g

W Coletanea da Jurisprudéncia

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
MELCHIOR WATHELET
apresentadas em 16 de fevereiro de 2017

Processo C-228/16 P

Dimosia Epicheirisi Ilektrismou AE (DEI)
contra

Comissao Europeia

«Recurso de decisdao do Tribunal Geral — Auxilio de Estado — Recusa em conceder uma injuncdo que
ordene a suspensdo da sentenca de um tribunal arbitral relativa a tarifa de eletricidade que a
Alouminion SA deveria pagar a DEI — Recusa em dar seguimento a dentncia da DEI relativa ao
pretenso auxilio de Estado concedido a Alouminion SA — Tarifas reduzidas de eletricidade»

L. Introducao

1. Com o presente recurso, a Dimosia Epicheirisi Ilektrismou AE (DEI) pede a anulacdo do despacho
do Tribunal Geral da Unido Europeia de 9 de fevereiro de 2016, DEI/Comissdo (T-639/14, ndo
publicado, EU:T:2016:77, a seguir «despacho impugnado»), pelo qual este declarou que ndo havia que
conhecer do seu recurso de anulagdo da carta da Comissio Europeia COMP/E3/ON/AB/ark *
2014/61460, de 12 de junho de 2014 (a seguir «carta controvertida»), que rejeitou as denuncias da
DEI em matéria de auxilios de Estado.

2. Com os seus fundamentos de recurso, a DEI sustenta que, ao declarar que ji ndo havia que
conhecer do seu recurso, o Tribunal Geral cometeu diversos erros de direito, violou o seu direito de
ser ouvida e cometeu um erro manifesto de apreciacdo e um desvirtuamento dos factos e dos seus
argumentos. Estes fundamentos ndo levantam nenhuma questio de direito nova, com excecido do
segundo fundamento de acordo com o qual o Tribunal Geral violou os principios da boa
administracdo, da seguranca juridica e da protecdo jurisdicional efetiva.

3. Por conseguinte, em conformidade com o pedido do Tribunal de Justica, as presentes conclusoes
focar-se-do no segundo fundamento do recurso que levanta questdes de interpretacdo dos principios
enunciados no n.° 70 do acérdio de 16 de dezembro de 2010, Athinaiki Techniki/Comissdo
(C-362/09 P, EU:C:2010:783), no qual o Tribunal de Justica declarou que, «consideradas as exigéncias
da boa administracdo e da seguranca juridica, e também o principio da protecdo jurisdicional efetiva,
ha que concluir, em primeiro lugar, que a Comissdo s6 pode revogar uma decisdo de arquivamento de
uma denuncia relativa a um auxilio alegadamente ilegal para sanar uma ilegalidade que vicie a decisdao
e, em segundo lugar, que, na sequéncia dessa revogacdo, ndo pode reiniciar o procedimento numa fase
anterior ao ponto preciso em que a ilegalidade foi cometida».

1 — Lingua original: francés.
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II. Antecedentes do litigio

4. A DEI é uma sociedade grega cujo acionista maioritario é o Estado grego. A sua atividade principal é
a producdo de eletricidade. Entre os seus clientes figura, designadamente, a Alouminion SA. Na
sequéncia de um diferendo entre estas duas empresas quanto a tarifa de eletricidade, a autoridade
grega de regulacdo da energia (a seguir «RAE») fixou uma tarifa proviséria. Numa dentuncia dirigida a
Comissdo em 15 de junho de 2012 (a seguir «dentncia de 2012»), a DEI sustentou que essa tarifa a
obrigaria a fornecer eletricidade a Alouminion a um preco inferior ao preco de mercado e que, por
esse facto, a RAE tinha concedido a essa sociedade um auxilio de Estado ilegal.

5. Em 31 de outubro de 2013, um tribunal arbitral instaurado pela DEI e pela Alouminion fixou, com
efeito retroativo, a tarifa da eletricidade fornecida pela DEI num valor ainda inferior ao que tinha sido
fixado provisoriamente pela RAE.

6. Em 23 de dezembro de 2013, a DEI apresentou uma segunda dentncia a Comissdo (a seguir
«denudncia de 2013») sustentando que a sentenca arbitral constituia um auxilio de Estado.

7. Em 6 de maio de 2014, a Comissdo comunicou a DEI a sua apreciacdo preliminar nos termos da
qual ndo havia que prosseguir a andlise da dentncia de 2013, na medida em que a sentenca arbitral
ndo constituia um auxilio de Estado. Por carta de 6 de junho de 2014 e em resposta a Comisséo, a
DEI enviou-lhe observacoes complementares.

8. Com a carta controvertida, a Comissdo comunicou a DEI que as informacgdes contidas na sua carta
de 6 de junho de 2014 ndo punham em causa a apreciacdo preliminar contida da sua carta de
6 de maio de 2014. Segundo a Comissdo, a sentenca arbitral ndo constituia uma medida imputavel ao
Estado, uma vez que este ultimo ndo podia ditar a decisio do tribunal arbitral®>, nem conferia uma
vantagem seletiva a Alouminion. Por conseguinte, «os servicos da DG “Concorréncia” concluiram que
[as informacdes contidas da carta de 6 de junho de 2014] nao era[m] suficiente[s] para justificar uma
nova instru¢do [da] dentincia».

II1. Recurso de anulaciao da carta controvertida no Tribunal Geral e despacho impugnado

9. Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 22 de agosto de 2014, a DEI pediu a
anulacdo da decisdo da Comissdo contida na carta controvertida.

10. Por correio eletrénico de 7 de outubro de 2014, dirigido a Secretaria do Tribunal Geral, a DEI e a
Comissao solicitaram, conjuntamente, a suspensao do processo pendente no Tribunal Geral por um
periodo de seis meses, ou seja, até 7 de abril 2015, para a Comissdo poder reanalisar as questoes
suscitadas na peticdo. Este requerimento foi deferido por despacho do presidente da Quarta Seccdo do
Tribunal Geral, de 24 de outubro de 2014.

11. Em 25 de mar¢o de 2015, a Comissdo aprovou a Decisdo C (2015) 1942 final relativa ao auxilio de
Estado SA.38101 (2015/NN) (ex 2013/CP) alegado, concedido a Alouminion SA sob a forma de tarifas
de eletricidade inferiores aos custos, na sequéncia de uma sentenca arbitral (a seguir «decisdo formal»).
No n.° 12 da sua decisdo, a Comissdo esclareceu que, «[n]a denincia apresentada no presente processo,
[a DEI] faz também referéncia a [dentncia de 2012]. Nesta denuncia, é alegado que a Decisdao
n.° 346/2012 da [RAE], que fixou uma tarifa proviséria da eletricidade fornecida a Alouminion até a
resolucdo do diferendo entre as duas partes sobre a referida tarifa, obrigou a DEI a fornecer

2 — «[...] the State does not seem to have had the possibility to dictate the decision of the arbitration tribunal».
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eletricidade a Alouminion a um preco inferior ao preco de mercado e, por conseguinte, a conceder um
auxilio de Estado a Alouminion. No entanto, uma vez que a sentenca arbitral substituiu integral e
retroativamente a tarifa proviséria fixada pela [RAE], a Comissdo considera que a dentncia [de 2012]
ficou sem objeto».

12. Por cartas de 27 de abril de 2015 e de 19 de junho de 2015 dirigidas a Secretaria do Tribunal
Geral, a Comissao pediu ao Tribunal Geral para declarar, na sequéncia da decisdo formal, que o
recurso interposto contra a carta controvertida ficara sem objeto e que deixava de haver razoes para
decidir sobre essa matéria. A DEI apresentou ao Tribunal Geral as suas observagdes sobre esse pedido
por correio eletrénico de 3 de julho de 2015.

13. Por peticdo apresentada na secretaria do Tribunal Geral, em 29 de junho de 2015, a DEI pediu a
anulacdo da decisao de 25 de margo de 2015 (processo DEI/Comissdo, T-352/15, pendente no Tribunal
Geral).

14. No despacho impugnado, o Tribunal Geral declarou que ja ndo havia que decidir sobre o recurso
de anulacdo da carta controvertida, uma vez que a decisdo formal a tinha revogado e formalmente
substituido, de forma que deixara de integrar o ordenamento juridico da Unido.

15. Segundo o Tribunal Geral, os argumentos da DEI ndo permitem pdr em causa esta conclusio.

16. Em primeiro lugar, declarou que nao lhe incumbia, nesse despacho, decidir da legalidade da
decisdao formal, que goza da presuncdo de legalidade dos atos das instituicbes enquanto ndo for
revogada ou anulada ou declarada invalida. Assim, afastou o argumento de que essa decisao era ilegal,
continuando o recurso no processo T-639/14 a ter objeto.

17. Em segundo lugar, o Tribunal Geral refutou a alegacdo da DEI de que mantinha interesse em agir
contra a carta controvertida a fim de impedir que a ilegalidade suscitada e relativa a imputabilidade da
sentenca arbitral ao Estado grego se reproduzisse no futuro. Segundo o Tribunal Geral, essa pretensa
ilegalidade ndo consta da carta controvertida e, em todo o caso, a questdo de saber se a DEI provou
ou ndo a existéncia de uma violagdo das regras em matéria de auxilios de Estado é objeto do recurso
da decisdao formal.

18. Por ultimo, em terceiro lugar, o Tribunal Geral declarou que também nao havia que decidir do

recurso relativamente a dentncia de 2012, uma vez que, com a sua decisdo de 25 de margo de 2015, a
Comissdo rejeitou implicitamente essa dentncia de 2012.

IV. Tramitacdo do processo no Tribunal de Justica
19. Com o presente recurso, a DEI pede que o Tribunal de Justica se digne:
— anular o despacho impugnado;

— ordenar a remessa do processo ao Tribunal Geral para que este se pronuncie sobre os seus pedidos
no presente recurso, nos quais pede a anulacdo da carta controvertida, e

— condenar a Comissdo na totalidade das despesas, tanto do processo em primeira instancia como no
presente recurso.

20. A Comissao pede ao Tribunal de Justica que negue provimento ao recurso e condene a DEI nas
despesas.
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V. Quanto ao segundo fundamento do recurso, relativo a violacdo dos principios da boa
administracdo, da seguranca juridica e da protecio jurisdicional efetiva

A. Argumentaciao das partes

21. A DEI sustenta que, com a adocdo da decisdo formal, a Comissdo procedeu a revogacdo da carta
controvertida, nao respeitando as exigéncias decorrentes do acérdao de 16 de dezembro de 2010,
Athinaiki Techniki/Comissdo (C-362/09 P, EU:C:2010:783). Decorre dos n.” 70 e 71 desse acérdao
que a revogacdo de um ato é permitida para sanar uma ilegalidade desde que o ato de revogacdo ou
de substituicdo indique a natureza da ilegalidade de que padecia o ato revogado. Uma vez que nio é
esse o caso da decisdo formal, o Tribunal Geral, nos n.* 39 a 41 de despacho impugnado, nio
respeitou essa exigéncia e violou, por esse facto, os principios da boa administracdo, da seguranca
juridica e da protecdo jurisdicional efetiva.

22. A Comissdo considera que os n.* 38 a 51 do despacho impugnado contém apenas motivos
subsididrios. Por conseguinte, o segundo fundamento dirigido contra um desses motivos é
manifestamente inoperante.

23. Em todo o caso, esses argumentos devem ser rejeitados por falta de fundamento, uma vez que a
decisdo formal estda em total conformidade com as exigéncias do n. 70 do acérdao de 16 de dezembro
de 2010, Athinaiki Techniki/Comissao (C-362/09 P, EU:C:2010:783).

24. Com efeito, a Comissdo revogou a carta controvertida, com efeito retroativo, uma vez que estava
ferida de um vicio de forma. Em matéria de auxilios de Estado, a Comissdo deve adotar uma decisao
formal nos termos do artigo 4.° do Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho, 22 de marco de
1999, que estabelece as regras de execugdo do artigo 93.° do Tratado CE (JO 1999, L 83, p. 1)°, quando
constata, apos a andlise preliminar, que a medida notificada ndo constitui um auxilio de Estado.

25. Além disso, apds a revogacdo da carta controvertida, a Comissdo ndo reiniciou o processo numa
fase anterior aquela em que a ilegalidade fora cometida. Uma vez que o objetivo dessa carta era o
encerramento da fase preliminar de andlise, a Comissdo adotou, acertadamente, a decisdo formal para
este mesmo fim com fundamento no artigo 4.° do Regulamento n.° 659/1999. A situagdo seria
diferente se a Comissao tivesse simplesmente revogado a carta controvertida sem encerrar a fase
preliminar de analise.

26. Por ultimo, no que se refere ao principio da protecédo jurisdicional efetiva, este ndo foi violado uma
vez que, no ambito do processo T-352/15, a DEI tera a possibilidade de contestar a decisdo formal e de
alegar que a Comissao devia ter dado um outro seguimento as dendncias de 2012 e de 2013.

B. Apreciacao

27. Na minha opinido, os n.” 39 a 41 do despacho impugnado visados pelo recurso da DEI ndo contém
motivos superabundantes, uma vez que, se a DEI tivesse razdo quanto a interpretacdo do n.° 70 do
acordio de 16 de dezembro de 2010, Athinaiki Techniki/Comissdo (C-362/09 P, EU:C:2010:783), o
Tribunal Geral nao teria podido declarar que ndo havia que decidir quanto ao mérito. Neste sentido,
o segundo fundamento da DEI ndo pode ser rejeitado como inoperante.

28. Todavia, considero que é infundado e que deve ser rejeitado pelas razdes seguintes.

3 — A partir de outubro de 2015, este regulamento foi substituido pelo Regulamento (UE) n.” 2015/1589 do Conselho, de 13 de julho de 2015,
que estabelece as regras de execugdo do artigo 108.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (JO 2015, L 248, p. 9). Nas
presentes conclusoes, referir-me-ei a versdo consolidada do Regulamento n.° 659/1999 que era aplicavel a data da carta controvertida, a
saber, 12 de junho de 2014.
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1. Observacgoes preliminares

29. O direito de as instituicoes da Unido Europeia revogarem os seus atos pde em causa, por um lado,
os principios da legalidade e da protecdo da confianca legitima e, por outro, o carater favordavel ou nao
do ato em causa para aquele ou aquela a que diz respeito®.

30. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica®, o ato de uma institui¢io da Unido que
confere direitos subjetivos s6 pode em principio ser revogado se se tratar de um ato legal, uma vez
que, adquirido o direito subjetivo, a necessidade de salvaguardar a confianca na estabilidade da
situacdo assim criada prevalece sobre o interesse da instituicdo que quer reverter a sua decisdo. Esta
jurisprudéncia nao esclarece as condigdes excecionais em que semelhante ato legal pode ser revogado.

31. Em contrapartida, uma instituicdo que constata que um dos seus atos que confere direitos
subjetivos estd ferido de uma ilegalidade pode revogd-lo num prazo razoavel, com efeito retroativo,
mas no respeito dos limites impostos pelo principio da protecdo da confianca legitima do beneficidrio
do ato que possivelmente confiou na legalidade deste®.

32. Todavia, como o Tribunal de Justica ja declarou, estes principios ndo sdo aplicaveis aos atos
desfavoraveis’”. Com efeito, as instituicbes podem revogar tais atos com efeito retroativo, e isso
independentemente da questdo de saber se o ato em causa é legal ou ilegal. De facto, como a
revogacdo de um ato que lhe é prejudicial é favoravel ao interessado, essa revogacdo nido pode ser
contraria ao principio da prote¢do da confianga legitima®.

33. Na minha opinido, isto também é vdlido para a revogacdo parcial de um ato desfavoravel. Com
efeito, mesmo que o prejuizo persista, a revogacdo parcial do ato é favoravel ao interessado, uma vez
que diminui a extensdo do diferendo ou do (ou dos) prejuizo(s).

2. Acorddo de 16 de dezembro de 2010, Athinaiki Techniki/Comissdo (C-362/09 P,
EU:C:2010:783)

34. O processo que deu origem a esse acérdao respeitava, como o presente processo, a auxilios de
Estado, a saber, uma dentdncia da Athinaiki Techniki AE baseada num pretenso auxilio de Estado
concedido pelo Estado grego ao consércio Hyatt Regency no ambito do contrato publico relativo ao
«Casino Mont Parnés». Nesse processo, a Comissao tinha inicialmente decidido arquivar a denuncia
da Athinaiki Techniki mas, na sequéncia do acdérdio de 17 de julho de 2008, Athinaiki
Techniki/Comissdo (C-521/06 P, EU:C:2008:422)°, revogou a sua decisdo de arquivamento e reabriu o
processo convidando novamente a Athinaiki Techniki a apresentar elementos que demonstrassem a
concessdo de um auxilio de Estado ilegal.

4 — V. Craig, P., EU Administrative Law, 2.* ed., Oxford University Press, 2012, cap. 16.

5 — V. acérdios de 12 de julho de 1957, Algera e o./Assembleia Comum (7/56 e 3/57 a 7/57, EU:C:1957:7); de 22 de margo de 1961, Snupat/Alta
Autoridade (42/59 e 49/59, EU:C:1961:5); de 13 de julho de 1965, Lemmerz-Werke/Alta Autoridade (111/63, EU:C:1965:76), e de
22 de setembro de 1983, Verli-Wallace/Comissao (159/82, EU:C:1983:242, n.° 8).

6 — V. acérdaos de 9 de marco de 1978, Herpels/Comissdo (54/77, EU:C:1978:45, n.° 38); de 3 de marco de 1982, Alpha Steel/Comissdo (14/81,
EU:C:1982:76, n.° 10); de 26 de fevereiro de 1987, Consorzio Cooperative d’Abruzzo/Comissdo (15/85, EU:C:1987:111, n.° 12), e de
17 de abril de 1997, de Compte/Parlamento (C-90/95 P, EU:C:1997:198, n.° 35).

7 — V. acérdio de 16 de dezembro de 2010, Athinaiki Techniki/Comissio (C-362/09 P, EU:C:2010:783, n.° 60). V. também, neste sentido, n.” 80
das conclusdes do advogado-geral Y. Bot no processo Athinaiki Techniki/Comissao (C-362/09 P, EU:C:2010:492).

8 — V. Craig, P., ob. cit., p. 558.

9 — Nesse acérdao, o Tribunal de Justica constatou que o Tribunal Geral tinha cometido um erro de direito ao declarar que a Athinaiki Techniki
tinha interposto um recurso de anulagdo de um ato que ndo produzia efeitos juridicos e, portanto, ndo era suscetivel de recurso ao abrigo do
artigo 263.° TFUE. Consequentemente, anulou o despacho do Tribunal Geral de 27 de novembro de 2009, Athinaiki Techniki/Comisséo
(T-94/05 RENV, ndo publicado, EU:T:2009:471), e remeteu-lhe o processo para decisdo sobre os pedidos da Athinaiki Techniki de anulagio
da primeira decisio da Comissdo, pela qual esta tltima tinha decidido arquivar a dentincia da Athinaiki Techniki.
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35. Por conseguinte, a Comissdo reiniciou o procedimento de andlise preliminar da dentncia da
Athinaiki Techniki, em vez de o retomar no momento em que a ilegalidade constatada pelo acérdao de
17 de julho de 2008, Athinaiki Techniki/Comissao (C-521/06 P, EU:C:2008:422), fora cometida, a saber,
no momento em que a Comissdo devia decidir entre declarar a inexisténcia de um auxilio, ndo levantar
obje¢des ou iniciar um procedimento formal de investigacdo, em conformidade com as disposi¢oes do
artigo 4.°, n.” 2 a 4, e do artigo 20.°, n.° 2, ultimo paragrafo, do Regulamento n.® 659/1999.

36. Ora, como salientou o advogado-geral Y. Bot no n.” 101 das suas conclusdes no processo Athinaiki
Techniki/Comissiao (C-362/09 P, EU:C:2010:492), ao convidar novamente a Athinaiki Techniki a
apresentar elementos que refiram a concessdo de um auxilio ilegal, a Comissdo obrigava-a a «”and[ar]
em circulos”. Admitir [...] que tal revogacdo é legal poderia ter como efeito permitir a Comissdo
permanecer num estado de inagdo contrdrio as suas obrigacdes no dominio dos auxilios de Estado,
uma vez que [...] bastaria a esta instituicdo arquivar a queixa apresentada por um interessado e
depois, apds a interposicio de um recurso desta parte, reabrir a fase de andlise preliminar e repetir
estas operagOes tantas vezes quantas necessario para subtrair a sua atuacdo ao controlo jurisdicional».

37. O Tribunal de Justica aprovou expressamente essa analise do advogado-geral Y. Bot ao declarar, no
n.’ 68 do seu acérdio de 16 de dezembro de 2010, Athinaiki Techniki/Comissio (C-362/09 P,
EU:C:2010:783), que «[s]e a Comissdo tivesse o direito de revogar um ato como o ato impugnado nas
condi¢cdes do caso concreto, poderia perpetuar uma situacio de inacdo durante a fase de andlise
preliminar, em violacdo das obrigacdes que lhe incumbem nos termos dos artigos 13.°, n.° 1, e 20.°,
n.° 2, do Regulamento n.” 659/1999 e, assim, subtrair-se a fiscalizacao jurisdicional. Com efeito, como
salientou o advogado-geral [Y. Bot] no n.° 101 das suas conclusdes, bastaria 8 Comissdo arquivar uma
dentncia apresentada por um interessado e, depois, apds o recurso deste, revogar a decisdo de
arquivamento, reabrir a fase de andlise preliminar e repetir estes procedimentos tantas vezes quantas
as necessarias para se subtrair a fiscalizacdo jurisdicional».

38. Por conseguinte, foi para evitar situacoes deste tipo, que se podem qualificar de abuso do processo
por parte da Comissdo, que o Tribunal de Justica declarou, no n.” 70 desse acérdao, que «consideradas
as exigéncias da boa administracdo e da seguranca juridica, e também o principio da protecdo
jurisdicional efetiva, hd que concluir, em primeiro lugar, que a Comissao s6 pode revogar uma decisio
de arquivamento de uma dentuncia relativa a um auxilio alegadamente ilegal para sanar uma ilegalidade
que vicie a decisdo e, em segundo lugar, que, na sequéncia dessa revogacdo, ndo pode reiniciar o
procedimento numa fase anterior ao ponto preciso em que a ilegalidade foi cometida».

39. Com este fundamento, declarou, no n.” 74 desse acérdao, que a Comissdo nao tinha o direito de
revogar o ato impugnado e que o Tribunal Geral ndo podia declarar que ndo havia que decidir quanto
ao mérito.

40. Por conseguinte, no n.” 70 do referido acérdao, que estd no centro dos debates no segundo
fundamento, o Tribunal de Justica imp6s em paralelo duas condi¢des cumulativas que devem ser
preenchidas para que a revogacdo de uma decisdo de arquivamento de uma dentncia seja legal.

3. Aplicacdo ao presente processo

a) A titulo principal

41. Deve admitir-se que a aplicacdo da regra cldssica em matéria de revogacdo de atos, segundo a qual
um ato prejudicial pode ser pura e simplesmente revogado, deve ser excluida em matéria de auxilios de
Estado a propdsito das decisdoes da Comissdao que, no termo do procedimento de anélise preliminar de
uma dentncia, declarem a inexisténcia do auxilio ou ndo levantem objecdes. Com efeito, o artigo 4.° do
Regulamento n.” 659/1999 impde a Comissao que tome uma decisdo no termo desse procedimento.
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42. Dito isto, ndo resulta do acérddo de 16 de dezembro de 2010, Athinaiki Techniki/Comissao
(C-362/09 P, EU:C:2010:783), que o Tribunal de Justica tenha querido impor uma nova regra em
matéria de revogacdo de atos apenas no caso das decisdes de arquivamento de dentncias em matéria
de auxilios de Estado. Por conseguinte, uma interpretacdo literal do n.” 70 desse acérdao que sugerisse
que a primeira condicdo que impde, a saber, que a revogacdo de uma decisdo s pode ocorrer «para
sanar uma ilegalidade que vicie a decisdo» ', implicaria que a revogagdo fosse impossivel por qualquer
outro motivo.

43. Esta interpretacdo, que impediria qualquer revogacdo de um ato legal prejudicial, parece-me
demasiado rigida, tendo em conta a razdo que levou o Tribunal de Justica a decidir o processo que
deu origem ao acérddo de 16 de dezembro de 2010, Athinaiki Techniki/Comissao (C-362/09 P,
EU:C:2010:783), nos termos em que o fez no respetivo n.° 70.

44. Com efeito, como expus nos n.” 36 e 37 das presentes conclusdes, ao revogar a sua decisdo de
arquivamento da dendncia da Athinaiki Techniki e ao convidar esta dltima a apresentar de novo
observagdes, a Comissdo, por um lado, prolongava uma situacdo de inagdo em relagdo a sua obrigacdo
decorrente do artigo 4.° do Regulamento n.° 659/1999 de tomar uma decisdo, isto é, de declarar a
inexisténcia do auxilio, de ndo levantar obje¢oes ou de iniciar um procedimento formal de
investigacdo. Por outro, forcava a Athinaiki Techniki a «andar em circulos», uma vez que o
procedimento de andlise preliminar recomecava do zero.

45. Ao declarar, no n.° 70 do referido acérdao, que «a Comissdo sé pode revogar uma decisdo de
arquivamento de uma denuncia relativa a um auxilio alegadamente ilegal para sanar uma ilegalidade
que vicie a decisdo», o Tribunal de Justica visava essa situacdo de inacdo em que a Comissdo se
colocava, embora o artigo 4. do Regulamento n.” 659/1999 a obrigasse a tomar uma decisdo. Isto
resulta claramente dos n.” 64 e 68 do referido acérdio onde o Tribunal de Justica se refere
expressamente ao risco de «perpetuar uma situacdo de inagdo», bem como do n.” 101 das conclusoes
do advogado-geral Y. Bot no processo Athinaiki Techniki/Comissao (C-362/09 P, EU:C:2010:492).

46. Na minha opinido, com base numa interpretacdo teleoldgica e razoavel do n.° 70 do referido
acorddo e nas observagdes preliminares feitas supra nos n.* 29 a 33 das presentes conclusoes, uma
decisdao legal de arquivamento de uma denuncia tomada com base no artigo 4. do Regulamento
n.’ 659/1999 pode ser revogada desde que essa revogacdo ndo conduza a uma situacdo de inacdo da
Comissdao, o que ndo acontece quando semelhante decisdo seja substituida por outra decisdo de
arquivamento de uma denuncia ou por uma decisio de ndo levantar obje¢des ou, ainda, por uma
decisdo de iniciar um procedimento formal de investigacao.

47. Tal ndo € a situacdo no presente processo.

48. Com efeito, no presente processo, com a sua carta controvertida, a Comissdo informou a DEI da
sua decisdo de nao prosseguir a andlise da denuincia de 2013, uma vez que a sentenca arbitral, que
tinha substituido por uma nova tarifa de eletricidade a tarifa objeto da denuncia de 2012, ndo
constitufa uma medida imputdvel ao Estado, ndo conferia uma vantagem seletiva a Alouminion e,
consequentemente, ndo constitufa um auxilio de Estado. A Comissdo ndo se colocou numa situagao
de inacgdo tal que a DEI teria sido obrigada a «andar em circulos», e também ndo reiniciou a fase de
analise preliminar.

49. Consequentemente, a revogacdo da carta controvertida era legal e a declaracdo de que ndo havia
que decidir quanto ao mérito, proferida pelo Tribunal Geral no despacho impugnado, parece-me
justificada.

10 — Tradugdo fiel da versdo em lingua grega do referido acérddo — uma vez que o grego é a lingua deste processo — que refere que a Comissdo
pode revogar semelhante decisio «apenas para sanar uma ilegalidade que fere a decisdo em causa» (udvo ywx va emavopOioer Elderyy
VopudTHTAS ATt THY omoia doyel i ev Adyw amdgaoy). O sublinhado é meu.
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b) A titulo subsididrio

50. Se o Tribunal de Justica rejeitar a interpretacdo teleoldgica do n.° 70 do acérdio de
16 de dezembro de 2010, Athinaiki Techniki/Comissao (C-362/09 P, EU:C:2010:783), e adotar uma
interpretacdo literal, importa verificar se, no presente processo, a Comissdo procedeu a revogacdo da
carta controvertida «para sanar uma ilegalidade que vici[ava] a [carta] e, em segundo lugar, [se], na
sequéncia dessa revogacdo, ndo pode reiniciar o procedimento numa fase anterior ao ponto preciso
em que a ilegalidade foi cometida», o que implica analisar a decisdo formal.

51. Com essa decisdo, a Comissdo alterou a carta controvertida em dois aspetos sem, todavia, mudar a
orientacdo nem o resultado da sua decisdo.

52. Em primeiro lugar, a decisao formal alterou a forma que a carta controvertida tinha revestido. Esta
ultima, que contém a decisdo de que a sentenca arbitral ndo constituia um auxilio de Estado, tinha a
forma de uma carta assinada por um funciondrio da Comissdo, ao passo que a decisdo formal estava
assinada pelo membro da Comissdo responsavel em matéria de auxilios de Estado.

53. Em segundo lugar, sem alterar o resultado da sua decisdao de que a sentenca arbitral ndo constituia
um auxilio de Estado, a decisdo formal alterou a fundamentacdo da carta controvertida na medida em
que a Comissdo abandonou a sua argumentacdo de que a sentenca arbitral ndo era uma medida
imputdvel ao Estado. Na sua decisdo formal, a Comissdo limitou-se a analisar, em aplicacdo do critério
do investidor privado, se a sentenca arbitral conferia uma vantagem a Alouminion.

1) Alteragdo da forma da decisdo

54. No que se refere a alteracdao da forma da decisdo da Comissdo segundo a qual a sentencga arbitral
ndo constitui um auxilio de Estado, o artigo 4.°, n.” 2, do Regulamento n.” 659/1999 prevé que,
«[q]Juando, ap6s andlise preliminar, a Comissdo considerar que a medida notificada ndo constitui um
auxilio, fard constar esse facto por via de decisdo»"'. Quanto aos direitos das partes interessadas como
a DEI, o artigo 20.°, n.° 2, terceiro paragrafo, deste regulamento prevé que «a Comissdo envie ao
denunciante uma cépia de qualquer decisdo adotada no procedimento que diga respeito as
informacdes da sua dentincia» .

55. No n.’ 31 da sua contestacdo, a Comissdo admite que a carta controvertida estava ferida de uma
ilegalidade uma vez que néo revestia a forma estabelecida pelo Regulamento n.° 659/1999 e que a DEI
estava consciente desse vicio de forma, dado que o tinha invocado no Tribunal Geral como primeiro
fundamento de anulagdo da carta controvertida.

56. Independentemente da interpretacdo restrita e literal ou ampla e teleolégica do n.° 70 do acérdao
de 16 de dezembro de 2010, Athinaiki Techniki/Comissao (C-362/09 P, EU:C:2010:783), a revogacgao
de um ato ilegal prejudicial é certamente possivel para sanar essa ilegalidade. O interessado ndo pode
ter nenhuma confianca legitima em que um ato ilegal seja mantido, uma vez que isso iria contra o
principio da legalidade com o qual as institui¢des da Unido se devem conformar.

57. Por outro lado, é incontestdvel que a Comissdo ndo reiniciou o procedimento numa fase anterior

aquela em que o vicio de forma foi cometido. Tanto a carta controvertida como a decisdo formal
encerram a fase da andlise preliminar.

11 — O sublinhado é meu.
12 — O sublinhado é meu.
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58. Decorre do que precede que, no que se refere a alteracdo da forma da sua decisdo segundo a qual a
sentenca arbitral ndo constitui um auxilio de Estado, a decisdo formal da Comissdao respeita os
principios a que o Tribunal de Justica se refere no n.° 70 do acérddo de 16 de dezembro de 2010,
Athinaiki Techniki/Comissdo (C-362/09 P, EU:C:2010:783).

2) Alteracdo da fundamentagdo da decisdo

59. Relativamente a alteracdo da fundamentacio da sua decisio, a Comissdo ndo admite que a
fundamentacdo da carta esteja ferida de ilegalidade. Ao ndo retomar o argumento da néo
imputabilidade da sentenca arbitral ao Estado, a Comissdo decidiu muito simplesmente abandonar esse
argumento.

60. Precisamente pela mesma razdo e apoiando-se no n.” 70 do acérddo de 16 de dezembro de 2010,
Athinaiki Techniki/Comissdo (C-362/09 P, EU:C:2010:783), a DEI sustenta que a revogagao da carta
controvertida é ilegal, uma vez que essa revogacdo s6 é permitida para reparar uma ilegalidade e com
a condicdo de que o ato de revogacao ou de substituicdo indique a natureza da ilegalidade de que o ato
revogado estava ferido.

61. Na minha opinido, pelas razdes que evoquei nos n.”* 40 a 46 das presentes conclusdes, os principios
enunciados no n.° 70 desse acérdao nao impediam a Comissao de revogar a carta controvertida e de
alterar a fundamentacdo do arquivamento da dentncia da DEI da forma como o fez, uma vez que
essa revogacdo nao teve o efeito de perpetuar uma situacdo de inacdo por parte da Comissdo e de
obrigar a DEI a «andar em circulos» .

62. Nao s6 a decisdo formal encerra o procedimento de andlise preliminar em conformidade com as
disposi¢oes do artigo 20.°, n.° 2, terceiro paragrafo, do Regulamento n.° 659/1999, mas vai no mesmo
sentido que a carta controvertida e dd a DEI um raciocinio manifestamente mais detalhado e mais
aprofundado que o contido na carta controvertida quanto a inexisténcia de vantagem. Assim, a
decisdo formal respeita o principio da boa administracdo proclamado no artigo 41.°, n* 1 e 2,
alinea c), da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

63. Além disso, como salienta a Comissdo, a DEI interpos recurso contra a decisdo formal que é objeto
do processo DEI/Comissdao (T-352/15), pendente no Tribunal Geral. Nesse processo, a DEI terd a
oportunidade de alegar que a Comissdo deveria ter dado um seguimento diferente as suas denuncias.
Neste sentido, ndo hd nenhuma violagdo do principio da protecdo jurisdicional efetiva.

64. Esta apreciagdo ndo pode ser posta em causa pelo argumento da DEI segundo o qual a revogacao

da carta controvertida tem o efeito de a privar da possibilidade de contestar a inexisténcia de
imputabilidade da sentenca arbitral ao Estado, conforme invocada pela Comissao nessa carta.

13 — V. expressao figurada utilizada pelo advogado-geral Y. Bot no n.° 101 das suas conclusdes no processo Athinaiki Techniki/Comissao
(C-362/09 P, EU:C:2010:492). V., também, n.” 36 e 37 das presentes conclusoes.
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65. Saliento a este propoésito que, na realidade, como as quatro condi¢des da existéncia de um auxilio
de Estado sdo cumulativas', a alteracdo da fundamentacio da decisio da Comissio de ndo dar
seguimento as denuncias da DEI ndo lhe causa qualquer prejuizo, uma vez que, deste modo, a
Comissao reduziu a extensdo do debate de dois critérios para um unico critério, a saber, o da
existéncia de uma vantagem. Neste sentido, a revogacdo parcial do ato prejudicial favorece a DEI e
nao pode ser considerado contrario ao principio da protecdo da confianca legitima.

66. Talvez que a resposta pudesse ser diferente se, na sequéncia de uma eventual anulacido da decisdao
formal, a Comissao adotasse uma nova decisdo no mesmo sentido da decisio formal e baseada na
inexisténcia de imputabilidade da sentenca arbitral ao Estado. Todavia, tal ndo é (ainda) o caso no
presente processo e ndo pode ser decidido no &mbito do presente recurso.

67. A titulo exaustivo, acrescento que, de qualquer forma, os argumentos da DEI ndao podem prosperar
mesmo com fundamento numa interpretacio muito restritiva e literal do n.° 70 do acdrddo de
16 de dezembro de 2010, Athinaiki Techniki/Comissao (C-362/09 P, EU:C:2010:783). Em primeiro
lugar, a carta controvertida foi revogada para corrigir uma ilegalidade, a saber, o vicio de forma. Em
segundo lugar, ao adotar a decisdo formal no seguimento da revogacdo da carta controvertida, a
Comissao nao reiniciou o procedimento numa fase anterior ao ponto preciso em que o vicio de forma
foi cometido.

68. Decorre do que precede que a revogacdo de uma decisdo de arquivamento de uma dentncia para
sanar uma ilegalidade sem reiniciar o procedimento numa fase anterior ao ponto preciso em que a
ilegalidade foi cometida ndo se torna ilegal, se, no novo ato, o seu autor alterou a fundamentagdo em
sentido favoravel ao interessado.

VI. Conclusiao

69. Por estas razdes e sem prejuizo da andlise dos outros fundamentos do recurso, proponho ao
Tribunal de Justica que negue provimento ao segundo fundamento do recurso da decisao do Tribunal
Geral.

14 — Resulta de jurisprudéncia constante que, para que uma medida possa, na qualidade de auxilio de Estado, ser abrangida pelo artigo 107.°,
n.° 1, TFUE, deve, em primeiro lugar, consistir numa intervencao do Estado ou por meio de recursos estatais (condi¢do aqui em causa); em
segundo lugar, essa intervengdo deve ser suscetivel de afetar as trocas comerciais entre os Estados-Membros; em terceiro lugar, deve
conceder uma vantagem ao seu beneficidrio (condi¢do que subsiste na fundamentagdo da decisdo formal) e, por ultimo, em quarto lugar,
deve falsear ou ameacar falsear a concorréncia, sendo estas condi¢oes cumulativas. V., neste sentido, acérddos de 1 de julho de 2008,
Chronopost e La Poste/UFEX e o. (C-341/06 P e C-342/06 P, EU:C:2008:375, n.° 121 e jurisprudéncia referida), e de 16 de abril de 2015,
Trapeza Eurobank Ergasias (C-690/13, EU:C:2015:235, n.° 17 e jurisprudéncia referida.
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