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[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Forvaltningsrétten i Linkoping (Suécia)]

«Livre circulagdo de mercadorias — Medidas de efeito equivalente a uma restricio quantitativa —
Diretiva 2009/28/CE — Regimes nacionais de apoio as energias renovaveis — Certificados verdes
atribuidos a producéao de eletricidade a partir de fontes renovaveis — Atribuicdo reservada aos
produtores situados na Suécia ou num Estado-Membro com o qual o Reino da Suécia tenha celebrado
um acordo de cooperacdo»

1. O caso em aprec¢o constitui uma nova oportunidade para o Tribunal de Justica se pronunciar sobre
a conformidade com o direito da Unido das disposi¢cdes dos regimes de apoio nacionais as energias
produzidas a partir de fontes renovdveis® que atribuem os apoios apenas aos produtores de
eletricidade situados no territério nacional.

2. A questdo, marcada pela tensdo entre o principio da livre circulacdo de mercadorias e as exigéncias
da protecio do ambiente, ji foi suscitada anteriormente nos processos Essent Belgium (C-204/12
a C-208/12), atualmente pendentes no Tribunal de Justica e nos quais apresentei conclusdes em
8 de maio de 2013, e em que me pronunciei quer sobre o principio da livre circulagdo de mercadorias
quer sobre as disposi¢oes da Diretiva 2001/77/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de
27 de setembro de 2001, relativa a promocgdo da eletricidade produzida a partir de fontes de energia
renovéveis no mercado interno da eletricidade®.

3. No entanto, embora a matéria de facto seja semelhante, o enquadramento juridico do caso em
apreco é diferente, uma vez que, tendo em conta as explicacdes prestadas pelo Forvaltningsritten i
Linkoping (Suécia), o regime sueco impugnado deve ser apreciado a luz das disposi¢des da Diretiva
2009/28/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de abril de 2009, relativa a promocédo da
utilizacdo de energia proveniente de fontes renovdveis que altera e subsequentemente revoga as
Diretivas 2001/77/CE e 2003/30/CE*.

1 — Lingua original: francés.

2 — Por facilidade de expressdo, qualificarei esta energia como «energia verde».
3 — JOL 283, p. 33.

4 — JO L 140, p. 16.
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4. Daqui decorre a questdo de saber se as disposi¢oes da Diretiva 2009/28 permitem a instituicdo de
um regime de apoio nacional a eletricidade produzida a partir de fontes de energia renovaveis® em
que sdo concedidos certificados de eletricidade aos produtores de eletricidade verde e que obriga os
fornecedores de eletricidade e alguns utilizadores a comprarem uma determinada quota de
certificados em funcdo da quantidade total de eletricidade que vendem ou consomem, sendo que o
referido regime reserva a concessdo de tais certificados apenas para os produtores de eletricidade
verde situados no Estado-Membro em causa.

5. Em caso de resposta afirmativa, suscita-se também a questdo de saber se as restricoes territoriais de
acesso aos regimes de apoio a energia verde sdo conformes com as exigéncias do principio da livre
circulacio de mercadorias, o que equivale a questionar a validade da Diretiva 2009/28 a luz do
disposto no artigo 34.° TFUE.

6. Nas presentes conclusoes, sustentarei, antes de mais, que embora a Diretiva 2009/28 autorize tais
restri¢cdes territoriais, o artigo 34.° TFUE se lhes opde.

7. Daqui deduzirei, em seguida, a invalidade do artigo 3.°, n.° 3, da Diretiva 2009/28, na medida em que
confere aos Estados-Membros o poder de proibirem ou restringirem o acesso aos seus regimes de
ajudas aos produtores cujas instalacoes de producdo de eletricidade a partir de fontes de energia
renovavel estejam situadas noutro Estado-Membro.

8. Por ultimo, proporei, por razdes de seguranca juridica, a limitacdo no tempo dos efeitos dessa
declaracdo de invalidade.

I — Quadro juridico

A — Direito da Unido

9. A Diretiva 2009/28, que entrou em vigor em 25 de junho de 2009 e que devia ser transposta o mais
tardar em 5 de dezembro de 2010, revoga a Diretiva 2001/77 a partir de 1 de janeiro 2012.

10. Os considerandos 1, 13 a 15, 25, 36, 52 e 56 da Diretiva 2009/28 estabelecem o seguinte:

«(1) O controlo do consumo de energia na Europa e a utilizacdo crescente de energia [verde]
constituem partes importantes do pacote de medidas necessarias para reduzir as emissoes de
gases com efeito de estufa e cumprir o Protocolo de Quioto a Convencgdo-Quadro das Nagoes
Unidas sobre Alteragdes Climdticas, bem como outros compromissos, assumidos a nivel
comunitdrio e internacional, de redugdo das emissoes de gases com efeito de estufa para além de
2012. Estes fatores tém também um importante papel a desempenhar na promocgdo da seguranca
do aprovisionamento energético, na promog¢do do desenvolvimento tecnolégico e da inovagdo e
na criacdo de oportunidades de emprego e desenvolvimento regional, especialmente em zonas
rurais e isoladas.

[...]

(13) [...] [D]everao ser estabelecidos objetivos nacionais obrigatérios coerentes com uma quota de 20%
de energia [verde] [...] no consumo energético da Comunidade, a atingir até 2020.

5 — A seguir «eletricidade verde».
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A principal finalidade dos objetivos nacionais obrigatérios é proporcionar certeza aos investidores
e fomentar o desenvolvimento continuo das tecnologias que produzem energia a partir de todos
os tipos de fontes renovaveis. [...]

O ponto de partida, o potencial de energias [verdes] e o cabaz energético variam de
Estado-Membro para Estado-Membro. E consequentemente necessirio traduzir o objetivo
comunitdrio global de 20% em objetivos individuais para cada Estado-Membro, tendo na devida
conta uma reparticdo justa e adequada que pondere o ponto de partida e o potencial de cada
Estado-Membro, incluindo o nivel existente de energia [verde] e o cabaz energético. |...]

Os Estados-Membros tém potenciais diferentes de energia renovavel e utilizam diferentes regimes
de apoio a nivel nacional para as fontes de energia renovaveis. A maioria dos Estados-Membros
aplica regimes de apoio que s6 concedem incentivos a energias [verdes] produzidas no seu
territério. Para que os regimes de apoio nacionais funcionem adequadamente, é importante que
os Estados-Membros possam controlar o efeito e os custos desses mesmos regimes em funcio
dos seus diferentes potenciais. [...] A presente Diretiva destina-se a facilitar a concessdo de apoio
transfronteirico a energia [verde] sem afetar os regimes de apoio nacionais. Introduz mecanismos
facultativos de cooperagio entre Estados-Membros que lhes permitem chegar a acordo quanto ao
grau em que um Estado-Membro apoia a producdo de energia noutro Estado-Membro e ao grau
em que a producdo de energia [verde] deverd ser contabilizada para efeitos da avaliacdo do
cumprimento dos objetivos nacionais globais de cada um. Para assegurar a eficicia de ambas as
medidas de cumprimento dos objetivos, ou seja, os regimes de apoio nacionais e os mecanismos
de cooperacdo, é essencial que os Estados-Membros possam determinar se, e em que medida, os
seus regimes de apoio se aplicam a energia [verde] produzida [...] noutros Estados-Membros e
chegar a acordo sobre a questdo através da aplicacdo dos mecanismos de cooperacdo previstos na
presente diretiva.

Para criar os meios de reduzir os custos do cumprimento dos objetivos estabelecidos na presente
diretiva, deverd ser promovido nos Estados-Membros o consumo de energia [verde] produzida
[...] noutros Estados-Membros e, paralelamente, estes deverdo poder contabilizar, nos seus
préprios objetivos nacionais, a energia [...] consumida noutros Estados-Membros. Por esta razio,
sdo necessarias medidas de flexibilidade, que permanecam sob o controlo dos Estados-Membros
para nao afetarem a capacidade de estes atingirem os objetivos nacionais. Estas medidas de
flexibilidade assumem a forma de transferéncias estatisticas, de projetos conjuntos entre
Estados-Membros ou de regimes de apoio conjuntos.

As garantias de origem emitidas para efeitos da presente Diretiva tém como tnica fungdo provar
ao consumidor final que uma dada quota ou quantidade de energia foi produzida a partir de
fontes renovaveis. [...] Importa, por outro lado, estabelecer uma distingdo entre os certificados
verdes utilizados para os regimes de apoio e as garantias de origem.

As garantias de origem nao conferem por si s6 o direito de beneficiar de regimes de apoio
nacionais.»

11. Nos termos do artigo 1.° da Diretiva 2009/28, sob a epigrafe «Objeto e ambito de aplicagiao»:

«A presente Diretiva estabelece um quadro comum para a promocgédo de energia [verde]. Fixa objetivos
nacionais obrigatdrios para a quota global de energia [verde] no consumo final bruto de energia [...]»
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12. O artigo 2.°, segundo paragrafo, alineas j) a 1), da Diretiva 2009/28 inclui as seguintes defini¢oes:

«j)  ‘Garantia de origem’ um documento eletrénico com a tnica fun¢do de provar ao consumidor
final que uma dada quota ou quantidade de energia foi produzida a partir de fontes renovaveis

['“]r

k)  ‘Regime de apoio: qualquer instrumento, sistema ou mecanismo aplicado por um
Estado-Membro ou por um grupo de Estados-Membros que promove a utilizagdo de energia
[verde], reduzindo o custo dessa energia, aumentando o preco pelo qual esta pode ser vendida ou
aumentando, por meio da obrigacdo de utilizar energias renovaveis ou de outra forma, o volume
das aquisicoes de energias renovaveis. Estdo incluidos, designadamente, a ajuda ao investimento,
as isencdes ou redugdes fiscais, o reembolso de impostos, os regimes de apoio a obrigacdo de
utilizacdo de energias [verdes], nomeadamente os que utilizam certificados verdes, e os regimes
de apoio direto ao preco, nomeadamente as tarifas de aquisicdo e os pagamentos de prémios;

1) ‘Obrigacdo de energias [verdes]: um regime de apoio nacional que obriga os produtores de
energia a incluirem uma determinada percentagem de energia [verde] na sua producdo, que
obriga os fornecedores de energia a incluirem uma determinada percentagem de energia [verde]
no seu aprovisionamento ou que obriga os consumidores de energia a incluirem uma
determinada percentagem de energia [verde] no seu consumo. Estdo incluidos os regimes ao
abrigo dos quais estes requisitos podem ser satisfeitos mediante a utilizacdo de certificados
verdes».

13. O artigo 3.°, n.” 1 a 3, da Diretiva 2009/28 dispde o seguinte:

«1. Cada Estado-Membro deve assegurar que a sua quota de energia proveniente de fontes renovaveis,
calculada nos termos dos artigos 5.° a 11.°, no consumo final bruto de energia em 2020 seja, pelo
menos, igual ao objetivo nacional para a quota de energia [verde] estabelecida para esse ano na
terceira coluna do quadro da parte A do anexo . [...]

2. Os Estados-Membros devem introduzir medidas efetivamente concebidas para assegurar que a sua
quota de energia proveniente de fontes renovaveis seja igual ou superior a fixada na trajetéria

indicativa fixada na parte B do anexo L

3. Para alcangar os objetivos fixados nos n.* 1 e 2, os Estados-Membros podem, nomeadamente,
aplicar as seguintes medidas:

a)  Regimes de apoio;

b)  Medidas de cooperagdo entre varios Estados-Membros e com paises terceiros para alcancarem os
seus objetivos nacionais globais nos termos dos artigos 5. a 11.°

Sem prejuizo dos artigos 87.° e 88.° do Tratado, os Estados-Membros tém o direito de decidir, nos
termos dos artigos 5.° a 11.° da presente diretiva, em que medida apoiam a energia proveniente de
fontes renovaveis produzida noutros Estados-Membros.»

14. Nos termos do artigo 5.° da Diretiva 2009/28:

«1. O consumo final bruto de energia [verde] em cada Estado-Membro é calculado como a soma:

a) Do consumo final bruto de eletricidade produzida a partir de fontes de energia [verde];

[...]
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3. Para efeitos da alinea a) do n.° 1, o consumo final bruto de eletricidade [verde] é calculado como a
quantidade de eletricidade produzida num Estado-Membro a partir de fontes de energia renovaveis,
com exclusdo da eletricidade produzida em unidades de armazenamento por bombagem a partir de
agua previamente bombeada.

[...]»

15. O n.° 1 do artigo 11.° da Diretiva 2009/28, sob a epigrafe «Regimes de apoio conjuntos», estabelece
o seguinte:

«Sem prejuizo das obrigacoes dos Estados-Membros decorrentes do artigo 3.°, dois ou mais
Estados-Membros podem decidir, numa base voluntdria, combinar ou coordenar parcialmente os seus
regimes de apoio nacionais. Nestes casos, uma certa quantidade de energia [verde] produzida [...] no
territério de um Estado-Membro participante pode contar para o objetivo global nacional de outro
Estado-Membro participante [...].»

16. O artigo 15.° da Diretiva 2009/28, sob a epigrafe «Garantia de origem da eletricidade e da energia
de aquecimento e arrefecimento produzidas a partir de fontes de energia renovaveis», prevé que:

«1. Para efeitos de prova ao consumidor final da quota ou quantidade de energia [verde] presente no
cabaz energético de um produtor, nos termos do n.° 6 do artigo 3.° da Diretiva 2003/54/CE [°], os
Estados-Membros devem assegurar que a origem da eletricidade produzida a partir de fontes de
energia renovaveis possa ser garantida como tal na ace¢do da presente Diretiva de acordo com critérios
objetivos, transparentes e ndo discriminatérios.

2. [...] A garantia de origem ndo tem qualquer funcdo em termos do cumprimento do disposto no
artigo 3.° por parte de um Estado-Membro. As transferéncias de garantias de origem [...] ndo devem
ter qualquer efeito [...] no cdlculo do consumo final bruto de energia [verde] nos termos do artigo 5.°

[.]

9. Os Estados-Membros devem reconhecer as garantias de origem emitidas por outros
Estados-Membros nos termos da presente Diretiva exclusivamente enquanto prova dos elementos
referidos no n.° 1 e nas alineas a) a f) do n.° 6. [...]

[..]»

B — Direito sueco

17. O regime de apoio a producéo de eletricidade verde foi instituido pela Lei n.° 113 de 2003, relativa
aos certificados de eletricidade [lagen (2003:113) om elcertifikat]’, que foi substituida, com efeitos a
partir de 1 de janeiro de 2012, pela Lei n.° 1200 de 2011, relativa aos certificados de eletricidade
[lagen (2011:1200) om elcertifikat]® que tinha por objetivo assegurar a transposigio da Diretiva
2009/28.

6 — Diretiva 2003/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de junho de 2003, que estabelece regras comuns para o mercado interno
da eletricidade e que revoga a Diretiva 96/92/CE (JO L 176, p. 37, e retificativo JO 2004, L 16, p. 74).

7 — A seguir «Lei de 2003».
8 — A seguir «Lei de 2011».
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18. O 6rgao jurisdicional de reenvio sublinha que, embora a decisaio da Energimyndigheten de
9 de junho de 2010, em causa no processo principal, tenha sido tomada ao abrigo da Lei de 2003, no
direito sueco, a regra geral consiste em que o direito aplicivel a um processo judicial é o direito
vigente a data da respetiva apreciagdo pelo tribunal, que, no caso em apreco, era a Lei de 2011.

19. O regime de apoio instituido pela legislacdo sueca assenta na atribuicao de certificados verdes aos
produtores de eletricidade verde e na obrigacdo correlativa de os fornecedores de eletricidade e alguns
utilizadores comprarem um determinado nimero de certificados que corresponde a uma quota da
quantidade total de eletricidade fornecida ou consumida.

20. O certificado verde, que prova a producdo de um megawatt-hora de eletricidade verde, pode ser
livremente negociado num mercado concorrencial onde os precos sio determinados pela regra da
oferta e da procura. O seu preco é, em ultima instancia, repercutido no consumidor de eletricidade. O
numero de certificados que os fornecedores ou os utilizadores estdo obrigados a adquirir varia em
funcado do objetivo de producao de eletricidade verde que se pretende alcancar. Em relacdo aos anos
de 2010 a 2012, foi de 0,179 certificado verde por megawatt-hora vendido ou utilizado.

21. O érgao jurisdicional de reenvio constata que, embora esta limitacdo nao figure na redagdo da Lei
de 2011, resulta dos trabalhos preparatérios das Leis de 2003 e 2011 que a atribuicdo de certificados
verdes esta reservada as instalacdes de producao de eletricidade verde situadas na Suécia.

22. Por outro lado, precisa que o capitulo 1, artigo 5.°, da Lei de 2011 inclui, relativamente a Lei de
2003, a seguinte disposicao:

«Os certificados de eletricidade emitidos para a producdo de eletricidade renovavel noutro Estado
podem ser utilizados para perfazer a obrigacdo de quota nos termos da presente lei, se o regime sueco
de certificados de eletricidade tiver sido coordenado com o regime de certificados de eletricidade no
outro Estado através de acordo internacional».

23. Em 29 de junho de 2011, o Reino da Suécia celebrou com o Reino da Noruega® tal acordo. Em
contrapartida, ndo existe acordo deste tipo com a Republica da Finlandia.

II — O litigio no processo principal

24. Em 30 de novembro de 2009, a Alands Vindkraft AB', que explora um parque edlico situado na
Finlandia no arquipélago das ilhas Aland, mas ligado, segundo os fundamentos da Alands Vindkraft
reproduzidos na decisdo de reenvio, a rede de distribuicdo de eletricidade sueca, requereu uma
autorizacdo para poder obter a emissdo de certificados verdes ao abrigo da legislacdo sueca.

25. A Energimyndigheten indeferiu este requerimento através da decisao de 9 de junho de 2010, com o
fundamento de que o regime dos certificados verdes apenas pode beneficiar as instalagdes de producao
de eletricidade verde situadas na Suécia.

26. A Alands Vindkraft interpés um recurso de anulacio dessa decisio no Forvaltningsritten i
Linkoping, no qual invocou a violagdo do artigo 34.° TFUE, uma vez que o regime controvertido
produz o efeito de reservar a satisfacdo das necessidades de eletricidade de cerca de 18% dos
consumidores suecos aos produtores de eletricidade verde situados na Suécia, em detrimento das
importacoes provenientes de outros Estados-Membros.

9 — A Diretiva 2009/28 foi integrada no Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu, de 2 de maio de 1992 (JO 1994, L 1, p. 3), conforme
adaptado pelo protocolo que adapta este acordo (JO 1994, L 1, p 572), pela Decisdo n.° 162/2011 do Comité Misto do EEE de
19 de dezembro de 2011, que altera o Anexo IV (Energia) do Acordo EEE (JO 2012, L 76, p. 49, e retificada no JO 2012, L 247, p. 16).

10 — A seguir «Alands Vindkraft».
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III — Questoes prejudiciais

27. Tendo duvidas sobre a interpretacio da Diretiva 2009/28 e ao alcance do artigo 34.° TFUE, o
Forvaltningsratten i Linkoping decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as
seguintes questdes prejudiciais:

«1) O regime sueco de certificados de eletricidade é um regime de apoio nacional que obriga os
fornecedores e certos consumidores de eletricidade no Estado-Membro a adquirir certificados de
eletricidade, correspondentes a uma determinada parte, respetivamente, das suas vendas ou do
seu consumo, sem obrigacdo expressa de também adquirirem eletricidade da mesma fonte. Os
certificados de eletricidade sdo concedidos pelo Estado sueco e constituem a prova de que foi
produzida uma determinada quantidade de eletricidade renovavel. Os produtores de eletricidade
proveniente de fontes de energia renovaveis obtém, através da venda de certificados de
eletricidade, um proveito adicional, como receita suplementar da sua producido de eletricidade.
Devem o artigo 2.°, [segundo paragrafo], alinea k), e o artigo 3.°, n.” 3, da Diretiva 2009/28/CE
[...] ser interpretados no sentido de que permitem a um Estado-Membro aplicar um regime de
apoio nacional nos termos acima expostos, que apenas abrange produtores localizados
geograficamente no territério nacional, e que tem como consequéncia que esses produtores sao
economicamente favorecidos relativamente a produtores que ndo podem obter certificados de
eletricidade?

2)  Pode um regime como o descrito na questdo 1, a luz do artigo 34.” TFUE, ser considerado uma
restricdo quantitativa a importacdo ou uma medida de efeito equivalente?

3) Em caso de resposta afirmativa a questio 2, pode tal regime ser compativel com o
artigo 34.° TFUE, atendendo ao objetivo de promover a producdo de eletricidade a partir de
fontes de energia renovaveis?

4)  De que modo a apreciacdo das questdes precedentes é afetada pela circunstancia de a delimitacdo
do regime de apoio apenas aos produtores nacionais ndo estar expressamente regulada na
legislacao nacional?»

IV — Apreciacao

A — Quanto a primeira questdo

28. Com a sua primeira questdo, que se subdivide em duas partes, o drgdo jurisdicional de reenvio
pergunta, em primeiro lugar, se um regime como o que estd em causa no processo principal constitui
um regime de apoio na acecdo do artigo 2.°, segundo paragrafo, alinea k), da Diretiva 2009/28 e, em
segundo lugar, em caso de resposta afirmativa, se as disposicoes desta Diretiva devem ser
interpretadas no sentido de que proibem a limitacdo do beneficio de tal regime apenas aos produtores
cujas instalacdes estdo situadas no territério do Estado-Membro em causa.

1. Quanto a primeira parte da questao
29. Deve considerar-se que um regime de certificados verdes como o que estd em causa no processo

principal constitui um regime de apoio na acecdo do artigo 2.°, segundo paragrafo, alinea k), da
Diretiva 2009/28?

ECLILEU:C:2014:37 7
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30. Segundo a Alands Vindkraft, a Diretiva 2009/28 é aplicdvel aos regimes de apoio a utilizacio de
eletricidade verde e ndo a sua produgdo, ao passo que para a Energimyndigheten e para todos os
Governos que apresentaram observagoes e para a Comissdo Europeia, um regime de apoio a produgdo
de eletricidade verde deve ser qualificado como «regime de apoio» na acecao dessa diretiva.

31. Partilho sem hesitacdo desta ultima analise, pelos seguintes motivos.

32. Em primeiro lugar, decorre do préprio teor literal das definicoes que figuram no artigo 2.°, segundo
paragrafo, alineas k) e 1), da referida Diretiva que os regimes de apoio incluem, além das tarifas de
aquisicdo e dos pagamentos de prémios, os regimes de certificados verdes. Assim, é necessirio
entender a nocgdo de utilizacdo de eletricidade verde numa acegdo que engloba a producdo desta
eletricidade, de modo que ndo é conforme com a letra da Diretiva 2009/28 opor estes dois termos,
considerando-os exclusivos um do outro.

33. Em segundo lugar, a utilizacdo do adjetivo «qualquer» e dos termos, considerados equivalentes,
«instrumento», «regime» ou «mecanismo», bem como o cariter ndo taxativo dos exemplos
enumerados no artigo 2.°, segundo paragrafo, alinea k), da Diretiva 2009/28 demonstram também que
o legislador da Unido pretendeu adotar uma concecao ampla do conceito de regime de apoio.

34. Em terceiro lugar, é forcoso constatar que o artigo 2.°, segundo paragrafo, alineas k) e 1) da Diretiva
mencionam expressamente entre os regimes de apoio, para além das tarifas de aquisicdo e dos
pagamentos de prémios, os regimes de certificados verdes. "

35. Por conseguinte, considero que nao existem dudvidas de que um regime de certificados verdes
como o que estd em causa no processo principal constitui um regime de apoio na acecdo da Diretiva
2009/28.

36. Resta determinar se as disposi¢des desta Diretiva proibem que se reserve o beneficio de tal regime
apenas aos produtores cujas instalagdes se situam no territério do Estado-Membro em causa.

2. Quanto a segunda parte da questiao

37. As disposi¢des da Diretiva 2009/28 originam interpretacdes divergentes por parte dos interessados
principais e dos intervenientes.

38. Uma primeira leitura, apoiada pela Alands Vindkraft, sustenta que a Diretiva 2009/28, embora vise
promover a utilizacdo de energia verde para que os Estados-Membros possam cumprir os seus
objetivos obrigatdrios, ndo permite que sejam instituidos regimes de apoio discriminatérios, que
criariam entraves ilegais ao comércio.

39. A Energimyndigheten e os Governos sueco, alemdo e noruegués propdem uma leitura
completamente diferente, segundo a qual a Diretiva 2009/28 autoriza expressamente, ou até mesmo
pressupde, uma limitacdo do beneficio dos regimes de apoio nacionais a energia verde produzida no
territério nacional.

40. Esta leitura seria conforme a prépria redacdo da Diretiva em causa, uma vez que quer o seu
considerando 25 quer o seu artigo 3.°, n.° 3, referem que os Estados-Membros tém liberdade para
determinar se, e em que medida, pretendem apoiar a energia verde produzida noutros
Estados-Membros e enumeram os mecanismos de cooperagdo, com carater facultativo, a que podem
recorrer em tal caso.

11 — Estes regimes sdo igualmente mencionados na ultima frase do considerando 52 da Diretiva 2009/28.
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41. Por outro lado, a referida leitura seria confirmada pela sistemdtica geral da Diretiva 2009/28. Esta
segue efetivamente uma abordagem orientada para os Estados-Membros considerados
individualmente, impondo a cada um objetivos especificos. Além disso, torna os regimes de apoio
nacionais o instrumento essencial para a realizacdo destes objetivos e consagra a possibilidade de os
Estados-Membros controlarem os efeitos e os custos desses regimes em funcdo dos seus respetivos
potenciais, o que pressupde que existem regimes que se limitam ao territério de cada um dos
Estados-Membros.

42. Segundo os Governos sueco e noruegués tal leitura é igualmente corroborada pelos trabalhos
preparatérios da Diretiva 2009/28, que deixam transparecer que os Estados-Membros beneficiam de
uma importante margem de manobra para levarem a cabo corretamente as suas préprias politicas, de
modo a cumprirem as suas obrigacdes em conformidade com esta diretiva, que se limita a definir um
quadro comum ",

43. A Comissao propde uma via intermédia. Alegando que, ao contrério da Diretiva 2001/77, a Diretiva
2009/28 nao inclui qualquer referéncia aos efeitos restritivos sobre o comércio e que as disposi¢oes do
seu artigo 3.°, n.° 3, concedem aos Estados-Membros o direito de instituirem os regimes de apoio, de
implementarem medidas de cooperagdo ou de decidirem em que medida apoiam a energia verde que
é produzida noutro Estado-Membro, a Comissio considera que a Diretiva 2009/28 deve ser
interpretada no sentido de que ndo se opoe a que um Estado-Membro institua um regime de apoio
nacional que apenas beneficie os produtores situados no seu territério.

44. Pela minha parte, considero que a Diretiva 2009/28 autoriza as limita¢des territoriais dos regimes
de apoio a energia verde, tal como demonstram quer a sua interpretacdo literal quer a sua sistematica
geral e os seus objetivos.

a) Teor literal do artigo 3.°, n.° 3, segundo paragrafo, da Diretiva 2009/28

45. O considerando 25 da Diretiva 2009/28 prevé expressamente que existem restricdes na maioria dos
regimes de apoio nacionais e que os Estados-Membros, que dispdem de potenciais diferentes, gozam
de margem de apreciagdo para determinar se, e em que medida, estes regimes de apoio sdo aplicaveis
a energia verde produzida noutros Estados-Membros. Esta margem de apreciacdo é traduzida, no
artigo 3.°, n.° 3, segundo paragrafo, desta diretiva, pela afirmagdo do principio de que os
Estados-Membros dispdoem do «direito de decidir» a extensio do apoio a energia verde importada
«nos termos dos artigos 5° a 11.°» da mesma, com a unica ressalva do respeito dos
artigos 107.° TFUE e 108.° TFUE. Daqui resulta que a Diretiva 2009/28 confere aos Estados-Membros
competéncia para determinarem o principio e o &mbito do seu apoio a energia verde importada e para
celebrarem, se for caso disso, acordos com outros Estados-Membros.

b) Sistemdtica geral da Diretiva 2009/28

46. Dois argumentos fundamentados na sistemdtica geral da Diretiva 2009/28 fornecem indicagoes
claras sobre a questdo de saber se um Estado-Membro que implementa um regime de apoio estd
obrigado a permitir que as instalacdbes de producdo de eletricidade verde situadas noutros
Estados-Membros beneficiem deste regime.

12 — O Governo sueco refere o n.° 3.1, p. 8, do documento de trabalho dos servicos da Comissdo que acompanha a comunicagdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides — Energias renoviveis: um agente
decisivo no mercado europeu da energia [SWD(2012) 164 final]. Este documento estd disponivel apenas em inglés.
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47. O primeiro argumento é relativo ao cardter facultativo dos mecanismos de flexibilidade regulados
nos artigos 6.° a 11.° desta diretiva. Embora o legislador da Unido tenha pretendido apoiar o comércio
transfronteirico da energia verde favorecendo o consumo, nos Estados-Membros, de energia verde
produzida noutros Estados-Membros e permitindo a contabilizacdo, no objetivo nacional de um
Estado-Membro, da energia verde consumida noutro Estado-Membro', as «medidas de
flexibilidade» ', igualmente designadas «mecanismos de cooperagdo» ', instituidas para o efeito e que
podem revestir a forma quer de «transferéncias estatisticas»'®, quer de «projetos conjuntos entre
Estados-Membros» '/, quer ainda de «regimes de apoio conjuntos»'® sdo expressamente concebidas
como os mecanismos facultativos', sujeitos a celebragio prévia de um acordo entre
Estados-Membros. Por conseguinte, mesmo que um Estado-Membro estivesse disposto a aplicar
unilateralmente o seu regime de apoio a energia verde produzida noutro Estado-Membro, esta energia
apenas poderia ser tomada em consideracdo para a realizacdo dos seus objetivos nacionais se este
segundo Estado aceitasse esta tomada em consideracdo e celebrasse com o primeiro um acordo de
cooperacgao.

48. O segundo argumento diz respeito ao alcance limitado reconhecido as garantias de origem.
Embora introduza uma obrigacdo de reconhecimento mutuo dessas garantias, a Diretiva 2009/28
limita expressamente o alcance das garantias emitidas pelos outros Estados-Membros ao precisar que
valem exclusivamente como instrumento de prova®, ndo conferindo o direito de beneficiar de regimes
de apoio nacionais®. Daqui resulta que um Estado-Membro pode recusar o beneficio do seu regime de
apoio a um produtor de eletricidade verde instalado no estrangeiro, mesmo que a origem verde da sua
producdo seja estabelecida por uma garantia de origem conforme as exigéncias da Diretiva 2009/28.

49. Os objetivos desta Diretiva confirmam essa margem de apreciacio concedida aos
Estados-Membros.

c) Objetivos da Diretiva 2009/28

50. Ao contrario da Diretiva 2001/77 que impde aos Estados-Membros objetivos simplesmente
indicativos, a Diretiva 2009/28 fixa objetivos globais nacionais obrigatérios®” de consumo de
eletricidade verde para alcangar o objetivo global de, pelo menos, 20% de produgido de energia verde
na Unido Europeia, deixando aos Estados-Membros a escolha dos meios adequados para os alcancar.
Por outro lado, embora no ambito da Diretiva 2001/77 os objetivos indicativos nacionais de
«consumo» pudessem ser cumpridos tomando em consideracio a eletricidade verde importada®, na
Diretiva 2009/28 o consumo de eletricidade verde é definido como sendo a quantidade de eletricidade
verde «produzida num Estado-Membro [...], com exclusdo da eletricidade produzida em unidades de

13 — V. considerando 36 da referida diretiva.

14 — Idem.

15 — Considerando 25 da Diretiva 2009/28.

16 — Artigo 6.° dessa diretiva.

17 — Artigo 7.° da mesma diretiva. Esta ultima autoriza igualmente os projetos conjuntos entre Estados-Membros e paises terceiros
(artigo 9.° daquela).

18 — Artigo 11.° da Diretiva 2009/28.

19 — Considerando 25, sexto periodo, dessa diretiva.

20 — Artigo 9.° da referida diretiva.

21 — V., neste sentido, considerando 56 da Diretiva 2009/28, que declara «[a]s garantias de origem ndo conferem por si s6 o direito de beneficiar
de regimes de apoio nacionais». Apesar da utilizacdo do condicional na versdo francesa me deixar perplexo, na medida em que parece
afastar a absoluta certeza, importa, todavia, constatar que outras versdes linguisticas utilizam o presente do indicativo [v., nomeadamente, as
versdes alemd («Herkunftsnachweise begriinden nicht an sich ein Recht auf Inanspruchnahme nationaler Foérderregelungen»); inglesa
(«Guarantees of origin do not by themselves confer a right to benefit from national support schemes») e espanhola («Las garantias de
origen no confieren de por si el derecho a acogerse a sistemas de apoyo nacionales»)].

22 — V. epigrafe do artigo 3.° dessa diretiva.

23 — V. n.” 107 a 109 das conclusdes que apresentei no processo Essent Belgium, ja referido.
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armazenamento por bombagem a partir de dgua previamente bombeada»*. A adapta¢io ao nivel
nacional do objetivo de promocdo da utilizagdo de energia verde e o foco na produgdo parecem
legitimar que um Estado-Membro possa decidir reservar o seu apoio apenas a sua produgido nacional,
que é a que lhe permitird cumprir os seus objetivos.

51. Por estes motivos, proponho que se responda a primeira questdo submetida pelo Forvaltningsrétten
i Linkoping que os artigos 2.°, segundo paragrafo, alinea k), e 3.°, n.° 3, da Diretiva 2009/28 devem ser
interpretados no sentido de que:

— constitui um regime de apoio na acecdo desta Diretiva uma legislacdo nacional que concede aos
produtores de eletricidade verde os certificados verdes e que obriga os fornecedores de eletricidade
e alguns utilizadores a comprarem uma determinada quota destes em funcido da quantidade total de
eletricidade que vendem ou consomem;

— a referida Diretiva autoriza os Estados-Membros, quando instituem tais regimes, a reservarem a
concessdo dos certificados verdes apenas para as instalacoes de producdo de eletricidade verde
situadas no seu territério.

B — Quanto a segunda e terceira questoes

52. Com as suas questdes segunda e terceira, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se
o artigo 34.° TFUE se opde a restricdo territorial que carateriza o regime em causa no processo
principal.

53. Para responder a esta questdo, utilizarei a mesma argumentacdo estruturada em trés fases que
segui nas conclusdes apresentadas no processo Essent Belgium, ji referido, determinando
sucessivamente se o artigo 34.° TFUE é aplicavel, se a legislacdo em causa constitui um entrave e se
pode ser justificada.

1. Aplicabilidade do artigo 34.° TFUE

54. A Diretiva 2009/28 impede que se aprecie a compatibilidade dos regimes de apoio nacionais com o
artigo 34.° TFUE?

55. As partes que apresentaram observacdoes no Tribunal de Justica tomaram posi¢oes distintas sobre
esta questao.

56. A Alands Vindkraft alega que a Diretiva 2009/28 nao harmonizou os regimes de apoio nacionais e
que, consequentemente, as medidas nacionais adotadas no ambito da transposicio desta Diretiva
devem ser compativeis com o direito primario, independentemente da sua eventual conformidade com
a diretiva.

57. Em contrapartida, a Energimyndigheten nega a possibilidade de existir um conflito entre a restricao
territorial controvertida e o artigo 34.° TFUE, uma vez que o direito primdrio é apenas aplicavel na
medida em que ndo exista direito derivado ™.

24 — Artigo 5.%, n.° 3, primeiro paragrafo, desta diretiva.

25 — A Energimyndigheten refere o n.° 53 do acérdéo de 14 de dezembro de 2004, Radlberger Getrankegesellschaft e S. Spitz (C-309/02, Colet.,
p. 1-11763).
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58. Apesar de reconhecer que a Diretiva 2009/28 nio efetuou uma harmonizacio exaustiva dos
regimes de apoio nacionais, o Governo alemdo defende que o alcance da fiscalizagdo jurisdicional
exercida ao abrigo do artigo 34.° TFUE deve ter em consideracdo que o legislador da Unido, com
conhecimento de causa, aceitou eventuais restri¢coes a livre circulacdo de mercadorias, necessarias para
o bom funcionamento dos sistemas de apoio nacionais.

59. Por ultimo, a Comissdo concluiu do facto de a Diretiva 2009/28 ter conferido aos
Estados-Membros o direito de manterem os seus regimes nacionais para alcancarem os respetivos
objetivos nacionais que o regime sueco de certificados verdes deve ser considerado conforme com o
artigo 34.° TFUE.

60. Em meu entender, a entrada em vigor da Diretiva 2009/28 nédo dispensa uma apreciacdo da questao
a luz do artigo 34.° TFUE.

61. Embora resulte de jurisprudéncia assente que qualquer medida nacional relativa a um dominio que
foi objeto de harmonizagdo exaustiva a nivel da Unido deve ser apreciada ao abrigo das disposi¢oes
dessa medida de harmonizagdo e nio das disposi¢des do direito primdrio”, esta jurisprudéncia nio é,

de forma alguma, aplicivel, uma vez que é consensual que a Diretiva 2009/28 nao harmonizou o
conteido material dos regimes de apoio destinados a promover a utilizacdo da energia verde.

62. Na verdade, a dificuldade ndo reside na existéncia de uma legislacdo comum que prevé a
harmonizacdo das medidas necessdrias para garantir a protecdo do ambiente no comércio de energia
verde entre Estados-Membros, mas na afirmacdo, constante da Diretiva 2009/28, de que os
Estados-Membros sdo competentes para determinar se os seus regimes de apoio sdo, ou ndo,
aplicaveis a energia verde importada.

63. Neste contexto, a apreciacdo do regime de apoio sueco a luz do artigo 34.° TFUE deve tomar em
consideracdo o principio do primado do direito primario sobre as outras fontes do direito da Unido,
do qual decorrem duas consequéncias.

64. A primeira consequéncia é no plano da interpretacdo do direito derivado, que deve ser efetuada no
sentido de apreciar a conformidade deste com o direito primario e com os principios gerais do direito
da Unido. A este respeito, ha que recordar jurisprudéncia assente segundo a qual, quando um diploma
de direito derivado pode ser objeto de mais do que uma interpretacao, deve ser dada preferéncia a que
o torna conforme com as disposicoes dos Tratados, em detrimento da que conduz a declaraciao da sua
incompatibilidade com elas”.

65. A segunda consequéncia diz respeito a validade do direito derivado, que deve ser apreciado a luz
das regras de direito primdrio referentes as liberdades de circulagdo. Com efeito, decorre da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a proibicdo das restricdes quantitativas, assim como das
medidas de efeito equivalente, prevista no artigo 34.° TFUE, «aplica-se ndo apenas as medidas
nacionais mas também as medidas adotadas pelas instituicoes da Unido» **, as quais «sdo igualmente
obrigadas a respeitar a liberdade do comércio [entre os Estados-Membros], principio fundamental do
mercado comum» .

26 — V., mais recentemente, acérdio de 14 de margo de 2013, Comissdo/Franga (C-216/11, n.° 27, e jurisprudéncia referida).

27 — V., nomeadamente, acérddo de 26 de junho de 2007, Ordre des barreaux francophones et germanophone e o. (C-305/05, Colet., p. I-5305,
n.° 28). V., igualmente, acérddo de 7 de margo de 2013, Efir (C-19/12, n.° 34).

28 — Acoérdao de 12 de julho de 2012, Association Kokopelli (C-59/11, n.° 80, e jurisprudéncia referida). V., por analogia, no que respeita a livre
prestacdo de servigos, acérdao de 26 de outubro de 2010, Schmelz (C-97/09, Colet., p. I-10465, n.° 50).

29 — Acoérdao de 29 de fevereiro de 1984, Rewe-Zentrale (37/83, Colet., p. 1229, n.° 18).
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66. Ora, no ambito especifico do instrumento de cooperacdo entre o Tribunal de Justica e os d6rgaos
jurisdicionais nacionais estabelecido pelo artigo 267.° TFUE, hid que salientar que o Tribunal de
Justica, mesmo quando lhe é exclusivamente submetida uma questdo prejudicial sobre a interpretacao
do direito da Unido, pode, em determinadas circunstancias especificas, ser levado a apreciar a validade
de disposicoes de direito derivado.

67. A este respeito, importa recordar que o Tribunal de Justica considerou que «quando se verifica que
o verdadeiro objeto das questdes submetidas por um érgéo jurisdicional nacional tem mais a ver com o
exame da validade do que com a interpretacio dos atos [da Unido], cabe ao Tribunal esclarecer
imediatamente o referido érgao jurisdicional sem o obrigar a um formalismo puramente dilatério
incompativel com a prépria natureza dos mecanismos instituidos pelo artigo [267.° TFUE]» *.

68. Por conseguinte, o Tribunal de Justica declarou diversas vezes a titulo oficioso a invalidade de um
ato quando apenas lhe era requerida a sua interpretagdo®'.

69. Esta flexibilidade que carateriza o reenvio prejudicial enquanto instrumento de cooperacdo permite
concluir que o Tribunal de Justica pode decidir sobre a validade de uma disposicdo de direito derivado
sempre que, como sucede no processo principal, o 6rgao jurisdicional de reenvio suscita questdes
prejudiciais relativas quer a interpretacao do direito derivado quer a interpretacido do direito primadrio.
Em tal caso, se a interpretacio do direito derivado revelar uma incompatibilidade com o direito
primadrio, a eficdcia da cooperagdo com os érgaos jurisdicionais nacionais pressupde que o Tribunal de
Justica esclareca as consequéncias que ha a retirar dai em relacdo a validade da disposicao de direito
derivado em causa.

70. E certo que importa ter presente que as informacdes fornecidas nas decisdes de reenvio nio sé
permitem ao Tribunal de Justica dar respostas tteis, como também proporcionam aos Governos dos
Estados-Membros, bem como aos outros interessados, a possibilidade de apresentarem observacoes
em conformidade com o artigo 23.° do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Por
conseguinte, incumbe a este ultimo providenciar para que esta possibilidade seja salvaguardada, tendo
em conta que, nos termos da referida disposicdo, apenas sdo notificadas as partes interessadas as
decisdes de reenvio, acompanhadas de uma tradugdo na lingua oficial de cada Estado-Membro, com
excecdo dos autos do processo nacional eventualmente transmitidos ao Tribunal pelo 6rgao
jurisdicional de reenvio*.

71. No caso em apreco, resulta da decisio de reenvio que, embora as questoes tenham formalmente
por objeto a interpretacio dos artigos 2.°, segundo parigrafo, alinea k), e 3.°, n.° 3, da Diretiva
2009/28, bem como do artigo 34.° TFUE, o Forvaltningsratten i Linkoping, ao ndo excluir que as
carateristicas do regime em causa no processo principal sdo conformes a Diretiva 2009/28 quando se
interroga sobre a compatibilidade deste regime a luz do principio da livre circulacdo de mercadorias,
manifesta indiretamente duvidas sobre a validade desta diretiva, de modo que o objeto da questdo
obriga a que seja efetuada uma apreciagao de validade.

72. Os Governos dos Estados-Membros e os interessados também compreenderam assim o pedido de
decisdo prejudicial, como comprovam, nomeadamente, as observagdes da Energimyndigheten, segundo
as quais proibir as restricdes territoriais com fundamento no artigo 34.° TFUE seria «incompativel»
com a Diretiva 2009/28*.

30 — Acoérdio de 1 de dezembro de 1965, Schwarze (16/65, Colet., p. 1081, 1094).

31 — V. especialmente acérddos de 3 de fevereiro de 1977, Strehl (62/76, Colet., p. 211, n.”* 10 a 17); de 15 de outubro de 1980, Roquette Fréres
(145/79, Colet., p. 2917, n.° 6); e de 4 de outubro de 2007, Schutzverband der Spirituosen-Industrie (C-457/05, Colet., p. 1-8075, n.”* 32
a 39).

32 — V., por exemplo, acérddo de 27 de novembro de 2012, Pringle (C-370/12, n.° 85, e jurisprudéncia referida).
33 — V. p. 28, penultimo paragrafo, destas observagdes na sua versao francesa.
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73. Por conseguinte, importa apreciar se o artigo 34.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se
opOe a uma restricdo territorial, como a que estd em causa no processo principal e, se for caso disso,
retirar dai as consequéncias relativas a validade da Diretiva 2009/28 a luz da referida disposicao.

2. Existéncia de uma restricdo a livre circulacio de mercadorias

74. Conforme recordei nas conclusdes que apresentei no processo Essent Belgium, ja referido®, resulta
de jurisprudéncia consolidada que qualquer legislacio comercial dos Estados-Membros suscetivel de
entravar direta ou indiretamente, atual ou potencialmente, o comércio na Unido constitui uma medida
de efeito equivalente as restricdes quantitativas na acecdo do artigo 34.° TFUE.

75. A restricao pode resultar ndo s6 de uma penalizacdo dos produtos importados face aos produtos
nacionais, mas também, inversamente, de uma vantagem concedida a producdo nacional em relacdo
as mercadorias importadas®, ou até de uma legislacio que, apesar de ndo conferir uma vantagem aos
produtos nacionais, impde requisitos suplementares para a sua concessdo aos produtos importados*.

76. E inegavel que o sistema sueco dos certificados verdes, embora nido proiba a importacio de
eletricidade, concede incontestavelmente uma vantagem econémica que favorece os produtores de
eletricidade verde situados na Suécia em relacio aos produtores estabelecidos noutros
Estados-Membros, uma vez que, enquanto os primeiros beneficiam de receitas suplementares
proporcionadas pela venda de certificados verdes, que funcionam como um prémio a producido, os
segundos apenas sdo remunerados pela venda de eletricidade verde.

77. Por conseguinte, a impossibilidade de os produtores de eletricidade instalados noutros
Estados-Membros beneficiarem do regime dos certificados verdes quando importam eletricidade verde
constitui uma restricdio discriminatéria a livre circulagio de mercadorias, proibida pelo
artigo 34.° TFUE.

78. Todavia, ha que verificar se esta restricdo pode ser justificada.

3. Justificacdo do entrave a livre circulacdo de mercadorias

79. Pelos motivos que expus no processo Essent Belgium, ja referido, e que julgo ser inutil repetir,
considero que uma legislacdo nacional que constitui uma medida de efeito equivalente a restri¢oes
quantitativas pode ser justificada pelo objetivo da protecio do ambiente mesmo que seja
discriminatéria, desde que, em tal caso, esteja sujeita a um teste de proporcionalidade particularmente
rigoroso, que na altura qualifiquei de «reforcado».

80. Por conseguinte, importa esclarecer se a legislacdo nacional em causa no processo principal
adequada para garantir a realizacdo do objetivo de protecdo do ambiente e se ndo ultrapassa o que
necessario para alcancar este objetivo.

o~ O~

81. A Energimyndigheten, bem como todos os Governos que apresentaram observagdes, referem o
acérdao PreussenElektra® alegando que as justificagdes acolhidas neste acérdio devem ser igualmente
aplicadas a legislacdo em causa no processo principal.

34 — N.°78.

35 — V. especialmente acérddo de 5 de junho de 1986, Comissao/Italia (103/84, Colet., p. 1759), que qualifica de medida de efeito equivalente a
uma restricdo quantitativa um apoio financeiro concedido as empresas de transporte publico desde que comprem veiculos de produgido
nacional.

36 — Acordao de 6 de outubro de 2011, Bonnarde (C-443/10, Colet., p. 1-9327), relativo a legislacdo francesa que sujeita a concessio de um
prémio ecoldgico a aposi¢do da mengdo «veiculo de demonstragdo» no primeiro certificado de matricula de um veiculo automével de
demonstragdo importado.

37 — Acérdao de 13 de margo de 2001 (C-379/98, Colet., p. I-2099).
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82. Néo partilho desta opinido e considero que a evolu¢do do quadro legislativo obriga a rever os
termos da discussdo.

83. Duas novas circunstancias assumem particular interesse, designadamente, a liberalizacdo do
mercado da eletricidade e a criagdo de um sistema de reconhecimento mutuo das garantias de origem.

84. Em primeiro lugar, a Unido estd empenhada desde o ano de 1999 em dinamizar a liberalizacdo
progressiva do mercado interno da energia, o que se manifesta pela ado¢do de um novo quadro
legislativo designado «terceiro pacote da ‘energia’». Constituido, nomeadamente, pelo Regulamento
(CE) n.° 714/2009 do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de julho de 2009, relativo as
condicoes de acesso a rede para o comércio transfronteirico de eletricidade e que revoga o
Regulamento (CE) n.° 1228/2003%, e pela Diretiva 2009/72/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de julho de 2009, que estabelece regras comuns para o mercado interno da
eletricidade e que revoga a Diretiva 2003/54/CE®, o referido quadro introduz concorréncia entre os
produtores de eletricidade e intensifica o comércio transfronteirico de eletricidade, favorecendo as
interligacoes das redes.

85. Note-se que, ao contrario da Diretiva 96/92/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de
19 de dezembro de 1996, que estabelece regras comuns para o mercado interno da eletricidade®, que
constitui apenas «uma fase posterior da liberalizacdo do mercado da eletricidade [deixando subsistir]
alguns obstaculos ao comércio da eletricidade entre os Estados-Membros»*, a Diretiva 2009/72 tem
por objetivo, de acordo com o seu considerando 62, a criagdo de um mercado interno da eletricidade
plenamente operacional, que permita a venda da eletricidade em igualdade de condicdes através de
uma rede interligada.

86. Ha também que sublinhar que, tal como confirmam as conclusdées do Conselho Europeu de
4 de fevereiro de 2011* e de 18 e 19 de outubro de 2012*, os Estados-Membros tém de finalizar o
mercado interno da eletricidade até 2014 para permitir a livre circulagdo da eletricidade. Assim, ao
contrario do que alega o Governo aleméo, a realizagdo do mercado interno da eletricidade para o ano
de 2014 constitui ndo s6 uma ambicio especifica da Comissido, mas também uma «necessidade» ** e um
objetivo da Unido.

87. Por outro lado, deve ser constatado que a integracdo das energias verdes no mercado interno da
eletricidade constitui um dos objetivos principais da Diretiva 2009/28, que visa, em particular, o
desenvolvimento da interligacio da rede elétrica europeia para fazer progredir o comércio
transfronteirico de eletricidade verde, naturalmente intermitente, assegurando aos produtores de
eletricidade verde um acesso prioritdrio ou garantido as redes de transporte e de distribui¢do®.

88. Em segundo lugar, a justificacdo relativa a impossibilidade de determinar a origem verde da
eletricidade produzida noutro Estado-Membro ja ndo pode ser validamente apresentada apds a
introdugdo, pela Diretiva 2001/77, de «garantias de origem» que visam precisamente provar que a
eletricidade vendida é produzida a partir de fontes de energia renovaveis.

38 — JO L 211, p. 15.

39 — JO L 211, p. 55.

40 — JO 1997, L 27, p. 20.

41 — Acoérdao PreussenElektra, ja referido (n.° 78).

42 — Documento EUCO 2/1/11.

43 — Documento EUCO 156/12.

44 — V. n.° 2, alinea c), das conclusdes do Conselho Europeia de 18 e 19 de outubro de 2012.
45 — Artigo 16.°, n.° 2, alinea b), desta diretiva.
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89. A este respeito, seria possivel objetar que as garantias de origem sdo exclusivamente concebidas, na
Diretiva 2009/28, como instrumentos de prova que permitem a um fornecedor demonstrar aos seus
clientes que o seu cabaz energético inclui uma parte ou uma determinada quantidade de energia
verde®, ndo desempenhando qualquer funcdo relativa a realizagio dos objetivos nacionais
obrigatérios” e ndo conferindo, por si sos, o direito ao beneficio dos regimes de apoio nacionais ™.

90. Todavia, considero que tal objecdo € irrelevante a luz do fundamento que o Tribunal de Justica
apreciou, que assenta exclusivamente na inexisténcia de um instrumento de prova que permita
determinar a origem da eletricidade produzida. Além disso, esta objecdo invoca o disposto numa
norma hierarquicamente inferior para tentar justificar a violagdo das regras do Tratado FUE, relativas
a livre circulacdo de mercadorias.

91. Em definitivo, considero que a dupla evolugdo verificada no quadro legislativo do comércio de
eletricidade, caraterizada por uma dinamica de liberalizacdo e de reconhecimento mutuo, parece
tornar dificil a manutencdo da jurisprudéncia resultante do acérdao PreussenElektra, ja referido,
mesmo concordando sem reservas com a afirmacdo de que a utilizacdo das energias verdes, que os
regimes de apoio nacionais visam promover, contribui para a protecio do ambiente, nomeadamente,
através da reducdo das emissdes de gds com efeito de estufa®.

92. No entanto, continuo a ter dividas em relagdo a afirmacdo de que a possibilidade de um produtor
de eletricidade verde instalado num Estado-Membro beneficiar do regime de apoio aplicado por outro
Estado-Membro seja necessariamente contriria a esse objetivo. A este respeito, afigura-se existir
alguma confusdo entre as finalidades dos regimes de apoio em geral e as finalidades das restricdes
territoriais em particular.

93. Esta questdo deve ser apreciada cuidadosamente, uma vez que, apesar de ser ficil admitir que os
regimes de certificados verdes contribuem para a protecio do ambiente por que estimularem a
producdo de energia verde, existe, em contrapartida, um certo paradoxo em considerar que o
incentivo a importacdo de eletricidade verde proveniente de outro Estado-Membro poderia prejudicar
a protecdo do ambiente.

94. Por conseguinte, julgo que é importante apreciar com maior detalhe cada uma das justificacdes que
sdo invocadas para explicar a recusa de admitir a tomada em consideracdo, nos regimes de apoio
nacionais, da producdo de eletricidade verde proveniente de outros Estados-Membros.

95. Embora sejam agrupadas sob a invocagdo genérica da protecio do ambiente, estas justificagoes
tém, efetivamente, um carater bastante diferente. Para medir o seu respetivo peso, importa analisar,
para os refutar, cada um dos principais argumentos desenvolvidos pela Energimyndigheten e pelos
Governos que apresentaram observacoes ™.

96. O primeiro argumento assenta na necessidade de garantir o bom funcionamento dos regimes de
apoio e de ndo comprometer a capacidade dos Estados-Membros atingirem os seus objetivos
nacionais de aumento da producio de eletricidade verde, o que pressupde que possam controlar os
efeitos e os custos dos seus sistemas de apoio em funcdo dos seus respetivos potenciais.

46 — Artigo 15.°, n.° 7, desta diretiva.

47 — Artigo 15.°, n.° 2, quarto parégrafo, da referida diretiva.

48 — Considerando 56 da Diretiva 2009/28. V., igualmente, n.° 19 das presentes conclusoes.
49 — V. acérdao PreussenElektra, ja referido (n.° 73).

50 — No tocante aos argumentos baseados no principio da correcdo dos atentados ao ambiente, por prioridade a fonte, e na seguranca do
aprovisionamento energético, vejam-se os n.’s 105 e 106 das minhas conclusdes no processo Essent Belgium.
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97. Este primeiro argumento ndo é convincente, uma vez que o risco de desestabilizacdo dos regimes
nacionais de certificados verdes em caso de abertura aos produtores instalados noutros
Estados-Membros ndo me parece ter ficado demonstrado.

98. Além de que os obsticulos técnicos que permanecem no comércio transfronteirico da eletricidade,
associados, nomeadamente, as dificuldades de acesso as redes e a falta de interligacdes limitam, ainda
que em proporcdes varidveis segundo os Estados-Membros em causa, os riscos de um afluxo subito e
maci¢o de produtores de eletricidade verde estrangeiros, os regimes de apoio sdo geralmente
acompanhados por mecanismos de regulacdo que podem permitir, consoante o caso, diminuir o risco
de descida do preco dos certificados verdes em situagoes de aumento do numero de certificados em
circulacdo devido a sua emissdo a favor de produgoes estrangeiras. Num sistema como o que estd em
causa no processo principal, que assenta na introducio de quotas evolutivas impostas aos
fornecedores e a alguns utilizadores, o aumento do numero de certificados no mercado dos
certificados verdes poderia ser efetivamente compensado por um incremento correspondente das
exigéncias de quotas, o que s6 seria positivo.

99. O segundo argumento baseia-se em que as trocas transfronteiricas de eletricidade verde implicam a
celebracdo prévia de um acordo de cooperacdo entre os Estados-Membros em causa para regular
diversas questoes relativas, nomeadamente, aos requisitos de emissdo dos certificados verdes, a
coordenacdo das informacdes e a designacdo das autoridades responsaveis pela homologacdo das
instalacgoes.

100. Este argumento também néo é convincente.

101. Por um lado, conforme reconhece o Governo alemao, o objetivo dos mecanismos de cooperagiao
entre os Estados-Membros previstos pela Diretiva 2009/28 ndo é garantir o acesso aos regimes de
apoio nacionais da eletricidade verde produzida no estrangeiro, mas permitir que os Estados-Membros
alcancem os seus objetivos nacionais globais com o apoio de outros Estados-Membros. Em meu
entender, longe de proibir a assinatura de acordos de cooperacdo, a abertura do acesso dos regimes de
apoio nacionais as instalacdes situadas no estrangeiro pode, em contrapartida, favorecé-la, ao incentivar
os Estados-Membros a coordenarem os seus regimes de apoio.

102. Por outro lado, parece-me significativo que, apesar de entre os objetivos da Diretiva 2009/28
constar o desenvolvimento do comércio de energia verde entre os Estados-Membros, apenas tenha
sido celebrado um acordo de cooperagdo desde a sua entrada em vigor, assinado entre o Reino da
Suécia e o Reino da Noruega em 29 de junho de 2011. Alids, observo com interesse que, na sua
comunicacdo de 5 de novembro de 2013, sob a epigrafe «Realizar o mercado interno da eletricidade e
tirar o maior partido possivel da intervencdo publica»®', a Comissdo, que declara lamentar que os
mecanismos de cooperacdo ndo tenham sido utilizados, com excecdo desse acordo, afirmou que o
desenvolvimento das energias verdes no dmbito de regimes de apoio transfronteiricos «pode reduzir
os custos de cumprimento da Diretiva 2009/28 [..] [e] contribuir para a eliminacdo das eventuais
distor¢oes do mercado tinico decorrentes de abordagens nacionais diferentes» >,

103. O terceiro argumento € relativo ao facto de que proibir as restri¢des territoriais faria com que os
Estados-Membros perdessem o controlo da composicao do seu cabaz energético.

51 — C(2013) 7243 final.
52 — Péginas 18 e 19.
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104. Aparentemente, este argumento ndo estd mais fundamentado do que os anteriores. Embora
resulte do artigo 194.°, n.° 2, segundo paragrafo, TFUE, que a politica da Unido no dominio da energia
pretende respeitar a liberdade de escolha do cabaz energético nacional, sem prejuizo do artigo 192.°,
n.° 2, alinea ¢), TFUE®, esta escolha de politica energética pode, ndo obstante, ser afetada pelas
medidas adotadas pela Unido no ambito da sua politica ambiental, como comprova a prépria Diretiva
2009/28 que, ao impor a cada Estado-Membro objetivos de consumo de energia verde obrigatdrios,
influencia necessariamente a composicdo do seu cabaz energético.

105. O quarto argumento baseia-se na possibilidade de os produtores de eletricidade verde instalados
noutros Estados-Membros escolherem o regime que lhes é mais favoravel, o que permitird apoios «a la
carte» ou até mesmo a obtencdo de apoio de dois regimes nacionais.

106. No entanto, considero que a possibilidade de os Estados-Membros coordenarem os seus regimes
de apoio através dos diferentes mecanismos de cooperacdo previstos pela Diretiva 2009/28 permite
responder a essa objecdo.

107. O quinto argumento invocado em apoio as restri¢cdes territoriais defende que da abertura dos
regimes de apoio as producdes estrangeiras teria por consequéncia o financiamento das instalagoes de
producao de eletricidade verde situadas noutros Estados-Membros por parte do consumidor nacional.
Contudo, questiono como é que este argumento invocado pela Energimyndigheten na audiéncia pode
ser apresentado com base no objetivo de protecdo do ambiente o qual, pelo contrdrio, justifica que os
consumidores de um Estado-Membro financiem a energia verde importada de um Estado-Membro em
vez da energia de origem féssil nacional, através dos regimes de apoio nacionais.

108. Em definitivo, considero que nenhum dos argumentos invocados permite demonstrar que
restricdes territoriais como as que estdo em causa no processo principal sdo adequadas para garantir a
realizacdo do objetivo de protecdo do ambiente.

109. A este respeito, importa constatar que entre as quatro componentes da politica da Unido no
dominio do ambiente previstos no artigo 191.°, n.° 1, TFUE, figura a «utilizagdo prudente e racional
dos recursos naturais»*’. Ora, o desenvolvimento do comércio transfronteirico de eletricidade verde
que resultaria da abertura dos regimes de apoio nacionais as produgdes estrangeiras contribuiria para
a realizacdo desse objetivo, uma vez que permite uma reparticio otima da producdo entre os
Estados-Membros em funcdo dos seus respetivos potenciais.

110. Por conseguinte, considero que restri¢oes territoriais como as que estdo em causa no processo
principal ndo sdo conformes com o principio da livre circulagdo de mercadorias.

111. Na medida em que se afigura que a Diretiva 2009/38 apenas pode ser interpretada no sentido de
que autoriza tais restricoes, julgo que, em relacdo a este ponto, deve ser declarada invalida.

112. Resta determinar os efeitos no tempo desta invalidade.

113. Uma vez que o reenvio prejudicial para apreciacdo da validade e o recurso de anulagdo
constituem duas modalidades complementares da fiscalizacdo da legalidade, o Tribunal de Justica
determina os efeitos de uma declaragdo de invalidade através de uma andlise por analogia com os
acordaos de anulagdo, em relacdo aos quais os efeitos no tempo estao previstos no artigo 264.° TFUE.

114. Por conseguinte, em conformidade com o artigo 264.°, primeiro paragrafo, TFUE, uma declaragao
de invalidade tem, em principio, o mesmo efeito retroativo que uma anulacéo.

53 — Esta tltima disposi¢do habilita a Unido a adotar, no ambito da politica ambiental, «as medidas que afetem consideravelmente a escolha de
um Estado-Membro entre diferentes fontes de energia e a estrutura geral do seu aprovisionamento energético».

54 — O sublinhado é meu.
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115. Todavia, baseando-se na derrogacdo prevista no artigo 264.°, segundo paradgrafo, TFUE, o
Tribunal de Justica admite que, a titulo excecional, o principio do efeito retroativo da declaracdo de
invalidade possa ser derrogado quando consideragdes imperiosas o justifiquem.

116. Deste modo, em trés acérddos de 15 de outubro de 1980, Providence agricole de la Champagne *,
Maiseries de Beauce™, e Roquette Fréres, ja referido, o Tribunal de Justica afirmou, apds ter declarado
a invalidade dos regulamentos impugnados, que esta invalidade ndo podia pér em causa a cobranca ou
o pagamento dos montantes compensatérios monetarios efetuados pelas autoridades nacionais com
base nesses regulamentos durante o periodo anterior ao seu acérdao.

117. Posteriormente, o Tribunal de Justica utilizou diversas vezes a possibilidade de limitar os efeitos
no tempo da declaracio de invalidade de um ato da Unido quando consideragcdes imperiosas de
seguranga juridica respeitantes ao conjunto dos interesses em jogo o exigiram”.

118. Para decidir sobre tal limitagdo, o Tribunal de Justica toma em consideragdo, por um lado, a
boa-fé dos meios interessados e, por outro, as perturbacdes graves que os seus acoérddos podem
provocar a situagoes juridicas constituidas.

119. Considero que o exercicio do poder de configuragdo dos efeitos no tempo das declaragoes de
invalidade ¢ justificado no processo principal, que surge em condigdes especiais.

120. Com efeito, o desenvolvimento das energias verdes pressupde investimentos avultados e a longo
prazo. Ora, alteracdes retroativas aos regimes de apoio poderiam originar uma crise de confianca dos
investidores e reduzir os investimentos neste setor, nomeadamente, nas tecnologias menos
desenvolvidas.

121. Neste contexto, sugiro concretamente ao Tribunal de Justica que adie durante 24 meses os efeitos
do seu acérdio a contar do dia em que for proferido, para que as alteracdes que se impdem possam ser
introduzidas na Diretiva 2009/28.

C — Quanto a quarta questdo

122. Com a sua quarta questdo, o drgao jurisdicional de reenvio pretende saber, no essencial, se o facto
de a limitacdo do regime de apoio, como o que estd em causa no processo principal, apenas aos
produtores nacionais ndo estar expressamente inscrita na legislacdo nacional afeta as respostas as
questdes anteriores.

123. A decisdo de reenvio refere expressamente que, embora esta limitagdo «nio decorr[a] do texto da
lei mas dos trabalhos preparatérios» *, «[p]or forca do direito sueco, é [...] impossivel autorizar o acesso
ao regime dos certificados [verdes] as instalagcoes de producao de eletricidade [verde] situadas fora das
fronteiras» *.

55 — 4/79, Colet., p. 2823.

56 — 109/79, Colet., p. 2883.

57 — V. acérdaos de 8 de novembro de 2001, Silos (C-228/99, Colet., p. 1-8401, n.* 35 e 36); de 22 de dezembro de 2008, Régie Networks
(C-333/07, Colet., p. I-10807, n.”* 121 e 122); e de 9 de novembro de 2010, Volker und Markus Schecke e Eifert (C-92/09 e C-93/09, Colet.,
p. I-11063, n.” 93 e 94).

58 — V. n. 46 da decisdo de reenvio.

59 — Idem. V., igualmente, n.° 24 da decisdo de reenvio, que refere que «a nova redacdo da lei nem sempre permite a emissdo de certificados
[verdes] a demandante no processo principal quando ndo existe um acordo de cooperagdo com a Republica da Finlandia», assim como o
n.° 23 desta decisdo, que explicita o contetdo dos trabalhos preparatérios.
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124. Assim, o 6rgdo jurisdicional de reenvio, inico competente para identificar e interpretar o direito
nacional, considera, com base nos trabalhos preparatérios da lei, que a restricdo territorial reflete o
estado do direito positivo nacional. Alids, se assim nao fosse, as trés primeiras questdes teriam carater
hipotético.

125. Deste modo, com a sua ultima questdo, o érgao jurisdicional de reenvio pretende, por fim, obter a
validacdo da interpretacdo teleoldgica que utilizou para determinar o conteido do seu préprio direito
positivo.

126. Ora, o Tribunal de Justica que, no ambito da missdo que lhe é confiada pelo artigo 267.° TFUE,
ndo é competente para se pronunciar sobre a interpretacio da lei nacional®, ndo pode fiscalizar o
método de interpretacdo escolhido pelo tribunal nacional.

127. Por conseguinte, julgo que o Tribunal de Justica ndo deve responder a esta questdo, uma vez que
ndo estd abrangida pela sua competéncia.

V — Conclusio

128. Atendendo ao exposto, sou de opinido de que se deve responder ao Forvaltningsritten i
Linkoping do seguinte modo:

«1) Os artigos 2.°, segundo paragrafo, alinea k), e 3.°, n.° 3, da Diretiva 2009/28/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 23 de abril de 2009, relativa a promocdo da utilizacdo de energia
proveniente de fontes renovaveis, devem ser interpretados no sentido de que:

— uma legislagdo nacional que concede aos produtores de eletricidade produzida a partir de
fontes de energia renovaveis os certificados verdes e que obriga os fornecedores de
eletricidade e alguns utilizadores a comprarem uma determinada quota destes em funcdo da
quantidade total de eletricidade que vendem ou consomem constitui um regime de apoio na
acecao da Diretiva 2009/28;

— a Diretiva 2009/28 autoriza os Estados-Membros, quando instituem tais regimes, a
reservarem a concessdo de certificados verdes apenas para as instalacoes de producdo de
eletricidade a partir de fontes de energia renovaveis situadas no seu territério.

2) O artigo 34.° TFUE opoe-se a uma legislacio nacional que concede aos produtores de
eletricidade produzida a partir de fontes de energia renovaveis os certificados verdes e que
obriga os fornecedores de eletricidade e alguns utilizadores a comprarem uma determinada
quota destes em funcdo da quantidade total de eletricidade que vendem ou consomem, na
medida em que esse regime exclui do regime de apoio os produtores situados no territério de
outro Estado-Membro.

3) O artigo 3° n.° 3, da Diretiva 2009/28 é invilido na medida em que confere aos
Estados-Membros o poder de proibirem o acesso aos seus regimes de apoio aos produtores
cujas instalagcoes de producdo de eletricidade a partir de fontes de energia renovéveis estejam
situadas noutro Estado-Membro.

4)  Esta invalidade produzira efeitos dois anos apds a prolacdo do acérdido.»

60 — V., nomeadamente, acérdao de 16 de junho de 2011, Logstor ROR Polska (C-212/10, Colet., p. I-5453, n.° 30).
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