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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccéo)

27 de janeiro de 2022 *

«Reenvio prejudicial — Mercado interno da eletricidade — Diretiva 2009/72/CE — Artigo 15.°,
n.°4 — Mobilizagdo prioritaria — Seguranca do fornecimento — Artigo 32.°,n.°1 —
Livre acesso de terceiros — Acesso garantido as redes de transporte — Diretiva 2009/28/CE —
Artigo 16.°,n.°2 — Acesso garantido — Artigo 107.°, n.° 1, TFUE — Artigo 108.°, n.° 3, TFUE —
Auxilios de Estado»

No processo C-179/20,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do
artigo 267.° TFUE, pela Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal de Recurso de Bucareste, Roménia),
por Decisdao de 3 de marco de 2020, que deu entrada no Tribunal de Justica em 7 de abril de
2020, no processo
Fondul Proprietatea SA
contra
Guvernul Romaniei,
SC Complexul Energetic Hunedoara SA, em liquidacéo,
SC Complexul Energetic Oltenia SA,
Compania Nationala de Transport al Energiei Electrice «Transelectrica» SA,
sendo interveniente:
Ministerul Economiei, Energiei si Mediului de Afaceri,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccao),
composto por: E. Regan, presidente de seccdo, K. Lenaerts, presidente do Tribunal de Justica,
exercendo funcgodes de juiz da Quinta Seccdo, C. Lycourgos, presidente da Quarta Seccdo, I
Jarukaitis (relator) e M. Ilesic, juizes,

advogado-geral: P. Pikamade,

secretario: R. Seres, administradora,

* Lingua do processo: romeno.

PT
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vistos os autos e apds a audiéncia de 2 de junho de 2021,
vistas as observacoes apresentadas:
— em representacdo da Fondul Proprietatea SA, por C. Dontu, D. Petrache e J. Anghel, avocati,

— em representacdo da SC Complexul Energetic Oltenia SA, por D. Burlan, V. Bobei, V. Boca e L.
Diaconu Pintea,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por O. Beynet, L. Nicolae, A. Bouchagiar e
K.-Ph. Wojcik, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 9 de setembro de 2021,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo 107.°, n.° 1, e do
artigo 108.°, n.° 3, TFUE, bem como do artigo 15.°, n.° 4, da 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 (JO 2009, L 211, p. 55).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a Fondul Proprietatea SA ao
Guvernul Romaéniei (Governo romeno), a SC Complexul Energetic Hunedoara SA, em liquidacdo
(a seguir «CE Hunedoara»), representada pelo seu administrador judicial Expert Insolventd SPRL,
a SC Complexul Energetic Oltenia SA (a seguir «CE Oltenia»), bem como a Compania Nationala
de Transport al Energiei Electrice Transelectrica SA (Companhia Nacional para o Transporte de
Eletricidade) (a seguir «Transelectrica»), a respeito de um pedido de anulagdo de uma decisdo do
Governo romeno que adota medidas para a seguranca do fornecimento de energia elétrica.

Quadro juridico

Direito da Unido

Diretiva 2005/89/CE

Nos termos do considerando 5 da Diretiva 2005/89/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
18 de janeiro de 2006, relativa a medidas destinadas a garantir a seguranca do fornecimento de
eletricidade e o investimento em infraestruturas (JO 2006, L 33, p. 22):

«Ao promover a eletricidade produzida a partir de fontes renovaveis de energia, é necessario

assegurar a disponibilidade das reservas de substituicdo associadas, quando necessarias do ponto
de vista técnico, para manter a fiabilidade e a seguranca da rede.»
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Diretiva 2009/28/CE

O considerando 60 da Diretiva 2009/28/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril
de 2009, relativa a promocao da utilizacao de energia proveniente de fontes renovaveis que altera e
subsequentemente revoga as Diretivas 2001/77/CE e 2003/30/CE (JO 2009, L 140, p. 16),
estabelecia:

«O acesso prioritirio e o acesso garantido a eletricidade proveniente de fontes de energia
renovaveis sdo importantes para a integracdo das fontes de energia renovaveis no mercado
interno da eletricidade, nos termos do n.° 2 do artigo 11.° da 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 2003, L 176, p. 37),] e para o
desenvolvimento do n.° 3 do mesmo artigo. Os requisitos relativos a manutencéao da fiabilidade e
seguranca da rede e a mobilizacdo podem variar consoante as caracteristicas da rede nacional e da
seguranca do respetivo funcionamento. O acesso prioritario a rede dd aos produtores de
eletricidade proveniente de fontes de energia renovaveis a ela ligados a garantia de que poderdo
vender e transportar a eletricidade proveniente de fontes de energia renovaveis de acordo com as
regras de ligacdo, em qualquer momento, desde que a fonte esteja disponivel. No caso de a
eletricidade proveniente de fontes de energia renovaveis estar integrada no mercado didrio, o
acesso garantido assegura que toda a eletricidade vendida e beneficidria de apoio tenha acesso a
rede, permitindo a utilizacdo de um maximo de eletricidade proveniente de fontes de energia
renovaveis produzida em instalagoes ligadas a rede. [...]»

O artigo 16.° desta diretiva, sob a epigrafe «Acesso e funcionamento das redes», dispunha, no seu
n.° 2:

«Sem prejuizo dos requisitos relativos a manutencao da fiabilidade e da seguranca da rede, e com
base em critérios transparentes e nao discriminatdrios definidos pelas autoridades nacionais
competentes:

[...]

b) Os Estados-Membros devem também prever quer um acesso prioritirio quer um acesso
garantido da eletricidade produzida a partir de fontes de energia renovaveis ao sistema de
rede; [...]»

Diretiva 2009/72
Os considerandos 3 e 5 da Diretiva 2009/72 estabelecia:

«(3) Asliberdades que o Tratado garante aos cidaddos da Unido, nomeadamente a liberdade de
circulacdo de mercadorias, a liberdade de estabelecimento e a liberdade de prestacdo de
servicos, pressupdoem um mercado plenamente aberto que permita a todos os
consumidores a livre escolha de comercializadores e a todos os comercializadores o livre
fornecimento dos seus clientes.
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(5) A seguranca do fornecimento de eletricidade reveste-se de importincia vital para o
desenvolvimento da sociedade europeia, para a aplicacdo de uma politica sustentavel em
matéria de alteracdes climaticas e para fomentar a competitividade no mercado interno.
Para esse efeito, devera continuar a desenvolver-se as interligacdes transfronteiricas a fim
de assegurar a disponibilidade e o abastecimento de todas as fontes de energia, ao preco
mais competitivo possivel, tanto a nivel dos consumidores como da industria na [Unido
Europeia].»

O artigo 1.° desta diretiva, sob a epigrafe «Objeto e ambito de aplicacdo», previa:

«A presente diretiva estabelece regras comuns para a producdo, transporte, distribuicio e
comercializacdo de eletricidade, bem como regras para a protecdo dos consumidores, a fim de
melhorar e integrar mercados da energia competitivos na [Unido]. [...]»

Nos termos do artigo 2.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Defini¢cdes»:

«Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

3. “Transporte”, o transporte de eletricidade, numa rede interligada de muito alta tensao e de alta
tensdo, para entrega a clientes finais ou a distribuidores, excluindo a comercializagéo;

4. “Operador da rede d 7 i i 3 3

. “Operador da rede de transporte”, a pessoa singular ou coletiva responsavel pela exploracao,
pela garantia da manutencao e, se for caso disso, pelo desenvolvimento da rede de transporte
numa drea especifica e, quando aplicavel, das suas interligacdes com outras redes, bem como
por assegurar a capacidade a longo prazo da rede para atender pedidos razodaveis de transporte
de eletricidade;

16. “Prioridade econémica”, o ordenamento das fontes de comercializacio de eletricidade
segundo critérios econémicos;

17. “Servigos auxiliares”, os servicos necessarios para a exploracdo de uma rede de transporte ou
distribuicdo».

O artigo 3.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Obrigacoes de servico publico e protecdo dos
consumidores», estabelecia, no seu n.° 14:

«Os Estados-Membros podem decidir nao aplicar o disposto nos artigos 7.°, 8.°, 32.° e/ou 34.°, na
medida em que a sua aplicagdo possa dificultar, de direito ou de facto, o cumprimento das obrigacdes
impostas as empresas de eletricidade no interesse econdmico geral e desde que o desenvolvimento do
comércio ndo seja afetado de maneira contréria aos interesses da [Unido]. Os interesses da [Unido]
incluem, nomeadamente, a concorréncia no que respeita aos clientes elegiveis, nos termos do
disposto na presente diretiva e no artigo [106.°] do Tratado [FUE].»
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O artigo 15.° da Diretiva 2009/72, sob a epigrafe «Mobilizacdo e compensacido», dispde, nos seus
n>1lad:

«1. Sem prejuizo do fornecimento de eletricidade com base em obrigacdes contratuais, incluindo
as decorrentes dos cadernos de encargos, ao operador da rede de transporte cabe, sempre que
desempenhe essa funcdo, a mobilizacao das instalagdes de producao da sua drea e a utilizacdo das
interligacdes com outras redes.

2. A mobilizacdo das instalacoes de producdo e a utilizagdo das interligacdes deve fazer-se com
base em critérios que devem ser aprovados pelas entidades reguladoras nacionais quando estas
sejam competentes e devem ser objetivos, publicados e aplicados de forma nado discriminatdria,
assegurando o correto funcionamento do mercado interno da eletricidade. Tais critérios devem
ter em consideracdo a prioridade econdmica da eletricidade proveniente das instalagcoes de
producdo disponiveis ou das transferéncias através de interligacdes e os condicionalismos
técnicos da rede.

3. Os Estados-Membros devem exigir aos operadores das redes que ajam em conformidade com
o artigo 16.° da Diretiva [2009/28], ao mobilizarem as instalagoes de produgdo que utilizam fontes
de energia renovaveis. Além disso, podem exigir aos operadores das redes que, ao mobilizarem as
instalacoes de producio, deem prioridade as instalagcdes que utilizem um processo de producio
que combine calor e eletricidade.

4. Por razdes de seguranca do fornecimento, os Estados-Membros podem estabelecer que seja
dada prioridade a mobilizacdo das instalacdes de producdo que utilizem fontes autdctones de
energia primdria, ndo podendo estas exceder, em qualquer ano civil, 15% do total de energia
primdria necessdaria para produzir a eletricidade consumida no Estado-Membro em causa.»

O artigo 32.° da Diretiva 2009/72, sob a epigrafe «Acesso de terceiros», estabelecia, no seu n.° 1:

«Os Estados-Membros devem garantir a aplicacdo de um sistema de acesso de terceiros as redes de
transporte e distribuicdo baseado em tarifas publicadas, aplicdveis a todos os clientes elegiveis e
aplicadas objetivamente e sem discriminacdo entre os utilizadores da rede. Os Estados-Membros
devem assegurar que essas tarifas, ou as metodologias em que se baseia o respetivo cédlculo, sejam
aprovadas nos termos do artigo 37.° antes de entrarem em vigor, e que essas tarifas — e as
metodologias, no caso de apenas estas serem aprovadas — sejam publicadas antes de entrarem em
vigor.»

Direito romeno

Lein.° 123/2012

A Legea energiei electrice si a gazelor naturale nr. 123/2012 (Lei n.° 123/2012 sobre a Energia
Elétrica e o Gas Natural), de 10 de julho de 2012 (Monitorul Oficial al Romdniei, parte I, n.° 485, de
16 de julho de 2012), na sua versdo aplicavel ao litigio no processo principal (a seguir «Lei
n.° 123/2012»), prevé, no seu artigo 5.°, n.° 3:

«Por decisdo do Governo, por razoes ligadas a seguranca do fornecimento de eletricidade, pode ser
concedido um acesso garantido as redes elétricas para a eletricidade produzida por centrais elétricas
que utilizam combustivel nacional, no limite de uma quantidade anual de energia primaria de 15 % da
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quantidade total de combustivel equivalente necessaria para produzir a eletricidade relativa ao
consumo bruto final do pais.»

Decisdao do Governo n.° 138/2013

A Hotararea Guvernului nr. 138/2013 privind adoptarea unor masuri pentru siguranta alimentarii
cu energie electricd (Decisdo do Governo n.° 138/2013 relativa a Adogdo de Medidas para a
Seguranca do Fornecimento de Energia Elétrica), de 3 de abril de 2013 (Monitorul Oficial al
Romdaniei, parte I, n.° 196, de 8 de abril de 2013) (a seguir «Decisdo n.° 138/2013»), adotada com
base no artigo 5.°, n.° 3, da Lei n.° 123/2012, indicava, no seu artigo 1.

«E concedido um acesso garantido as redes elétricas para a eletricidade produzida pela central
termoelétrica de Mintia pertencente a [CE Hunedoara], o que lhe assegura o funcionamento continuo
com uma poténcia elétrica média de, pelo menos, 200 MW.»

Nos termos do artigo 2.° desta decisao:

«E concedido um acesso garantido as redes elétricas para a eletricidade produzida pela [CE Oltenia], o
que lhe assegura o funcionamento continuo com uma poténcia elétrica média de, pelo menos, 500
MW.»

O artigo 3.° da referida decisao estabelecia:

«A [Transelectrica], na qualidade de operador da rede de transporte, deve garantir a mobilizacdo
prioritaria da eletricidade produzida pelas centrais termoelétricas referidas nos artigos 1.° e 2.° nas
condi¢des previstas na regulamentacdo adotada pela Autoritatea Nationalda de Reglementare in
Domeniul Energiei [Autoridade Nacional de Regulacdo no Dominio da Energia].»

O artigo 4.° desta mesma decisao dispunha:

«A fim de manter o nivel de seguranca do sistema elétrico nacional, a [CE Hunedoara] tem a obrigacdo
de prestar servigos auxiliares ao operador da rede de transporte com uma poténcia elétrica equivalente
a, pelo menos, 400 MW, em conformidade com a regulamentacido adotada pela Autoritatea Nationala
de Reglementare in Domeniul Energiei [Autoridade Nacional de Regulacdo no Dominio da Energia].»

O artigo 5.° da Decisdo n.° 138/2013 tinha a seguinte redacéo:

«A fim de manter o nivel de seguranca do sistema elétrico nacional, a [CE Oltenia] tem a obrigacdo de
prestar servicos auxiliares ao operador da rede de transporte com uma poténcia elétrica equivalente a,
pelo menos, 600 MW, em conformidade com a regulamentacdo adotada pela Autoritatea Nationala de
Reglementare in Domeniul Energiei [Autoridade Nacional de Regula¢do no Dominio da Energia].»

O artigo 6.° desta decisdo previa:

«As medidas previstas na presente decisdo sdo apliciveis entre 15 de abril de 2013 e 1 de julho de
2015.»

Pela Decisdo do Governo n.° 941/2014, o prazo fixado para aplicar a [CE Hunedoara] as medidas
previstas nos artigos 1.°, 3.° e 4.° da Decisao n.° 138/2013 foi prorrogado até 31 de dezembro de
2017.
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Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

A Fondul Proprietatea, sociedade acionista minoritdria da S.P.E.E.H. Hidroelectrica SA, interpds
na Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal de Recurso de Bucareste, Roménia) um recurso de
anulacdo da Decisdao n.° 138/2013, alegando que, através desta, foi concedido um auxilio de
Estado ilegal a CE Hunedoara e a CE Oltenia, duas produtoras de eletricidade que utilizam fontes
autoctones de energia primadria e cujo capital é maioritariamente detido pelo Estado.

Resulta do pedido de decisdo prejudicial que a Decisdao n.° 138/2013 instituiu um conjunto de
medidas a favor destas duas sociedades que foram aplicadas entre 15 de abril de 2013 e 1 de julho
de 2015 a CE Oltenia e até 31 de dezembro de 2017 a CE Hunedoara. Antes de mais, os
artigos 1.° e 2.° da Decisdo n.° 138/2013 concederam um acesso garantido as redes elétricas para a
eletricidade produzida pelas centrais termoelétricas destas duas sociedades a fim de assegurar o
funcionamento continuo a uma poténcia média de, pelo menos, 200 megawatts (MW) para a
central pertencente a CE Hunedoara e de, pelo menos, 500 MW para a central pertencente a CE
Oltenia. Em seguida, em conformidade com o artigo 3.° dessa decisdo, a Transelectrica, o tinico
operador da rede de transporte, estava obrigada a garantir a mobilizagdo prioritaria da
eletricidade produzida pelas centrais termoelétricas dessas duas sociedades. Por ultimo, os
artigos 4.° e 5.° da referida decisdo instituiram a obrigacdo de a CE Hunedoara e a CE Oltenia
prestarem a Transelectrica servicos auxiliares, respetivamente, com uma poténcia elétrica de
pelo menos 400 MW e 600 MW.

Por Acérdio de 10 de margco de 2015, a Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal de Recurso de
Bucareste) negou provimento ao recurso da Fondul Proprietatea. Em seguida, esta interpos
recurso de cassacio desse acérdio na Inalta Curte de Casatie si Justitie — Sectia de Contencios
Administrativ si Fiscal (Tribunal Superior de Cassacdo e Justica — Seccio de Contencioso
Administrativo e Fiscal, Roménia) que, por Acérdao de 22 de maio de 2018, anulou parcialmente
o acérdao recorrido, com o fundamento de que a Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal de Recurso
de Bucareste) ndo tinha apreciado todos os fundamentos invocados pela Fondul Proprietatea. Por
conseguinte, a Inalta Curte de Casatie si Justitie (Tribunal Superior de Cassacio e Justica) remeteu
o processo para a Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal de Recurso de Bucareste) para que este
ultimo examinasse todos os referidos fundamentos.

Aquando da apreciacdo da remessa do recurso de anulagcdo para a Curtea de Apel Bucuresti
(Tribunal de Recurso de Bucareste), a Fondul Proprietatea solicitou a este 6rgao jurisdicional que
submetesse questdes prejudiciais ao Tribunal de Justica.

A este respeito, a Fondul Proprietatea indica, perante o érgdo jurisdicional de reenvio, que a
Decisdo n.° 138/2013 é suscetivel de constituir um auxilio de Estado, na acecdo do artigo 107.°,
n.° 1, TFUE.

Em especial, a Fondul Proprietatea salienta que a Transelectrica, sociedade maioritariamente
detida pelo Estado, estd obrigada a assegurar, em qualquer momento, o equilibrio do sistema
eletroenergético nacional, a saber, o equilibrio entre a producdo e o consumo de eletricidade. A
este respeito, adquire servicos auxiliares no ambito de procedimentos de adjudicacdo de
contratos segundo os quais as propostas apresentadas pelos produtores de eletricidade sdo
classificadas por ordem crescente, comecando pela proposta de preco mais baixa. Os produtores
que tém custos de producdo baixos e que podem propor esses servicos auxiliares a pregos
competitivos sdo aqueles que, regra geral, os fornecem.
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Segundo a Fondul Proprietatea, as centrais detidas pela CE Hunedoara e pela CE Oltenia tém
custos de producido elevados, pelo que ndo funcionam permanentemente e ndo vendem uma
grande quantidade de eletricidade. Quando estdo paradas, as suas possibilidades de prestar
servicos auxiliares diminuem fortemente, uma vez que a sua reativacdo demora muito tempo e
implica custos suplementares. Assim, se os critérios econdmicos tivessem sido respeitados, essas
sociedades ndo teriam podido vender esses servicos auxiliares. Neste contexto, o Estado romeno
interveio concedendo-lhes o acesso garantido as redes de transporte e a mobilizacdo prioritaria,
acompanhado da obrigacdo de adquirir os servicos auxiliares.

A Fondul Proprietatea considera que estas medidas conferem a estas duas sociedades uma
vantagem econdmica seletiva financiada através de recursos estatais em detrimento dos outros
produtores de eletricidade no mercado. Na sua opinido, as referidas medidas desviam o
mecanismo de acesso garantido, criado para incentivar a producido de eletricidade a partir de
fontes renovaveis, ndo poluentes, da sua finalidade, uma vez que este acesso é concedido a duas
sociedades que produzem eletricidade a partir de fontes poluentes. O acesso garantido sé foi
concedido pela Decisdo n.> 138/2013 para permitir as instalacdes de producdo beneficidrias
funcionar em continuo, de modo a poderem produzir eletricidade a um preco melhor e prestar
servicos auxiliares.

O Governo romeno, recorrido no processo principal, alega, no érgéo jurisdicional de reenvio, que
a obrigacdo da Transelectrica, de dar prioridade a eletricidade produzida pelas instalagoes da CE
Hunedoara e da CE Oltenia por forga do artigo 3.° da Decisdo n.° 138/2013, visa aplicar, a nivel
nacional, o artigo 15.%, n.° 4, da Diretiva 2009/72.

Relativamente aos servigos auxiliares, este Governo indica que, na Decisdo n.° 138/2013, se
especifica que a obrigacdo de os dois produtores, a CE Hunedoara e a CE Oltenia prestarem
servicos auxiliares estd sujeita as condi¢des previstas na regulamentacdo da Autoritatea Nationala
de Reglementare in Domeniul Energiei (Autoridade nacional de regulacdo no dominio da energia)
(a seguir «<ANRE»), autoridade que elabora, adota e controla a nivel nacional a aplicacdo das regras
obrigatdrias necessarias ao funcionamento do setor da energia.

Sustenta, relativamente as medidas nacionais em causa no processo principal, que estas nao
constituem um auxilio de Estado.

O Ministerul Economiei, Energiei si Mediului de Afaceri (Ministério da Economia, Energia e da
Atividade Empresarial), interveniente no 6rgao jurisdicional de reenvio, indica que a Decisdao
n.° 138/2013 inclui as medidas necessarias para que o sistema eletroenergético nacional funcione
de maneira segura e que esta foi adotada tendo em conta diferentes considera¢des. Antes de mais,
o forte crescimento das capacidades de producéo a partir de fontes renovéveis obrigou o Governo
romeno a tomar medidas que garantam a seguranca do fornecimento de eletricidade em
conformidade com o considerando 5 da Diretiva 2005/89.

Em seguida, o funcionamento das centrais que utilizam fontes convencionais de energia foi
considerado necessario para cobrir a curva de carga do consumo de eletricidade.

Além disso, os estudos relativos a seguranca e a adequacgdo do sistema eletroenergético nacional

revelaram que era necessario que as centrais elétricas locais repartidas por todo o territério do
pais estivessem em funcionamento, na medida em que essas centrais asseguram o0s servicos
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auxiliares e mantém o equilibrio entre a oferta e a procura. Neste contexto, considerou-se que a
CE Hunedoara podia contribuir de maneira significativa para a seguranca na zona centro e
noroeste do sistema eletroenergético nacional.

Por ultimo, a data da adogdo da Decisdo n.° 138/2013, a intensificacio do comércio
transfronteirico pela interface ocidental e a redugdo das perdas na rede de transporte,
diretamente proporcionais a distincia entre os produtores e os consumidores, impuseram a
existéncia de uma capacidade de producao significativa nessa zona e a CE Hunedoara era o tinico
grande produtor na zona centro e noroeste do pais.

Foi com base nestas consideracdes que o Governo romeno adotou a Decisdo n.° 138/2013 que
prevé a concessdo de um acesso garantido as redes de transporte para a eletricidade produzida
pelas instalacdes da CE Hunedoara e da CE Oltenia, a fim de lhes assegurar um funcionamento
continuo para uma poténcia elétrica, respetivamente, de pelo menos 200 MW e de, pelo menos,
500 MW, sabendo que esses valores representaram um direito para os produtores beneficiarios e
nao uma obrigacdo de funcionar a essas poténcias.

A Transelectrica sustenta, no érgéo jurisdicional de reenvio, que, para garantir a adequagao do
sistema e para cobrir a procura de eletricidade, o sistema eletroenergético nacional deve ter uma
certa poténcia disponivel, garantida por centrais, mais elevada do que a poténcia consumida
durante os picos de consumo. Do mesmo modo, é obrigatério manter permanentemente uma
reserva operacional que possa equilibrar o balango das variagcdes continuadas da carga.

Além disso, considera que o sistema eletroenergético nacional regista um crescimento
significativo do numero de centrais elétricas que produzem eletricidade a partir de fontes de
energia renovaveis cuja producao é imprevisivel e intermitente. Acresce que as centrais elétricas
que utilizam fontes convencionais, em especial as que utilizam carvao, registam custos crescentes
porque nao podem funcionar de modo continuo e, quando estdo paradas, ndo podem prestar
nenhum servico auxiliar tendo em conta a lentiddo da sua reativacdo e os custos muito elevados.

Assim, estas centrais ndo podem ser competitivas no mercado, mas o seu funcionamento
enquanto centrais que produzem eletricidade a partir de fontes de energia convencionais
continua a ser necessdrio para cobrir a curva de carga do consumo de eletricidade e garantir os
servicos auxiliares. A seguranca do sistema eletroenergético nacional exige igualmente o recurso
a diferentes combustiveis para produzir a eletricidade necessaria para cobrir o consumo nacional
de energia. A este respeito, o Governo romeno atribui uma importancia especial a utilizacao
prioritaria de recursos energéticos internos, com vista a garantir a independéncia energética.

A Transelectrica sustenta igualmente, no o6rgdo jurisdicional de reenvio, que a Fondul
Proprietatea confunde o mercado de equilibracdo com o mercado dos servigos auxiliares. Em seu
entender, no mercado dos servicos auxiliares, as reservas sio adquiridas a fornecedores
qualificados para esse efeito e essas reservas sdo ativadas, ou ndo, no mercado de compensacio. A
ativacdo das reservas no mercado de compensagdo nao esta garantida para nenhum fornecedor de
servicos auxiliares e é realizada em conformidade com as regras do mercado. Estas regras
aplicam-se igualmente aos produtores visados pela Decisdao n.° 138/2013 e ndo existe nenhuma

garantia de utilizacdo preferencial da energia de regulacdo fornecida por estes.
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Além disso, o mercado nacional dos servicos auxiliares é muito concentrado e a concorréncia é
fraca. No ambito de uma oferta limitada, os precos do mercado concorrencial dos servigos
auxiliares sdo muito elevados e os precos médios ponderados no concurso ultrapassam
frequentemente os precos regulados. Por conseguinte, ndo se pode afirmar com certeza que o
preco de compra das reservas na auséncia da Decisdo n.° 138/2013 teria sido mais baixo.

Por outro lado, o artigo 3.° da Decisdo n.° 138/2013, segundo o qual a Transelectrica é obrigada a
dar prioridade a eletricidade produzida pelas centrais da CE Hunedoara e da CE Oltenia, constitui,
segundo a Transelectrica e o Governo romeno, uma aplicacdo do artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva
2009/72, transposto para o direito nacional pelo artigo 5.°, n.° 3, da Lei n.° 123/2012. A este
respeito, a ANRE afirmou, antes da adogdo desta decisdo, que as medidas previstas respeitam
tanto a legislacdo romena como o direito da Unido aplicaveis, ao passo que o Conselho da
Concorréncia romeno indicou que essas medidas nao distorcem o mercado de eletricidade e nado
instituem um tratamento anticoncorrencial.

O 6rgao jurisdicional de reenvio salienta que o Estado romeno pode ter instituido um sistema a
favor da CE Hunedoara e da CE Oltenia a fim de oferecer mais vantagens a estas duas sociedades, a
saber, a venda garantida da eletricidade produzida pelo funcionamento continuo das centrais e a
producdo de eletricidade a um preco melhor gracas a eliminacdo dos custos de reativacdo das
centrais, suscetivel de constituir um auxilio de Estado, na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

Considera que importa especificar que o artigo 5.°, n.° 3, da Lei n.° 123/2012 constitui uma
transposicdo errada do artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva 2009/72. Na sua opinido, a redagdo desta
ultima disposicdo refere-se ao mesmo tipo de produtores de eletricidade que a referida lei, a
saber, os que utilizam fontes autdctones de energia primaria, e visa um limite idéntico, a saber,
15% da energia primaria total necessdria para produzir eletricidade. No entanto, ha uma
diferenca entre esta diretiva e a legislacdo romena que a transpde, uma vez que a referida diretiva
ndo visa o acesso garantido a que se refere o referido artigo 5.°, n.° 3, mas o facto de conceder a
mobilizacdo prioritaria.

Por conseguinte, considera que ha que apreciar se o artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva 2009/72 constitui
uma excecdo, de aplicacdo estrita, que permite unicamente conceder uma mobilizagdo prioritaria
as redes de transporte, mas ndo um acesso garantido a estas, como prevé a Decisao n.° 138/2013.

Tendo em conta as disposi¢oes da referida diretiva, o 6rgao jurisdicional de reenvio salienta que o
acesso garantido as redes sé é concedido a energia produzida a partir de fontes renovaveis. Por
conseguinte, considera que o acesso garantido concedido a eletricidade produzida pela CE
Hunedoara e pela CE Oltenia pode constituir uma violagdo do artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva
2009/72.

Nestas condigoes, a Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal de Recurso de Bucareste) decidiu
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«[1)] A adogéo pelo Estado romeno de uma legislacao que prevé, a favor de duas sociedades cujo
capital é maioritariamente detido pelo Estado:
[a)] a concessdo de um acesso prioritario a mobilizacdo e a obrigacdo imposta ao operador
da rede de transporte de adquirir servicos auxiliares a essas sociedades; e
[b)] a concessdo de um acesso garantido as redes de eletricidade para a eletricidade
produzida por essas duas sociedades, que assegura o funcionamento continuo destas
ultimas,
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constitui um auxilio estatal na acecdo do artigo 107.° TFUE, ou seja, constitui uma medida
financiada pelo Estado ou proveniente de recursos estatais, com carater seletivo e que pode
afetar as trocas comerciais entre os Estados-Membros? Em caso de resposta afirmativa, esse
auxilio estatal estd sujeito a notificagdo prevista [no] artigo 108.°, n.° 3, TFUE?

[2)] A concessdo pelo Estado romeno de um direito de acesso garantido a rede de eletricidade a
duas sociedades cujo capital é maioritariamente detido pelo Estado, que assegura o seu
funcionamento continuo, estd em conformidade com as disposi¢des do artigo 15.°, n.° 4, da
Diretiva [2009/72]?»

Quanto as questoes prejudiciais

Quanto a segunda questdo

Com a sua segunda questdo, que importa examinar em primeiro lugar, o 6rgao jurisdicional de
reenvio pergunta, em substancia, se o artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva 2009/72 deve ser interpretado
no sentido de que se opde a uma regulamentacdo nacional que concede um acesso garantido as
redes de transporte a certos produtores de eletricidade cujas instalacdes utilizam fontes
autdctones de energia primadria para garantir a seguranga do fornecimento de eletricidade.

Nos termos do artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva 2009/72, os Estados-Membros podem estabelecer que
seja dada prioridade a mobilizacdo das instalagdes de produgdo que utilizem fontes autéctones de
energia primdria, ndo podendo estas exceder, em qualquer ano civil, 15% do total de energia
primadria necessaria para produzir a eletricidade consumida no Estado-Membro em causa.

A titulo preliminar, importa salientar que resulta dos elementos apresentados pelo drgao
jurisdicional de reenvio que o artigo 5.°, n.° 3, da Lei n.° 123/2012 tem por objetivo transpor para
o direito romeno o artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva 2009/72. Como constata o érgdo jurisdicional de
reenvio, o artigo 5.°, n.° 3, da Lei n.° 123/2012 visa as mesmas instalagdes de producdo que utilizam
fontes autdctones de energia primdria e o mesmo limite que o artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva
2009/72. No entanto, esta disposicio nacional ndo prevé a possibilidade de conceder uma
mobilizacdo prioritaria, mas de conceder um acesso garantido as redes elétricas de eletricidade
produzida. Ora, embora a Diretiva 2009/72 ndo contenha nenhuma indicacdo expressa a esse
acesso garantido, ha que observar que, por um lado, o artigo 15.°, n.° 3, da mesma remete para o
artigo 16.> da Diretiva 2009/28, cujo n.° 2, alinea b), visa, nomeadamente, o acesso garantido a
rede para a eletricidade produzida a partir de fontes de energia renovaveis e, por outro, o
artigo 32.°, n.° 1, da Diretiva 2009/72 prevé o principio do livre acesso de terceiros as redes.

Nestas circunsténcias, a fim de dar uma resposta ttil a questao submetida pelo érgéo jurisdicional
de reenvio, ha que interpretar o artigo 15.°, n.* 3 e 4, e o artigo 32.°, n.° 1, da Diretiva 2009/72, bem
como o artigo 16.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2009/28.

No que respeita, em primeiro lugar, a interpretacdo do artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva 2009/72, ha
que examinar o sentido a dar a possibilidade de ser «dada prioridade» a uma instalacio.

A este respeito, importa recordar que decorre das exigéncias tanto da aplicacdo uniforme do
direito da Unido como do principio da igualdade que os termos de uma disposi¢do do direito da
Unido que ndo comporte uma remissdo expressa para o direito dos Estados-Membros para
determinar o seu sentido e o seu alcance devem normalmente ser objeto de uma interpretacio
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auténoma e uniforme em toda a Unido [Acérdao de 9 de setembro de 2021, Bundesamt fiir
Fremdenwesen und Asyl (Pedido subsequente de protecio internacional), C-18/20,
EU:C:2021:710, n.° 32 e jurisprudéncia referida].

Ora, uma vez que o artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva 2009/72 nao contém nenhuma remissao para o
direito nacional dos Estados-Membros, os termos que figuram nesta disposicdo devem ser objeto
de uma interpretacdo auténoma e uniforme.

A este respeito, ha que salientar que o Tribunal de Justica ja considerou que o servico de
mobilizacdo permite ao operador da rede elétrica proceder a mobilizacdo das instalagdes de
producdo situadas numa determinada zona, a fim, designadamente, de se abastecer da energia
que utiliza para cobrir perdas de energia e manter uma capacidade de reserva na sua rede, bem
como de assegurar o equilibrio dessa rede e garantir o bom funcionamento do mercado interno
de eletricidade (v., neste sentido, Acérdao de 28 de novembro de 2018, Solvay Chimica Italia e o.,
C-262/17, C-263/17 e C-273/17, EU:C:2018:961, n.° 63).

Nos termos do artigo 15.°, n.° 2, da Diretiva 2009/72, a determinacédo das instalacdes de producéao
mobilizadas nessa ocasido é feita com base em critérios que devem ser objetivos, publicados e
aplicados de forma nao discriminatéria e que tenham especialmente em consideragédo a prioridade
econdmica.

A expressao «prioridade» utilizada no artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva 2009/72 indica que a
mobilizacdo prioritaria derroga as regras da mobilizacdo enunciadas no artigo 15.°, n.° 2, desta
mesma diretiva. Assim, como o advogado-geral salientou no n.° 29 das suas conclusoes, o
despacho prioritario consiste para o operador da rede de transporte em mobilizar as instalagoes
de producido com base em critérios diferentes dos da prioridade econémica.

A este respeito, ha que observar que, com o artigo 15.°, n.> 3 e 4, da Diretiva 2009/72, o legislador
da Unido instituiu dois tipos de mobilizacdo prioritaria, a saber, uma mobilizacdo prioritaria das
instalagdoes de producdo que utilizam fontes de energia renovaveis e instalagdes que produzem
calor e eletricidade combinadas nos termos do artigo 15.°, n.° 3, desta diretiva, baseado no
objetivo de protecdo do ambiente e uma mobilizagdo prioritaria das instalagdes de producdo que
utilizam fontes autdctones de energia primdria, nos termos do artigo 15.°, n.° 4, da referida
diretiva, baseado no objetivo da seguranca no fornecimento.

Em segundo lugar, no que se refere a interpretacdo do artigo 16.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva
2009/28, que obriga os Estados-Membros a concederem quer um acesso prioritdrio, quer um
acesso garantido da eletricidade produzida a partir de fontes de energia renovaveis ao sistema de
rede, hd que constatar que esta disposicdo ndo contém nenhuma remissdo expressa para o direito
dos Estados-Membros para determinar o seu sentido e o seu alcance. Por conseguinte, os termos
que figuram nesta disposicdo devem ser interpretados de maneira auténoma e uniforme no
territério da Unido, em conformidade com a jurisprudéncia recordada no n.° 52 do presente
acordao.

Ora, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o acesso a rede deve ser entendido como
o direito de utilizar as redes elétricas (v., por analogia, Acérddo de 9 de outubro de 2008,

Sabatauskas e o., C-239/07, EU:C:2008:551, n.° 42).

Todavia, este acesso ndo € ilimitado, uma vez que depende da capacidade maxima que a rede de
transporte pode suportar.
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O considerando 60 da Diretiva 2009/28 indica que no caso de a eletricidade proveniente de fontes
de energia renovaveis estar integrada no mercado didrio, o acesso garantido assegura que toda a
eletricidade vendida e beneficidria de apoio tenha acesso a rede, permitindo a utilizacdo de um
maximo de eletricidade proveniente de fontes de energia renovaveis produzida em instalagoes
ligadas a rede. Daqui resulta, como salientou o advogado-geral no n.° 35 das suas conclusdes, que
o acesso garantido, como exposto nesse considerando 60, é um mecanismo que assegura as
instalagoes de producdo que utilizam fontes de energia renovdveis o acesso as redes para
encaminhar a eletricidade produzida.

O acesso garantido previsto no artigo 16.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2009/28 visa integrar as
fontes de energia renovaveis no mercado interno da eletricidade, assegurando que toda a
eletricidade produzida a partir de fontes de energia renovaveis tenha acesso as redes, o que
permite utilizar uma quantidade maxima de eletricidade produzida a partir de fontes de energia
renovaveis.

No entanto, este mesmo artigo 16.°, n.° 2, indica que o acesso garantido da eletricidade produzida a
partir de fontes de energia renovaveis ndo é incondicional. Com efeito, esta disposi¢do prevé esse
acesso garantido para a eletricidade produzida proveniente de fontes renovaveis, sem prejuizo do
cumprimento dos requisitos relativos a8 manutencao da fiabilidade e da seguranca da rede, e com
base em critérios transparentes e ndo discriminatérios definidos pelas autoridades nacionais
competentes.

Assim, decorre da interpretacao do artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva 2009/72 e do artigo 16.°, n.° 2,
alinea b), da Diretiva 2009/28, como indicou, em substincia, a Comissdo Europeia, nos seus
articulados e na audiéncia no Tribunal de Justica, que as regras de mobilizacdo determinam quais
as instalacoes de producao de eletricidade que produzem eletricidade num determinado momento
do dia, ao passo que as regras de acesso determinam qual o produtor que tem acesso as redes
elétricas em caso de congestionamento fisico da rede quando a capacidade € insuficiente.

Por conseguinte, uma vez que o artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva 2009/72 prevé unicamente a
possibilidade de conceder um direito de mobilizacgdo prioritaria, esta disposicdo ndo pode servir
de base juridica aos Estados-Membros para introduzir um direito de acesso garantido as redes de
transporte. Quanto ao artigo 16.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2009/28, é certo que este evoca a
possibilidade de criar um «acesso garantido», mas unicamente no que respeita a eletricidade
verde. Por conseguinte, também nao pode servir de base juridica a disposi¢des nacionais que
prevejam o acesso garantido a instalagdes de producao de energia nio renovavel.

Todavia, em terceiro lugar, para determinar se uma regulamentagdo nacional pode conceder um
acesso garantido as redes de transporte para a eletricidade produzida proveniente de fontes
autoctones de energia primdria, importa ter igualmente em conta o acesso de terceiros as redes
previsto no artigo 32.°, n.° 1, da Diretiva 2009/72. Em conformidade com esta disposicdo, os
Estados-Membros tém, em principio, a obrigacao de garantir a aplicacdo de um sistema de acesso
de terceiros as redes de transporte e distribuicdo baseado em tarifas publicadas, aplicaveis a todos
os clientes elegiveis e aplicadas objetivamente e sem discriminagdo entre os utilizadores da rede
em causa.
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Como o Tribunal de Justica ja sublinhou por diversas vezes, o livre acesso de terceiros a essas
redes, instituido pelo artigo 32.°, n.° 1, da Diretiva 2009/72, constitui uma das medidas essenciais
que os Estados-Membros sdo obrigados a pdr em pratica para chegarem a plena realizacdo do
mercado interno da eletricidade (Acérdao de 28 de novembro de 2018, Solvay Chimica Italia e o.,
C-262/17, C-263/17 e C-273/17, EU:C:2018:961, n.° 54 e jurisprudéncia referida).

Com efeito, como resulta do considerando 3 da Diretiva 2009/72, esta visa assegurar um mercado
plenamente aberto que permita a todos os consumidores a livre escolha de comercializadores e a
todos os comercializadores o livre fornecimento dos seus clientes.

A este respeito, hd que salientar que o acesso as redes de distribuicdo e de transporte de
eletricidade de maneira ndo discriminatéria, transparente e a precos justos é necessario para o
bom funcionamento da concorréncia e reveste uma importancia primordial (Acérddo de
17 de outubro de 2019, Elektrorazpredelenie Yug, C-31/18, EU:C:2019:868, n.° 40 e jurisprudéncia
referida).

O artigo 32.°, n.° 1, da Diretiva 2009/72, que exige que a atuagdo do Estado na execucdo do acesso a
rede ndo seja discriminatéria, é uma expressao particular do principio geral da igualdade (v., por
analogia, Acérdao de 29 de setembro de 2016, Essent Belgium, C-492/14, EU:C:2016:732, n.° 79 e
jurisprudéncia referida).

Em conformidade com jurisprudéncia constante, a proibicdo de discriminacdo impde que
situacbes comparaveis ndo sejam tratadas de modo diferente, salvo se esse tratamento for
objetivamente justificado (Acérddo de 29 de setembro de 2016, Essent Belgium, C-492/14,
EU:C:2016:732, n.° 80 e jurisprudéncia referida).

Uma diferenca de tratamento ¢é justificada quando se baseie num critério objetivo e razoavel, isto
é, quando esteja relacionada com um objetivo legalmente admissivel prosseguido pela legislacdo
em causa, e seja proporcionada ao objetivo prosseguido pelo tratamento em questdo (Acdrdao de
29 de setembro de 2016, Essent Belgium, C-492/14, EU:C:2016:732, n.° 81 e jurisprudéncia
referida).

Embora caiba ao érgao jurisdicional de reenvio verificar se uma diferenca de tratamento, como a
que estd em causa no processo principal, é justificada, incumbe, todavia, ao Tribunal de Justica
fornecer-lhe para esse efeito todos os elementos de interpretacdo do direito da Unido que lhe
permitirdo pronunciar-se.

No caso em apreco, resulta dos elementos dos autos submetidos ao Tribunal de Justica que o
acesso garantido sé é concedido em aplicacio da Decisdo n.° 138/2013 para a eletricidade
produzida por duas instalagdes que utilizam fontes autoctones de energia primadria. Esta decisao
nao se aplica aos outros produtores de eletricidade que utilizam fontes autdctones de energia
primadria ou aos produtores de eletricidade que utilizam fontes de energia renovaveis e constitui
uma diferenca de tratamento, uma vez que, por um lado, esses produtores de eletricidade e, por
outro, os visados pela referida decisdo estdo numa situagdo comparavel relativamente ao acesso
as redes de transporte.

No que se refere a eventual justificacdo dessa diferenca de tratamento, ha que salientar que a
Decisdo n.> 138/2013 tinha por objetivo garantir a seguranca do fornecimento. Com efeito,
resulta dos elementos a disposicdo do Tribunal de Justica que as medidas adotadas ao abrigo
desta decisdo visavam assegurar a adequacdo da rede criando uma capacidade de reserva para os
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periodos de pico de consumo e eram necessarias para resolver os problemas de equilibrio da rede
resultantes do aumento da capacidade de producéo a partir de fontes de energia renovaveis, bem
como para dar resposta ao aumento do comércio transfronteirico. Visava igualmente assegurar a
utilizacdo de diferentes combustiveis para a producdo de eletricidade, atribuindo especial
importancia a utilizacdo prioritaria de recursos energéticos internos, a fim de garantir a
independéncia energética.

A legitimidade do objetivo relacionado com a seguranca do fornecimento nao suscita davidas.
Com efeito, como resulta do considerando 5 da Diretiva 2009/72, a seguranca do fornecimento
de eletricidade reveste-se de importancia vital para o desenvolvimento da sociedade europeia,
para a aplicagdo de uma politica sustentavel em matéria de alteragdes climaticas e para fomentar
a competitividade no mercado interno.

No que se refere ao critério objetivo e razoavel de diferenciacdo relativamente ao objetivo
prosseguido, ha que salientar que, no caso em apreco, esse critério, que permite distinguir as
duas instalagdes que beneficiam do acesso garantido as redes de transporte das que delas ndo
beneficiam, ndo resulta dos elementos a disposicdo do Tribunal de Justica. Dito isto, incumbe ao
6rgdo jurisdicional de reenvio verificar se outros produtores, que utilizam fontes de energia
primdria ou outras fontes de energia, situadas na mesma zona geografica, teriam estado em
melhores condi¢des de participar na constituicido de capacidade de producio e de aceder as redes
de transporte.

Em seguida, importa verificar se o acesso garantido as redes de transporte é, em conformidade
com o principio da proporcionalidade, adequado a garantir a realizagcdo do objetivo prosseguido
e ndo vai além do que é necessario para o alcancar (v., neste sentido, Acérdao de 29 de setembro de
2016, Essent Belgium, C-492/14, EU:C:2016:732, n.° 100).

No caso em apreco, verifica-se que as duas instalacdes visadas pela Decisdao n.° 138/2013, que
utilizam fontes autoctones de energia primadria, puderam funcionar em continuo gragas ao acesso
garantido as redes elétricas combinado com a mobilizacao prioritaria dessas instalagdes, o que
permitiu a estas ultimas participar na constituicio de capacidades de producdo que permitem
garantir a seguranca do fornecimento de eletricidade. Por conseguinte, o acesso garantido,
conjugado com as outras medidas adotadas na Decisdo n.° 138/2013, afigura-se apto a garantir a
seguranca do fornecimento, o que cabe ao érgao jurisdicional de reenvio verificar.

Dito isto, o 6rgao jurisdicional de reenvio devera verificar se a concessdo de um acesso garantido
as redes de transporte, nas condi¢des previstas pela Decisdo n.° 138/2013, ndo ultrapassava os
limites do que era adequado e era uma medida necessaria para alcancar o objetivo visado de
garantir a seguranca do fornecimento. A este respeito, terd de averiguar se esse objetivo nao
podia ser alcancado por outros meios que tivessem lesado menos o principio do livre acesso de
terceiros a rede previsto no artigo 32.°, n.° 1, da Diretiva 2009/72.

Tendo em conta todas as consideracdes precedentes, ha que responder a segunda questdao que o
artigo 32.°% n.° 1, da Diretiva 2009/72 deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a
concessdo por um Estado-Membro de um direito de acesso garantido as redes de transporte a
certos produtores de eletricidade cujas instalagdes utilizam fontes autdctones de energia primaria
para garantir a seguranca do fornecimento de eletricidade, desde que esse direito de acesso
garantido se baseie em critérios objetivos e razodveis, e seja proporcionado ao objetivo legitimo
prosseguido, o que cabe ao érgdo jurisdicional de reenvio verificar.
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Quanto a primeira questdo

Com a sua primeira questdo, o dérgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, se o
artigo 107.°, n.° 1, TFUE deve ser interpretado no sentido de que um conjunto de medidas
instituido por uma decisdo governamental e que consiste numa mobilizagdo prioritiria pelo
operador da rede da eletricidade produzida por certos produtores de eletricidade, num acesso
garantido da eletricidade produzida pelas instalagcdes desses produtores as redes de transporte e
na obrigacdo de os referidos produtores prestarem servigos auxiliares ao operador de rede para
uma certa quantidade de megawatts, é suscetivel de ser qualificada de «auxilio de Estado», na
acecdo desta disposicdo e, por conseguinte, em caso afirmativo, se esse conjunto de medidas esta
sujeito a obrigacdo de notificagdo nos termos do artigo 108.° TFUE.

A titulo preliminar, ha que recordar que o Tribunal de Justica ndo é competente para decidir sobre
a compatibilidade de uma medida nacional com o direito da Unido. Tdo-pouco se pode
pronunciar sobre a compatibilidade de um auxilio de Estado ou de um regime de auxilios com o
mercado interno, sendo a apreciacdo dessa compatibilidade da competéncia exclusiva da
Comissdo, atuando sob a fiscalizacdo do juiz da Unido (Acérdio de 16 de julho de 2015, BVVG,
C-39/14, EU:C:2015:470, n.° 19 e jurisprudéncia referida).

Contudo, o Tribunal de Justica é competente para fornecer ao 6rgao jurisdicional de reenvio todos
os elementos de interpretacdo que se prendam com o direito da Unido, que possam permitir-lhe
apreciar a compatibilidade de uma medida nacional com esse direito, para efeitos da decisdao do
processo nele pendente. Em matéria de auxilios de Estado, pode, designadamente, fornecer ao
6rgao jurisdicional de reenvio os elementos de interpretacdo que lhe permitam determinar se
uma medida nacional pode ser qualificada de «auxilio de Estado» na acecdo do direito da Unido
(Acérdao de 16 de julho de 2015, BVVG, C-39/14, EU:C:2015:470, n.° 20 e jurisprudéncia
referida).

Com efeito, os tribunais nacionais podem ter de decidir litigios que os obriguem a interpretar e a
aplicar o conceito de «auxilio» constante do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, em especial com vista a
determinar se uma medida estatal devia ou ndo ter sido submetida ao procedimento de
notificacdo prévia previsto no artigo 108.°, n.° 3 TFUE, e, eventualmente, verificar se o
Estado-Membro em causa cumpriu essa obrigacdo (Acérddo de 19 de marco de 2015, OTP Bank,
C-672/13, EU:C:2015:185, n.° 31 e jurisprudéncia referida).

Ha igualmente que recordar que, segundo jurisprudéncia constante, a qualificacdo de uma medida
de «auxilio de Estado», na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, exige que todos os seguintes
requisitos estejam preenchidos. Em primeiro lugar, deve tratar-se de uma intervencdo do Estado
ou ser proveniente de recursos estatais. Em segundo lugar, essa intervencao deve ser suscetivel de
afetar as trocas comerciais entre os Estados-Membros. Em terceiro lugar, deve conferir uma
vantagem ao seu beneficidrio. Em quarto lugar, deve falsear ou ameacar falsear a concorréncia
(Acérdao de 21 de outubro de 2020, Eco TLC, C-556/19, EU:C:2020:844, n.° 18 e jurisprudéncia
referida).

Em primeiro lugar, quanto ao primeiro desses requisitos, importa recordar que, para uma
vantagem poder ser qualificada de «auxilios», na acegdo do artigo 107.°, n. 1, TFUE, deve, por um
lado, ser concedida direta ou indiretamente e ser proveniente de recursos estatais e, por outro, ser
imputdvel ao Estado (Acdérddo de 21 de outubro de 2020, Eco TLC, C-556/19, EU:C:2020:844,
n.° 19 e jurisprudéncia referida).
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Para apreciar a imputabilidade de uma medida ao Estado, importa examinar se as autoridades
publicas estiveram implicadas na adogdo dessa medida (Acérddo de 21 de outubro de 2020, Eco
TLC, C-556/19, EU:C:2020:844, n.° 23 e jurisprudéncia referida).

No caso em apreco, resulta do pedido de decisao prejudicial que o conjunto de medidas em causa
foi instituida por diplomas de natureza legislativa e regulamentar, a saber, a Lei n.° 123/2012, na
qual se baseia a Decisao n.> 138/2013. Por conseguinte, estas medidas devem ser consideradas
imputdaveis ao Estado, na acecdo da jurisprudéncia referida no numero anterior.

Além disso, a fim de determinar se a vantagem foi concedida direta ou indiretamente e provém de
recursos estatais, cabe recordar que, segundo jurisprudéncia constante, a proibicdo enunciada no
artigo 107.°, n.° 1, TFUE abrange tanto os auxilios concedidos diretamente pelo Estado como os
provenientes de recursos estatais ou os concedidos por organismos publicos ou privados por ele
instituidos ou designados para os gerir (v., neste sentido, Acérdao de 21 de outubro de 2020, Eco
TLC, C-556/19, EU:C:2020:844, n.° 25 e jurisprudéncia referida).

A distingdo feita nessa disposicdo entre os «auxilios concedidos pelos Estados» e os auxilios
«provenientes de recursos estatais» ndo significa que todas as vantagens conferidas por um
Estado constituam auxilios, quer sejam ou nao financiados por meio de recursos estatais, apenas
pretendendo incluir nesse conceito tanto as vantagens conferidas diretamente pelo Estado como
as conferidas através de um organismo publico ou privado, designado ou instituido por esse
Estado (Acérdao de 21 de outubro de 2020, Eco TLC, C-556/19, EU:C:2020:844, n.° 26 e
jurisprudéncia referida).

Decorre igualmente da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que uma medida que consiste,
nomeadamente, numa obrigacdo de compra de energia pode ser abrangida pelo conceito de
«auxilio», embora ndo implique uma transferéncia de recursos do Estado (Acérdio de
15 de maio de 2019, Achema e o., C-706/17, EU:C:2019:407, n.° 52 e jurisprudéncia referida).

Na verdade, o artigo 107.°, n.° 1, TFUE abrange todos os meios pecunidrios que as autoridades
publicas podem efetivamente utilizar para apoiar empresas, ndo sendo relevante que esses meios
pertencam ou ndo de modo permanente ao patriménio do Estado. Mesmo que os montantes
correspondentes a medida de auxilio em questdo ndo fossem detidos permanentemente pelo
Tesouro Publico, o facto de permanecerem constantemente sujeitos ao controlo publico e, por
conseguinte, disponiveis para as autoridades nacionais competentes, é suficiente para que se
incluam na categoria dos «recursos estatais» (Acdédrdao de 15 de maio de 2019, Achema e o,
C-706/17, EU:C:2019:407, n.° 53 e jurisprudéncia referida).

O Tribunal de Justica declarou, mais precisamente, que os fundos alimentados por contribui¢oes
obrigatérias impostas pela legislacio do Estado, geridos e repartidos de acordo com essa
legislacdo, podem ser considerados recursos estatais, na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE,
mesmo que sejam geridos por entidades distintas da autoridade publica. A este respeito, o
elemento decisivo é constituido pelo facto de essas entidades estarem mandatadas pelo Estado
para gerir um recurso estatal, e ndo simplesmente vinculadas por uma obrigacdo de compra
através dos seus recursos financeiros préprios (Acérddao de 15 de maio de 2019, Achema e o.,
C-706/17, EU:C:2019:407, n.** 54, 55 e jurisprudéncia referida).

No caso em apreco, resulta do pedido de decisdo prejudicial que a Transelectrica, o dnico

operador da rede de transporte, é uma empresa publica cujo capital é maioritariamente detido
pelo Estado. Esta sociedade estd obrigada a garantir em qualquer momento o equilibrio do
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sistema energético nacional, a saber, o equilibrio entre a producdo e o consumo de eletricidade. A
este respeito, a Transelectrica adquire servicos auxiliares com base em procedimentos de
adjudicacdo em funcdo da prioridade econémica. No entanto, por for¢a da Decisdo n.° 138/2013,
a Transelectrica é obrigada a adquirir servigos auxiliares a dois produtores de eletricidade ao preco
fixado pela ANRE, sem ter em conta a prioridade econémica, o que pode resultar na aquisicdo
desses servicos auxiliares a precos mais elevados do que os que resultariam do mercado. Isto é
suscetivel de representar um encargo financeiro imposto a Transelectrica que onera os recursos
do Estado.

Em segundo lugar, quanto ao requisito segundo o qual o conjunto de medidas em causa no
processo principal deve ser entendido como constituindo a concessao de uma vantagem ao seu
beneficidrio, resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que sdo consideradas
auxilios as intervencoes que, independentemente da forma que assumam, sejam suscetiveis de
favorecer direta ou indiretamente empresas ou que devam ser consideradas uma vantagem
econémica que a empresa beneficidria nio teria obtido em condi¢des normais de mercado
(Acérdao de 17 de setembro de 2020, Compagnie des péches de Saint-Malo, C-212/19,
EU:C:2020:726, n.° 39 e jurisprudéncia referida).

Assim, sdo consideradas auxilios, nomeadamente, as intervencdes que, sob formas diversas,
reduzem os encargos que normalmente oneram o orcamento de uma empresa e que, por essa
razdo, sem serem subvencbes em sentido estrito, tém a mesma natureza e produzem efeitos
idénticos (v., neste sentido, Acérddo de 27 de junho de 2017, Congregacién de Escuelas Pias
Provincia Betania, C-74/16, EU:C:2017:496, n.° 66).

No caso em apreco, resulta do pedido de decisao prejudicial que o conjunto de medidas instituido
pela Decisdao n.° 138/2013 constitui um pacote completo de medidas a favor de dois produtores de
eletricidade, a CE Hunedoara e a CE Oltenia. Estas trés medidas estdo ligadas e formam um
mecanismo que permite o funcionamento continuo das instalacbes de producdo. O oérgao
jurisdicional de reenvio indica que as duas instalagdes visadas pela Decisdo n.° 138/2013 tém
custos de producdo elevados, pelo que normalmente nao funcionam em continuo. Quando estas
instalacoes estdo paradas, reduzem as suas possibilidades de prestar servicos auxiliares devido a
lentiddo do arranque das instalacbes e gera igualmente custos elevados de arranque e de
reativacdo dessas instalacdes. Ao permitir as referidas instalagdes funcionar em continuo, o
conjunto de medidas em causa no processo principal garante-lhes assim o fornecimento de uma
certa quantidade de eletricidade e permite-lhes prestar servicos auxiliares, economizar os custos
relacionados com o arranque e a reativagdo das instalagoes e, assim, produzir a eletricidade a um
preco melhor gracas a eliminacdo desses custos.

Assim, medidas como as previstas pela Decisdo n.° 138/2013 parecem conferir aos produtores de
eletricidade beneficidrios uma vantagem econdmica relativamente aos seus concorrentes, uma
vantagem que ndo teriam obtido em condi¢des normais de mercado. Por conseguinte, ha que
considerar que, no caso em apreco, o requisito relativo a existéncia de uma vantagem econémica
seletiva pode estar preenchido.

Em terceiro lugar, quanto ao requisito segundo o qual a intervencdo deve ser suscetivel de afetar as
trocas comerciais entre os Estados-Membros e de falsear ou ameacar falsear a concorréncia,
importa recordar que, para efeitos da qualificacio de uma medida nacional de «auxilio de
Estado», ndo é necessario demonstrar uma incidéncia real do auxilio sobre as trocas comerciais
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entre os Estados-Membros e uma distor¢ido efetiva da concorréncia, mas apenas examinar se o
auxilio é suscetivel de afetar essas trocas e de falsear a concorréncia (Acérdao de 18 de maio de
2017, Fondul Proprietatea, C-150/16, EU:C:2017:388, n.° 29 e jurisprudéncia referida).

Em especial, quando um auxilio concedido por um Estado-Membro reforca a posicio de uma
empresa relativamente as demais empresas concorrentes nas trocas comerciais na Unido, deve
entender-se que estas Ultimas sdo influenciadas por esse auxilio. A este respeito, ndo é necessario
que as proprias empresas beneficidrias participem nas trocas comerciais. Com efeito, quando um
Estado-Membro concede um auxilio a empresas, a atividade no seu mercado interno pode ser
mantida ou aumentada, dai resultando que as hipéteses de as empresas estabelecidas noutros
Estados-Membros penetrarem no mercado deste Estado-Membro sdo diminuidas (v., neste
sentido, Acordao de 18 de maio de 2017, Fondul Proprietatea, C-150/16, EU:C:2017:388, n.* 31
e 32 e jurisprudéncia referida).

Além disso, importa recordar que os auxilios que visam libertar uma empresa dos custos que ela
devia normalmente suportar no ambito da sua gestdo corrente ou das suas atividades normais
falseiam, em principio, as condicdes de concorréncia (v., neste sentido, Acérddo de
19 de dezembro de 2019, Arriva Italia e o., C-385/18, EU:C:2019:1121, n.° 52 e jurisprudéncia
referida).

No caso em apreco, como salienta o 6rgao jurisdicional de reenvio, os produtores de eletricidade
exercem a sua atividade num mercado aberto a concorréncia e as trocas comerciais entre os
Estados-Membros, dado que a eletricidade é objeto de trocas comerciais transfronteiricas.

Por outro lado, como foi salientado no n.° 98 do presente acérdio, as medidas em causa no
processo principal parecem ter permitido as instalacdes beneficiarias funcionar em continuo,
fazendo-lhes assim economizar os custos ligados ao arranque e a reativacdo das instalagdes, o
que lhes permitiu igualmente reduzir o preco final da eletricidade que propdem.

Assim, medidas como as instituidas pela Decisao n.° 138/2013 sdo, em principio, suscetiveis de
afetar as trocas comerciais entre os Estados-Membros e de falsear a concorréncia.

Daqui resulta que, a luz dos elementos de interpretacido precedentes, as medidas em causa no
processo principal devem, sem prejuizo das verificagdes que incumbe ao 6rgéo jurisdicional de
reenvio efetuar, ser qualificadas de «auxilios de Estado», na acecéo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

O ¢rgdo jurisdicional de reenvio pergunta ainda ao Tribunal de Justica se, no caso de serem
qualificadas de «auxilios de Estado», essas medidas deveriam ou ndo ter sido sujeitas ao
procedimento de notificacao prévia previsto no artigo 108.°, n.° 3, TFUE.

Em conformidade com esta disposicdo, os novos auxilios devem ser previamente notificados a
Comissao, ndo podendo ser postos em execugdo antes de o referido procedimento ser objeto de
uma decisao final.

Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, uma medida de auxilio executada sem o

cumprimento das obrigacdes decorrentes do artigo 108.°, n.° 3, TFUE ¢ ilegal (Acérdao de
19 de marco de 2015, OTP Bank, C-672/13, EU:C:2015:185, n.° 66 e jurisprudéncia referida).
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Resulta do exposto que, admitindo que o 6rgéao jurisdicional de reenvio qualifica o conjunto de
medidas em causa no processo principal de «auxilio de Estado» na acecdo do artigo 107.°, n.° 1,
TFUE, tal conjunto de medidas deve ser considerado um novo auxilio, ficando, enquanto tal,
sujeito 4 obrigacio de notificacdo prévia a Comissdo, nos termos do artigo 108.°, n.° 3, TFUE. E
ao 6rgao jurisdicional de reenvio que incumbe verificar se o Estado-Membro em causa cumpriu
essa obrigacao.

No caso em apreco, resulta das observacoes escritas da Comissdo que esta ndo recebeu nenhuma
notificacdo nos termos do artigo 108.°, n.° 3, TFUE relativa a um auxilio de Estado concedido a CE
Hunedoara e a CE Oltenia em aplicacdo da Decisdo n.° 138/2013. Por outro lado, ha que salientar
que as referidas medidas ndo parecem ser abrangidas pelo ambito de aplicacdo do Regulamento
(CE) n.° 800/2008 da Comissdo, de 6 de agosto de 2008, que declara certas categorias de auxilios
compativeis com o mercado comum, em aplicacdo dos artigos [107.°] e [108.°] do Tratado [FUE]
(Regulamento geral de isencdo por categoria) (JO 2008, L 214, p. 3) e do Regulamento (UE)
n.° 651/2014 da Comissdo, de 17 de junho de 2014, que declara certas categorias de auxilio
compativeis com o mercado interno, em aplicacdo dos artigos 107.° e 108.> do Tratado [FUE]
(JO 2014, L 187, p. 1), aplicaveis durante o periodo de validade da Decisao n.° 138/2013, o que
cabe ao 6rgéo jurisdicional de reenvio verificar.

Tendo em conta todas as consideracoes precedentes, ha que responder a primeira questido que o
artigo 107.°, n.° 1, TFUE deve ser interpretado no sentido de que um conjunto de medidas
instituido por uma decisdo governamental e que consiste numa mobilizagdo prioritiria pelo
operador da rede, cujo capital é maioritariamente detido pelo Estado, da eletricidade produzida
por certos produtores de eletricidade, cujas instalagdes utilizam fontes autdctones de energia
primdria, num acesso garantido da eletricidade produzida por essas instalacdes dos referidos
produtores as redes de transporte e na obrigacdo de esses mesmos produtores prestarem servicos
auxiliares ao operador de rede para uma certa quantidade de megawatts, que lhes reserva,
relativamente a essa quantidade, um direito de prestacdo aos precos previamente fixados e que se
espera que sejam superiores aos resultantes do mercado, é suscetivel de ser qualificado de «auxilio
de Estado», na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Em caso afirmativo, esse conjunto de medidas
deve ser considerado um novo auxilio e estd, enquanto tal, sujeito a obrigacdo de notificacdao
prévia a Comissao, em conformidade com o artigo 108.°, n.° 3, TFUE.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado
perante o 6rgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas
efetuadas pelas outras partes para a apresentacdo de observacdes ao Tribunal de Justica ndo sdo
reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Secc¢ao) declara:

1) O artigo 32.°, n.° 1, da 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, deve ser interpretado no sentido de que
nao se opde a concessao por um Estado-Membro de um direito de acesso garantido as
redes de transporte a certos produtores de eletricidade cujas instalacoes utilizam fontes
autoctones de energia primaria para garantir a seguranca do fornecimento de
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eletricidade, desde que esse direito de acesso garantido se baseie em critérios objetivos e
razoaveis, e seja proporcionado ao objetivo legitimo prosseguido, o que cabe ao érgao
jurisdicional de reenvio verificar.

2) O artigo 107.°, n.° 1, TFUE deve ser interpretado no sentido de que um conjunto de
medidas instituido por uma decisao governamental e que consiste numa mobilizacao
prioritaria pelo operador da rede, cujo capital é maioritariamente detido pelo Estado, da
eletricidade produzida por certos produtores de eletricidade, cujas instalacdes utilizam
fontes autdctones de energia primaria, num acesso garantido da eletricidade produzida
por essas instalacdes dos referidos produtores as redes de transporte e na obrigacao de
esses mesmos produtores prestarem servicos auxiliares ao operador de rede para uma
certa quantidade de megawatts, que lhes reserva, relativamente a essa quantidade, um
direito de prestacao aos precos previamente fixados e que se espera que sejam superiores
aos resultantes do mercado, é suscetivel de ser qualificado de «auxilio de Estado», na
acecao do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Em caso afirmativo, esse conjunto de medidas deve
ser considerado um novo auxilio e esta, enquanto tal, sujeito a obrigacao de notificacao
prévia a Comissao Europeia, em conformidade com o artigo 108.°, n. 3, TFUE.

Assinaturas
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