ACORDAO DE 8.9.2011 — PROCESSO C-279/08 P

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccéo)

8 de Setembro de 2011 *

No processo C-279/08 P,

que tem por objecto um recurso de uma decisdo do Tribunal de Primeira Instincia
(actualmente Tribunal Geral), nos termos do artigo 56.° do Estatuto do Tribunal de
Justica, interposto em 23 de Junho de 2008,

Comissao Europeia, representada por C. Urraca Caviedes, K. Gross e H. van Vliet,
na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrente,

sendo as outras partes no processo:

Reino dos Paises Baixos, representado por C.M. Wissels e D. ]J. M. de Grave, na
qualidade de agentes,

recorrente em primeira instancia,

apoiado por:

Republica Francesa, representada por G. de Bergues, A.-L. Vendrolini, ]. Gstalter e
B. Cabouat, na qualidade de agentes,

* Lingua do processo: neerlandés.
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Republica da Eslovénia, representada por V. Klemenc, na qualidade de agente,

Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, representado por E. Jenkin-
son, S. Behzadi-Spencer, S. Ossowski e H. Walker, na qualidade de agentes, assistidos
por K. Bacon, barrister,

intervenientes no presente recurso,

Republica Federal da Alemanha, representada por M. Lumma, B. Klein e T. Henze,
na qualidade de agentes,

interveniente em primeira instancia,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Secgio),

composto por: K. Lenaerts, presidente de seccdo, R. Silva de Lapuerta, E. Juhész,
G. Arestis (relator) e J. Malenovsky, juizes,

advogado-geral: P. Mengozzi,
secretdario: C. Stromholm, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 14 de Outubro de 2010,

ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 22 de Dezembro de 2010,
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profere o presente

Acoérdio

Com o seu recurso, a Comissdo das Comunidades Europeias pede a anulagdo do acér-
ddo do Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias de 10 de Abril
de 2008, Paises Baixos/Comissio (T-233/04, Colect., p. II-591, a seguir «acérdéo re-
corrido»), através do qual foi anulada a decisdao C(2003) 1761 final da Comissdo, de
24 de Junho de 2003, relativa ao auxilio de Estado N 35/2003 respeitante ao sistema de
transaccdo de direitos de emissdo para os éxidos de azoto notificado pelo Reino dos
Paises Baixos (a seguir «decisdo controvertida»).

Com o seu recurso subordinado, o Reino dos Paises Baixos pede ao Tribunal de Jus-
tica que anule o acérdio recorrido na parte em que o primeiro fundamento suscitado
por esse Estado, relativo ao facto de ndo haver uma vantagem financiada por recursos
do Estado, foi julgado improcedente.

Com o seu recurso subordinado, a Republica Federal da Alemanha pede ao Tribunal
de Justica que anule o acérdio recorrido.

Quadro juridico

A Directiva 2001/81/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Outubro
de 2001, é relativa ao estabelecimento de valores-limite nacionais de emissiao de de-
terminados poluentes atmosféricos (JO L 309, p. 22). Os Estados-Membros deviam
por em vigor as disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas necessarias
para dar cumprimento a esta directiva antes de 27 de Novembro de 2002 e informar
imediatamente a Comissdo desse facto.
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Nos termos do artigo 4.° desta directiva, até 2010, os Estados-Membros devem limi-
tar as suas emissdes nacionais de 6xidos de azoto (a seguir «NO ») a quantidades nao
superiores aos valores-limite de emissdo anual fixados no anexo I da referida directi-
va. Esse limite foi fixado, para o Reino dos Paises Baixos, em 260 quilotoneladas.

Antecedentes do litigio

Os n.” 8 a 20 do acérdio recorrido, a seguir reproduzidos, expdem o quadro factual
na origem do litigio:

«8

10

11

Por oficio de 23 de Janeiro de 2003, as autoridades neerlandesas, nos termos do
artigo 88.°, n.° 3, CE, notificaram a Comissdo um sistema de transaccdo de direitos
de emissao para os NO_ (a seguir “medida em causa”). Pediram a Comissdo que
adoptasse uma decisdo que declarasse que a medida em causa ndo constituia um
auxilio, na acepgéo do artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Con-
selho, de 22 de Marco de 1999, que estabelece as regras de execugédo do artigo 93.°
[...]CE(JOL83,p.1).

Em 24 de Junho de 2003, a Comissédo adoptou a [decisdo controvertida].

Na [decisdo controvertida], a Comissido comeca por descrever a medida em cau-
sa no respectivo ponto 1. Relativamente ao valor-limite nacional neerlandés de
emissdo de NO_ definido pela Directiva 2001/81, as autoridades neerlandesas fi-
xaram um objectivo de 55 quilotoneladas de emissdo de NO_em 2010 para as
suas grandes instala¢des industriais, ou seja, para cerca de 250 empresas.

Quanto ao funcionamento desse sistema, a Comisséo, no ponto 1.2 da [decisio
controvertida], refere que a legislacdo nacional deve fixar, para cada instalagdo
industrial, uma norma relativa de emissdo de NO_ a respeitar. A empresa pode
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respeitar a norma de emissio estabelecida quer através da adopc¢io de medidas de
reducio das emisses de NO,_na sua prépria instalagio, quer através da aquisi¢do
de direitos de emissdo a outras empresas, quer conjugando as duas opgoes. As re-
dugdes de emissdo, sob a forma de créditos de NO, sdo propostas no mercado de
transaccdo dos direitos de emissdo pelas instalagdes cujas emissdes sdo inferiores
a norma de emissdo.

12 A emissdo anual total de NO_de uma instalagdo, corrigida pelos eventuais cré-
ditos de NO,_ vendidos ou comprados, deve corresponder ao nivel de emissdo
autorizado para a referida instalacdo. A emissdo anual autorizada — em ntiimeros
absolutos — é calculada em fun¢do da norma de emissdo relativa e da quantidade
de energia utilizada pela referida instalacao.

13 No fim de cada ano, as autoridades neerlandesas verificam se as instalacdes res-
peitaram a norma de emissao estabelecida. Cada ano, os créditos de NO_podem
ser comprados, guardados ou emprestados para periodos futuros. Se uma insta-
lagdo ultrapassar a norma de emissio estabelecida, deve compensar o excedente
no ano seguinte. Além disso, esse excedente a compensar sofre um agravamento
de 25% para desencorajar os excessos. Se uma instalagdo ndo conseguir respeitar
a sua norma de emissdo, as autoridades neerlandesas aplicam-lhe uma coima efi-
caz, proporcional e dissuasiva.

14 Por dltimo, no 4mbito da medida em causa, as empresas ndo tém de adquirir
direitos de emissdo para poderem produzir. Devem tdo-sé respeitar a norma de
emissdo.

15 No ponto 1.3 da [decisdo controvertida], a Comissdo descreve o método de calcu-
lo da norma de emisséo e depois, no ponto 1.4 da mesma, as diferencas existentes
entre o sistema “cap-and-trade” e o sistema “dynamic cap’, do tipo da medida em
causa. Afirma que, segundo as autoridades neerlandesas, a medida em causa dife-
re da outra variante dos sistemas de direitos negociaveis, o sistema “cap-and-tra-
de’; em que as licencas de emissdo sdo atribuidas as empresas. As novas empresas
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ou as que queiram alargar as suas actividades devem, antes de mais, adquirir a
quantidade necesséria de licencgas. No Ambito da medida em causa, essas empre-
sas ndo tém essa obrigacdo, devendo simplesmente respeitar a respectiva norma
de emissdo, que depende do seu consumo de energia e é adaptada em fungdo
desse mesmo consumo.

Nos pontos 1.5 e 1.6 da [decisdo controvertida], a Comisséo esclarece, em segui-
da, que a medida em causa se aplicard a todas as empresas industriais que tenham
poténcia instalada superior a 20 megawatts térmicos (MWth), em paralelo com a
regulamentacdo comunitéria. As autoridades neerlandesas continuaréo a aplicar
os valores-limite de emissdo fixados pelas diversas directivas comunitirias em
vigor.

Na apreciacdo da medida em causa (ponto 3 da [decisdo controvertida]), a Comis-
sdo comeca por evocar a sua pratica decisdria relativa aos sistemas de transac¢do
de direitos de emissdo e distingue dois tipos de sistemas, do seguinte modo:

“1) Os sistemas em que as autorizagoes de emissdo ou de poluicdo negocidveis
sdo consideradas activos incorpdreos que representam um valor de mercado
que o Estado poderia igualmente ter vendido ou adjudicado, o que origina um
lucro cessante (ou uma perda de recursos estatais), pelo que constituem um
auxilio de Estado, na acepgéo do artigo 87.°, n.° 1, [CE];

2) Os sistemas em que as autorizagdes de emissdo ou de poluicdo negocidveis
sdo consideradas uma prova oficial de que determinada producio ndo podera
ser vendida ou adjudicada ao beneficidrio da autorizacgdo, pelo que ndo ha
lucro cessante — e, por conseguinte, ndo estd em causa um recurso estatal —,
0 que, por sua vez, implica que ndo esteja em causa um auxilio de Estado, na
acepcéo do artigo 87.°, n.° 1, [CE]”

Em seguida, a Comissdo expoe as razdes que a levaram a concluir que a medida
em causa, que consiste, no essencial, na concesséo, pelo Estado, a titulo gratuito,
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de créditos de NO_a um grupo especifico de empresas que exercem actividades
comerciais entre Estados-Membros, constituia um auxilio de Estado. Segundo a
[decisdo controvertida], as autoridades neerlandesas dispunham da possibilidade
de vender ou adjudicar os direitos de emissdo. Assim, ao oferecer gratuitamente
créditos de NO_como activos incorpéreos, o Estado-Membro sofre um dano na
forma de lucro cessante. A Comissdo conclui que esse sistema inclui recursos
estatais, na acepg¢do do artigo 87.°, n.° 1, CE. O fortalecimento da posicdo das
empresas em causa afecta o comércio entre Estados-Membros.

Por ultimo, no ponto 3.3 da [decisdo controvertida], a Comissio analisa a compa-
tibilidade da medida em causa com o mercado comum.

Em concluséo, no ponto 4 da [decisdo controvertida], a Comissdo declara que a
medida em causa constitui um auxilio de Estado, na acepgdo do artigo 87.°, n.° 1,
CE, acrescentando que esse auxilio é compativel com o mercado comum nos ter-
mos do artigo 87.°, n.° 3, CE e do artigo 61.°, n.° 3, alinea c), do Acordo sobre o Es-
pago Econémico Europeu (EEE). A Comissdo ordena as autoridades neerlandesas
que lhe transmitam anualmente um relatério relativo a execu¢do da medida em
causa e que lhe notifiquem previamente qualquer adaptacdo das condigdes em
que o auxilio é concedido.»

Tramitacao processual no Tribunal de Primeira Instancia e acérdao recorrido

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Justica em 5 de Setembro de
2003, o Reino dos Paises Baixos interpos recurso da decisdo controvertida (processo
C-388/03).

Por despacho de 17 de Fevereiro de 2004, o presidente do Tribunal de Justica admitiu
a intervencédo da Republica Federal da Alemanha no processo em apoio do Reino dos
Paises Baixos.
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Por despacho de 8 de Junho de 2004, o Tribunal de Justica remeteu o processo ao
Tribunal de Primeira Instincia, nos termos da Decisdo 2004/407/CE, Euratom do
Conselho, de 26 de Abril de 2004, que altera os artigos 51.° e 54.° do Protocolo relativo
ao Estatuto do Tribunal de Justi¢a (JO L 132, p. 5).

Por notificacdo de 13 de Dezembro de 2004, o Tribunal de Primeira Instancia con-
vidou o Reino dos Paises Baixos e a Republica Federal da Alemanha a apresentarem
as suas observacgdes sobre as conclusdes a extrair do despacho do Tribunal de Justica
de 28 de Janeiro de 2004, Paises Baixos/Comissdo (C-164/02, Colect., p. I-1177), a
respeito da admissibilidade do recurso. Estes apresentaram as suas observacgoes, res-
pectivamente, em 14 e 12 de Janeiro de 2005.

O Reino dos Paises Baixos, apoiado pela Republica Federal da Alemanha, conclui
pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo controvertida, na medida em que a Comissdo considera que a
medida em causa constitui um auxilio, na acepg¢do do artigo 87.°,n.° 1, CE; e

— condenar a Comissdo nas despesas.

A Comissdo concluiu pedindo que o Tribunal se digne:

— atitulo principal, julgar o recurso inadmissivel ou, a titulo subsididrio, negar pro-
vimento ao recurso; e

— condenar o Reino dos Paises Baixos nas despesas.
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A Comisséo sustentou que o recurso da decisdo controvertida era inadmissivel. Essa
deciséo, que qualificou a medida em causa de auxilio de Estado compativel com o
mercado comum, nido € susceptivel de recurso, porque nio afectava os interesses do
Reino dos Paises Baixos.

O Tribunal de Primeira Instdncia declarou o recurso admissivel, concluindo, no n.° 42
do acdrdio recorrido, que a referida decisdo produzia seguramente efeitos juridicos
vinculativos. Em primeiro lugar, o Tribunal de Primeira Instancia concluiu que a qua-
lificacdo de auxilio de Estado permitiu 8 Comissdo analisar a compatibilidade da me-
dida em causa com o mercado comum. Em segundo lugar, essa qualificacdo deu ori-
gem a aplicacdo do procedimento previsto para os regimes de auxilios existentes pelo
Regulamento n.° 659/1999, nomeadamente do disposto nos artigos 17.°a 19.° e 21.°
desse regulamento, que impoe ao Estado-Membro a obrigacdo de transmitir a Co-
missdo um relatério anual sobre todos os sistemas de auxilios existentes. Em terceiro
lugar, essa qualificacdo podia também ter influéncia na concesséo de um novo auxilio,
por forca das regras relativas ao cimulo de auxilios de origens diversas, previstas,
nomeadamente, no ponto 74 do enquadramento comunitario dos auxilios estatais a
favor do ambiente (JO 2001, C 37, p. 3).

Em apoio dos seus pedidos, o Reino dos Paises Baixos invocou dois fundamentos, re-
lativos, respectivamente, a violagdo do artigo 87.° CE e ao ndo cumprimento do dever
de fundamentacio.

Quanto ao primeiro fundamento, que estd dividido em duas partes, o Reino dos Pa-
ises Baixos, apoiado pela Republica Federal da Alemanha, alega que a medida em
causa ndo constitui uma vantagem financiada através de recursos do Estado e que o
requisito de selectividade previsto no artigo 87.° CE nao é preenchido pelas empresas
beneficiarias dessa medida.

Quanto a primeira parte do primeiro fundamento, relativa ao facto de nio existir uma
vantagem financiada através de recursos do Estado, o Tribunal de Primeira Instincia
declarou que a medida em causa néo se baseia em direitos de emissdo atribuidos

I - 7722



18

19

20

COMISSAO / PAISES BAIXOS

directamente pelo Estado. Todavia, a possibilidade de negociar esses direitos con-
feriu-lhes um valor no mercado que pode ser vendido pelas empresas em qualquer
altura. Além disso, ao comprarem os direitos de emisséo, as empresas escapam a uma
coima. Os direitos de emissdo, equiparados a activos incorporeos, foram postos gra-
tuitamente a disposi¢do das empresas em causa, quando podiam ter sido vendidos ou
adjudicados em hasta puablica. O Reino dos Paises Baixos renunciou, assim, a recursos
do Estado. Consequentemente, a medida em causa constitui uma vantagem concedi-
da as empresas destinatdrias através de recursos do Estado.

Quanto a segunda parte do primeiro fundamento, relativa a inexisténcia de selectivi-
dade, o Tribunal de Primeira Instancia concluiu que a medida em causa, considerada
no seu todo, ndo favorecia certas empresas ou certas producdes, na acep¢do do arti-
go 87.%, n.°1, CE.

Em primeiro lugar, o critério de aplicacdo da medida, que é a capacidade térmica total
das instalagoes industriais, constitui um critério objectivo. Segundo o Tribunal de
Primeira Instancia, dado que a medida em causa é aplicivel as empresas mais poluen-
tes, esse critério objectivo estd em conformidade com o objectivo prosseguido, que é
o da proteccdo do ambiente, e com a ldgica interna do sistema.

Em segundo lugar, foi declarado que a situagéo factual e juridica das empresas su-
jeitas a esse valor-limite especifico de emissao de NO_néo pode ser comparada a de
empresas as quais esse valor-limite ndo se aplica. As grandes instalagoes industriais
abrangidas por esse regime especifico é imposta, sob pena de aplicacdo de uma coi-
ma, uma norma de emissdo ou uma taxa de desempenho padréo estrita que é pro-
gressivamente reduzida até 2010. A Comissdo ndo demonstrou a existéncia de um
regime geral aplicdvel a empresas numa situagio factual e juridica comparavel a das
instalacoes sujeitas a medida em causa, mas que ndo proporciona a vantagem que re-
presenta a negociabilidade dos direitos de emissiao de NO . Assim, a medida em causa
ndo constitui uma excepcio a qualquer regime geral. Nestas condi¢des, a medida em
causa ndo favorece certas empresas ou certas produgdes, na acep¢do do artigo 87.°,
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n.° 1, CE. Néo estando o critério da selectividade preenchido, a referida medida ndo
pode ser qualificada de auxilio de Estado.

O Tribunal de Primeira Instincia ndo teve de se pronunciar quanto ao segundo fun-
damento na medida em que anulou a decisdo controvertida no final da apreciacdo do
primeiro fundamento.

Tramitacao processual no Tribunal de Justica

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
autorizados a intervir em apoio dos pedidos do Reino dos Paises Baixos.

Por despacho do presidente do Tribunal de Justica de 8 de Maio de 2009, a Republica
Francesa foi autorizada a intervir em apoio dos pedidos do Reino dos Paises Baixos na
audiéncia, se a esta houver lugar.

Pedidos das partes

No seu recurso, a Comissdo pede ao Tribunal que:

— anule o acérdao recorrido;

— declare o recurso de anulacio inadmissivel;
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— a titulo subsididrio, julgue improcedente o recurso de anulagéo; e

— condene o Reino dos Paises Baixos nas despesas efectuadas nos processos no Tri-
bunal de Primeira Instincia e no Tribunal de Justica.

35 Na sua contestacdo, o Reino dos Paises Baixos pede ao Tribunal que:

— negue provimento ao presente recurso;

— nos termos do recurso subordinado, anule o acérdéo recorrido, na parte em que
o primeiro fundamento suscitado por esse Estado, relativo ao facto de ndo haver
uma vantagem financiada por recursos do Estado, foi julgado improcedente; e

— condene a Comissdo no pagamento das despesas efectuadas nos processos no
Tribunal de Primeira Instincia e no presente recurso.

2 Na sua contestacdo, a Reptblica Federal da Alemanha pede ao Tribunal que:

— atitulo principal:

— negue provimento ao presente recurso;

— através do recurso subordinado, anule o acérdio recorrido; e

— condene a Comissdo nas despesas;
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a titulo subsididrio, se o Tribunal considerar que o recurso subordinado é
inadmissivel:

— negue provimento ao presente recurso;

— no caso de o Tribunal julgar procedente o recurso da Comisséo, anule total-
mente o acérdio recorrido; e

— condene a Comissdo nas despesas.

27 Na suas alegacdes de intervencéo, a Reptiblica da Eslovénia pede ao Tribunal que:

negue provimento ao presente recurso; e

condene a Comissdo nas despesas.

23 Nas suas alegacdes de intervengdo, o Reino Unido pede ao Tribunal de Justica que:

negue provimento ao presente recurso; e

condene a Comissdo nas despesas efectuadas nos processos no Tribunal de Pri-
meira Instancia e no presente recurso.
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Quanto ao presente recurso

A Comissao suscitou dois fundamentos em apoio do seu recurso. O primeiro funda-
mento ¢é relativo a violagdo do artigo 230.° CE respeitante a legitimidade de um Es-
tado-Membro cujo auxilio foi aprovado. Através do segundo fundamento, suscitado
a titulo subsididrio, a Comissdo invoca a violacdo do artigo 87.°, n.° 1, CE quanto aos
conceitos de «certas empresas» ou de «certas producdes» previstas nesta disposicio.

Quanto ao primeiro fundamento

Argumentos das partes

O primeiro fundamento estd dividido em duas partes. Na primeira parte, a Comissdo
alega que o texto preciso do dispositivo da decisdo da Comissdo cuja anulagéo é pe-
dida nao é determinante. Além disso, no n.° 47 do acdrdao recorrido, o Tribunal de
Primeira Instincia apresenta de forma errada o dispositivo da decisdo da Comissio
adoptado no processo que deu origem ao despacho Paises Baixos/Comissdo, ja refe-
rido. Por conseguinte, o n.° 47 do acérdao recorrido desvirtua os factos e é, portan-
to, baseado num critério errado de admissibilidade. De qualquer forma, a distin¢éo
efectuada pelo Tribunal de Primeira Instancia, no n.° 47 do acérdio recorrido, entre
a decisdo em causa no despacho Paises Baixos/Comissdo, ja referido, e a decisdo con-
trovertida ndo é pertinente.

Através da segunda parte do primeiro fundamento, a Comisséo sustenta que é in-
correcta a conclusdo segundo a qual a qualificacdo da medida em causa de auxilio
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de Estado deu origem a certas consequéncias juridicas. Com efeito, é jurisprudéncia
constante que o conceito de auxilio de Estado é um conceito objectivo. A medida es-
tatal controvertida ou é abrangida pelo ambito de aplicagdo do artigo 87.°, n.° 1, CE ou
ndo o é. Ndo ha que considerar que as consequéncias da decisdo controvertida para o
Estado-Membro em causa, descritas pelo Tribunal de Primeira Instdncia no n.° 41 do
acordio recorrido (transmissio de relatérios, ndo haver camulo de auxilios), resultam
da tomada de posicdo da Comissdo, elas apenas dependem da questdo de saber se a
medida em causa é abrangida pelo artigo 87.°, n.° 1, CE. Relativamente aos limites
do cumulo dos auxilios, suscitados pelo Tribunal de Primeira Instancia, a Comissdo
observa que sdo aplicdveis se a medida em causa constituir um auxilio, sem ter em
consideracio o facto de a Comisséo ter ou nio indicado na deciséo controvertida que
era esse o €aso.

O Reino dos Paises Baixos assinala, em resposta a primeira parte do primeiro fun-
damento, que a decisdo controvertida diverge substancialmente da decisdo que deu
origem ao despacho Paises Baixos/Comissdo, ji referido. No caso em apreco, o Rei-
no dos Paises Baixos ndo pediu que se fiscalizasse a legalidade da medida em causa
em relacdo aos artigos 87.° CE e 88.° CE. Pelo contrério, esse Estado-Membro pediu
expressamente & Comissdo que nio qualificasse a referida medida de auxilio de Es-
tado. O presente recurso visa explicitamente o dispositivo da decisdo controvertida,
ao invés do recurso que deu origem ao despacho Paises Baixos/Comisséo, ja referido.

Quanto a argumentacdo relativa a segunda parte do primeiro fundamento, o Reino
dos Paises Baixos sublinha que a simples qualificacdo de uma medida nacional de au-
xilio de Estado vai permitir 8 Comissdo examinar a compatibilidade da medida com
o mercado comum. A Comissdo tem, a este respeito, competéncia exclusiva. A refe-
rida qualificacdo obriga um Estado-Membro a respeitar as obrigacdes decorrentes do
Regulamento n.° 659/1999. Além disso, a qualificagdo pela Comissdo de uma medida
nacional de auxilio de Estado tem também consequéncias quanto ao processo nos
o6rgdos jurisdicionais nacionais no que diz respeito a medidas nacionais comparaveis.
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Por outro lado, a Repuiblica Federal da Alemanha, a Reptiblica Francesa, a Republica
da Eslovénia e o Reino Unido sustentam também que a decisdo controvertida é recor-
rivel ao abrigo do artigo 230.° CE.

Apreciacdo do Tribunal

No ambito do primeiro fundamento, a Comissdo contesta, em primeiro lugar, a con-
clusdo a que chegou o Tribunal de Primeira Instincia, no n.° 47 do acérdéo recorrido,
segundo o qual o presente processo deve ser distinguido do processo que deu origem
ao despacho Paises Baixos/Comissdo, ja referido. Neste tltimo processo, o Reino dos
Paises Baixos pediu, com efeito, a anulacdo da decisdo em causa «na medida em que,
na referida decisdo, a Comissdo qualifica[va] de auxilios de Estado, na acepcédo do ar-
tigo 87.°, n.° 1, CE, os pagamentos efectuados pelas autoridades portudrias», quando
essa conclusédo nio figurava no dispositivo desta deciséo.

A este respeito, decorre do n.° 20 do referido despacho que, na sua notificacdo de
regime de auxilios em causa, o Estado-Membro tinha solicitado a Comissdo que apre-
ciasse a legalidade da medida a luz dos artigos 87.° CE e 88.° CE, de modo que a dita
decisdo, adoptada nos termos do artigo 87.°, n.° 1, CE, por um lado, e nos termos do
artigo 87.°, n.° 3, alinea c), CE, por outro, ndo pode alterar de forma caracterizada a
situacdo juridica do Reino dos Paises Baixos. O Tribunal de Justica concluiu também,
nos n.” 21 a 24 desse mesmo despacho, que o dispositivo da decisdo em causa ndo
constituia de forma alguma uma tomada de posicdo sobre a natureza de empresa das
autoridades portudrias nem sobre a natureza econémica da totalidade das activida-
des destas ultimas, que essa decisdo ndo prejudicava nada a qualificacéo, a luz do
artigo 87.°, n.° 1, CE, de eventuais outras contribui¢cdes concedidas as autoridades
portudrias e que a parte contestada da fundamentagdo da referida decisdo nio tinha
produzido efeitos juridicos vinculativos susceptiveis de afectarem os interesses do
Reino dos Paises Baixos.
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Ao invés, no caso em apreco, decorre do n.° 8 do acérdéo recorrido que as autorida-
des neerlandesas, nos termos do artigo 88.°, n.° 3, CE, notificaram a Comissdo da me-
dida em causa pedindo a essa instituicdo que adoptasse uma decisdo que declarasse a
inexisténcia do auxilio, na acepgéo do artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento n.° 659/1999.
No seu recurso no Tribunal de Primeira Instincia, o Reino dos Paises Baixos con-
testou expressamente, por um lado, o facto de néo ser provido o seu pedido de néo
qualificar a medida em causa de auxilio de Estado e, por outro, a fundamentacédo
da decisdo controvertida que indeferiu esse pedido. Além disso, decorre da decisdo
controvertida, bem como do acérdio recorrido, que a Comissdo qualificou a medida
em causa de auxilio de Estado antes de a declarar compativel com o mercado comum.

Nestas circunstancias, o Tribunal de Primeira Instancia ndo cometeu um erro de di-
reito ao distinguir o caso em apreco, que diz respeito ao pedido expresso do Estado-
-Membro em causa no sentido de que a Comisséo declare que a medida é adoptada
em conformidade com o artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento n.° 659/1999, do que foi
objecto do processo que deu origem ao despacho Paises Baixos/Comissdo, ja referido.

Em segundo lugar, a Comissdo contesta o n.° 41 do acdrddo recorrido no sentido de
que a qualificagdo da medida em causa de auxilio de Estado deu origem a consequén-
cias juridicas no Estado-Membro em questio. A Comissdo sustenta que o conceito
de auxilio de Estado é um conceito objectivo e que as consequéncias descritas pelo
Tribunal de Primeira Instincia ndo dependem dessa qualificacdo, mas da questido de
saber se a medida em causa é abrangida pelo artigo 87.°, n.° 1, CE.

A este respeito, ha que recordar que, caso a Comissdo constate, ap6s a andlise prelimi-
nar, que a medida notificada, na medida em que é abrangida pelo 4&mbito de aplicacdo
do artigo 87.°, n.° 1, CE, nédo suscita duvidas quanto a sua compatibilidade com o
mercado comum, toma uma decisdo de nédo levantar objec¢des nos termos do ar-
tigo 4.°, n.° 3, do Regulamento n.® 659/1999 (acérdao de 24 de Maio de 2011, Co-
missdo/Kronoply e Kronotex, C-83/09 P, Colect., p. I-4441, n.° 44). Foi com razdo que
o Tribunal de Primeira Instancia salientou, no n.° 41 do acérdéo recorrido, que essa
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decisdo da origem, nomeadamente, a aplicacdo do procedimento previsto para os
regimes de auxilios existentes pelo Regulamento n.° 659/1999, e, em especial, a dos
artigos 17.°a 19.° e 21.° deste, que impde ao Estado-Membro a obrigagdo de transmi-
tir a Comissdo um relatério anual sobre todos os regimes de auxilios existentes.

Como observou o advogado-geral, nos n.”* 24 e 27 das suas conclusoes, uma quali-
ficacdo errada de uma medida como auxilio de Estado tem consequéncias juridicas
para o Estado-Membro notificante na medida em que fica sujeito a uma vigilancia
constante da Comissdo e a um controlo periédico por sua parte, de modo que esse
Estado-Membro goza de uma estrita margem de manobra na execu¢do da medida
notificada.

Daqui decorre necessariamente que uma decisdo fundamentada nos n.** 1 e 3 do arti-
go 87.° CE que, ao qualificar a medida em causa de auxilio de Estado, a declara com-
pativel com o mercado comum deve ser considerada um acto recorrivel nos termos
do artigo 230.° CE. Essa decisdo de compatibilidade na acepgdo do artigo 87.°, n.** 1
e 3, CE tem igualmente caracter definitivo e ndo constitui uma medida preparatdria.

Em face destas consideracgoes, hd que julgar improcedente o primeiro fundamento do
recurso da Comisséo.

Quanto ao segundo fundamento

A Comissdo sustenta, no essencial, que o Tribunal de Primeira Instincia cometeu
um erro de direito na sua analise da selectividade da decisdo controvertida. Através
do seu segundo fundamento, a Comisséo contesta, por um lado, a fundamentagéo do
acérdio recorrido que levou a considerar que a medida em causa néo favorece certas
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empresas ou certas produgoes, na acepgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, e, por outro, a
conclusdo a que chegou o Tribunal de Primeira Instancia, segundo a qual, mesmo que
a medida em causa favorecesse certas empresas ou certas produgdes, ndo constituia
um auxilio de Estado dado que favorece o ambiente e é justificada pela natureza ou
pela economia geral do sistema no qual estd inserida.

Quanto a primeira parte do segundo fundamento

— Argumentos das partes

Através da primeira parte do segundo fundamento, a Comissao sustenta que o facto
de o critério de aplicacdo da medida em causa ser, segundo o Tribunal de Primeira
Instincia, um critério objectivo e ndo um critério geografico ou sectorial é irrelevan-
te. A este respeito, a Comissdo sublinha, no 4mbito de um primeiro argumento, que
o facto de todas as grandes instalagdes estarem sujeitas ao valor-limite de emissdo
é inoperante, dado que esse valor-limite é apenas susceptivel de demonstrar que os
auxilios controvertidos fazem parte de um regime de auxilios, e ndo de um auxilio
individual. Segundo a Comissdo, a medida em causa, que diz respeito a um grupo
restrito de empresas, concretamente cerca de 250, constitui uma medida selectiva.

No ambito de um segundo argumento, a Comissdo sustenta que o Tribunal de Pri-
meira Instancia aplicou um critério errado para declarar a selectividade da medida
em causa e impds, erradamente, um 6nus de prova incorrecto e impossivel 8 Comis-
sdo. A Comissdo deveria apresentar os elementos que demonstram que todas as ou-
tras empresas neerlandesas estavam sujeitas as mesmas obrigacoes que aquelas a que
estdo sujeitas as 250 empresas destinatarias. A Comissdo expoe, a este respeito, que,
mesmo que nenhuma outra empresa neerlandesa fosse obrigada a minima limitagdo
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em matéria de emissdes de NO , a medida em causa constitui mesmo assim um au-
71 . X- 7 . . .

xilio de Estado. Com efeito, o Reino dos Paises Baixos poderia impor a essas 250 em-
presas uma medida «tradicional» de tipo vinculativo, sem lhes dar a possibilidade de
transaccionar os direitos de emissao de NO,. Ao invés, o nimero de empresas a que
esse Estado-Membro oferece essa vantagem é restrito, dado que, no caso concreto,
s6 250 empresas que dispdem de uma poténcia instalada superior a 20 MWth estdo
abrangidas. Por conseguinte, a medida é selectiva.

O Reino dos Paises Baixos responde que o facto pelo qual o Tribunal de Primeira Ins-
tncia constatou que a medida em causa é objectiva, sem dmbito geogréfico ou secto-
rial, ndo pode ser posto em causa no recurso para o Tribunal de Justica para anular a
constatacdo pelo Tribunal de Primeira Instancia do cardcter ndo selectivo da medida
em causa. Segundo o Reino dos Paises Baixos, o argumento da Comisséo é, portanto,
inadmissivel. O Tribunal de Primeira Instincia mencionou esse ponto unicamente a
titulo de constatacdo de facto e ndio como fundamento essencial da sua apreciacéo
relativa a selectividade da referida medida. Quanto a comparacdo entre as empresas
neerlandesas que néo sdo abrangidas pelo regime em causa e as 250 empresas que po-
dem negociar os direitos de emissao de NO, o Reino dos Paises Baixos, em primeiro
lugar, expde que estas tltimas empresas, que dispdem de grandes instalagoes indus-
triais, estdo sujeitas a obrigacdes suplementares. Essas obrigacoes suplementares tém
por efeito estabelecer uma diferenca substancial, em matéria de emissées de NO,
entre aquelas empresas e as outras.

Segundo a Republica Federal da Alemanha, é claro que, para o Tribunal de Primeira
Insténcia, o critério da objectividade é uma condicdo necesséria, mas néo suficiente,
para responder negativamente a questéo da selectividade de uma medida. O efeito da
medida é o critério decisivo de apreciacdo. O Tribunal de Justica s6 considera uma
medida como selectiva quando for selectiva nos factos mesmo que nédo tenha sido
implementada segundo critérios objectivos. Esta constatacdo resulta também dos
acérdaos referidos pela Comissdo. O Tribunal de Primeira Instancia decidiu, no caso
em apreco, que as 250 empresas que participam no sistema de transaccio de direitos
de emissdo ndo se encontram numa situacdo comparavel de direito ou de facto a das
outras empresas. A Republica Federal da Alemanha sustenta que cabe & Comissdo
provar que outras empresas, numa situagdo comparavel a das empresas abrangidas
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pela medida em causa, sio sujeitas as mesmas regras para as emissdes de NO_, mas
excluidas do sistema de transac¢io de direitos de emissdo. O que é decisivo é unica-
mente a questdo de saber se a medida em causa constitui uma excepgéo relativamente
a uma regra mais geral.

Segundo a Republica da Eslovénia, o critério que hd que ter em consideragdo para
apreciar a selectividade de uma medida é determinar se esta é aplicavel a todas as
empresas que estdo numa situacdo comparavel. Esse Estado-Membro considera que o
regime em causa tem por objectivo a proteccdo do ambiente e tem em conta as carac-
teristicas concretas dos grandes poluidores para atingir esse objectivo. As empresas
poluentes sdo impostos encargos financeiros mais significativos do que as outras e a
sua situacdo juridica é tratada de modo diferente.

— Apreciagdo do Tribunal

Decorre de jurisprudéncia constante que a circunstancia de o nimero de empresas
passivel de beneficiar da medida em causa ser muito significativo, ou de essas empre-
sas pertencerem a sectores de actividade diferentes, ndo basta para por em causa a sua
natureza selectiva e, portanto, para afastar a qualificacdo de auxilio de Estado (acér-
déos de 17 de Junho de 1999, Bélgica/Comissédo, C-75/97, Colect., p. I-3671, n.° 32; de
8 de Novembro de 2001, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zemen-
twerke, C-143/99, Colect., p. I-8365, n.° 48; e de 13 de Fevereiro de 2003, Espanha/Co-
missdo, C-409/00, Colect., p. I-1487, n.° 48). Nos casos em que a medida em questio
é regida por critérios objectivos de aplicacdo horizontal, esta circunstancia também
ndo pde em causa o seu cardcter selectivo, pois apenas serve para demonstrar que os
auxilios controvertidos integram um regime de auxilios, ndo constituindo um auxilio
individual (v., neste sentido, acérddo Espanha/Comissdo, ja referido, n.° 49).
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Com efeito, o artigo 87.°, n.° 1, CE define as intervencdes estatais em funcio dos
respectivos efeitos, e, portanto, independentemente das técnicas utilizadas pelos Es-
tados-Membros para intervir (v. acérddo de 22 de Dezembro de 2008, British Aggre-
gates/Comisséo, C-487/06 P, Colect., p. I-10505 n.° 89).

Por outro lado, nos n.”® 84 e 86 do acdérdao recorrido, o Tribunal de Primeira Instan-
cia, ao invocar os n.” 34 e 41 do acérdao Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peg-
gauer Zementwerke, ja referido, confirma, acertadamente, que uma medida estatal sé
tem a natureza de um auxilio se for susceptivel de favorecer certas empresas ou certas
producdes relativamente a outras empresas que se encontrem numa situacgio factual
e juridica comparavel a luz do objectivo prosseguido pela medida em causa.

No n.° 88 do acérdéo recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia declarou que «[o]
critério de aplicacdo da medida em causa é, assim, objectivo, sem nenhuma conside-
racdo de ordem geografica ou sectorial. Tendo em conta que a medida em causa se
aplica as empresas mais poluentes, esse critério objectivo estd, além disso, de acordo
com o objectivo prosseguido, que é o da proteccdo do ambiente, e com a légica inter-
na do sisteman.

Todavia, o Tribunal de Primeira Instancia também observou, no n.° 89 do acérdio
recorrido, que «a norma de emissdo ou a taxa de desempenho padrio [Performance
Standard Rate (PSR)] estrita [que serd] progressivamente [reduzida] até 2010 sé é im-
posta, sob pena da aplicacdo de uma coima, as empresas abrangidas por esse regime».
Em seguida, prosseguiu a sua andlise, nos n.” 91 e seguintes, explicando, no essencial,
que a Comissdo ndo demonstrou, na decisio controvertida, que as empresas ndo des-
tinatdrias da medida em causa sdo sujeitas a encargos equivalentes aos que decorrem
da mesma, de modo que essas outras empresas poderiam ser consideradas como es-
tando numa situagdo compardvel a das empresas abrangidas pela medida em causa.
Com base em todas estas consideracdes, o Tribunal de Primeira Instincia concluiu,
no n.° 96 do acérdio recorrido, que a medida em causa nido favorece certas empresas.

I - 7735



55

56

57

58

ACORDAO DE 8.9.2011 — PROCESSO C-279/08 P

Assim, decorre da interpretacdo conjugada dos n.”* 84 a 96 do acérdio recorrido que
o Tribunal de Primeira Instincia ndo concluiu, como sustenta a Comisséo, que a apli-
cacdo do critério objectivo da capacidade térmica total instalada superior a 20 MWth
das empresas em causa € suficiente para afastar a tese da Comissdo quanto ao caracter
selectivo da medida em causa. Com efeito, o Tribunal de Primeira Instancia declarou
que essa medida ¢ aplicével as grandes empresas sem nenhuma outra consideragdo
geografica ou sectorial. Estas constatagdes factuais efectuadas pelo Tribunal de Pri-
meira Instancia, quanto ao caracter objectivo da medida, reforcam o seu raciocinio
segundo o qual a medida em causa nédo é selectiva, uma vez que uma medida que
é aplicavel com base em critérios subjectivos seria selectiva por hipétese. Cumpre
precisar que o Tribunal de Primeira Instancia ndo se apoia exclusivamente nestas
constatacdes para concluir que esta medida nio é selectiva.

Por conseguinte, o Tribunal de Primeira Instancia ndo declarou, contrariamente ao
que sustenta a Comissido, que a medida em causa nio tinha caracter selectivo nos ter-
mos do artigo 87.%, n.° 1, CE pelo simples facto de a medida ser regida por um critério
objectivo.

Nestas circunstancias, hd que rejeitar o primeiro argumento da primeira parte do
segundo fundamento da Comisséo.

No ambito do segundo argumento da primeira parte do segundo fundamento, a Co-
missdo poe em causa as consideragdes feitas pelo Tribunal de Primeira Instincia nos
n.” 89 a 96 do acérdio recorrido e sustenta, no essencial, que o Tribunal de Primeira
Instancia aplicou um critério errado segundo o qual a Comissdo deveria apresentar
os elementos que demonstram que todas as outras empresas no Estado-Membro em
questdo estavam sujeitas as mesmas obrigacdes que as abrangidas pela medida em
causa. Segundo a Comissdo, o Tribunal de Primeira Instdncia impos-lhe um énus de
prova excessivo e supérfluo na medida em que decorre claramente da decisdo contro-
vertida e do acérdao recorrido que todas as empresas dos Paises Baixos estdo sujeitas
a restricdes em matéria de emissdes de NO . Segundo a Comissao, o Reino dos Paises
Baixos nunca invocou o argumento relativo a inexisténcia de selectividade da medida
em causa pelo facto de as outras empresas ndo estarem sujeitas a obrigacdes idénticas
ou comparaveis.
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A titulo preliminar, ha que recordar que, segundo jurisprudéncia assente, decorre dos
artigos 225.° CE e 58.°, primeiro paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica que o
Tribunal de Justica ndo é competente para proceder ao apuramento dos factos nem,
em principio, para analisar as provas que o Tribunal Geral considerou sustentarem
esses factos. Com efeito, quando essas provas tiverem sido obtidas regularmente e
os principios gerais de direito e as normas processuais aplicaveis em matéria de 6nus
e producdo da prova tiverem sido respeitados, compete exclusivamente ao Tribunal
Geral a apreciagdo do valor a atribuir aos elementos que lhe foram submetidos. Essa
apreciacdo ndo constitui, por isso, excepto em caso de desvirtuacdo desses elementos,
uma questio de direito sujeita, enquanto tal, a fiscalizacdo do Tribunal de Justica (v.
acordios de 18 de Marco de 2010, Trubowest Handel e Makarov/Conselho e Comis-
sdo, C-419/08 P, Colect., p. 1-2259, n.* 30 e 31, e de 2 de Setembro de 2010, Comisséo/
Deutsche Post AG, C-399/08 P, Colect., p. I-7831, n.° 63).

Todavia, no respeitante as regras processuais aplicaveis em matéria de 6nus e admi-
nistracdo da prova, o Tribunal de Justica é competente para examinar, no &mbito do
recurso, por forca da jurisprudéncia acima referida, se compete a Comissdo provar o
cardcter selectivo da medida em causa.

Com efeito, decorre de jurisprudéncia assente que a qualificacido de auxilio exige que
todas as condicdes previstas no artigo 87.°, n.° 1, CE estejam preenchidas (acérdio de
15 de Julho de 2004, Pearle e o., C-345/02, Colect., p. I-7139, n.° 32 e jurisprudéncia
referida). Como foi salientado no n.° 52 do presente acérddo, o Tribunal de Primeira
Instancia, acertadamente, considerou que uma vantagem econémica concedida por
um Estado-Membro sé tem a natureza de um auxilio se for susceptivel de favorecer
certas empresas ou certas produgdes.

Assim, para provar que a medida em causa € aplicada de modo selectivo a certas em-
presas ou a certas produgdes, compete 8 Comissdo demonstrar que a mesma intro-
duziu diferenciacdes entre as empresas que estio, em relacdo ao objectivo da medida
em causa, numa situacdo factual e juridica comparavel. No entanto, ha também que
referir que o conceito de auxilio ndo visa as medidas que criam uma diferenciacéo

I - 7737



63

64

ACORDAO DE 8.9.2011 — PROCESSO C-279/08 P

entre empresas em matéria de encargos quando essa diferenciacio resultar da natu-
reza e da economia do sistema de encargos em causa (acérddo do Tribunal de Justica
de 29 de Abril de 2004, Paises Baixos/Comissdo, C-159/01, Colect., p. I-4461, n.° 42
e jurisprudéncia referida). Compete ao Estado-Membro que introduziu essa diferen-
ciacdo entre empresas em matéria de encargos demonstrar que a mesma estd efec-
tivamente justificada pela natureza e pela economia do sistema em causa (acérddo
Paises Baixos/Comissdo, ja referido, n.° 43).

A este respeito, importa declarar, como observa a Comissdo no ponto 3.1 da decisdo
controvertida, que as empresas que participam no sistema «dynamic cap» fazem par-
te de um grupo especifico de grandes empresas industriais activas no comércio entre
os Estados-Membros e beneficiam de uma vantagem que ndo estd disponivel para
outras empresas. Com efeito, essas empresas beneficiam de uma vantagem que con-
siste no facto de poder acompanhar o valor econémico das reducdes de emissdes que
efectuam, convertendo-as em direitos de emisséo negociaveis, ou, eventualmente, de
evitar o risco de dever pagar coimas quando ultrapassam o limite de emissdes NO_
por unidade de energia fixado pelas autoridades nacionais, comprando esses direitos
de emissdo a outras empresas abrangidas pela medida em causa (v., a este respeito,
n.”* 92 a 96 do presente acérdio), quando as outras empresas ndo tém essas possibili-
dades, o que é suficiente, em principio, para demonstrar que o Reino dos Paises Baixo
introduziu uma diferenciacdo entre empresas em matéria de encargos, na acepcio da
jurisprudéncia referida no n.° 61 do presente acérdéo.

Com efeito, as partes concordam, como confirmaram na audiéncia, que cada uma
das empresas cujas actividades provoquem emissées de NO_deve cumprir as obri-
gacdes em matéria de limite ou de reducdo dessas emissoes, independentemente de
ser abrangida ou ndo pela medida em causa. Para cumprir as obrigacdes que assim
lhes incumbem, por for¢a da legislacdo nacional, sé as empresas que sdo abrangi-
das pela medida em causa detém as possibilidades descritas no nimero anterior, o
que constitui uma vantagem de que outras empresas, numa situacdo compardvel, ndo
beneficiam.
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A este respeito, ha que sublinhar que a Comissdo nio era obrigada a pormenorizar
mais a sua decisdo. No caso de um programa de auxilios, pode limitar-se a estudar as
caracteristicas do programa em causa para apreciar, nos fundamentos da sua deciséo,
se, em razdo das modalidades que este programa prevé, este assegura uma vanta-
gem sensivel aos beneficiarios relativamente aos seus concorrentes e é susceptivel
de beneficiar essencialmente empresas que participam nas trocas comerciais entre
Estados-Membros (v. acérdio de 7 de Marcgo de 2002, Itdlia/ Comissdo, C-310/99, Co-
lect., p. -2289, n.° 89).

Daqui decorre que, ao decidir, nos n.”* 92 e 93 do acérdéo recorrido, que a Comissdo
ndo carreou nenhum elemento claro que demonstrasse que as duas categorias de
empresas mencionadas no n.° 64 do presente acérddo estavam sujeitas a obrigacoes
da mesma natureza e que estavam, assim, em situacdes compardveis, o Tribunal de
Primeira Instancia cometeu um erro de direito quanto ao énus da prova que incum-
bia & Comissio.

No caso vertente, basta sublinhar que a decisdo controvertida indica claramente, e
aplica a situacdo em apreco, o critério de selectividade que uma medida deve satisfa-
zer para constituir um auxilio de Estado. A Comissdo invocou a existéncia, no Estado-
-Membro em questéo, de leis relativas a gestdo do ambiente e a poluigdo atmosférica
que ndo prevéem a medida em causa. Por outro lado, teve em consideracio o facto de
as empresas neerlandesas, que ndo sejam as 250 grandes instalagdes abrangidas pela
medida em causa estarem, igualmente sujeitas a certas exigéncias quanto as emissoes
de NO..

Decorre das consideracgdes precedentes que a primeira parte do segundo fundamento
é procedente.
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Quanto a segunda parte do segundo fundamento

— Argumentos das partes

No ambito da segunda parte do segundo fundamento, a Comissao sustenta que nem
o0 objectivo de proteccdo do ambiente da medida em causa nem a natureza ou a eco-
nomia geral do sistema em que esta medida estd inserida lhe retira a sua natureza de
auxilio de Estado.

Em primeiro lugar, a Comissdo invoca a jurisprudéncia do Tribunal de Justica se-
gundo a qual, para determinar se a medida estatal constitui um auxilio de Estado,
o n.° 1 do artigo 87.° CE ndo faz distingdes consoante as causas ou os objectivos das
intervengdes estatais, mas define-os em funcéo dos seus efeitos. A Comissdo precisa
que, no caso em que € possivel invocar o objectivo da proteccdo do ambiente, isso
prejudica a funcdo da Comissdo que consiste em examinar se o auxilio ndo altera as
condi¢des das trocas comerciais contrariamente ao interesse comum.

Em segundo lugar, a Comisséo alega que o Tribunal de Primeira Instancia considerou
a medida em causa justificada devido a natureza ou a economia geral do sistema na
qual ela se insere. Segundo a Comissdo, esta interpretagdo ¢ errada dado que o Tri-
bunal de Primeira Instancia concluiu anteriormente que a Comissdo nio provou a
existéncia de um regime geral que demonstre que a medida em causa favorecia certas
empresas nos termos do artigo 87.°, n.° 1, CE. Além disso, a Comissdo acrescenta que
compete ao Estado-Membro demonstrar que essa medida € justificada pela natureza
ou pela economia geral do sistema de que faz parte. No caso em apreco, o Reino dos
Paises Baixos ndo efectuou essa demonstracgéo.

Ao invocar o acérddo de 6 de Setembro de 2006, Portugal/Comisséo (C-88/03, Co-
lect., p. I-7115), a Comisséo sustenta que ndo resulta da natureza e da economia geral
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de um sistema mais vasto que prevé as restricoes das emissdes de NO_que a ne-
gociabilidade dos direitos de NO_ deve ser concedida as empresas abrangldas pela
medida em causa. A semelhanca do Tribunal de Justica no acérddo Adria-Wien Pi-
peline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, ja referido, a Comissdo considera
que todas as redugdes das emissdes de NO_sdo benéficas para o ambiente sem distin-
guir a origem dessas reducgdes, quer dizer, a capacidade térmica inferior ou superior
a 20 MWth das instalagdes.

O Reino dos Paises Baixos responde que esse fundamento assenta numa interpreta-
cdo errada do acérdio recorrido. Em seu entender, o Tribunal de Primeira Instancia
ndo considera que o objectivo da protec¢do do ambiente retira & medida em causa o
seu caracter de medida de auxilio. Sublinha que essas constatagdes eram feitas a titulo
subsididrio. De qualquer modo, o Reino dos Paises Baixos considera que o Tribunal
de Primeira Instancia declarou acertadamente que, mesmo numa situacdo em que
estd em causa um regime geral, a distin¢do estabelecida entre as empresas ¢ justifica-
da, dado que assenta apenas na quantidade de emissdes de NO, e na norma especifica
de redugdo que incide sobre as empresas com emissdes significativas. O critério da
medida em causa, concretamente a quantidade de emissdes, encontrava justificagdo
na natureza e na economia de um regime geral que tem por objectivo reduzir a po-
lui¢do atmosférica.

— Apreciacdo do Tribunal

O Tribunal de Primeira Instincia considerou, no n.’ 99 do acérdéo recorrido, que «a
determinacdo das empresas beneficidrias é justificada pela natureza e pela economia
geral do sistema devido as grandes quantidades de NO_que emitem e & norma especi-
fica de reducédo que sobre elas impende» e que as «consideragdes de ordem ecoldgica
justificam que se distingam as empresas que emitem grandes quantidades de NO_
das outras empresas». O Tribunal de Primeira Instincia declarou que, «além disso,
este critério estd em conformidade com o objectivo prosseguido, concretamente, a
proteccdo do ambiente, e com a légica interna do sistema.
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Segundo jurisprudéncia assente, o artigo 87.°, n.° 1, CE ndo distingue consoante as
causas ou os objectivos das interpretacgdes estatais, mas define-os em fungdo dos seus
efeitos. Mesmo que a protec¢do do ambiente constitua um dos objectivos essenciais
da Comunidade Europeia, a necessidade de ter em consideracéo esse objectivo ndo
justifica a exclusdo de medidas selectivas do &mbito de aplicagdo do artigo 87.°, n.° 1,
CE, podendo os objectivos ambientais ser utilmente levados em conta, de qualquer
forma, no &mbito da apreciacdo da compatibilidade do auxilio de Estado com o mer-
cado comum nos termos do artigo 87.°, n.° 3, CE (acérdios, j referidos, Espanha/
Comisséo, n.° 46, e British Aggregates/Comisséio, n.° 92).

No caso em apreco, as emissdes importantes de NO_das empresas abrangidas pela
medida em causa e a norma especifica de redugdo que impende sobre essas empresas
ndo sdo suficientes para essa medida deixar de ter a qualificacdo de medidas selectivas
nos termos do artigo 87.°, n.° 1, CE. Com efeito, como salientou o advogado-geral no
n.° 55 das suas conclusdes, essa diferenciacdo entre as empresas fundada no critério
quantitativo, quer dizer, o critério da capacidade térmica total superior a 20 MWth,
ndo pode ser considerada inerente a um regime que tem por objectivo reduzir a po-
luicdo de origem industrial e, portanto, por si s6 justificada por consideragoes de
ordem ecolégica.

Por outro lado, hd que recordar que incumbe ao Estado-Membro que introduziu essa
diferenciacdo entre as empresas demonstrar que essa diferenciacéo é efectivamente
justificada pela natureza e pela economia do sistema em causa (v., neste sentido, acér-
déao Paises Baixos/Comissdo, ja referido, n.° 43).

Nestas condigdes, o critério de distin¢do utilizado pela legislacdo nacional em causa,
quer dizer a capacidade térmica superior a 20 MWth das instalacdes, ndo é justificado
pela natureza nem pela economia geral desta, de modo que néo retira &8 medida em
causa a sua natureza de auxilio de Estado.
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Tendo em conta as consideragdes expostas, a segunda parte do segundo fundamento
é também procedente e, portanto, todo o fundamento é procedente.

Quanto aos recursos subordinados

Na medida em que o Tribunal de Justica d4 provimento ao recurso da Comisséo, ha
que analisar os recursos subordinados interpostos pelo Reino dos Paises Baixos e pela
Republica Federal da Alemanha.

Esses dois Estados-Membros suscitam um fundamento idéntico relativo ao erro de
direito que alegadamente o Tribunal de Primeira Instancia cometeu ao considerar
que a medida em causa deve ser considerada uma vantagem financiada através de
recursos do Estado na acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE.

Este fundamento estd dividido em duas partes que tém por objectivo, por um lado, a
fundamentacgdo do Tribunal de Primeira Instincia, exposta nos n.” 63 a 74 do acérdao
recorrido, segundo a qual a negociabilidade dos direitos de emissdo prevista pela me-
dida em causa constitui uma vantagem para as empresas sujeitas a8 norma de emissdo
de NO_ e, por outro, a fundamentacdo do Tribunal de Primeira Instancia, nos n.” 74
a 77 desse acérdio, quanto ao facto de a medida em causa constituir uma vantagem
concedida as empresas através de recursos do Estado.
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Quanto a primeira parte do fundamento tinico

Argumentos das partes

Na primeira parte do fundamento tnico, o Reino dos Paises Baixos alega que a me-
dida em causa parte da fixacdo de uma norma de emissio suplementar a cumprir por
certas empresas. A quantidade de créditos negocidveis ndo é, portanto, fixada anteci-
padamente e depende totalmente da reducéo suplementar que as empresas poderdo
realizar relativamente a norma. Sublinha que, em caso de ultrapassagem da norma
imposta, a coima é uma sancdo suplementar que ndo constitui uma alternativa ao
fornecimento dos créditos de emissdo em falta. Além disso, segundo o Reino dos Pa-
ises Baixos, a constatagdo efectuada pelo Tribunal de Primeira Instancia, no n.° 70 do
acdrdio recorrido, segundo a qual qualquer empresa abrangida por esse regime pode,
em qualquer momento, vender esse direito, é errada.

Segundo a Reptblica Federal da Alemanha, as empresas em causa sé podem obter
uma vantagem financeira ao abrigo de um direito negociavel devido aos esforgos que
realizam para reduzir as suas emissdes, o que representa uma contrapartida de um
valor adequado para os certificados negocidveis. A este respeito, esse Estado-Mem-
bro recorda os efeitos negativos da medida em causa para as empresas que ndo estio
em condic¢des de respeitar as quantidades de emissdes autorizadas. Uma emissdo que
ultrapasse o valor-limite é afectada pelos custos para a compra de direitos de emisséo
que sdo determinados pelo intermedidrio do mercado ou por uma coima. As empre-
sas s6 podem obter um direito negocidvel e a vantagem econémica a ele ligado pelos
seus proprios esforcos, quando conseguem reduzir as suas quotas de emissdo abaixo
do limite autorizado.

Segundo a Republica Federal da Alemanha, os esfor¢os das empresas para diminui-
rem as suas emissdes constituem a contrapartida desse bem negociavel e o préprio
valor desse bem ndo é, por defini¢cdo, uma vantagem. Por outro lado, o conceito de
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créditos de direitos de emissdo como «opgdo futura» ndo afecta a obrigacdo das em-
presas de respeitarem os objectivos em matéria de emissdo e ndo é, por definicio,
sempre vantajoso.

Apreciacdo do Tribunal

Ha que recordar que o artigo 87.°, n.° 1, CE define os auxilios de Estado como os au-
xilios concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos do Estado, independen-
temente da forma que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, fa-
vorecendo certas empresas ou certas producdes, na medida em que afectem as trocas
comerciais entre os Estados-Membros. O conceito de auxilio de Estado, na acepcéao
desta disposicdo, é mais lato do que o de subvencéo, pois néo se limita a abranger
prestacdes positivas, como as préprias subvengdes, compreendendo também inter-
vengdes que, de formas diversas, aliviam os encargos que normalmente oneram o
or¢amento de uma empresa, e que, pelo mesmo facto, sem serem subvengdes no sen-
tido estrito da palavra, sdo da mesma natureza e tém efeitos idénticos. Figura entre as
vantagens indirectas que tém os mesmos efeitos que as subvengdes o fornecimento de
bens ou servigos em condic¢des preferenciais (v. acérddos de 14 de Setembro de 2004,
Espanha/Comissdo, C-276/02, Colect., p. I-8091, n.° 24, e de 1 de Julho de 2008, Chro-
nopost e La Poste/UFEX e 0., C-341/06 P e C-342/06 P, Colect., p. [-4777, n.° 123).

Além disso, decorre da jurisprudéncia que sdo considerados auxilios de Estado as
intervengdes que, independentemente da forma que assumam, sejam susceptiveis de
favorecer directa ou indirectamente empresas, ou que devam ser consideradas uma
vantagem econdmica que a empresa beneficidria nio teria obtido em condi¢des nor-
mais de mercado (v. acérddo do Tribunal de Justica de 24 de Julho de 2003, Altmark
Trans e Regierungsprasidium Magdeburg, C-280/00, Colect., p. I-7747, n.° 84 e juris-
prudéncia referida).

I - 7745



88

89

90

ACORDAO DE 8.9.2011 — PROCESSO C-279/08 P

A luz da jurisprudéncia referida, ha que declarar que a negociabilidade dos direitos
de emissdo de NO, depende, antes de mais, do facto de o Estado, por um lado, auto-
rizar a venda desses direitos e, por outro, permitir as empresas que emitiram NO,_em
excesso adquirir a outras empresas os direitos de emissdo em falta, permitindo dessa
maneira a criacdo de um mercado para esses direitos (v., também, n.”* 64, 65 e 87
a 96 do presente acérddo). Esta constatacdo decorre igualmente do n.° 70 do acérdao
recorrido no qual o Tribunal de Primeira Instincia, acertadamente, declarou que, ao
tornar esses direitos de emissdo negociaveis, o Reino dos Paises Baixos conferiu-lhes
um valor no mercado.

Quanto aos argumentos segundo os quais a negociabilidade destes direitos constitui
uma contrapartida, ao preco do mercado, dos esfor¢os desenvolvidos pelas empresas
abrangidas pela medida em causa para diminuirem as suas emissées de NO , devem
ser rejeitados em conformidade com a jurisprudéncia referida no n.° 86 do presente
acérdio devido ao facto de os custos de reducio das referidas emissdes fazerem parte
dos encargos que incidem normalmente sobre o orcamento da empresa.

Relativamente aos argumentos segundo os quais a negociabilidade desses direitos ndo
pode ser considerada uma vantagem concreta para as empresas em causa devido a
imprevisibilidade do mercado, hd que observar que a faculdade, para essas empresas,
de escolherem entre os custos de aquisicdo de direitos de emissdo e os custos ligados
as medidas destinadas a reduzir as emissées de NO, constitui uma vantagem para
elas. Além disso, a faculdade de as empresas abrangidas pela medida em causa po-
derem negociar todos os direitos de emissdo e ndo apenas os créditos ocorridos no
final do ano pela diferenca positiva entre a emissdo autorizada e a emisséo verificada
constitui uma vantagem suplementar para essas empresas. Com efeito, estas ultimas
podem dispor de liquidez vendendo os direitos de emissdo antes da realizacio das
condi¢des para a sua atribuicdo definitiva, independentemente do facto de lhes ser
aplicdvel um limite e as empresas que ultrapassam a norma de emissdo imposta de-
vam compensar o excedente no ano seguinte.
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Por conseguinte, a medida em causa, que comporta a negociabilidade desses direitos
de emissdo, deve ser considerada uma vantagem econémica que a empresa benefici-
dria ndo obteria em condi¢des normais de mercado.

Por outro lado, a concluséo que figura no n.° 73 do acérdéao recorrido, segundo a qual
a medida em causa permite as empresas, que emitiram mais NO_que a norma de
emissdo fixada e cujo saldo no fim do ano é, portanto, negativo, escapar a uma coima
comprando direitos de emissdo aquelas que tiveram um excedente de emisséo, é con-
testada pelo Reino dos Paises Baixos.

A este respeito, o Reino dos Paises Baixos sustenta que, no caso da norma imposta
ser excedida, a coima é uma sangdo suplementar que nio constitui uma alternativa ao
fornecimento dos créditos de emissdo em falta.

No caso em apreco, hd que declarar que os argumentos do Reino dos Paises Baixos
nido pdem em causa, de modo preciso e suficiente, a conclusdo do Tribunal de Pri-
meira Instancia segundo a qual a medida em causa confere as empresas em questdo
a faculdade de comprarem os créditos de emissdo no mercado, antes do final do ano,
dado que os valores-limite de emisséo sdo anuais. Essa concluséo implica que certas
empresas, antes da verificacdo pelas autoridades nacionais do cumprimento do limite
aplicavel, utilizam a faculdade de comprar os direitos de emissdo em falta e, por con-
seguinte, evitam exceder a norma de emissdo e, portanto, ter de pagar uma coima.

Daqui decorre que o argumento do Reino dos Paises Baixos, que pde em causa a cons-
tatacdo efectuada pelo Tribunal de Primeira Instancia, no n.° 73 do acérdio recorrido,
nos termos da qual as empresas podem evitar o pagamento de uma coima comprando
direitos de emissdo, ndo pode ser procedente.
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Nestas condigdes, hd que rejeitar a primeira parte do fundamento tnico, relativa a in-
terpretacdo e a aplicacéo erradas do conceito de vantagem, na acepcéio do artigo 87.°,
n.° 1, CE.

Quanto a segunda parte do fundamento vinico

Argumentos das partes

Quanto a segunda parte do fundamento tnico, relativa ao conceito de financiamento
através de recursos do Estado, o Reino dos Paises Baixos contesta as conclusoes a que
chegou o Tribunal de Primeira Instancia nos n.”* 75 a 77 do acérdédo recorrido. Em es-
pecial, esse Estado-Membro considera que o Tribunal de Primeira Instincia fez uma
interpretacdo errada do conceito do financiamento através dos recursos do Estado
como o Tribunal de Justica o aplicou no acérddo de 13 de Marco de 2001, Preusse-
nElektra (C-379/98, Colect., p. I-2099). Quanto a medida em causa, o Reino dos Pa-
ises Baixos considera que é determinante declarar que ndo houve uma transferéncia
directa ou indirecta dos recursos do Estado na sequéncia da reparticdo do encargo
financeiro suplementar entre as empresas. Dado que a norma de emissdo imposta é
um encargo suplementar para as empresas em questdo, a medida em causa, que con-
siste numa «compensacao», serve unicamente para permitir as empresas em questdo
repartirem elas préprias os encargos suplementares decorrentes dessa norma.

Segundo o Reino dos Paises Baixos, a coima aplicada a ultrapassagem da norma im-
posta é uma sancdo suplementar que ndo constitui uma alternativa ao fornecimento
dos créditos de emissdo em falta. O mero facto de o valor dos créditos decorrer da
legislacdo ndo significa que a condicéo de financiamento desses créditos pelos recur-
sos do Estado estd preenchida. Na tréplica, esse Estado-Membro precisa que o facto
de certas receitas sob a forma de coimas escaparem ao Estado quando as empresas
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respeitam as suas obrigacdes ndo pode constituir um elemento pertinente a luz da
regulamentacéo relativa aos auxilios de Estado. Acrescenta que, se um outro siste-
ma de trocas de direitos de emissdo pode gerar receitas para o Estado-Membro, isso
ndo ¢é suficiente para demonstrar que esse Estado perde recursos na acepg¢éo do arti-
go 87.° CE, dado que ndo optou por esse sistema alternativo.

A Republica Federal da Alemanha contesta também a constatacéo efectuada pelo Tri-
bunal de Primeira Instancia segundo a qual o sistema de transacgdes de direitos de
emissdo em causa constitui uma vantagem concedida as empresas em questdo através
de recursos do Estado. No modelo neerlandés, todas as empresas devem cumprir as
mesmas obrigacoes relativas a um limite a ndo ultrapassar. A questéo de saber se os
certificados estdo no mercado, e por qual montante, depende da maneira como as
empresas cumprem as suas obrigacdes no dominio das emissoes. As empresas criam
elas mesmas os seus proprios activos. Se uma empresa ultrapassar o valor-limite, tem
de suportar os custos de compra de direitos de emissdo que sdo determinados pelo
intermedidrio do mercado ou suportar uma coima. As empresas s6 podem obter um
direito negocidvel e a vantagem econdmica a ele ligado quando conseguirem reduzir
as suas quotas de emissdo a fim de ndo ultrapassar o limite autorizado.

Além disso, segundo a Reptiblica Federal da Alemanha, a equiparacio da atribuicéo
gratuita de direitos de emisséo a venda de bens pela autoridade ptblica nio é perti-
nente a luz do principio aplicavel, concretamente, o do investidor privado que age
segundo as leis do mercado. Com o sistema de transacg¢des de direitos de emisséo, o
Estado fixa um quadro normativo.

Esse Estado-Membro sustenta, por um lado, que o preco de venda néo pode ser pre-
visivel e, por outro, que a possibilidade de recorrer a venda antecipada néo representa
uma vantagem definitiva. Alega que a ndo cobranca das coimas estd simplesmen-
te ligada ao facto de a empresa ndo ultrapassar os limites. A compra de direitos de
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emissdo a empresas «overachievers» é efectuada através dos meios proprios da em-
presa e constitui, do ponto de vista econémico, um equivalente a faculdade de a pré-
pria empresa reduzir as suas emissodes abaixo do limite autorizado. Nao hé por parte
do Estado nenhuma rentncia a recursos.

Apreciacdo do Tribunal

No n.° 75 do acérdio recorrido, o Tribunal de Primeira Instdncia considerou que, ao
colocar gratuitamente a disposi¢do das empresas em questdo os direitos de emissdo
de NO_em vez de os vender ou adjudicd-los em hasta publica, e ao instaurar um
regime que prevé a possibilidade de negociar esses direitos no mercado, mesmo que
estejam ligados a um limite maximo, o Reino dos Paises Baixos conferiu aos referidos
direitos a natureza de activos incorpéreos e renunciou a recursos do Estado.

Como decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, para que as vantagens pos-
sam ser qualificadas de auxilios na acepg¢édo do artigo 87.°, n.° 1, CE, devem, por um
lado, ser concedidas directa ou indirectamente através de recursos estatais e, por ou-
tro lado, ser imputdveis ao Estado (ac6rddo do Tribunal de Justica de 16 de Maio de
2002, Franga/Comisséo, C-482/99, Colect., p. I-4397, n.° 24 e jurisprudéncia referida).

A este respeito, importa salientar que, segundo jurisprudéncia assente, ndo é necessa-
rio estabelecer, em todos os casos, que houve uma transferéncia de recursos estatais
para que a vantagem concedida a uma ou mais empresas possa ser considerada um
auxilio de Estado na acepgéo do artigo 87.°, n.° 1, CE (v. acérdédo Franga/Comissio, ja
referido, n.° 36).

Por outro lado, a distin¢éo feita nessa disposicdo entre os «auxilios concedidos pelos
Estados» e auxilios «provenientes de recursos estatais» ndo significa que todas as
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vantagens conferidas por um Estado constituem auxilios, sejam ou néo financiados
por meio de recursos do Estado, mas pretende unicamente incluir nesse conceito
tanto as vantagens conferidas directamente pelo Estado como as conferidas através
de um organismo publico ou privado, designado ou instituido por esse Estado (acér-
déaos PreussenElektra, ja referido, n.° 58, e de 5 de Marco de 2009, UTECA, C-222/07,
Colect., p. I-1407, n.* 43).

No caso em apreco, essa vantagem concedida pelo legislador nacional, concretamen-
te, a negociabilidade dos direitos de emissao de NO , pode implicar um encargo su-
plementar para os poderes publicos sob a forma de uma exoneragdo da obrigacdo
do pagamento de coimas ou outras san¢des pecunidrias (v., neste sentido, acérdio
de 17 de Junho de 1999, Piaggio, C-295/97, Colect., p. I-3735, n.° 42). Com efeito,
ao estabelecer o sistema «dynamic cap», o Reino dos Paises Baixos deu as empresas
abrangidas pela medida em causa a possibilidade de comprarem direitos de emissdo
para evitar o pagamento de coimas. Além disso, esse sistema tem como consequéncia
a criacdo, sem contrapartida concreta dada ao Estado, de direitos de emissdo que, de-
vido ao seu caracter negociavel, tém valor econémico. Ha que declarar que o Estado-
-Membro poderia vender esses direitos, eventualmente em hasta publica, se tivesse
estruturado este regime de outra forma (v., a este respeito, n.”* 63, 64 e 86 a 96 do
presente acérdio).

Assim, a constatacio efectuada pelo Tribunal de Primeira Instincia no n.° 75 do acér-
ddo recorrido, segundo a qual as empresas em causa podem vender livremente os
seus direitos de emissdo mesmo que estejam vinculadas a um limite maximo, néo é
posta em causa pelos argumentos apresentados. Como considerou o advogado-geral
no n.° 87 das suas conclusoes, o Estado-Membro, ao dar a esses direitos de emisséo
um caracter de bens imateriais negociaveis e ao colocé-los gratuitamente a disposi-
cdo das empresas em causa em vez de vender esses direitos ou adjudica-los em hasta
publica, renuncia efectivamente a recursos publicos.

Além disso, o facto de essa medida permitir as empresas compensar entre si os exce-
dentes e as faltas relativamente a norma imposta e de essa medida criar um quadro
legal para limitar as emissdes de NO_de modo rentével para as empresas com grandes
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instalacoes demonstra que as empresas abrangidas pela medida em causa dispoem de
uma alternativa relativamente a aplicacdo de uma coima pelo Estado.

Quanto aos argumentos que invocam o acérddo PreussenElektra, j referido, o Tribu-
nal de Primeira Instincia, acertadamente, distingue esse acérddo em relacido ao caso
em apreco. Por forca desse acérddo, uma regulamentacdo de um Estado-Membro
que, por um lado, obriga as empresas privadas de fornecimento de electricidade a
comprar a electricidade produzida na sua zona de fornecimento a partir de fontes de
energia renovaveis a precos minimos superiores ao valor econdémico real desse tipo
de electricidade e, por outro, reparte o encargo financeiro resultante desta obrigagio
entre as referidas empresas de fornecimento de electricidade e os exploradores priva-
dos de redes de electricidade situados a montante nio constitui um auxilio de Estado
na acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE.

O Tribunal de Justica considerou, no dito acérdio, que, mesmo que o encargo finan-
ceiro decorrente da obrigacdo de compra a precos minimos fosse susceptivel de se
repercutir de forma negativa nos resultados econémicos das empresas sujeitas a essa
obrigacdo e de originar a diminuicio das receitas fiscais do Estado, essa consequéncia
era inerente a tal regulamentacdo e ndo poderia ser considerada constituir um meio
de conceder aos produtores de electricidade a partir de fontes de energia renovaveis
uma determinada vantagem a cargo do Estado.

Pelo contrério, no caso em apreco, como salientou o advogado-geral no n.° 92 das
suas conclusoes, essa rentincia ndo pode ser considerada «inerente» a qualquer ins-
trumento destinado a regular as emissdes de poluentes atmosféricos através de um
sistema de transacc¢do de direitos de emissdo. Com efeito, quando recorre a esses ins-
trumentos, o Estado dispde, em principio, de uma escolha entre a atribuicdo gratuita
e a alienacdo ou a adjudicacdo em hasta putblica desses direitos. Além disso, no pre-
sente processo, existe um vinculo suficientemente directo entre a medida em causa e
a perda de receitas, vinculo que ndo existia entre a imposicdo da obrigacdo de aquisi-
¢do e a eventual diminuicdo das receitas fiscais em causa no processo que deu origem
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ao acordéo PreussenElektra, ja referido. Os factos ndo séo pois comparaveis nos dois
processos e a solucdo adoptada pelo Tribunal de Justica no acérddo PreussenElektra,
ja referido, ndo pode ser transposta para o caso em aprego.

Assim, a solugdo adoptada pelo Tribunal de Justica no acérddo PreussenElektra, ja
referido, ndo pode ser transposta para o caso em apreco. Por conseguinte, o Tribunal
de Primeira Instincia concluiu acertadamente no n.° 75 do acérdao recorrido que o
Reino dos Paises Baixos renunciou a esses recursos.

Nestas condigdes, hd que negar provimento aos recursos subordinados do Reino dos
Paises Baixos e da Republica Federal da Alemanha.

Quanto as consequéncias da procedéncia do segundo fundamento do recurso
principal e da improcedéncia dos recursos subordinados

A luz de todas estas consideracgdes, hd que anular o acérddo recorrido, na medida em
que anulou a decisdo controvertida.

Em conformidade com o artigo 61.°, primeiro pardgrafo, do Estatuto do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, em caso de anulacdo da decisido do Tribunal Geral, o Tri-
bunal de Justica pode decidir definitivamente o litigio, se este estiver em condi¢des de
ser julgado, ou remeter o processo ao Tribunal Geral para julgamento. Afigura-se que
¢ este 0 caso no presente processo.
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Quanto ao recurso em primeira instancia

Decorre das consideracgdes expostas no presente acérdio que a decisdo controvertida
ndo viola o artigo 87.°, n.° 1, CE dado que a Comissdo concluiu nessa decisdo que
a medida em causa da origem a um auxilio de Estado as empresas destinatarias da
decisdo.

Com efeito, decorre dos n.”* 86 a 96 e 102 a 113 do presente acérddao que o Tribunal
de Primeira Instdncia ndo cometeu erros de direito ao confirmar a tese da Comissio
segundo a qual a medida em causa dé origem, para as empresas por ela abrangidas,
a uma vantagem financiada através de recursos estatais. Além disso, pelas razoes ex-
postas nos n.” 59 a 79 do presente acérdédo, o Tribunal de Justica julgou procedente
o segundo fundamento do recurso invocado pela Comissdo e destinado a pdér em
causa a andlise efectuado pelo Tribunal de Primeira Instincia no que diz respeito ao
cardcter selectivo da mencionada vantagem. Alids, decorre desses fundamentos, bem
como dos que fundamentaram o ndo provimento dos recursos subordinados, que a
Comissao pode concluir com razdo, na decisido controvertida, que a vantagem decor-
rente da medida em causa é aplicada de modo selectivo.

O primeiro fundamento de anulac¢éo do Reino dos Paises Baixos aduzido em primeira
instancia contra a referida deciséo deve, por conseguinte, ser rejeitado.

O Tribunal de Primeira Instancia considerou que néo era necessrio tomar posi¢do
sobre o segundo fundamento invocado pelo Reino dos Paises Baixos dado que anulou
a decisdo controvertida na medida em que esta declara que a medida em causa cons-
titui um auxilio de Estado na acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE.

Por conseguinte, hd que examinar este segundo fundamento relativo a violagéo do
dever de fundamentacéo.

I - 7754



121

122

123

COMISSAO / PAISES BAIXOS

Quanto ao segundo fundamento do recurso em primeira instincia

Argumentos das partes

O Reino dos Paises Baixos sustenta que a Comisséo violou o dever de fundamentacio
ao ndo indicar as razdes pelas quais o regime notificado é qualificado de auxilio de
Estado. Segundo esse Estado-Membro, a Comissdo cometeu um erro de facto ao afir-
mar que um produtor, que nio respeita a sua norma de emisséo e ao qual é aplicada
uma coima, recebe créditos de NOx. Afigura-se que, no sistema notificado, um pro-
dutor s6 tem créditos se emitir NO_abaixo da norma que lhe ¢é atribuida e se deixar
um espaco inutilizado para as emissdes.

Por outro lado, o Reino dos Paises Baixos salienta contradi¢des no raciocinio prosse-
guido pela Comissédo na decisdo controvertida. Essa instituicdo invoca especialmente
a aplicacdo de um sistema que distribui gratuitamente créditos afirmando também
em seguida que estes ultimos constituem uma contrapartida a reducéo de emissoes
de NO.. Esse Estado-Membro explica que o sistema aplicado ndo concede nenhum
crédito poluidor, concretamente ao autor das emissdes que ultrapassam a norma im-
posta. S6 o empresario que reduzir as suas emissdes abaixo dessa norma pode ob-
ter créditos. Além disso, a Comissdo ndo expds de modo aprofundado a concluséo
segundo a qual o referido sistema ndo tem a sua preferéncia, especialmente porque
se trata de um sistema «dynamic-cap», cujo resultado no ambiente é incerto e cujas
despesas de administracdo e de aplicacdo sdo mais elevadas do que as do sistema
«cap-and-trade».

Além disso, a Comissdo ndo demonstrou, em conformidade com as exigéncias im-
postas pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a sua afirmagdo segundo a qual
o sistema notificado afecta as trocas comerciais e falseia a concorréncia entre os
Estados-Membros.
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124 A Comisséo responde, em primeiro lugar, que é evidente que qualquer produtor que
emita NO_recebe gratuitamente créditos de emissdo. Esta constatagdo ndo é con-
traria & conclusdo de que as empresas devem dar uma contrapartida, sob a forma de
investimentos ambientais complementares, para realmente acrescentar esses activos
aos seus lucros disponiveis através de uma venda. Em segundo lugar, quanto as du-
vidas expressas pela Comissdo sobre a eficicia do sistema em causa, essas passagens
da decisdo controvertida ndo dizem respeito a fundamentacéo da questio de saber se
esse sistema constitui um auxilio de Estado. Em terceiro lugar, o raciocinio prosse-
guido pela Comissdo na decisdo controvertida demonstra de que forma a concessdo
gratuita de direitos de emissdo a grandes empresas industriais neerlandesas afecta as
trocas comerciais entre os Estados-Membros.

Apreciacdo do Tribunal

125 Cumpre recordar que, segundo jurisprudéncia assente, a fundamentacéo exigida pelo
artigo 296.° TFUE deve ser adaptada a natureza do acto em causa e evidenciar, de for-
ma clara e inequivoca, o raciocinio da institui¢do, autora do acto, por forma a permi-
tir aos interessados conhecer as razdes da medida adoptada e ao érgao jurisdicional
competente exercer a sua fiscalizagdo. A exigéncia de fundamentacdo deve ser apre-
ciada em funcgdo das circunstincias do caso em apreco, designadamente do contetido
do acto, da natureza dos fundamentos invocados e do interesse que os destinatarios
ou outras pessoas directa e individualmente afectadas pelo acto podem ter em obter
explicagoes. Nao é exigido que a fundamentacéo especifique todos os elementos de
facto e de direito pertinentes, na medida em que a questdo de saber se a fundamenta-
cdo de um acto satisfaz as exigéncias do dito artigo 296.° deve ser apreciada a luz ndo
somente do seu teor mas também do seu contexto e do conjunto das normas juridicas
que regem a matéria em causa (v. acérddos de 6 de Julho de 1993, CT Control (Rot-
terdam) e JCT Benelux/Comissdo, C-121/91 e C-122/91, Colect., p. [-3873, n.° 31, e
de 30 de Setembro de 2003, Eurocoton e o./Conselho, C-76/01 P, Colect., p. [-10091,
n.° 88).
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126 Relativamente ao argumento do Reino dos Paises Baixos segundo o qual a Comissdo
concluiu sem razdo, no ponto 3.2 da decisdo controvertida, que uma empresa que
ndo respeita o limite de emissdo imposto recebe mesmo assim créditos NO , consti-
tui uma repeticdo do argumento exposto nos n.” 45 e 46 da peticéo apresentada em
primeira instancia no ambito do fundamento relativo ao conceito de inexisténcia de
recursos do Estado e no n.° 65 da peticdo do presente processo, ja rejeitado pelo Tri-
bunal de Justica no n.° 94 do presente acérddo. De qualquer forma, este argumento
diz mais respeito a um erro de facto do que a um incumprimento de um dever de
fundamentacdo a propésito da conclusdo, na decisdo controvertida, da existéncia de
um auxilio de Estado. Por conseguinte, hd que rejeitar este argumento.

127 Além disso, segundo o Reino dos Paises Baixos, existe uma contradi¢do na funda-
mentacdo da Comissdo que, por um lado, assenta no facto de um Estado-Membro
ter a intencdo de criar um sistema que distribui gratuitamente créditos NO_ e, por
outro, considera que o facto de as empresas abrangidas reduzirem as suas emissoes a
fim de poder beneficiar do auxilio potencial constitui uma contrapartida, sugerindo
assim que os créditos ndo sdo na realidade concedidos gratuitamente. A este respei-
to, hd que sublinhar que a primeira conclusido da Comisséo diz respeito a existéncia
a um auxilio de Estado no ponto 3.2 da decisdo controvertida na medida em que
as autoridades neerlandesas dispunham da faculdade de vender ou de adjudicar os
direitos de emissdo e, ao oferecer gratuitamente os créditos de NO_ como activos
incorpéreos, tinha lucros cessantes. A constatacio, efectuada no ponto 3.3 da deciséo
controvertida, segundo a qual o facto de as empresas serem encorajadas a reduzir
as suas emissoes de uma forma mais significativa do que o limite que lhes é imposto
constitui uma contrapartida, «em conformidade com o espirito das orientacdes para
os auxilios de Estado em matéria de protecgdo do ambiente», da vantagem concedida
a essas empresas pela medida em causa faz parte da apreciacio da compatibilidade da
medida em causa com o mercado interno. Consequentemente, ndo decorre nenhuma
contradicédo do raciocinio prosseguido pela Comisséo.

128 Por conseguinte, o argumento do Reino dos Paises Baixos deve ser rejeitado.
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120 Em seguida, esse Estado-Membro sustenta que o raciocinio da Comisséo é impreci-
so quando afirma que o sistema «dynamic cap», como foi adoptado, ndo constitui a
opcéo preferida, dado que os efeitos desse sistema no ambiente sdo mais incertos e as
despesas de administracio e de aplicacdo sdo mais elevadas do que no sistema «cap-
-and-trade». A este respeito, essas consideragoes figuram no ponto 4 da decisao con-
trovertida. Como considerou o advogado-geral no n.° 101 das suas conclusdes, essas
consideracdes nio fazem parte da fundamentacdo quanto a qualificacdo da medida
em causa de auxilio nem da fundamentacdo sobre a apreciacdo da compatibilidade
desta medida com o mercado comum. Portanto, o argumento do Reino dos Paises
Baixos deve ser rejeitado.

130 Quanto a exigéncia de fundamentacdo por parte da Comisséo relativamente a ques-
tdo de saber se o sistema em causa é susceptivel de afectar as trocas comerciais entre
os Estados-Membros e de falsear ou ameacar falsear a concorréncia, a Comissio indi-
ca, no ponto 3.2 da decisdo controvertida, que as empresas que beneficiam do sistema
em causa sdo as empresas de grande dimensdo que fazem comércio entre os Estados-
-Membros. Segundo a Comisséo, a sua posicéo é reforcada pela medida em causa que
lhes confere uma vantagem concorrencial, quer dizer um rendimento adicional para
cobrir uma parte dos seus custos de produgédo. Por conseguinte, esta vantagem pode
afectar o comércio entre os Estados-Membros.

131 Aplicado a qualificagdo de uma medida de auxilio, o dever de fundamentacio exige
que se indiquem as razdes pelas quais a Comisséo considera que a medida em causa
integra o ambito de aplicacdo do artigo 87.°, n.° 1, CE. A este respeito, segundo a ju-
risprudéncia, a Comissdo ndo estd obrigada a obrigada a demonstrar os efeitos reais
dos auxilios sobre as trocas comerciais entre os Estados-Membros e uma distorcdo
efectiva da concorréncia, mas apenas a examinar se esses auxilios sdo susceptiveis de
afectar essas trocas comerciais e falsear a concorréncia (acérdaos de 15 de Dezembro
de 2005, Itdlia/Comissdo, C-66/02, Colect., p. [-10901, n.° 111, e de 9 de Junho 2011,
Comitato «Venezia vuole vivere» e 0./Comissdo, C-71/09 P, C-73/09 P e C-76/09 P,
Colect., p. 1-4727, n.° 134). Assim, quando resulta das circunstdncias em que um
auxilio foi concedido que este é susceptivel de afectar as trocas comerciais entre
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Estados-Membros e falsear ou ameacar falsear a concorréncia, incumbe a Comis-
sdo evocar essas circunstincias nos fundamentos da sua deciséo (v., designadamente,
acérdios de 7 de Junho de 1988, Grécia/Comissiao, C-57/86, Colect., p. 2855, n.° 15;
de 24 de Outubro de 1996, Alemanha e o./Comissdo, C-329/93, C-62/85 e C-63/95,
Colect., p. I-5151, n.° 52; de 19 de Setembro de 2000, Alemanha/Comissdo, C-156/98,
Colect., p. I-6857, n.° 98; de 28 de Janeiro de 2003, Alemanha/Comissdo, C-334/99,
Colect., p. I-1139, n.° 59; Portugal/Comissdo, ja referido, n.° 89; e de 30 de Abril de
2009, Comisséo/Itdlia e Wam, C-494/06 P, Colect., p. I-3639, n.° 49).

No ponto 3.2 da deciséo controvertida, a Comissdo observa, logo depois de ter decla-
rado a existéncia de uma vantagem para as empresas abrangidas pela medida em cau-
sa, que estas constituem «um grupo grande de empresas industriais que estdo activas
no comércio entre Estados-Membros». Prossegue declarando que «a posicdo dessas
empresas sera reforcada por este regime, o que pode ameagar uma modificagdo das
condi¢des no mercado para os seus concorrentes», antes de acrescentar que «este
reforco deve ser considerado que afecta o comércio».

Por conseguinte, hd que declarar que a Comissao evocou, na decisdo controvertida, as
circunstincias em virtude das quais o auxilio em causa, em seu entender, pode afectar
as trocas comerciais entre Estados-Membros e falsear ou ameacar falsear a concor-
réncia. Atendendo a jurisprudéncia referida no n.° 125 do presente acérddo, essa de-
cisdo é pois suficientemente fundamentada de direito no que diz respeito a maneira
como sdo afectadas as trocas entre Estados-Membros e a distorcdo da concorréncia.

Em face do exposto, hd que rejeitar o fundamento relativo a insuficiéncia de funda-
mentacdo da decisdo controvertida em relacdo aos requisitos de aplicacéo do arti-
go 87.°,n.° 1, CE. Por conseguinte, deve ser negado provimento ao recurso de primei-
ra instincia na sua totalidade.
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Quanto as despesas

Nos termos do artigo 122.°, primeiro pardgrafo, do Regulamento de Processo, se o re-
curso for julgado procedente e o Tribunal de Justica decidir definitivamente o litigio,
decidird igualmente sobre as despesas.

Tratando-se de despesas referentes ao processo em primeira instancia, hd que preci-
sar que, nos termos do artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida
é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a Comissao
pedido a condenacdo do Reino dos Paises Baixos nas despesas e tendo este sido ven-
cido, had que condena-lo nas despesas referentes ao processo em primeira instancia.

No que diz respeito as despesas referentes ao processo no Tribunal de Justica, ha que
salientar que, nos termos do artigo 69.°, n.° 3, do Regulamento de Processo do Tri-
bunal de Justica, aplicdvel ao presente recurso nos termos do artigo 118.° do mesmo
regulamento, se cada parte obtiver vencimento parcial, o Tribunal de Justica pode
determinar que cada uma das partes suporte as suas proprias despesas. Tendo a Co-
missdo e o Reino dos Paises Baixos obtido um vencimento parcial, hd que condena-
-los a suportar as suas préprias despesas.

Por forca do artigo 69.°, n.° 4, do Regulamento de Processo, igualmente aplicivel aos
processos de recursos de decisdes de primeira instincia por forca do referido arti-
go 118.° do mesmo regulamento, os Estados-Membros que intervenham no processo
devem suportar as respectivas despesas. De harmonia com esta disposi¢do, a Repu-
blica Federal da Alemanha suportara as suas proprias despesas tanto na primeira ins-
tdncia como no recurso. De harmonia com a mesma disposi¢éo, a Republica France-
sa, a Republica da Eslovénia e o Reino Unido suportario as suas préprias despesas.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Sec¢io) decide:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

O acordao do Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias de
10 de Abril de 2008, Paises Baixos/Comissao (T-233/04), é anulado.

E negado provimento aos recursos subordinados.

E negado provimento ao recurso em primeira instancia.

O Reino dos Paises Baixos é condenado nas despesas efectuadas pela Comis-
sdo Europeia relativas ao processo em primeira instancia e suportara as suas
proprias despesas no ambito do referido processo.

A Comissdo Europeia e o Reino dos Paises Baixos suportardo as suas pro-
prias despesas relativas ao presente recurso.

A Republica Federal da Alemanha, a Republica Francesa, a Reptblica da Es-
lovénia e 0 Reino Unido da Gria-Bretanha e da Irlanda do Norte suportariao
as suas proprias despesas.

Assinaturas
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