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«Recurso de decisdo do Tribunal Geral — Auxilio ao desenvolvimento da televisdo digital terrestre em
zonas remotas e menos urbanizadas da Comunidade Auténoma de Castela-Mancha —
Subsidios concedidos a operadores de plataformas de televisdo digital terrestre — Decisao que declara
as medidas de auxilio parcialmente incompativeis com o mercado interno — Adoc¢do de uma decisido
de alteragdo pela Comissao — Fundamentos novos — Adaptacdo da peticio — Direito do
Estado-Membro em causa de ser ouvido antes da ado¢do da referida decisdo de alteragdo»

1. No presente recurso, Espanha pede que o Tribunal de Justica se digne anular na integra o Acérdéo
do Tribunal Geral Espanha/Comissdo’, em que o Tribunal Geral negou provimento ao recurso de
anulagdo da Decisdo C(2014) 6846 interposto por Espanha®. Em apoio ao seu recurso, Espanha alega,
em especial, que ao adotar a Decisdo C(2015) 7193* que altera a Decisdo C(2014) 6846, a Comissio
violou o seu direito a ser ouvida.

2. Neste processo, o Tribunal de Justica tem a oportunidade de desenvolver a sua jurisprudéncia
relativa ao alcance da obrigacio da Comissdo Europeia de ouvir o Estado-Membro em causa no
processo de exame do auxilio estatal antes de adotar uma decisdo de altera¢do da sua decisdo anterior
relativa ao mesmo auxilio estatal. O acérdao que o Tribunal de Justica proferir no presente processo
pode bem dar origem a orientagdes uteis para o processo C-56/18 P, Comissao/Gmina Miasto Gdynia
e Port Lotniczy Gdynia Kossakowo®, pendente perante o Tribunal de Justiga.

3. No entanto, a titulo de ponto preliminar, o Tribunal de Justica devera precisar as condicdes em que
é admissivel deduzir, num recurso de anulacio de uma decisdo da Comissdo relativa a um auxilio
estatal, argumentos contra um ato que altera uma decisdo desta natureza. Para este efeito, o Tribunal
de Justica devera elucidar o significado e a articulagdo entre os artigos 84.° e 86.° do Regulamento de
Processo do Tribunal Geral.

Lingua original: inglés.

2 Acoérdao de 15 de dezembro de 2016 (T-808/14, «acérddo recorrido», ndo publicado, EU:T:2016:734).

3 Decisiao C(2014) 6846 da Comissdo, de 1 de outubro de 2014, relativa ao auxilio estatal SA.27408 (C-24/10) (ex-NN 37/10, ex-CP 19/09)
concedido pelas autoridades de Castela-Mancha para a implantagdo da televisdo digital terrestre em zonas remotas e menos urbanizadas de
Castela-Mancha («Decisdo C(2014) 6846» ou «decisdo inicial»).

4 Decisao C(2015) 7193 da Comissdo, de 20 de outubro de 2015, que corrige certos erros na Decisao C(2014) 6846 [«Decisao C(2015) 7193» ou
«decisdo de alteracdo»]. A versdo alterada da Decisdo C(2014) 6846 foi publicada no JO 2016, L 222, p. 52, em 17 de agosto de 2016. A decisdo
de alteragdo C(2015) 7193 néo foi objeto de publicacdo separada.

5 Nesse processo, a Comissdo aparentemente nao ouviu o Estado-Membro implicado antes de adotar uma decisdo que substitui a sua decisdo
anterior sobre o auxilio estatal.
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Quadro juridico

Regulamento de Processo do Tribunal Geral

4. Nos termos do artigo 84.° do Regulamento de Processo do Tribunal Geral, é proibido deduzir
fundamentos novos no decurso da instincia, a menos que esses fundamentos tenham origem em
elementos de direito e de facto que se tenham revelado durante o processo. A parte em causa deve
deduzir esses fundamentos assim que tenha conhecimento dos referidos elementos.

5. O artigo 86.°, n.° 1, dispde «Quando um ato cuja anulacdo é pedida é substituido ou alterado por
outro com o mesmo objeto, o recorrente pode [...] adaptar a peticdo para ter em conta este elemento
novo». O artigo 86.°, n.° 2, dispde que «[a] adaptacdo da peticdo deve ser feita por requerimento
separado e dentro do prazo previsto no artigo 263.°, sexto paragrafo, TFUE, no qual pode ser pedida a
anulagdo do ato que justifica a adaptagdao da peticao». O artigo 86.°, n.° 4, dispde que o articulado de
adaptacdo deve ser acompanhado do ato que justifica a adaptagdo da peticdo e, sendo caso disso, dos
fundamentos de direito e argumentos adaptados.

Regulamento (UE) 2015/1589

6. Nos termos do artigo 15.° n.° 1, do Regulamento (UE) 2015/1589° o exame de um auxilio
eventualmente ilegal pode conduzir a uma decisio de inicio de um procedimento formal de
investigacdo. Este procedimento, se for iniciado, deve ser encerrado por uma decisdo adotada nos
termos do artigo 9. Nos termos do artigo 9.°, n.° 8, antes de adotar qualquer decisao, a Comissdao
deve dar ao Estado-Membro em causa a oportunidade de apresentar observacdes sobre as informagées
recebidas pela Comissao durante a investigacao.

7. O artigo 11.°, aplicavel em virtude do artigo 15.°, n.° 3, permite que a Comissdo revogue a decisao
quando informagdes utilizadas como fator determinante da decisio estiverem incorretas. O
artigo 11.° exige que a Comissao, depois de revogar a decisdo, mas antes de tomar uma nova deciséo,
dé inicio ao procedimento formal de investigacdo e dé ao Estado-Membro em causa a possibilidade de
apresentar as suas observagoes.

Matéria de facto e tramitacao processual no Tribunal Geral

8. Entre 2005 e 2008, Espanha adotou uma série de medidas para apoiar a instalacdo de um sistema de
televisdo digital terrestre em zonas remotas e menos urbanizadas do seu territério, em especial em
Castela-Mancha.

9. Na sequéncia de dentncias de dois operadores de televisdo, por carta de 29 de setembro de 2010, a
Comissdo informou Espanha de que tinha decidido dar inicio a um procedimento formal de
investigacdo a respeito dessas medidas. No ambito desse procedimento, a Comissdo recebeu
observagoes das partes interessadas e transmitiu-as a Espanha para apresentar as suas. Espanha
apresentou as suas observacdes em varias ocasioes.

6 Regulamento (UE) 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). Os considerandos 17 e 18 sublinham os direitos do Estado-Membro em causa de
participar e de ser ouvido durante o procedimento.
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10. Em 1 de outubro de 2014, a Comissdao adotou a Decisdo C(2014) 6846 relativa ao auxilio estatal
concedido no territério de Castela-Mancha’.

11. O primeiro pardgrafo do artigo 1.° dessa decisdo dispunha que o auxilio estatal concedido aos
operadores de plataforma de televisdo terrestre TelecomCLM e Abertis para a melhoria dos centros
emissores, a construcdo de novos centros emissores e o fornecimento de equipamentos digitais e/ou a
prestacdo de servicos de exploracdo e manutencdo na zona II de Castela-Mancha, tinha sido executado
ilegalmente por Espanha, em infracdo ao artigo 108.°, n.° 3, TFUE, e era incompativel com o mercado
interno. O segundo paragrafo do artigo 1.° repetia essa conclusdo relativamente a Hispasat, um
organismo de radiodifusao de sinais de satélite, para instalar recetores de satélite para transmitir sinais
nessa area. O artigo 3.°, n.° 1, exigia que Espanha procedesse a recuperacdo do auxilio incompativel
junto desses trés operadores.

12. Em 12 de dezembro de 2014, Espanha interpés no Tribunal Geral um recurso de anulagdo da
Decisio C(2014) 6846°.

13. Em 23 de janeiro de 2015, a Hispasat interpds um recurso de anulacdo dessa decisdo no Tribunal
Geral®’. Na sua peticdo, alegou que nunca tinha recebido qualquer auxilio de Espanha ou das suas
autoridades locais.

14. Entretanto, no ambito de aplicacdo da Decisao C(2014) 6846, Espanha e a Comissdo discordaram
quanto a saber se o custo do equipamento digital (adquirido pelas autoridades locais em
Castela-Mancha com vista a transmitir o sinal de televisdo) estava abrangido pelo ambito dessa decisao
e, portanto, se Espanha devia recupera-lo junto dos operadores em causa.

15. Em 20 de outubro de 2015, a Comissdao adotou a Decisdo C(2015) 7193, que altera a Decisdo
C(2014) 6846. Na parte introdutéria dessa decisdo, a Comissdo referiu que essa alteracdo se destinava
a corrigir erros relativos a Hispasat. A decisdo de alteracdo deixou de incluir a Hispasat entre os
beneficidrios do auxilio estatal . Também substituiu a expressdo «prestagdo de servigos digitais» na
primeira alinea do artigo 1.° da decisdo inicial por «fornecimento de equipamento digital» .

16. Por carta apresentada no Tribunal Geral em 23 de dezembro de 2015, Espanha deduziu um novo
fundamento no litigio pendente no processo T-808/14 (a seguir «alegacdes novas de Espanha»).
Alegou que a decisdo de alteracdo excedia o objetivo declarado de retirar a Hispasat do ambito de
aplicacdo da decisdo inicial e ampliou substancialmente o ambito do auxilio a ser recuperado, ao
incluir o auxilio concedido para o fornecimento do equipamento (32,5 milhdes de euros). Espanha
alegou que, ao proceder desse modo, a Comissao tinha violado o principio da seguranca juridica.

17. A Comissdo apresentou as suas observacdes em 28 de janeiro de 2016. Alegou que a decisdo de
alteracdo constituia uma mera retificacio da decisdo inicial e ndo impunha novas obrigacoes a
Espanha. Acrescentou que as alegacdes novas deduzidas por Espanha eram inadmissiveis porque se
limitavam aos argumentos que ja tinha invocado para sustentar o fundamento de alegada violagdo da
seguranca juridica.

7 Também adotou uma decisdo separada relativa ao resto do territério espanhol. V. Decisao 2014/489/UE da Comissao, de 19 de junho de 2013,
relativa ao auxilio estatal SA.28599 [C-23/10 (ex-NN 36/10, ex-CP 163/09)] concedido pelo Reino de Espanha para a implantagdo da televisao
digital terrestre em zonas remotas e menos urbanizadas (exceto em Castela-Mancha) (JO 2014, L 217, p. 52).

8 O processo foi registado sob o nimero T-808/14.
9 O processo foi registado sob o niumero T-36/15.

10 Para esse efeito, suprimiu a segunda alinea do artigo 1.° da decisdo inicial, suprimiu a referéncia & Hispasat no artigo 3.°, n.° 1, e eliminou todas
as referéncias a Hispasat do predmbulo (considerandos 44, 45, 108, 113, 115, 118, 130, 170 e 198 a 200).

11 O sublinhado é meu.
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18. Por Despacho no processo Hispasat/Comissdo ', o Tribunal Geral declarou que esse processo tinha
ficado sem objeto na sequéncia da alteracdo da Decisdo C(2014) 6846 e que, por conseguinte, ndo era
necessario conhecer do pedido da Hispasat.

Acordao recorrido e recurso para o Tribunal de Justica

19. No acdrdao recorrido, o Tribunal Geral declarou que todos os fundamentos invocados por
Espanha no seu recurso eram infundados e negou provimento ao recurso na integra.

20. Relativamente as alegacdes novas de Espanha, declarou que eram, na realidade, dirigidas contra a
decis@o de alteragdo e, por conseguinte, eram admissiveis . Seguidamente, o Tribunal Geral, atuando
por iniciativa propria, declarou que a Comissdo tinha violado o direito de Espanha a ser ouvida, ao
negar-lhe a possibilidade de apresentar observacdes antes da ado¢do da decisio em causa'*. Também
declarou que, tendo em conta que a decisdo inicial se referia ab initio ao auxilio para o fornecimento
de equipamento digital, a decisdo de alteracdo ndo impunha nenhuma obrigacdo nova a Espanha e,
consequentemente, que essa violacgio ndo era de molde a acarretar a anulacio da decisdo de
alteragdo "°. Por conseguinte, julgou improcedente o fundamento novo formulado por Espanha.

21. No seu recurso de decisdo do Tribunal Geral, Espanha conclui pedindo que o Tribunal de Justica
se digne anular o acérddo recorrido, anular a Decisdo C(2014) 6846 e condenar a Comissdo nas
despesas. Alega trés fundamentos de recurso.

22. Em primeiro lugar, Espanha alega que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito relativo a
interpretacao do artigo 1.° da Decisdao C(2014) 6846, na sua versdo inicial, e, portanto, apreciou
incorretamente a natureza da medida de auxilio estatal concedida por Espanha e o conceito de auxilio
estatal na acecdo do artigo 107.° TFUE. Também cometeu um erro de direito ao ndo declarar que a
violacdo do direito de Espanha a ser ouvida era contrdria aos principios da boa administracdo e da
seguranca juridica. Em segundo lugar, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao declarar que
Espanha ndo tinha respeitado o primeiro e o quarto critérios estabelecidos no Acérddo Altmark Trans
e Regierungsprisidium Magdeburg'®. Em terceiro lugar, o Tribunal Geral violou o artigo 107.°, n.° 3,
alinea c¢), TFUE, ao considerar que o auxilio concedido por Espanha era incompativel com o mercado
interno pelo facto de o Estado-Membro ter favorecido a tecnologia terrestre face a tecnologia de
satélite de difusdo de televisdo.

23. A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal de Justica se digne negar provimento ao recurso. Em
especial, alega que mesmo que o Tribunal de Justica julgue procedente o primeiro fundamento de
recurso, isso acarretaria, no maximo, a anulacdo da decisdo de alteracdo, ao passo que o presente
recurso tem por objeto a anulacdo da decisdo inicial.

24. Na audiéncia de 7 de marco de 2018, Espanha e a Comissdo apresentaram alegagdes orais.

25. Conforme solicitado pelo Tribunal de Justica, nas presentes conclusdes limitar-me-ei a analisar o
primeiro fundamento de recurso.

12 Despacho de 14 de janeiro de 2016 (T-36/15, ndo publicado, EU:T:2016:73).
13 N.* 34 a 37.

14 N.” 41 a 46.

15 N.* 47 a 49.

16 Acérdao de 24 de julho de 2003 (C-280/00, EU:C:2003:415).
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Apreciacao

Quanto a admissibilidade do primeiro fundamento

26. Uma simples leitura do primeiro fundamento de recurso sugere que este tem por objeto a decisao
inicial. Mediante este fundamento contesta-se a interpretagio que o Tribunal Geral fez do
artigo 1.° dessa decisdo, na versdo anterior a adocio da decisdo de alteracdo. No entanto, os
argumentos deduzidos em apoio do primeiro fundamento de recurso impugnam as conclusdes do
Tribunal Geral relativas a validade do procedimento utilizado para adotar a decisdo de alteragdo.

27. O recurso que Espanha apresentou no Tribunal Geral é anterior a decisdo de alteracdo e s6 podia
ter como objeto a decisdo inicial. O pedido formulado no recurso menciona expressamente a anulagdo
do acérddo recorrido e da decisio imicial, mas ndo da decisio de alteracdo. Na audiéncia, o
representante de Espanha alegou que, ao apresentar o fundamento novo, Espanha pretendia ampliar o
objeto do litigio para obter a anulagdo da «decisdo inicial na versdo alterada».

28. Sendo assim, irei analisar, a titulo preliminar, se a decisdo de alteragdo esta abrangida pelo ambito
do presente processo e, consequentemente, se o Tribunal de Justica é competente para apreciar as
alegacoes de Espanha relativas a essa decisdo .

Quanto a saber se o objeto do litigio abrange ipso facto a decisdo de alteracdo a partir da data da sua
adogdo

29. Pode argumentar-se que o objeto do litigio incluia a decisdo de alteragao ipso facto a partir da data
da sua adogao?

30. A Comissdao alega que os efeitos da decisdo de alteracdo nao vao além da simples retificacdo de
erros de escrita e inexatidoes evidentes na decisdo inicial.

31. Se a Comissdo tivesse razdo, a decisdo de alteracdo ndo produziria nenhuns efeitos juridicos
auténomos e nao se «[destinaria] a produzir efeitos juridicos em relacdo a terceiros» na acecdo do
artigo 263.° TFUE. Por conseguinte, ndo poderia ser objeto de um recurso de anulagdo separado.

32. Creio que, se fosse esse o caso, a decisio de alteracdo poderia ser vista, para os efeitos de um
recurso de anulacdo, como «fundindo-se» com a decisdo inicial e constituindo assim um todo
indivisivel com esta tltima. O recurso de anulagdo de Espanha e o seu recurso de decisdo do Tribunal
Geral poderiam entdo ser, de facto, considerados dirigidos ipso facto contra a decisdo inicial «conforme
alterada», sem ser necessario alterar o pedido inicial.

33. Enquanto algumas alteracbes constituem realmente simples retificacbes do texto da decisdo
inicial ¥, outras parecem ir além desse limite e afetar a substancia dessa decisdo “.

17 Tratando-se de uma questdo de politica publica, o Tribunal de Justica deve analisar essa questdo ex officio apesar de nenhuma das partes a ter
suscitado (v., nesse sentido, Acérdao de 12 de novembro de 2015, Elitaliana/Eulex Kosovo, C-439/13 P, EU:C:2015:753, n.”* 37 e 38; e Acérdio
de 26 de fevereiro de 2015, Planet/Comissdo, C-564/13 P, EU:C:2015:124, n.° 20).

18 Os considerandos 98, 131, 132, 146 e 165 retificam remissdes cruzadas que aparecem no texto.

19 As partes discordam radicalmente neste ponto. A interpretagio correta da decisdo em causa é uma questdo de direito. O argumento pelo qual
Espanha contesta a interpretacdo do artigo 1.° da decisdo inicial do Tribunal Geral é, portanto, admissivel em sede de recurso de decisdo do
Tribunal Geral (v., nesse sentido, Acérddo de 6 de outubro de 2015, Comissdao/Andersen, C-303/13 P, EU:C:2015:647, n.° 74).
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34. Isso é indubitavelmente assim no que diz respeito a supressao de todas as referéncias a Hispasat. O

resultado dessa alteracdo foi excluir a Hispasat da categoria de beneficidrios do auxilio estatal em
20

causa”.

35. A primeira vista, a substituicio do termo «servios» pelo termo «equipamento», no primeiro
paragrafo do artigo 1.° da decisdo inicial, também afeta a substancia da decisao inicial. No minimo,
estes termos ndo parecem ser sinénimos.

36. A forma da decisdo de alteracdo corrobora a impressdo de que o seu conteido ndo se limita a
meras retificacdes. Na audiéncia, o representante da Comissdo explicou que a decisdo de alteracdo
tinha sido adotada pelo Colégio de Comissarios. Explicou que esse é o procedimento seguido quando
a Comissdo adota decisdes substantivas em matéria de auxilios estatais, ao passo que as decisoes
puramente retificativas sdo adotadas pelo Secretdrio-Geral da Comissdo. Admitiu que, neste caso, a
escolha do procedimento tinha sido motivada pelo facto de que a decisdo de alteracdo restringia
substancialmente o &mbito da decisdo inicial.

37. Em dltima andlise, a questio de saber se e em que medida a substituicio de «servicos» por
«equipamento» constitui uma modificagdo substancial do ambito da obrigacdo de Espanha de
recuperar o auxilio concedido s6 poderia ser determinado comparando a versdo inicial e a versiao
alterada do artigo 1.°, tendo em conta os fundamentos deduzidos pela Comissdao em cada decisdo. No
entanto, a decisdo de alteracdo ndo refere quaisquer fundamentos, o que torna uma andlise desta
natureza praticamente impossivel (exceto quanto a Hispasat)*'.

38. Em suma, tudo indica que a decisio de alteracdo produziu efeitos juridicos auténomos que
afetaram substancialmente a posicdo juridica de Espanha a data da decisdo inicial. Sendo assim, a
decisdao de alteracdo constituiria um ato juridico que pode ser objeto de um recurso de anulagdo
separado. Se Espanha pretendia ampliar o alcance da sua peticdo inicial para incluir a decisdo de
alteracdo, tinha de alterar formalmente esse pedido.

39. Irei agora examinar se Espanha conseguiu fazé-lo ao invocar um fundamento novo no Tribunal
Geral.

Espanha ampliou efetivamente o dmbito do seu pedido?

40. O artigo 76.°, alinea d), do Regulamento de Processo do Tribunal Geral exige que o recorrente
indique o objeto do litigio na peticdo. Por uma questdo de principio, uma parte ndo pode, no decurso
da instancia, alterar o proprio objeto do litigio e a procedéncia da acdo deve ser examinada tendo
presente unicamente os pedidos contidos na peticio inicial .

41. Os artigos 84.° e 86.” do Regulamento de Processo do Tribunal Geral preveem duas derrogacoes a
esta regra. O artigo 84.° aplica-se quando novos elementos de direito e de facto se tenham revelado
durante o processo. O artigo 86.° tem um &mbito significativamente mais reduzido: s6 se aplica
quando o «elemento novo» consista na substituicdo ou alteragcdo do ato cuja anulagido é pedida.

20 Na decisao inicial, em vez de definir os potenciais beneficidrios em termos gerais e abstratos, a Comissdo optou por identificar todos os
beneficidrios efetivos. A exclusio da Hispasat dessa categoria tem implicagdes Obvias, para a situacdo juridica, ndo sé de Espanha, dado que
afeta o alcance da sua obrigacdo de recuperar o auxilio concedido, mas também desse beneficidrio, ao qual a decis@o inicial dizia respeito direta
e individualmente, ao passo que a decisdo de altera¢do nio o faz.

21 Voltarei a esta questdo nos n.”* 67 a 69, infra.

22 V., nesse sentido, Acérdao de 11 de novembro de 2010, Comissao/Portugal (C-543/08, EU:C:2010:669, n.° 20 e jurisprudéncia referida).
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42. Enquanto o artigo 84.° s6 permite ao recorrente introduzir novos fundamentos (juntamente com os

argumentos e provas em seu apoio), o artigo 86.° é de dmbito mais alargado: permite alterar também o

objeto do recurso, isto é, reformular os pedidos a fim de contestar o ato novo em causa no processo
23

em curso .

43. A introdugdo do artigo 86.° no Regulamento de Processo em 2015 implicou um aumento do nivel
de formalismo exigido®. Assim, os n.” 2 e 4 do artigo 86.° exigem expressamente que uma alteracido
desta natureza seja efetuada por meio de um articulado escrito que contenha a adaptacdio da peticdo.

44. Naturalmente, as exigéncias de forma enunciadas no artigo 86.° ndo constituem um fim em si
mesmas e destinam-se, pelo contrdrio, a garantir o cardter contraditério do processo e a boa
administragdo da justica®.

45. Apresentar um articulado na pendéncia da instancia no Tribunal Geral com vista a adaptar a
peticdo equivale a apresentar um recurso de anulacdo através de uma peticao *, Consequentemente, a
jurisprudéncia constante que define as exigéncias de forma e de conteido de um recurso desta
natureza aplicam-se por analogia.

46. Por conseguinte, a adaptacdo da peticao tem, em especial, de indicar o objeto do litigio de uma
forma nao ambigua e suficientemente clara e precisa, os elementos essenciais de direito e de facto em
que o processo se baseia e os pedidos, de maneira que o Tribunal Geral ndo se pronuncie ultra petita
ou ndo se pronuncie sobre um fundamento®.

47. Ao invés, um articulado que contenha fundamentos ou argumentos novos, mas que nao respeite
todos os critérios enunciados no artigo 86.° ou na jurisprudéncia ja referida nao é suficiente para
alterar efetivamente o objeto do litigio. Nao produz efeitos juridicos para além dos previstos no
artigo 84.°, isto é, deduzir fundamentos ou argumentos novos relativamente ao mesmo assunto®.

48. No caso em apreco, pouco mais de um ano depois de ter adotado a decisdo inicial e enquanto o
recurso de anulagdo dessa decisdo estava pendente, a Comissdo adotou um ato a alterar essa decisdo
[Decisao C(2015) 7193]. Nesse seguimento, Espanha apresentou alegagdes novas no Tribunal Geral.

49. E pacifico que o objeto da decisdo de alteracio era idéntico ao da decisdo inicial (auxilio estatal
SA.27408). Por conseguinte, o artigo 86.° aplicava-se”.

23 A ldgica subjacente ao artigo 86. é dupla: primeiro, seria contrrio a boa administracdo da justica e a necessdria economia processual obrigar a
recorrente a interpor um novo recurso perante o Tribunal Geral e iniciar assim um novo processo; segundo, seria injusto que o autor do ato
impugnado (neste caso, a Comissdo) pudesse alterar o ato impugnado no Tribunal Geral ou substitui-lo por outro para frustrar a agéo (v., nesse
sentido, Acérddao de 3 de margo de 1982, Alphasteel/Comissdo, 14/81, EU:C:1982:76, n.° 8; e Acérddo de 14 de julho de 1988, Stahlwerke
Peine-Salzgitter/Comissdao, 103/85, EU:C:1988:398, n.° 11). O artigo 86.° constitui uma codificacdo do que foi desenvolvido por esta
jurisprudéncia, mais recentemente no quadro de litigios relativos a medidas restritivas adotadas pelo Conselho e pela Comissdo no dominio da
Politica Externa e de Seguranga Comum da Unido Europeia. V. a titulo de exemplo dessa jurisprudéncia, Acérdao de 6 de outubro de 2015,
Chyzh e o./Conselho (T-276/12, ndo publicado, EU:T:2015:748, n.° 26).

24 A jurisprudéncia referida na nota anterior e que antecedeu esta disposi¢do ndo exigia grandes formalidades. Em especial, o recorrente podia
adaptar a sua petigdo na audiéncia. V., por exemplo, Acérdio de 6 de setembro de 2013, Iran Insurance/Conselho (T-12/11, ndo publicado,
EU:T:2013:401, n.° 35); Acérddo de 12 de maio de 2015, Ternavsky/Conselho (T-163/12, ndo publicado, EU:T:2015:271, n.° 36); e Acérdao de
5 de outubro de 2017, Ben Ali/Conselho (T-149/15, ndo publicado, EU:T:2017:693, n.° 57).

25 Acérdao de 9 de novembro de 2017, HX/Conselho (C-423/16 P, EU:C:2017:848, n.° 23).

26 V., nesse sentido, Acérddo de 3 de margo de 1982, Alphasteel/Comissdo (14/81, EU:C:1982:76, n.° 8). V., também, a titulo de exemplo de um
processo em que o Tribunal Geral aplicou essa jurisprudéncia, Despacho de 18 de julho de 2016, Arbuzov/Conselho (T-195/16, ndo publicado,
EU:T:2016:445, n.° 20 e jurisprudéncia referida).

27 V., por analogia, Acérddo de 15 de junho de 2010, Comissdao/Espanha (C-211/08, EU:C:2010:340, n.° 32); e Acérdao de 14 de novembro de
2017, British Airways/Comissdo (C-122/16 P, EU:C:2017:861, n.’ 66).

28 O artigo 86.° funciona, a este respeito, como uma lex specialis face ao artigo 84.: quando uma parte pretende ir mais longe e alterar o ambito
de um litigio na pendéncia da instincia, tem de respeitar as condi¢des mais rigorosas previstas no artigo 86.°

29 O artigo 86.° entrou em vigor em 24 de abril de 2015 e ¢, portanto, relevante para a avaliacdo dos efeitos das alegacdes novas de Espanha,
apresentado em 23 de dezembro de 2015.
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50. O Tribunal Geral declarou, sem mais explicagdes, que dado que Espanha, nas suas alegagdes novas,
contestava a decisio de alteracio, o fundamento novo contido nesse articulado era admissivel *.

51. Nao partilho nem aceito a légica aplicada pelo Tribunal Geral.

52. A formulagdo das alegagoes novas de Espanha sugerem que ndo pretendia impugnar a decisdo de
alteracdo, ainda que alguns dos argumentos deduzidos lhe dissessem respeito. No ultimo paréagrafo
das suas alegacdes novas, Espanha manteve expressamente o pedido inicial, isto é, a anulacdo da
decisao inicial.

53. O recurso no Tribunal de Justica parece corroborar esta conclusao: i) o primeiro fundamento de

recurso diz respeito a interpretacdo da decisdo inicial antes da alteracdo e ii) o pedido refere-se
expressamente a anulacdo da decisao inicial.

54. Por conseguinte, considero que o Tribunal Geral ndo podia validamente interpretar e requalificar
as alegacdes novas de Espanha no sentido em que se destinavam, na realidade, a obter a anulacdo da
decisio de alteracdo™.

55. A existéncia de um recurso de anulacdo e, do mesmo modo, de um articulado que procura alterar
o seu ambito nunca pode ser presumida e sé os pedidos expressos podem ser tomados em
consideracio®. A fundamentacio do recurso tem de ser apreciada unicamente por referéncia aos
pedidos expressos na peticdo ou no articulado que se destina a alterd-la*. Um recurso que ndo
contenha nenhum pedido é inadmissivel*. Ndao concordo com a posicio, avancada pelo representante
de Espanha na audiéncia, que uma abordagem desta natureza representaria um nivel excessivo de
formalismo.

56. Depois, ndo creio que o Tribunal Geral estivesse obrigado a pedir a Espanha que esclarecesse se
pretendia impugnar a decisio de alteracio®. A luz dos factos do caso em apreco, tal equivaleria a
convidar Espanha a complementar um elemento essencial do seu recurso de anulagdo em violagdo do
prazo estabelecido no artigo 263.° TFUE™.

57. A jurisprudéncia referida nos n.” 45, 46 e 55, supra, ndo fornece nenhumas razoes imperiosas para
aligeirar os critérios de admissibilidade. Quando, como no caso em apreco, uma decisdo individual cujo
destinatdrio é um Estado-Membro lhe é notificada, este tltimo deve suportar as consequéncias de nao
especificar no prazo estabelecido os pedidos relativos a essa decisdo no processo em curso no Tribunal
Geral”".

58. Daqui resulta que, apesar de ter apresentado alegacdes novas, Espanha nao ampliou o objeto do
litigio.

30 N.* 36 in fine e 37 do acérdao recorrido.

31 V., por analogia, Acérddo de 13 de dezembro de 2005, Comissdao/Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum (C-78/03 P, EU:C:2005:761, n.° 45).

32 V., nesse sentido, Acérdao de 8 de julho de 1965, Krawczynski/Comissdo (83/63, EU:C:1965:70, n.° 2).

33 V., por analogia, Acérdao de 25 de setembro de 1979, Comissdo/Franca (232/78, EU:C:1979:215, n.° 3).

34 Despacho de 12 de fevereiro de 2015, Meister/Comissao (C-327/14 P, ndo publicado, EU:C:2015:99, n.”* 14 a 16 e jurisprudéncia referida).

35 Ao contrario do que sucedeu no processo HX/Conselho (Acérdao de 9 de novembro de 2017, C-423/16 P, EU:C:2017:848, n.° 21). Os factos
desse processo eram, todavia, muito diferentes. S6 durante a audiéncia é que o representante da HX teve conhecimento da existéncia do ato
(de aplicagdo geral) a alterar o ato impugnado na sua peti¢do. Foi levado a crer (por uma versdao do Regulamento de Processo, correspondente a
lingua do processo, que era imprecisa em termos de linguagem) que ndo era necessirio nenhum articulado escrito para adaptar a peticdo e,
portanto, ndo confirmou por escrito o seu desejo de a adaptar, expresso anteriormente nessa audiéncia. O Tribunal de Justica declarou que o
Tribunal Geral tinha a obrigacdo de informar o recorrente do seu erro e dar-lhe a oportunidade de o corrigir.

36 A decisdo de alteracdo foi adotada em 20 de outubro de 2015. Espanha apresentou as alegacdes novas em 23 de dezembro de 2015, isto é,
durante as férias judiciais de Natal do Tribunal Geral. O prazo tinha, portanto, terminado antes de o Tribunal Geral ter sequer retomado os
trabalhos no inicio de janeiro de 2016.

37 Nas suas Conclusdes no processo Spliethoff’s Bevrachtingskantoor/Comissiao (C-635/16 P, EU:C:2018:28, n.° 67), a advogada-geral J. Kokott
concluiu que o direito fundamental a uma protecao jurisdicional efetiva pode servir de fundamento a uma interpretagdo extensiva do dmbito de
uma agdo de anulagdo. Os factos sdo diferentes neste caso e esse direito nao pode servir de fundamento para mitigar os efeitos do artigo 86.°
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Conclusdao quanto a admissibilidade do primeiro fundamento de recurso

59. A luz do exposto, a decisido de alteracdo ndo estd abrangida pelo ambito do presente processo. O
primeiro fundamento de recurso, relativo a essa decisdo, pretende, portanto, ampliar o objeto do
litigio. Nos termos do artigo 170.°, n.” 1, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, esta
ampliagdo é inadmissivel na fase de recurso e decisio do Tribunal Geral*.

60. Por conseguinte, proponho ao Tribunal de Justica que julgue improcedente o primeiro
fundamento. Também proponho que o Tribunal de Justica declare que, ao ampliar o ambito do litigio
com base nas alegagdes novas de Espanha, o Tribunal Geral interpretou erradamente os argumentos
deduzidos por Espanha e, em consequéncia, cometeu um erro de direito ao pronunciar-se ultra
petita®. Dado que o Tribunal Geral julgou improcedentes essas alegacdes quanto ao mérito, esse erro
ndo teve impacto no resultado do processo perante esse tribunal. Consequentemente, o acérdao
recorrido ndo tem de ser anulado com base nesse motivo.

Quanto ao mérito do primeiro fundamento de recurso

Competéncia da Comissdo para adotar uma decisdo de alteragdo e o seu dever de fundamentagdo

61. Se o Tribunal de Justica discordar da andlise exposta supra, devera apreciar a licitude do acérdao
recorrido no que diz respeito a decisdo de alteracao.

62. A este respeito, proponho que o Tribunal de Justica suscite oficiosamente e analise duas questoes
fundamentais. Em primeiro lugar, a Comissdo era competente para adotar a decisdo de alteracdo? Em
segundo lugar, a Comissio respeitou o dever de fundamentar essa decisdo*’?

63. Em primeiro lugar, o Tribunal Geral declarou que a Comissdo era competente para adotar essa
decisdo com fundamento no artigo 108.°, n.° 2, TFUE".

64. Concordo com esta afirmacdo. Nos termos do artigo 108.°, n.” 2, TFUE, a Comissdo tem o poder
ndo s6 de retificar decisdes que tenha adotado ao abrigo do artigo 9.° do Regulamento (UE)
2015/1589, como frequentemente o faz sem que este principio seja contestado, mas também de
revogar essas decisdes ao abrigo do artigo 11.° do referido regulamento. Também tem o poder de
alterar substancialmente essas decisoes, quando tal for necessdrio para alcancar os objetivos das
disposi¢oes do TFUE referidas supra.

65. A Comissdo pode ter motivos legitimos para o fazer, em especial para ter em conta a evolugdo da
jurisprudéncia dos tribunais da Unido ou para corrigir os seus proprios erros®, como parece ter
sucedido no caso em apreco. Visto dessa perspetiva, o artigo 11.° é meramente uma expressiao
concreta dos poderes conferidos a Comissao pelo TFUE para garantir que as disposi¢cdes sobre os
auxilios estatais sio aplicadas correta e eficazmente® e, assim, nio pode ser interpretado a contrario
como circunscrevendo esses poderes ao Unico caso (revogacgdo) expressamente mencionado.

38 V., nesse sentido, Acérddao de 21 de setembro de 2010, Suécia e o0./API e Comissdo (C-514/07 P, C-528/07 P e C-532/07 P, EU:C:2010:541,
n.”* 125 e 126).

39 Acérdao de 10 de dezembro de 2013, Comisséo/Irlanda e o. (C-272/12 P, EU:C:2013:812, n.” 27 e 28).

40 Ambas as questdes constituem matéria de politica pablica. O Tribunal de Justica deve suscitd-las e, se necessario, sanciona-las ex officio (v.,
quanto a competéncia do autor do ato em causa, Acérddo de 13 de julho de 2000, Salzgitter/Comissao, C-210/98 P, EU:C:2000:397, n.° 56 e
jurisprudéncia referida, e, quando ao dever de fundamentar a decisdo, Acérddo de 2 de dezembro de 2009, Comissdo/Irlanda e o., C-89/08 P,
EU:C:2009:742, n.° 34 e jurisprudéncia referida).

41 V. n.° 40 do acérdio recorrido.
42 V., nesse sentido, Heidenhain, M., European State Aid Law Handbook, Munique: Beck/Oxford: Hart, 2010, capitulo 31, n.° 58.
43 Esse objetivo esta claramente plasmado do considerando 21 do Regulamento (UE) 2015/1589.
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66. Nada no TFUE indica que a competéncia da Comissio se limita a decisdes favordveis aos
Estados-Membros. Por conseguinte, é irrelevante se a decisdo de alteracdo era favordavel a Espanha,
como a Comissdo argumenta, ou se impunha obrigagdes novas a esse Estado-Membro, como este
ultimo alega.

67. Em segundo lugar, embora o Tribunal Geral ndo tenha tirado qualquer conclusdo a esse respeito,
ha que salientar que a decisdo de alteracdo ndo contém nenhuma fundamentacdo para a sua adocao.
Isto torna praticamente impossivel que o Tribunal de Justica aprecie, em especial, a natureza da
decisdao de alteracio™, os seus efeitos juridicos®, e verifique se Espanha teve a possibilidade de
apresentar observacdes — antes da sua ado¢do — sobre todas as informacgoes relevantes em que essa
decisdo se fundou™.

68. Por conseguinte, essa falta de fundamentacdo da decisdo de alteracdo impede uma adequada
revisdo jurisdicional da sua legalidade e, por conseguinte, viola manifestamente o artigo 296.° TFUE.

69. Concluo que a decisdo de alteracao estd viciada por um manifesto incumprimento por parte da
Comissao do seu dever de fundamentacdo, isto é, de uma formalidade processual essencial. Este
incumprimento, por si s6, basta para determinar a sua anulagio®. Ao nio ter concluido nesse sentido,
o Tribunal Geral cometeu um erro de direito. Por conseguinte, o seu acérdao deve ser anulado quanto
a decisdo de alteracdo.

70. S6 se o Tribunal de Justica ndo aceitar esta proposta é que terei de apreciar os argumentos
especificos deduzidos por Espanha no seu primeiro fundamento de recurso. Irei aprecii-los de
seguida.

Quanto ao artigo 107.° TFUE e ao principio da seguranga juridica

71. No meu entendimento da sua posicdo, Espanha alega que o Tribunal Geral interpretou
erradamente o artigo 1.° da decisdo inicial. Em consequéncia, alega que o Tribunal Geral ndo declarou
que, ao adotar uma decisdo que impunha obriga¢des adicionais a Espanha, a Comissao violou a prépria
substancia da medida de auxilio estatal concedida por esse Estado-Membro, aplicou incorretamente o
conceito de auxilio estatal na acecdo do artigo 107.° TFUE e violou o principio da seguranca juridica.

72. A natureza da alegada ilicitude ndo é, a meu ver, totalmente clara. Espanha nao deduz nenhuns
argumentos novos em apoio do seu pedido. Nao explica que parte do artigo 107.° TFUE foi
alegadamente violada nem de que forma. O mesmo pode dizer-se do argumento relativo a alegada
violagdo do principio da seguranca juridica.

73. Segundo jurisprudéncia constante, estes argumentos sdo inadmissiveis®. Por conseguinte,
proponho que o Tribunal de Justica os julgue improcedentes.

44 V. n.° 37, supra.

45 V. n.° 80, infra.

46 V. n.” 86 a 89, infra.

47 V., nesse sentido, Acérdio de 17 de maio de 1994, Franga/Comissdo (C-41/93, EU:C:1994:196, n.° 37).
48 V. n.° 46, supra, e jurisprudéncia referida.
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Quanto a questdo de saber se Espanha tinha direito a ser ouvida antes da adog¢do da decisdo de
alteracdo

74. Parece resultar dos autos de que o Tribunal de Justica dispoe que a Comissdo adotou a decisdo de
alteracdo pouco mais de um ano depois da data da decisdo inicial. Aparentemente, a decisdo de
alteracdo ndo foi precedida de nenhuma decisdao de iniciar ou reiniciar o procedimento formal de
investigacao.

75. Por um lado, é pacifico que, antes da adogdo da decisdo inicial, Espanha teve a possibilidade de
apresentar observagdes sobre todos os elementos do processo administrativo da Comissdo. Por outro,
resulta dos autos que essa oportunidade ndo foi dada a Espanha depois da adoc¢do da decisdo inicial e
antes da notificacdo da decisdo de alteracdo.

76. Espanha alega que, ao introduzir o conceito de «fornecimento de equipamento digital» no
artigo 1.° da decisdo inicial, a decisdo de alteracdo ampliou o ambito do auxilio a ser recuperado e,
portanto, lhe impos obrigacdes novas. Uma vez que a Comissdo ndo lhe deu a oportunidade de
expressar os seus pontos de vista antes de essa decisdo ser tomada, os direitos de defesa de Espanha
foram violados. A Comissdo alega que o Tribunal Geral considerou acertadamente, a luz dos
considerandos 118 e 197 da decisdo inicial, que o auxilio concedido para o fornecimento de
equipamento digital ja estava incluido no seu ambito e que, portanto, a decisdo de alteracdo nao
imp6s nenhuma obrigacdo nova. Dado que o artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia® s6 prevé o direito de qualquer pessoa ser ouvida quando uma
medida afete desfavoravelmente os seus direitos e que a decisdo de alteracdo foi favoravel a Espanha,
esta ultima ndo gozava desse direito.

77. Irei apreciar sucessivamente i) se, nestas circunstincias, Espanha tinha direito a ser ouvida, ii) em
caso afirmativo, se a Comissdo respeitou esse direito e iii) as consequéncias da eventual violagdo desse
direito.

78. Segundo jurisprudéncia constante, «o respeito dos direitos de defesa em qualquer processo
instaurado contra uma pessoa e suscetivel de culminar num ato que a afete [desfavoravelmente]
constitui um principio fundamental do direito [da Unido] e deve ser assegurado, mesmo ndo existindo
qualquer regulamentacdo relativa ao procedimento em causa» ™.

79. Quando houver duavidas plausiveis quanto a saber se um ato ¢é suscetivel de afetar
desfavoravelmente o Estado-Membro em causa no procedimento de investigacdo do auxilio estatal, a
Comissdo deve dar-lhe a oportunidade de ser ouvido, nem que seja sé por medida de precaugdo. O
procedimento de recuperagiao de auxilios estatais ilegais baseia-se no principio da colaboragdo de
boa-fé do Estado-Membro em causa com a Comissdo”'. Quando a decisdo que a Comissdo tenciona
adotar seja suscetivel de afetar o ambito da obrigacdo de um Estado-Membro de recuperar o auxilio
estatal em causa, a Comissao deve, a fortiori, dar a esse Estado-Membro a oportunidade de apresentar
observacgoes.

80. Dado que a decisdo de alteracio ndo contém nenhuma fundamentacio, é dificil determinar se a
decisao de alteracdo era favoravel a Espanha ou se lhe impunha obrigacdes novas. Se, como a Comissao
alega, a alteracdo do artigo 1.° ndo afetava o &mbito desse auxilio, é legitimo perguntar por que é que a
Comissdo se deu ao trabalho de o alterar.

49 JO 2010, C 83, p. 389 (a seguir «Carta»).
50 Acérdao de 29 de junho de 1994, Fiskano/Comissao (C-135/92, EU:C:1994:267, n.° 39 e jurisprudéncia referida) (o sublinhado é meu).
51 Acérdao de 18 de outubro de 2007, Comissdo/Franca (C-441/06, EU:C:2007:616, n.° 28).
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81. Em todo o caso, ja conclui que, em suma, a decisdo de alteragdo provavelmente afetou a posicao
juridica de Espanha® e constituiu assim um ato recorrivel ao abrigo do artigo 263.° TFUE. Uma vez
que, através dessa decisio, a Comissdo manteve a sua qualificacio das medidas concedidas por
Espanha como auxilio estatal ilegal, essa decisdao constitui um ato que afeta desfavoravelmente
Espanha®. Também chamei a atengdo para o facto de que o procedimento interno usado pela
Comissdo para adotar a decisdo de alteracdo foi o que é utilizado para adotar decisdes substantivas em
matéria de auxilios estatais e ndo o procedimento administrativo mais ligeiro reservado para corregdao
de simples erros de escrita®. Por fim, essa decisdo ja era suscetivel de afetar o Ambito da obrigagdo de
Espanha de recuperar o auxilio concedido no que diz respeito a Hispasat.

82. Daqui decorre que, como o Tribunal Geral declarou acertadamente, Espanha tinha, em principio,
direito a ser ouvida antes de a Comissao ter adotado a decisdo de alteragio.

Quando a questdo de saber se Comissdo respeitou o direito de Espanha a ser ouvida

83. A adocdo da decisdo de alteracdo ndo pode ser apreciada isoladamente. Constitui o ponto final no
procedimento iniciado pela carta da Comissdo a abrir o procedimento formal de investigacdo, seguido
(depois dessa investigacdo) pela ado¢do da decisdo inicial.

84. O objetivo do procedimento pelo qual se garante a protecdo total do direito a ser ouvido é
alcancado se a parte em causa tiver podido tomar conhecimento dos elementos relevantes do
processo administrativo em qualquer fase do procedimento anterior a ado¢io do ato em causa™.
Depois de essa possibilidade ter sido dada a parte em causa, o seu direito a ser ouvida fica, por assim
dizer, esgotado.

85. Em especial, no contexto de procedimentos de investigacio de auxilios estatais, depois de a
Comissao ter dado ao Estado-Membro a possibilidade de apresentar observacdes sobre todos os
elementos em que a decisio de baseia (ou se vai basear)™, ndo se exige que, antes de adotar a decisio,
informe esse Estado-Membro da apreciagdo juridica que tenciona fazer”, oiga o seu ponto de vista
sobre essa apreciacio” ou o informe da iminéncia dessa decisdo®. Do mesmo modo, antes da ado¢io
de uma decisdo de substituicdo ou de alteracdo, a Comissdo ndo tem de repetir todas as fases do
procedimento previstas no Regulamento 2015/1589% e, nesse ambito, apresentar o processo ao
Estado-Membro em causa para que apresente observacdes®.

52 V. n.° 38, supra.

53 Caso a Comisséo tivesse revogado a decisdo inicial e a tivesse substituido por uma decisdo nova, isso seria imediatamente percetivel. O facto de
a Comisséo ter optado por uma técnica diferente e ter alterado a decisdo inicial para chegar ao mesmo resultado ndo pode afetar a qualificagéo
da decisdo de alteracdo como um ato que afeta desfavoravelmente Espanha.

54 V. n.° 36, supra.

55 V., nesse sentido, Conclusdes do advogado-geral G. Cosmas no processo Alemanha/Comisséo (C-288/96, EU:C:1999:239, n.° 62).

56 V. Acérdaos de 15 de novembro de 2011, Comissido e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte
(C-106/09 P e C-107/09 P, a seguir «Acérdao Gibraltar», EU:C:2011:732, n.* 173 e 174); e de 16 de dezembro de 2010, Reino dos Paises Baixos
e NOS/Comissao (T-231/06 e T-237/06, EU:T:2010:525, n.° 44). V., também, Hancher, L., Salerno, F. M., Schiitte, M., The different stages in the
State aid procedure, State aid law of the European Union, Oxford University Press, 2016, p. 372.

57 Acérdaos de 24 de novembro de 2011, Italia/Comissdo (C-458/09 P, ndo publicado, EU:C:2011:769, n.° 58), e Gibraltar, n.° 177.

58 Acérdao de 21 de janeiro de 1999, Neue Maxhiitte Stahlwerke e Lech-Stahlwerke/Comissao (T-129/95, T-2/96 e T-97/96, EU:T:1999:7, n.** 230
e 231).

59 Acérdao de 8 de julho de 2004, Technische Glaswerke Ilmenau/Comissdo (T-198/01, EU:T:2004:222, n.° 156).

60 V., por analogia, Acérddo de 12 de novembro de 1998, Espanha/Comissdo (C-415/96, EU:C:1998:533, n.° 31). Dependendo dos efeitos juridicos
das alteracdes que a decisdo nova incorpora, pode ser possivel dispensar o inicio de um procedimento formal de investigacdo. V. nesse sentido,
Heidenhain, M., European State aid law Handbook, Munique: Beck/Oxford: Hart, 2010, capitulo 31, ponto 58.

61 Haveria uma obrigacgdo desta natureza, em principio, se a decisao inicial se tivesse baseado em informagdes incorretas (caso em que a Comissao
teria de complementar primeiro o processo administrativo procedendo a uma investigagdo suplementar nos termos do artigo 11.° do referido

regulamento) ou se o quadro juridico tivesse evoluido desde a apresentacdo dessas observagoes (v. Acdrdao de 8 de maio de 2008, Ferriere
Nord/Comissao, C-49/05 P, ndo publicado, EU:C:2008:259, n.”* 68 a 71).
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86. No caso em apreco os autos ndo permitiram dissipar as dividas quanto a saber se a Comissdo se
baseou em elementos novos ou adicionais quando adotou a decisdo de alteragio.

87. Se a Comissao tiver razdo quando alega que a decisao de alteracdo se baseou — para além dos
elementos contidos no processo administrativo no momento da adogdo da decisdo inicial — também
em informagdes provenientes da peticio da Hispasat no processo T-36/15, Espanha ndo estava em
condicoes de se pronunciar a esse respeito. Este Estado-Membro nao interveio no processo T-36/15 e,
por conseguinte, as alegacdes escritas trocadas entre as partes nesse processo ndo lhe foram
comunicadas.

88. Se, pelo contrério, Espanha tiver razdo quando alega que a decisdo de alteracdo se baseou em
informagdes provenientes dos processos de recuperagdo, em principio, ndo se pode excluir que
Espanha ja tinha conhecimento do essencial dessas informagdes e que estava em condi¢des de dar a
conhecer o seu ponto de vista no ambito desse processo.

89. A falta de fundamentacdo da decisdo de alteragdo torna praticamente impossivel apurar qual destas
duas alegacdes é verdadeira.

90. Nestas circunstancias, o 6nus da prova deve recair sobre a Comissao. Esta ultima nunca alegou que
Espanha esteve em condi¢oes de apresentar observagdes sobre as informacgdes que estiveram na base da
decisdo de alteracdo no contexto do processo de recuperacio nem, muito menos, aduziu qualquer
prova para esse efeito.

91. A luz do exposto, concluo que nio foi dada a Espanha a oportunidade de dar a conhecer
efetivamente o seu ponto de vista sobre a veracidade e a relevancia de todos os factos, imputagdes e
circunstancias em que a Comissdo se apoiou para sustentar a sua conclusdo, em especial no
artigo 1.° da decisdo de alteragdo, de que a infracdo do direito da Unido declarada se tinha verificado e
de que o auxilio estatal ai caracterizado devia ser recuperado.

92. Daqui resulta que, na medida em que a Comissio baseou a sua decisio de alteracdo em
informacgoes sobre as quais Espanha ndo pdde apresentar observagdes, atuou em violacdo do direito
desse Estado-Membro a ser ouvido e, por conseguinte, também do principio da boa administracgao.

Quanto as consequéncias da violagdo do direito de Espanha a ser ouvida

93. No n.° 47 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral declarou que uma irregularidade processual sé da
lugar a anulacdo do ato em causa se se demonstrar que o procedimento teria um resultado diferente se
essa irregularidade ndo se tivesse verificado®. No entanto, nos niimeros seguintes, aplicou um critério
diferente, a saber, o que consiste em determinar se a decisdo de alteracdo implicava obrigacdes novas
para Espanha. Nessa base, o Tribunal Geral declarou que a violagdo do direito de Espanha a ser
ouvida ndo implicava a anulacdo da decisdo de alteragdo. Espanha contestou esse raciocinio. Na
audiéncia, o seu representante sustentou que uma violacio do direito a ser ouvido deve implicar
sempre uma anulagao.

94. Nao concordo com o raciocinio do Tribunal Geral. Irei proceder a minha prépria anilise,
comecando por recordar a jurisprudéncia relevante.

62 Deve notar-se que sé um dos acdérdaos referidos pelo Tribunal Geral diz respeito ao direito a ser ouvido; os restantes tratam de formalidades
processuais (ndo essenciais).
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95. Por um lado, o Tribunal de Justica declarou que a inobservancia de uma formalidade processual
essencial conduz a anulacio do ato viciado por esse motivo®. Nesta matéria, concordo com o
advogado-geral N. Fennelly, que sé as formalidades processuais intrinsecamente ligadas a formacao e
a expressdo da intencdo da autoridade que adota o ato sdo essenciais. A sua observancia é no interesse
geral®. Estas formalidades sdo tdo fundamentais que qualquer violagdo acarreta a anulagio do ato
subsequente, independentemente de o resultado do procedimento poder ter sido diferente se tivessem
sido respeitadas®.

96. Por outro lado, o Tribunal de Justica declarou igualmente que a violagdo de qualquer outra
formalidade processual (ndo essencial) sé justifica a anulagdo se puder ser demonstrado que, caso nao
existisse, o processo poderia ter outro resultado®.

97. Ainda que a linha de raciocinio dos tribunais da Unido ndo tenha sido sempre univoca nesta
matéria®, para mim é claro que o direito de um Estado-Membro a ser ouvido no procedimento de
auxilio estatal pertence a primeira categoria.

98. Concordo com o advogado-geral P. Mengozzi, que concluiu que a obrigacdo de consultar o
Estado-Membro em causa pode, em ultima andlise, ser considerada uma expressio particular da
reparticdo das competéncias entre as instituicdes e os Estados-Membros ou do equilibrio institucional
(eu diria «comnstitucional») na Unido®.

99. Assim, no ambito dos diferentes tipos de procedimento, o Tribunal de Justica declarou que o
direito do Estado-Membro em causa a ser ouvido é uma formalidade processual essencial cuja
inobservancia acarreta ipso facto consequéncias importantes, como a nulidade da decisio®” ou a
inadmissibilidade de uma acgdo por incumprimento na sequéncia de um procedimento desta
natureza’.

63 Acérdao de 20 de outubro de 1987, Espanha/Comissdo (128/86, EU:C:1987:447, n.° 25).

64 V. Conclusdes deste advogado-geral no processo Comissao/ICI (C-286/95 P e C-287/95 P, EU:C:1999:578, n.”* 22 a 26).

65 V., por exemplo, Acérdao de 6 de abril de 2000, Comissao/ICI (C-286/95 P, EU:C:2000:188, n.** 42 e 52).

66 Acordaos de 29 de outubro de 1980, van Landewyck e o./Comissao (209/78 a 215/78 e 218/78, EU:C:1980:248, n.’ 47) (alegada divulgacéo ilicita
de determinados documentos pela Comissdo); e de 25 de outubro de 2005, Alemanha e Dinamarca/Comissio (C-465/02 e C-466/02,
EU:C:2005:636, n.”* 36 e 37) (alegada falta da versdo em lingua alemad de um documento durante o processo). Sobre as diferencas entre estas

duas categorias de irregularidades processuais, v. Conclusdes do advogado-geral N. Fennelly no processo Comissdao/ICI (C-286/95 P
e C-287/95 P, EU:C:1999:578, n.** 27 a 29).

67 Nao sou a primeira a ser confrontada com essa dificuldade e a tecer comentarios a esse respeito. V. Conclusoes do advogado-geral P. Mengozzi
no processo Bensada Benallal (C-161/15, EU:C:2016:3, n.”® 72 a 100 (em especial n.° 92) e jurisprudéncia referida). Os tribunais da Unido
sustentaram uniformemente a classificacdo do direito a ser ouvido como uma formalidade processual essencial (v., por exemplo, Acérdao de
6 de margo de 2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale e Land Nordrhein-Westfalen/Comissdo, T-228/99 e T-233/99, EU:T:2003:57,
n.° 141; e Acérdao de 9 de julho de 2003, Vlaams Fonds voor de Sociale Integratie van Personen met een Handicap/Comissdo, T-102/00,
EU:T:2003:192, n.* 84 a 86). No entanto, a jurisprudéncia referiu por vdrias vezes a necessidade de demonstrar que o resultado teria sido
diferente se a violagdo ndo se tivesse verificado (v., por exemplo, Acérddo de 8 de julho de 2004, Technische Glaswerke Ilmenau/Comissdo,
T-198/01, EU:T:2004:222, n.° 203, confirmado pelo Tribunal de Justica em sede de recurso pelo Acérdao de 11 de janeiro de 2007, Technische
Glaswerke Ilmenau/Comissao, C-404/04 P, ndo publicado, EU:C:2007:6, n.° 131).

68 V. Conclusoes deste advogado-geral no processo Bensada Benallal (C-161/15, EU:C:2016:3, n.° 82).

69 V. no contexto de uma decisio que reduz a contribuicao financeira do Fundo Social Europeu, Acdérdao de 7 de maio de 1991,
Interhotel/Comissdo (C-291/89, EU:C:1991:189, n.° 17); Acérdio de 4 de junho de 1992, Infortec/Comissdo (C-157/90, EU:C:1992:243, n.° 20); e
Acérdao de 25 de maio de 1993, IRI/Comissdo (C-334/91, EU:C:1993:211, n.° 25). V., também, no 4mbito do procedimento de investigacio, ao
abrigo do artigo 106.°, n.° 3, TFUE, de direitos especiais concedidos a empresas as quais foi confiada a exploracdo de servigos de interesse
econémico geral, Acérdao de 12 de fevereiro de 1992, Reino dos Paises Baixos e 0./Comissdo (C-48/90 e C-66/90, EU:C:1992:63, n.” 46 a 49).

70 V. Acérdao de 14 de abril de 2011, Comissdo/Roménia (C-522/09, EU:C:2011:251, n.° 16 e jurisprudéncia referida).
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100. A situacdo de um Estado-Membro que é parte num processo de investigacdo de auxilios estatais é
compardvel com as referidas supra’. Tal milita a favor da aplicagdo de uma regra processual analoga
no presente contexto, conferindo maior peso ao direito a ser ouvido, que é — afinal — um direito
fundamental garantido pelo artigo 47.° da Carta.

101. E jurisprudéncia constante que, tendo em conta o papel fulcral que o Estado-Membro em causa
desempenha na investigacdo de auxilios estatais”>, quando nido é dada a esse Estado-Membro a
oportunidade para responder as observacdes apresentadas por um terceiro interessado, a Comissiao
ndo tem o direito de as utilizar na sua decisdo final™.

102. Assim, contrariamente ao que o Tribunal Geral declarou no n.° 47 do acérdéo recorrido, também
ndo devia ter importincia o facto de o Estado-Membro em causa conseguir demonstrar que, in
concreto, na falta de uma violagdo desse direito pela Comissdo, a decisdo desta ultima relativa ao
auxilio estatal teria sido diferente ™.

103. Com efeito, um critério desta natureza é necessariamente especulativo e baseia-se em varias
presuncdes. Ndo é claro quais seriam as exigéncias quanto a prova e ao grau de pormenor exigidos
para demonstrar a disparidade entre a decisdo efetiva e a decisdo hipotética. Estou convencida de que
este critério ndo pode servir de base para avaliar se o direito de um Estado-Membro a ser ouvido no
procedimento em matéria de auxilios estatais foi respeitado.

104. Em ultima andlise, seria preciso que o Estado-Membro e o Tribunal de Justica se colocassem na
posicio da Comissdo para tentar adivinhar se as observacdes que esse Estado-Membro teria
apresentado, se a Comissao lhe tivesse dado a oportunidade de o fazer, teriam alterado a avaliacdo
que esta dltima fez da situacdo. Suspeito que seria provavel que a Comissdo argumentasse que, em
qualquer caso, as observacoes do Estado-Membro ndo a teriam feito mudar de opinido. Esta
circunstancia compromete ainda mais a objetividade e, portanto, a legitimidade de um critério desta
natureza”.

71 Em especial, é jurisprudéncia constante que esse procedimento ndo é mais do que uma variante da agdo por incumprimento, adaptada
especialmente aos problemas especificos que os auxilios estatais apresentam para a concorréncia no mercado comum (v., por exemplo, Acérdio
de 3 de julho de 2001, Comissdo/Bélgica, C-378/98, EU:C:2001:370, n.° 24 e jurisprudéncia referida). Da mesma forma, o Tribunal de Justica
confirmou expressamente que a situagéo juridica do Estado-Membro em causa no procedimento por incumprimento e no procedimento para
redugéo da contribuicio financeira é andloga (v., nesse sentido, Acérdao de 29 de abril de 2010, Comissdo/Alemanha, C-160/08, EU:C:2010:230,
n.” 41 e 42).

72 V., por exemplo, Acérddo de 29 de junho de 2010 no processo Comissdo/Technische Glaswerke Ilmenau (C-139/07 P, EU:C:2010:376, n.° 57).
O Tribunal Geral explicou claramente a natureza desses procedimentos (bilaterais) e a situagdo do Estado-Membro em causa nos mesmos no
seu Acorddo de 6 de margo de 2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale e Land Nordrhein-Westfalen/Comissao (T-228/99 e T-233/99
EU:T:2003:57, n.** 140 e 141). Evidentemente, a situacdo de um Estado-Membro é fundamentalmente diferente da de outra parte interessada
nesses procedimentos.

73 V. Acérdiao de 24 de setembro de 2002, Falck e Acciaierie di Bolzano/Comissdo (C-74/00 P e C-75/00 P, EU:C:2002:524, n.° 81); e Acérdao de
29 de junho de 2010, Comissdo/Technische Glaswerke Ilmenau (C-139/07 P, EU:C:2010:376, n.° 57).

74 Na minha opinido, néo se pode excluir a priori que os argumentos que Espanha poderia ter apresentado, se lhe tivesse sido a oportunidade de o
fazer, poderiam ter influenciado o conteido da decisdo de alteragio.

75 Aceitar tal argumento daria origem a um outro dilema: uma declaracio desta natureza seria vinculativa para o Tribunal de Justiga? Ou deveria o
préprio Tribunal de Justica apurar se a Comissdo deveria ter alterado a sua posicao a luz das observagoes do Estado-Membro? Em caso
afirmativo, em que critérios se deveria basear essa apreciagdao?
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105. Em vez disso, o Tribunal de Justica deveria verificar, como ja fez em vdrias ocasides™, se
(objetivamente), antes de a Comissdo ter adotado a sua decisdo, foi dada uma oportunidade real ao
Estado-Membro para dar a conhecer o seu ponto de vista sobre os documentos obtidos pela Comissdo
em apoio da sua alega¢do de que se verificou uma infracdo do direito da Unido, bem como sobre as
observagées apresentadas por terceiros interessados, que serviram de base para essa decisdo”.

106. Concluo que o incumprimento dessa obrigacdo pela Comissao acarreta a nulidade da sua decisao
que ordena que o auxilio em causa seja suprimido ou alterado, na medida em que essa decisdo se
baseou em elementos ndo apresentados ao Estado-Membro em causa para formular as suas
observacgoes.

107. A luz do exposto, contrariamente ao que o Tribunal Geral declarou no n.° 48 e seguintes do
acérdao recorrido, é irrelevante se a decisdao de alteracdo impos obrigacdes novas a Espanha ou ndo.
Por conseguinte, o argumento de Espanha de que o Tribunal Geral interpretou erradamente o
artigo 1.° da decisdo inicial quando o comparou com a decisdo de alteracdo é igualmente irrelevante.

108. Ja conclui supra que ao adotar a decisdo de alteracdo, a Comissdo violou o direito de Espanha a
ser ouvida”. A luz das consideracdes precedentes e supondo admissivel, quod non, o fundamento
novo de Espanha, a natureza dessa violacdo é de molde a acarretar a anulagdo da decisdo em causa.

109. Nao tendo concluido nesse sentido, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito. Por
conseguinte, com base nessa premissa, o acérdao recorrido deve ser anulado no que diz respeito a
decisdo de alteracéo.

Quanto as consequéncias da anulagdo do acérddo recorrido

110. Conclui que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao nado declarar que a decisao de
alteracdo estd viciada por duas irregularidades (incumprimento, por parte da Comissdo, do dever de
fundamentacdo e do direito de Espanha a ser ouvida) e que, se o fundamento novo de Espanha for
admissivel, o acérdao deve ser anulado por esse motivo.

111. Nos termos do artigo 61.° do Estatuto do Tribunal de Justica, depois de ter anulado o acérdao do
Tribunal Geral, o Tribunal de Justica pode ele préprio decidir definitivamente o litigio, se estiver em
condicoes de ser julgado, em vez de remeter o processo ao Tribunal Geral para julgamento.

112. Uma vez que os vicios referidos supra acarretam em si mesmos a anulacio da decisdo de
alteracdo, o Tribunal de Justica pode, portanto, decidir definitivamente o litigio.

76 Em matéria de auxilios estatais, o Tribunal de Justica ja aplicou esse critério mais rigoroso (a violagio do direito implica uma anulagdo
automdtica) em muitas ocasides (v., por exemplo, Acérddo de 10 de julho de 1986, Bélgica/Comissdo, 234/84, EU:C:1986:302, n.” 30; Acérdao de
8 de marco de 1988, Exécutif régional wallon e Glaverbel/Comissdo, 62/87 e 72/87, EU:C:1988:132, n.”* 37 e 38; Acérdao de 10 de maio de
2005, Italia/Comissdao, C-400/99, EU:C:2005:275, n.”* 29 a 34; e Acérddo Gibraltar, n.° 179). Em varias outras ocasides, apesar de se referir a
obrigacdo adicional de demonstrar que a decisdio da Comissdo teria sido diferente se o Estado-Membro tivesse tido a oportunidade de
apresentar as suas observagdes, parece, no entanto, que o Tribunal de Justica aplicou o critério mais rigoroso. Nesses casos, na prdtica, o
direito a ser ouvido ndo foi violado (porque os documentos que ndo foram apresentados ao Estado-Membro em causa para formular
observagdes ndo continham elementos substantivos ou porque a decisio da Comissdo ndo se baseou em informagdes contidas nesses
documentos). Assim, o Tribunal de Justica podia facilmente concluir que as irregularidades processuais apontadas provavelmente nido eram
suscetiveis de ter influéncia no resultado do procedimento administrativo. A meu ver, essa conclusio é mais uma mera consequéncia do
cumprimento do critério aplicdvel do que uma condi¢do suplementar autéonoma desse cumprimento (v. Acérddo de 11 de novembro de 1987,
Fran¢a/Comissdo, 259/85, EU:C:1987:478, n.° 13; Acérddo de 14 de fevereiro de 1990, Franca/Comissdo, C-301/87, EU:C:1990:67, n.° 31;
Acérdao de 21 de margo de 1990, Bélgica/Comissdo, C-142/87, EU:C:1990:125, n.° 48; e Acérdio de 5 de outubro de 2000,
Alemanha/Comissao, C-288/96, EU:C:2000:537, n.”* 99 a 106).

77 V. Acérdio Gibraltar, n.° 165 e jurisprudéncia referida. V., também, Dony, M., Contréle des aides d’Etat, Editions de I'Université de Bruxelles,
2006, p. 357.

78 V. n.° 92, supra.
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113. Por conseguinte, proponho que o Tribunal de Justicas, se decidir que o primeiro fundamento de
recurso é admissivel, julgue procedente esse fundamento, anule o acérddo recorrido no que diz
respeito a decisdo de alteracdo da Comissdo e anule essa decisdo.

Quanto as despesas

114. Dado que o Tribunal de Justica s6 me solicitou que apreciasse o primeiro fundamento de recurso
de Espanha isoladamente e que a decisdo final sobre o recurso depende da posicdo que o Tribunal de
Justica adote ndo sé em relacdo a esse fundamento, mas também quanto ao segundo e ao terceiro
fundamentos, ndo faco nenhuma recomendagdo quanto as despesas neste caso.

Conclusio

115. A luz das consideracdes precedentes, sem prejuizo da apreciacio do segundo e do terceiro
fundamentos de recurso que Tribunal de Justica efetue, proponho que o Tribunal de Justica julgue
inadmissivel o primeiro fundamento de recurso.

116. A titulo subsididrio, se considerar que esse fundamento é admissivel, proponho que o Tribunal de

Justica o julgue procedente, anule o acérdao recorrido no que diz respeito a decisdo de alteracdo da
Comissao e anule essa decisdo.
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