou em
que medida, o montante de 400 milhdes de NLG pode ser considerado uma compen-
sacdo que representa a contrapartida das prestacdes efectuadas pela sociedade
designada para cumprir obrigacdes de servico publico, ou se esse montante deve ser
utilizado para o pagamento de custos ndo conformes com o mercado de outra natu-
reza, caso em que se estaria perante uma vantagem econémica correspondente ao
conceito de «auxilio», na acepgédo do artigo 87.° CE.

Uma vez que a medida em causa beneficia a SEP e/ou as empresas produtoras de
electricidade, essa vantagem favorece o sector da producédo de electricidade e tem,
por conseguinte, cardcter selectivo.

Resulta de todos estes elementos que, na medida em que representam uma vantagem
econdmica, as quantias pagas a SEP até ao montante de 400 milhdes de NLG consti-
tuem um «auxilio de Estado», na acep¢do do artigo 87.°, n.° 1, CE.

Relativamente a imposicdo sobre a electricidade transportada, importa recordar que,
segundo jurisprudéncia constante, as imposi¢des ndo entram no ambito de aplicagdo
das disposi¢oes do Tratado relativas aos auxilios de Estado, a ndo ser que constituam
o modo de financiamento de uma medida de auxilio, de tal forma que facam parte
integrante dessa medida (acérdados de 13 de Janeiro de 2005, Streekgewest, C-174/02,
Colect., p. I-85, n.° 25, e de 27 de Outubro de 2005, Distribution Casino France e o.,
C-266/04 a C-270/04, C-276/04 e C-321/04 a C-325/04, Colect., p. [-9481, n.® 34).

Para que se possa considerar que uma imposicédo faz parte integrante de uma medida
de auxilio, deve existir uma relacdo de afectacdo obrigatéria entre a imposicio e o
auxilio por forca da legislacdo nacional pertinente, no sentido de o produto da impo-
sicdo ser necessariamente destinado ao financiamento do auxilio e influenciar direc-
tamente a importancia deste Gltimo (acérdaos, ja referidos, Streekgewest, n.° 26, e
Distribution Casino France e o., n.° 40).
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E o0 que se passa no processo principal, sem prejuizo da verificacio a que se refere o
n.° 86 do presente acérddo, na exacta medida do montante de 400 milhdes de NLG
atribuido a SEP.

Em conformidade com o disposto no artigo 88.°, n.° 3, CE, a Comisséo deve ser infor-
mada, a tempo de apresentar as suas observacoes, dos projectos de institui¢io ou
alteracdo de auxilios. O Estado-Membro interessado ndo pode executar as medidas
projectadas antes de, num eventual procedimento de investigacdo, se ter chegado a
uma decisdo final.

Quando existir uma relacdo de afectacdo obrigatdria entre uma imposi¢do e um
auxilio, a notificacdo da medida de auxilio também deve abranger o seu modo de
financiamento (acérdios de 21 de Outubro de 2003, van Calster e 0., C-261/01 e
C-262/01, Colect., p. I-12249, n.° 51, e Streekgewest, ja referido, n.° 26).

O Governo neerlandés e a Comissao estdo em desacordo quanto a existéncia de uma
notificacdo, na acepgdo do artigo 88.%, n.° 3, CE. Ninguém contesta que o Governo
neerlandés, por oficio de 30 de Agosto de 2000, transmitiu a Comissio o projecto de
lei OEPS, com a respectiva exposicdo de motivos. Contudo, a Comissdo sublinha que,
nesse oficio, foi-lhe solicitado que examinasse os projectos dos artigos 6.° a 8.° da
OEPS na perspectiva dos artigos 87.° CE e 88.° CE, mas ndo o projecto do artigo 9.°

A este respeito, e sem que seja necessario examinar se o oficio de 30 de Agosto de
2000 era suficientemente preciso no que se refere ao artigo 9.° da OEPS para consti-
tuir uma notifica¢do na acepgdo do artigo 88.°, n.° 3, CE, basta observar, como o fez
o advogado-geral nos n.°s 121 a 123 das suas conclusoes, que esse artigo 9.° entrou
em vigor em 29 de Dezembro de 2000, ou seja, antes da decisdo de 25 de Julho de
2001 relativa as medidas notificadas em 30 de Agosto de 2000. Conclui-se que a obri-
gacdo de ndo executar um projecto notificado antes da decisdo da Comissao néao foi
respeitada.

Resulta destes elementos que o artigo 87.° CE deve ser interpretado no sentido de
que os montantes pagos a sociedade designada nos termos do artigo 9.° da OEPS
constituem um «auxilio de Estado», na acepc¢io dessa disposicdo do Tratado, desde
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que representem uma vantagem econdémica e ndo uma compensacgio que constitua a
contrapartida das prestagdes efectuadas pela sociedade designada para cumprir obri-
gacdes de servico publico.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgdo jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacéo de observa-
¢oes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

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

1) O artigo 25.° CE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma lei
com base na qual os consumidores internos de electricidade sao obrigados
a pagar ao respectivo explorador de rede um suplemento tarifario sobre a
quantidade de energia, produzida no Estado-Membro e importada, trans-
portada para seu uso, quando o explorador de rede tiver de entregar esse
suplemento a uma sociedade designada para o efeito pelo legislador, socie-
dade essa que é uma filial comum das quatro empresas nacionais produtoras
de electricidade e que anteriormente geria os custos de toda a electricidade
produzida e importada, devendo esse suplemento ser integralmente afectado
ao pagamento de custos ndo conformes com o mercado a que essa sociedade
esta obrigada, o que conduz a que os montantes cobrados por essa sociedade
compensem integralmente o encargo suportado pela electricidade nacional
transportada.

O mesmo se passa quando as empresas produtoras de electricidade nacionais
sdo obrigadas a assumir esses custos e que, devido a convencdes existentes,
através do pagamento do preco de compra da electricidade nacional ou de
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dividendos as diversas empresas produtoras de electricidade nacionais de
que a sociedade designada ¢é filial ou por qualquer outra forma, a vantagem
constituida pela suplemento tarifario tenha podido ser integralmente reper-
cutida pela sociedade designada sobre as empresas produtoras de electrici-
dade nacionais.

O artigo 90.° CE deve ser interpretado no sentido de que também se opde
a essa mesma lei quando o produto da imposicao cobrada sobre a electrici-
dade transportada sé parcialmente é afectado ao pagamento de custos nao
conformes com o mercado, ou seja, quando o montante cobrado pela socie-
dade designada so6 parcialmente compensa o encargo suportado pela electri-
cidade nacional transportada.

O artigo 87.° CE deve ser interpretado no sentido de que os montantes pagos
a sociedade designada nos termos do artigo 9.° da Lei transitoria sobre o
sector da producio de electricidade (Overgangswet Elektriciteitsproductie-
sector), de 21 de Dezembro de 2000, constituem um auxilio de Estado, na
acepcao dessa disposicao do Tratado, desde que representem uma vantagem
econdomica e ndo uma compensacio que constitua a contrapartida das pres-
tacoes efectuadas pela sociedade designada para cumprir obrigacdes de
servico publico.

Assinaturas
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