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«Recurso de decisdao do Tribunal Geral — Auxilio de Estado — Arbitragem —
Auxilio resultante do pagamento de uma indemnizacao atribuida a determinados operadores
econdémicos por um tribunal arbitral — Tratado bilateral de investimento — Aplicagdo do

direito da Unido»

I. Introducao

1. O choque violento entre o direito da Unido e o direito da arbitragem de investimento suscitou
varias questoes a que o Acérddao Achmea? nao foi capaz de responder. Assim, o presente processo,
representativo desta relacdo conflituosa, proporciona ao Tribunal de Justica uma excelente
oportunidade, recordando a légica subjacente a esse acorddo, de precisar mais ainda os
principios que regem a questdo da compatibilidade com o direito da Unido dos processos
arbitrais baseados em tratados bilaterais de investimento celebrados entre dois
Estados-Membros, no contexto especifico de um processo arbitral iniciado com fundamento
num tratado bilateral de investimento celebrado entre dois Estados-Membros antes da adesao do
Estado parte na arbitragem a Unido Europeia.

! Lingua original: francés.
2 Acérdéo de 6 de margo de 2018 (C-284/16, a seguir «Acérddo Achmea») EU:C:2018:158.

PT
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2. Este processo, que se situa na interseccdo entre a arbitragem de investimento e o direito dos
auxilios de Estado, constitui igualmente uma oportunidade de examinar a questao do alcance da
competéncia da Comissdo Europeia nos termos dos artigos 107.° e 108.° TFUE em tal contexto.

3. Com o seu recurso, a Comissdo Europeia pede a anulacdo do Acérddo do Tribunal Geral da
Unido Europeia de 18 de junho de 2019, European Food SA e o./Comissao (T-624/15, T-694/15 e
T-704/15, a seguir «acérddo recorrido», EU:T:2019:423), pelo qual este anulou a Decisdo
(UE) 2015/1470 da Comissdo, de 30 de marco de 2015, relativa ao auxilio estatal SA.38517
(2014/C) (ex 2014/NN) aplicado pela Roménia — Sentenca arbitral Micula contra Roménia, de
11 de dezembro de 2013 (JO 2015, L 232, p. 43, a seguir «decisdo controvertida»).

II. Quadro juridico

A. Convencao CIRDI

4. A Convencao Internacional sobre a Resolucao de Diferendos relativos aos Investimentos entre
os Estados e os nacionais de outros Estados de 18 de marg¢o de 1965 (a seguir «Convencao
CIRDI»), que entrou em vigor em relacdo a Roménia em 12 de outubro de 1975, dispde, no seu
artigo 53.°, n.° 1:

«A sentenca serd obrigatdria para as partes e ndo poderad ser objeto de apelacdo ou qualquer outro
recurso, exceto os previstos na presente Convencdo. Cada parte deverda acatar os termos da
sentenca [...]»

5. O artigo 54.°, n.° 1, da Convencgédo CIRDI prevé:

«Cada Estado Contratante reconhecera a obrigatoriedade da sentenca dada em conformidade

com a presente Convencao e assegurard a execugdo no seu territério das obrigacdes pecuniarias
impostas por essa sentenca como se fosse uma decisao final de um tribunal desse Estado [...]»

B. Acordo de 1995
6. O Acordo Europeu que cria uma Associacdo entre as Comunidades Europeias e os seus
Estados-Membros, por um lado, e a Roménia, por outro® (a seguir «Acordo de 1995»), que

entrou em vigor em 1 de fevereiro de 1995, previa, no seu artigo 64.°, n.* 1 e 2:

«1. Sao incompativeis com o bom funcionamento do acordo, na medida em que possam afetar o
comércio entre a Comunidade e Roménia:

[...]

[iii)] Qualquer auxilio de Estado que falseie ou ameace falsear a concorréncia, favorecendo certas
empresas ou certas produgdes.

2. Quaisquer praticas contrarias ao presente artigo serdo examinadas com base em critérios
decorrentes da aplicagao das regras dos artigos [101.°, 102.° e 107.° TFUE]».

3 JO 1994, L 357, p. 2.
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7. Os artigos 69.° e 71.° do Acordo de 1995 obrigavam a Roménia a alinhar a sua legislacao
nacional pelo acervo comunitario.

C. TBI

8. O Tratado bilateral de investimento celebrado em 29 de maio de 2002 entre o Governo do
Reino da Suécia e 0 Governo romeno para a promocao e a protecdo reciproca dos investimentos,
concluido em 29 de maio de 2002 (a seguir «TBI»), entrou em vigor em 1 de julho de 2003 e
dispoe, no seu artigo 2.°, n.° 3:

«Cada parte contratante garante, a todo o momento, um tratamento justo e equitativo aos
investimentos dos investidores da outra parte contratante e ndo cria obsticulos, através de
medidas arbitrarias ou discriminatoérias, a administracdo, gestao, manutencdo, utilizagdo, gozo ou
cessdo dos referidos investimentos pelos mencionados investidores.»

9. O artigo 7.° TBI prevé que os diferendos entre os investidores e os paises signatarios sdao
dirimidos, nomeadamente, por um tribunal arbitral colocado sob a égide da Convencdao CIRDI.

D. Tratado de adesao e ato de adesao
10. Por forca do Tratado relativo a adesao da Republica da Bulgaria e da Roménia a Unido
Europeia*, assinado em 25 de abril de 2005, a Roménia aderiu a Unido em 1 de janeiro de 2007.

11. O artigo 2.° do Ato relativo as condi¢des de adesdo da Republica da Bulgaria e da Roménia e as
adaptacoes dos tratados em que se funda a Unido Europeia® (a seguir «ato de adesdo») dispoe:

«A partir da data da adesdo, as disposicdes dos Tratados originarios e os atos adotados pelas
Instituicoes [...] antes da adesdo vinculam [...] a Roménia e sdo aplicaveis [nesse Estado] nos
termos desses Tratados e do presente Ato.»

12. O capitulo 2 do anexo V do ato de adesdo, sob a epigrafe «Politica de concorréncia», inclui as
disposicoes seguintes:

«1. Os regimes de auxilio e os auxilios individuais a seguir indicados em execu¢do num novo
Estado-Membro antes da data da adesdo e que continuem a ser aplicaveis depois dessa data

devem ser considerados, no momento da adesdo, auxilios existentes na acecdo do n.° 1 do
artigo [108.°] [TFUE]:

a) Medidas de auxilio em execucio antes de 10 de dezembro de 1994;

b) Medidas de auxilio enumeradas no Apéndice ao presente Anexo;

* Tratado entre o Reino da Bélgica, a Republica Checa, o Reino da Dinamarca, a Republica Federal da Alemanha, a Reptblica da Estdnia, a

Republica Helénica, o Reino de Espanha, a Republica Francesa, a Irlanda, a Republica Italiana, a Republica de Chipre, a Republica da
Leténia, a Republica da Lituania, o Grao-Ducado do Luxemburgo, a Republica da Hungria, a Republica de Malta, o Reino dos Paises
Baixos, a Republica da Austria, a Republica da Poldnia, a Reptblica Portuguesa, a Reptblica da Eslovénia, a Reptblica Eslovaca, a
Republica da Finléndia, o Reino da Suécia e o Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte (Estados-Membros da Unido Europeia) e
a Republica da Bulgaria e a Roménia relativo a adesdo da Republica da Bulgéria e da Roménia & Unido Europeia (JO 2005, L 157, p. 11).

> JO 2005, L 157, p. 203.
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¢) Medidas de auxilio que, antes da data da adeséo, tenham sido avaliadas pela autoridade de
controlo dos auxilios estatais do novo Estado-Membro e consideradas compativeis com o
acervo, e as quais a Comissao nédo tenha levantado objecoes motivadas por sérias duvidas
quanto a compatibilidade das medidas com o mercado [interno], nos termos do ponto 2.

Todas as medidas ainda aplicaveis apds a data da adesdo que constituam um auxilio estatal e
ndo preencham as condi¢des acima enunciadas sdo consideradas novos auxilios no momento
da adesdo, para efeitos do n.° 3 do artigo [108.°] [TFUE].

5. No que se refere a Roménia, a alinea ¢) do ponto 1 sé serd aplicavel as medidas de auxilio

avaliadas pela autoridade nacional de controlo dos auxilios estatais apds a data, decidida pela
Comissdao com base num exame permanente dos compromissos assumidos pela Roménia no
contexto das negociagdes de adesdao, em que a Roménia tenha atingido um nivel satisfatério
em matéria de aplicacdo da lei no dominio dos auxilios estatais no periodo anterior a adesao.
Considera-se que foi atingido um nivel satisfatério quando a Roménia demonstrar que
procede a execucdo coerente do controlo completo e adequado dos auxilios estatais em
relacdo a todas as medidas de auxilio concedidas na Roménia, incluindo a aprovacio e a
implementacdo, por parte da autoridade nacional de controlo dos auxilios estatais, de decisoes
plena e corretamente fundamentadas que comportem uma avaliacdo precisa da natureza de
auxilio estatal de cada medida e uma aplicacdo correta do critério de compatibilidade.

A Comissao pode levantar objecdes, motivadas por sérias duvidas quanto a compatibilidade
com o mercado [interno], a quaisquer medidas de auxilio concedido no periodo de pré-adesao
entre 1 de setembro de 2004 e a data estabelecida na decisdo da Comissao referida supra, na
qual se constata que a aplicacdo da lei em matéria de execucao dos auxilios estatais atingiu um
nivel satisfatério. A decisdao da Comissao de levantar objecdes a uma medida sera considerada
uma decisdo de inicio de um procedimento formal de investigacdo, na acecdo do Regulamento
(CE) n.* 659/1999 ¢, Se for tomada antes da data da adesdo, essa decisdo apenas produzira
efeitos a partir da data da adesdo.

Sempre que aprovar uma decisdo negativa apds o inicio de um procedimento formal de
investigacdo, a Comissdo deve decidir que a Roménia deverd tomar todas as medidas
necessarias para que o auxilio seja recuperado. O auxilio a recuperar devera incluir juros a
uma taxa adequada determinada de acordo com o Regulamento (CE) n.> 794/2004 7}, exigiveis
a partir da mesma data.»

III. Antecedentes do litigio e decisdo controvertida

13. Os antecedentes do litigio foram expostos nos n.” 1 a 42 do acérdao recorrido e, para efeitos
do presente processo, podem ser resumidos da seguinte forma.

14. Em 2 de outubro de 1998, as autoridades romenas aprovaram o Decreto Governamental de
Emergéncia n.° 24/1998 (a seguir «DGE 24»), que concede a certos investidores de regides
desfavorecidas, os quais tinham obtido um certificado de investidor permanente uma série de
incentivos, entre os quais, nomeadamente, facilidades como a isencdo de direitos aduaneiros e do

6

7

Regulamento do Conselho, de 22 de marg¢o de 1999, que estabelece as regras de execugéo do artigo [108.° TFUE] (JO 1999, L 83, p. 1).
Regulamento da Comisséo, de 21 de abril de 2004, relativo & aplicacdo do Regulamento n.° 659/1999 (JO 2004, L 140, p. 1).
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imposto sobre o valor acrescentado para as maquinas e o reembolso dos direitos aduaneiros
relativos as matérias-primas, bem como a isencdo do imposto sobre as sociedades enquanto a
zona em causa fosse designada como regido desfavorecida.

15. Por Decisdo de 25 de margo de 1999, aplicével a partir de 1 de abril de 1999, o Governo
romeno declarou a zona mineira Stei-Nucet, departamento de Bihor, regido desfavorecida por
um periodo de 10 anos.

16. Para cumprir a obrigacdo de alinhamento prevista no Acordo de 1995 que recai sobre si, a
Roménia aprovou em 1999 a Lei n.° 143/1999, relativa aos auxilios de Estado, que entrou em
vigor em 1 de janeiro de 2000. Esta lei, que reproduzia a defini¢do de auxilios de Estado prevista no
artigo 64.° do Acordo de 1995 e no atual artigo 107.° TFUE, designou o Consiliul Concurentei
(Conselho da Concorréncia, Roménia) enquanto autoridade nacional encarregada de
supervisionar os auxilios de Estado, competente para apreciar a compatibilidade dos auxilios de
Estado concedidos pela Roménia as empresas.

17. Em 15 de maio de 2000, o Conselho da Concorréncia adotou a Decisao n.° 244/2000, na qual
estabeleceu que varios dos incentivos concedidos ao abrigo do DGE 24 deviam ser considerados
auxilios de Estado e ser suprimidos.

18. Em 1 de julho de 2000, o Despacho Governamental de Emergéncia n.° 75/2000 (a seguir
«DGE 75») alterou o DGE 24 (a seguir, considerados em conjunto, «<DGE»).

19. O Conselho da Concorréncia contestou, no dambito do recurso que interpds na Curtea de Apel
Bucuresti (Tribunal de Recurso de Bucareste, Roménia) o facto de, ndo obstante a adocdo do
Decreto Governamental de Emergéncia n.° 75/2000, a sua Decisdo n.° 244/2000 nao ter sido
cumprida. Foi negado provimento a este recurso por decisdo de 26 de janeiro de 2001 e esta
decisio foi confirmada pela Inalta Curte de Casatie si Justitie (Tribunal Superior de Cassacio e de
Justica, Roménia) por Decisao de 19 de fevereiro de 2002.

20. Ioan e Viorel Micula, recorrentes em primeira instancia, sio cidadaos suecos residentes na
Roménia e os acionistas maioritarios do European Food and Drinks Group, cuja atividade esta
ligada a producdo de alimentos e de bebidas na regido de Stei-Nucet, departamento de Bihor
(Roménia). As sociedades European Food SA, Starmill SRL, Multipack SRL, Scandic Distilleries
SA, European Drinks SA, Rieni Drinks SA, Transilvania General Import-Export SRL e West
Leasing SRL (anteriormente West Leasing International SRL), recorrentes em primeira instancia,
pertencem a sociedade European Food and Drinks Group.

21. Com base nos certificados de investidores permanentes, obtidos em 1 de junho de 2000 pela
European Food e em 17 de maio de 2002 pela Starmill e pela Multipack, estas sociedades fizeram
alguns investimentos na zona mineira Stei-Nucet.

22. Em fevereiro de 2000, a Roménia iniciou as negociacdes de adesdo a Unido. No contexto
destas negociagdes, a Unido, na Posicdo Comum de 21 de novembro de 2001, declarou que havia
na Roménia «uma série de regimes de auxilios existentes, bem como regimes de auxilios novos
incompativeis, que ndo [tinham] sido alinhados com o acervo», incluindo as «facilidades
concedidas por forca do [DGE]».
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23. Em 26 de agosto de 2004, especificando que, «[a] fim de respeitar os critérios previstos nas
regras comunitdrias relativas aos auxilios de Estado e finalizar as negociacdes relativas ao capitulo
n.° 6 (Politica em matéria de concorréncia), [era] necessario eliminar todas as formas de auxilio de
Estado previstas pela legislacdo nacional que [fossem] incompativeis com o acervo comunitério na
matéria», a Roménia revogou todos os incentivos concedidos ao abrigo do DGE, com excecao da
facilidade relativa ao imposto sobre as sociedades. Esta revogacdo entrou em vigor em
22 de fevereiro de 2005.

24. Em 1 de janeiro de 2007, a Roménia aderiu a Unido.

25. Em 28 de julho de 2005, cinco dos recorrentes em primeira instancia, a saber, Ioan Micula e
Viorel Micula, a European Food, a Starmill e a Multipack (a seguir «demandantes na
arbitragem»), pediram a constituicio de um tribunal arbitral, em conformidade com o
artigo 7.° TBI, tendo em vista a obtencdo de uma indemnizacdo pelos prejuizos causados pela
revogacdo dos incentivos previstos pelo DGE.

26. Na sentenca arbitral de 11 de dezembro de 2013 (a seguir «sentenca arbitral»), o tribunal
arbitral concluiu que, ao revogar os incentivos previstos pelo DGE, a Roménia ndo conseguiu
garantir o tratamento justo e equitativo dos investimentos e atribuiu aos demandantes na
arbitragem uma indemnizacdo a pagar pela Roménia no montante de 791 882 452 lei romenos
(RON) (cerca de 178 milhoes de euros).

27. Em 31 de janeiro de 2014, os servicos da Comissdo informaram as autoridades romenas de que
qualquer cumprimento ou execugdo da sentenca arbitral constituiria um novo auxilio e deveria ser
objeto de uma notificacao dirigida a Comissao.

28. Em 20 de fevereiro de 2014, as autoridades romenas informaram os servicos da Comissao
sobre o pagamento de uma parte da indemnizacdo que o tribunal arbitral tinha atribuido aos
demandantes na arbitragem, através de compensacdo com os impostos devidos as autoridades
romenas pela European Food.

29. Em 26 de maio de 2014, a Comissdo adotou a Decisdo C (2014) 3192, intimando a Roménia, ao
abrigo do disposto no artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento n.° 659/1999, a suspender imediatamente
qualquer acdo que pudesse levar ao cumprimento ou a execucdo da sentenca arbitral, com o
fundamento de que se afigurava que tal acdo constituia um auxilio de Estado ilegal, até a
Comissao adotar uma decisdo final sobre a compatibilidade desse auxilio de Estado com o
mercado interno.

30. Por oficio de 1 de outubro de 2014, a Comissdo informou a Roménia da sua decisdao de dar
inicio ao procedimento formal de investigacdo previsto no artigo 108.°, n.° 2, TFUE no que diz
respeito a execucdo parcial, pela Roménia, da sentenca arbitral no inicio de 2014, bem como a
qualquer cumprimento ou execucéao ulterior da mesma.

31. Segundo as autoridades romenas, a sentenca arbitral foi integralmente cumprida.

32. Em 30 de marco de 2015, a Comissao adotou a decisdo controvertida, na qual considerou que
o pagamento da indemnizacdo atribuida pelo tribunal arbitral a unidade econdémica tunica
composta por loan e Viorel Micula, European Food, Starmill, Multipack, Scandic Distilleries,
European Drinks, Rieni Drinks, Transilvania General Import Export e West Leasing constituia
um auxilio de Estado na acegdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE e devia ser recuperado.
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IV. Tramitacao do processo no Tribunal Geral e acérdao recorrido

33. Por peticoes apresentadas na Secretaria do Tribunal Geral, respetivamente, em 6, 30
e 28 de novembro de 2015, a European Food, a Starmill, a Multipack e a Scandic Distilleries, no
processo T-624/15, loan Micula, no processo T-694/15, e Viorel Micula, assim como a European
Drinks, a Rieni Drinks, a Transilvania General Import-Export e a West Leasing, no processo T-
704/15, interpuseram recursos de anulacdo da decisdao controvertida. O Tribunal Geral admitiu
as intervencdes do Reino de Espanha e da Hungria em apoio dos pedidos da Comissdo. Nos
termos do artigo 68.° do seu Regulamento de Processo, o Tribunal Geral apensou esses trés
processos para efeitos da decisdo que poe termo a instancia.

34. Em apoio de cada um dos recursos em primeira instiancia, os recorrentes invocaram oito
fundamentos, alguns dos quais articulados em vérias partes.

35. Com o acdrdao recorrido, o Tribunal Geral, por um lado, julgou procedente a primeira parte
do segundo fundamento apresentada nos processos T-624/15 e T-694/15, e a primeira parte do
primeiro fundamento apresentada no processo T-704/15, relativas a incompeténcia da Comissao
e a inaplicabilidade do direito da Unido a uma situacdo anterior a adesdo da Roménia a Unido. A
este respeito, o Tribunal Geral declarou, nos n.* 59 a 93 desse acérdao, que, ao adotar a decisao
controvertida, a Comissdo tinha aplicado retroativamente as competéncias que detinha, nos
termos do artigo 108.° TFUE e do Regulamento n.° 659/1999, a factos anteriores a essa adesao e
que, assim, a Comissdo ndo podia qualificar a medida em causa de «auxilio de Estado», na acecdo
do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

36. Por outro lado, o Tribunal Geral julgou procedente a segunda parte do segundo fundamento,
apresentada nos processos T-624/15 e T-694/15, e a primeira parte do segundo fundamento
apresentada no processo T-704/15, relativas a qualificacdo errada de «vantagem» e de «auxilio»,
na acecao do artigo 107.° TFUE, da sentenca arbitral. A este respeito, o Tribunal Geral declarou,
nos n.” 94 a 111 do acérdao recorrido, que a decisdo controvertida estava ferida de ilegalidade na
medida em que qualificava como «vantagem» e «auxilio», na acecdo desta disposicdo, a atribui¢do,
pelo tribunal arbitral, de uma indemnizacdo destinada a ressarcir os danos resultantes da
revogacdo de medidas de incentivos fiscais, pelo menos relativamente ao periodo anterior a data
de entrada em vigor do direito da Unido na Roménia.

37. Por conseguinte, o Tribunal Geral anulou a decisdo controvertida na integra, sem examinar as
outras partes desses fundamentos nem os outros fundamentos.

V. Tramitacdo do processo no Tribunal de Justica e pedidos formulados pelas partes

38. Com o seu recurso, a Comissdo, apoiada pela Republica da Poldnia, pede que o Tribunal de
Justica:

— anule o acérdao recorrido;
— julgue improcedente a primeira parte do primeiro fundamento e a primeira parte do segundo
fundamento invocadas no processo T-704/15, bem como a primeira e a segunda partes do

segundo fundamento invocadas nos processos T-624/15 e T-694/15;

— remeta os processos apensos T-624/15, T-694/15 e T-704/15 ao Tribunal Geral; e

ECLI:EU:C:2021:529 7
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— reserve para final a decisdo quanto as despesas.
39. O Reino de Espanha, na sua contestacdo, pede que o Tribunal de Justica:

— dé provimento ao recurso, anule o acérdao recorrido e julgue inadmissivel o recurso em
primeira instancia; e

— a titulo subsididrio, dé provimento ao recurso, anule o acérdao recorrido e negue provimento
a0 recurso em primeira instancia.

40. A European Food, a Starmill, a Multipack e a Scandic Distilleries, bem como Ioan Micula (a
seguir «European Food e 0.»), pedem que o Tribunal de Justica:

negue provimento ao recurso;

— a titulo subsididrio, anule a decisdo controvertida;

— a titulo mais subsididrio, remeta os processos ao Tribunal Geral; e

— condene a Comissdo e os intervenientes a suportarem as suas proprias despesas, bem como as
despesas da European Food e o. relativas ao processo em primeira instincia e ao processo do

presente recurso.

41. Viorel Micula, a European Drinks, a Rieni Drinks, a Transilvania General Import-Export e a
West Leasing (a seguir «Viorel Micula e 0.») pedem que o Tribunal de Justica:

— negue provimento ao presente recurso;

— a titulo subsididrio, julgue procedente o segundo fundamento em primeira instdncia invocado
no processo T-704/15 e, por conseguinte, anule a decisdo controvertida;

— a titulo mais subsididrio, remeta os processos ao Tribunal Geral;

— condene a Comissdo a suportar as suas proprias despesas, bem como as despesas de Viorel
Micula e o. relativas ao processo em primeira instancia e ao processo do presente recurso; e

— condene a Hungria e o Reino de Espanha nas suas préprias despesas relativas ao processo em
primeira instancia e ao processo do presente recurso.

42. Com o seu recurso subordinado, o Reino de Espanha, apoiado pela Republica da Polénia, pede
que o Tribunal de Justica:

— anule o acérdao recorrido;
— julgue inadmissivel o recurso em primeira instancia; e
— condene a European Food e o. e Viorel Micula e o. nas despesas.

43. A Comissdo pede que seja dado provimento ao recurso subordinado.
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44. A European Food e o. e Viorel Micula e o. pedem que seja negado provimento ao recurso
subordinado e que o Reino de Espanha, a Comissdo e os intervenientes sejam condenados nas
suas proprias despesas relativas ao recurso subordinado e que o Reino de Espanha seja
condenado nas despesas da European Food e o. e de Viorel Micula e 0. no dmbito do recurso
subordinado.

45. A Comissdo, o Reino de Espanha, a Republica da Poldnia, a European Food e o. e Viorel
Micula e o. apresentaram no Tribunal de Justica observacoes escritas sobre o presente recurso e
sobre o presente recurso subordinado.

46. Na audiéncia realizada em 20 de abril de 2021, foram apresentadas observacdes orais em
nome da Comissdo, da Republica Federal da Alemanha, do Reino de Espanha, da Republica da
Letonia, da Republica da Poldnia, da European Food e o., e de Viorel Micula e o.

VI. Analise

47. Iniciarei a minha andlise com o exame do recurso subordinado relativo a compatibilidade com
o direito da Unido de processos arbitrais baseados num TBI intra-UE, que, caso lhe seja dado
provimento, implicaria a inadmissibilidade do recurso em primeira instincia. Uma vez que
entendo que os fundamentos invocados em apoio do recurso subordinado devem ser julgados
improcedentes, prosseguirei esta analise com o exame do recurso principal, que trata da questao
da competéncia da Comissdo em matéria de auxilios de Estado no ambito da adesdo de um
Estado a Unido.

A. Quanto ao recurso subordinado

48. Com o seu recurso subordinado, o Reino de Espanha, apoiado pela Comissao e pela Republica
da Poldnia nas suas observacdes escritas, alega que o processo arbitral em causa e a decisao
arbitral subsequente violam o principio da confian¢a mutua e a autonomia do direito da Unido,
segundo os principios consagrados pelo Tribunal de Justica no Acérdao Achmea. Daqui decorre
que os recorrentes em primeira instancia ndo tinham qualquer interesse legitimo em agir, uma
vez que pretendiam obter a anulacdo da decisdo controvertida tendo em vista a execugdo de uma
decisdo arbitral contraria ao artigo 19.° TUE e aos artigos 267.° e 344.° TFUE.

1. Quanto a admissibilidade do recurso subordinado

49. A European Food e o. e Viorel Micula e o. alegam que o recurso subordinado interposto pelo
Reino de Espanha é inadmissivel.

50. Em primeiro lugar, o Reino de Espanha ndo tem legitimidade para participar no processo
enquanto recorrido no recurso, na acecdo do artigo 172.° do Regulamento de Processo do
Tribunal de Justica, e, assim, ndo podia nele participar na qualidade de recorrente no recurso
subordinado.

51. A este respeito, saliento que a European Food e o. e Viorel Micula e o., por cartas de
17 de margo de 2020, pediram ao Tribunal de Justica que o Reino de Espanha fosse excluido do
presente processo enquanto parte no mesmo, com o fundamento de que este Estado-Membro
nado demonstra um interesse em que seja dado ou negado provimento ao recurso, na ace¢ido do
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artigo 172.° do Regulamento de Processo Por carta de 29 de marco de 2020, a Secretaria do
Tribunal de Justica, na sequéncia da decisio do presidente do Tribunal de Justica, ouvidos o
juiz-relator e o advogado-geral, informou as partes do indeferimento do seu pedido com o
fundamento, em substéncia, de que, tendo sido autorizado, enquanto Estado-Membro, a intervir
em primeira instncia, ao abrigo do artigo 40.° do Estatuto do Tribunal de Justica, o Reino de
Espanha dispunha automaticamente de um interesse em que fosse dado ou negado provimento ao
recurso.

52. Com efeito, por um lado, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o
indeferimento, pelo Tribunal Geral, dos pedidos que lhe foram apresentados é suficiente, no que
respeita a parte em causa, para justificar um interesse em que seja dado ou negado provimento ao
recurso®. Na medida em que o Reino de Espanha pediu, no Tribunal Geral, que fosse negado
provimento aos recursos dos recorrentes em primeira instancia, esse Estado-Membro dispoe
necessariamente de um interesse em que seja dado ou negado provimento ao recurso, na ace¢iao
do artigo 172.° do Regulamento de Processo.

53. Por outro lado, em todo o caso, o artigo 40.°, primeiro paragrafo, e o artigo 56.°, terceiro
paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica conferem aos Estados-Membros o estatuto de
«recorrentes privilegiados» que os dispensa de demonstrar interesse para interpor um recurso —
e, por conseguinte, a fortiori, um recurso subordinado — nos 6rgéos jurisdicionais da Unido°.

54. Em segundo lugar, nos termos do artigo 178.°, n.° 3, do Regulamento de Processo, o recurso
subordinado é inadmissivel na medida em que, por um lado, se limita a reproduzir os mesmos
argumentos que o Reino de Espanha apresentou na resposta ao recurso principal ou a fazer
referéncia a desenvolvimentos formulados no ambito deste e, por outro, visa simultaneamente
alargar o objeto do litigio.

55. E verdade que os argumentos formulados por este Estado-Membro no recurso subordinado e
na resposta ao recurso sdo semelhantes. No entanto, importa sublinhar que, através do recurso
subordinado, o Reino de Espanha pde em causa a admissibilidade do recurso interposto no
Tribunal Geral. Ora, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, este tem a obrigacdo de se
pronunciar, se necessario oficiosamente, sobre a admissibilidade do recurso em primeira
instancia ™.

56. Por conseguinte, mesmo admitindo que existem sobreposicoes entre a resposta do Reino de
Espanha e o recurso subordinado, o Tribunal de Justica é obrigado a conhecer oficiosamente da
questdo da admissibilidade, uma vez que esta é suscetivel de ser discutida se a argumentacido desse
Estado-Membro, apoiado pela Comisséo, pela Republica Federal da Alemanha, pela Republica da
Letdnia e pela Republica da Poldnia, fosse julgada procedente.

57. Nestas condigoes, considero que, em todo o caso, hd que analisar os diferentes argumentos
invocados no ambito do recurso subordinado através dos quais o Reino de Espanha pretende
demonstrar a inadmissibilidade do recurso em primeira instancia.

8 V. Acdrdio de 14 de junho de 2018, Makhlouf/Conselho (C-458/17 P, ndo publicado, EU:C:2018:441, n.° 32).

® Acérddo de 21 de dezembro de 2011, Franga/People’s Mojahedin Organization of Iran (C-27/09 P, EU:C:2011:853, n.° 45). V.,
igualmente, Wathelet, M., Wildemeersch, J., Contentieux européen, Larcier, 2014, p. 488.

10 V. Acérdéao de 29 de julho de 2019, Bayerische Motoren Werke e Freistaat Sachsen/Comissdo (C-654/17 P, EU:C:2019:634, n.° 44).
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2. Quanto ao mérito do recurso subordinado

58. O Reino de Espanha invoca trés argumentos em apoio do fundamento relativo a
incompatibilidade do processo arbitral em causa com o direito da Unido, a qual implica a
inadmissibilidade do recurso de anulagdo no Tribunal Geral.

59. Admito ter algumas davidas quanto ao impacto da incompatibilidade do processo arbitral em
causa no interesse em agir da European Food e o. e de Viorel Micula e o. e quanto a
admissibilidade do recurso no Tribunal Geral". No entanto, como irei demonstrar, o argumento
relativo a incompatibilidade da sentenca arbitral com o direito da Unido deve ser julgado
improcedente, pelo que ndo é necessario examinar a questdo do seu impacto na situacao dos
recorrentes.

60. Iniciarei a andlise do recurso subordinado pelo estudo dos dois primeiros argumentos
invocados pelo Reino de Espanha, que, em substincia, militam a favor da aplicagdo ao processo
arbitral em causa dos principios enunciados pelo Tribunal de Justica no Acérdiao Achmea, que se
tornou possivel pela adesao da Roménia a Unido.

61. Em seguida, analisarei o tltimo argumento do primeiro fundamento do recurso subordinado,
que se afasta da problematica dos TBI intra-UE e visa a questdao da compatibilidade com a ordem
juridica da Unido de um mecanismo de resolucdo de litigios entre Estados-Membros e Estados
terceiros.

a) Alcance do Acorddo Achmea no que respeita a um processo arbitral iniciado com base
num TBI celebrado entre dois Estados-Membros antes da adesdo a Unido do Estado parte
na arbitragem e pendente no momento dessa adesdo

62. O Reino de Espanha, a Comissao, a Republica Federal da Alemanha, a Republica da Leténia e a
Republica da Polénia alegam que, tendo em conta os principios enunciados pelo Tribunal de
Justica no Acérdao Achmea, o processo arbitral em causa é incompativel com o direito da Unido.

63. Em primeiro lugar, estas partes alegam que o processo arbitral em causa deve ser considerado,
a partir da data da adesdo da Roménia a Unido, uma arbitragem «intra-UE».

64. Em segundo lugar, o tribunal arbitral constituido com base no TBI que vincula o Reino da
Suécia e a Roménia deveria interpretar ou aplicar o direito da Unido, e mais especificamente o
Acordo de 1995. Ora, resulta do Acérddo Achmea que o direito da Unido se opde a um
mecanismo de resolucdo de litigios previsto por um TBI celebrado entre dois Estados-Membros
e que implica que um tribunal arbitral, fora do sistema jurisdicional da Unido e ndo sujeito a
fiscalizacdo de um 6rgdo jurisdicional de um Estado-Membro, possa interpretar ou aplicar o
direito da Unido.

65. Assim, o processo arbitral em causa viola, a partir da data da adesdao da Roménia a Unido, os
artigos 267.° e 344.° TFUE.

Em particular, resulta da decisdo controvertida e do acérdéo recorrido que a sentenca arbitral foi executada e que a medida visada pela
decisdo controvertida foi concedida & European Food e o. e a Viorel Micula e o. Na medida em que a incompatibilidade da sentenca
arbitral ji executada ndo parece, por si s6, impor aos recorrentes uma obrigacio de procederem ao reembolso da indemnizagéo, a
anulacdo da decisdo controvertida teria necessariamente impacto na sua situa¢do, uma vez que esta decisio determina se podem
conservar os pagamentos efetuados pela Roménia.
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1) Aplicabilidade ratione temporis da jurisprudéncia Achmea

66. Concordo plenamente com a posi¢do do Reino de Espanha e da Comisséao, segundo a qual o
direito da Unido e, por conseguinte, a jurisprudéncia decorrente do Acérdao Achmea, sdo
aplicaveis na Roménia desde o momento da sua adesao .

i) Aplicagdo do direito da Unido a partir da adesdo

67. Esta aplicacdo do direito da Unido a partir da adesdo da Roménia a Unido tem, em meu
entender, uma consequéncia definitiva. Qualquer processo arbitral iniciado com base num TBI
que vincule a Roménia a outro Estado-Membro apds a adesio da Roménia a Unido é
incompativel com o direito da Unido. Decorre do principio do primado do direito da Unido que,
a partir dessa adesdo, a competéncia de um tribunal arbitral instituido com base num TBI
celebrado entre a Roménia e outro Estado-Membro ndo pode ser estabelecida e nenhum
processo arbitral pode ser iniciado com fundamento num TBI intra-UE®.

68. No entanto, tal solucdo afigura-se discutivel no que respeita aos processos arbitrais iniciados
antes da adesdo da Roménia a Unido, e ainda em curso no momento desta adesio, pelo que ha que
analisar em que medida os principios decorrentes do Acérddo Achmea sdo aplicaveis a estas
situacoes.

ii) Aplicabilidade imediata dos principios do Acérddao Achmea aos efeitos futuros de uma situagdo
surgida antes da adesdo a Unido

69. Para justificar a aplicacdo da jurisprudéncia decorrente do Acérdao Achmea a tais hipéteses, o
Reino de Espanha e a Comissdo baseiam-se no principio da aplicabilidade imediata do direito da
Unido aos efeitos futuros de uma situacao surgida antes da adesdo a Uniao .

70. Este principio ndo pode ser posto em causa'. Resulta muito claramente da jurisprudéncia
que, «segundo um principio geralmente reconhecido, as leis que alteram uma disposicao
legislativa sdo aplicaveis, salvo derrogacdo, aos efeitos futuros das situagdes surgidas na vigéncia
da lei antiga»'®, donde decorre igualmente que o direito da Unido «[se] deve considerar [...]
imediatamente aplicavel e vincula a Republica da Austria a partir da data da sua adesio, de modo
que se aplica aos efeitos futuros das situagcdes surgidas antes da adesdo deste novo
Estado-Membro» .

71. Além disso, é verdade que o Tribunal de Justica interpreta de forma extensiva o conceito de
«efeitos futuros das situagdes surgidas na vigéncia da lei antiga» '*. Referiu-se, em varias ocasioes,
as «situacoes surgidas antes da entrada em vigor da nova regulamentacido, mas cuja evolucao ainda

12 Artigo 2.° do ato de adesdo. V., igualmente, quanto a este ponto, Malferrari, L., «Protection des investissements intra-UE post Achmea et
post avis CETA: entre (faux) mythes et (dures) réalités», em Berramdane, A., e Trochu, M., Union européenne et protection des
investissements, Bruylant, 2021, p. 63.

B V., quanto a este ponto, Conclusdes que apresentei no processo Komstroy (C-741/19, EU:C:2021:164, n.° 69).

“ V., a este respeito, Kaleda, S.L., Przejecie prawa wspdlnotowego przez nowe paristwo czlonkowskie. Zagadnienia przejsciowe i
miedzyczasowe, Varsévia, 2003, pp. 127 a 192.

> V., quanto a pertinéncia do principio da aplicabilidade imediata do direito da Unido tal como interpretado pelo Tribunal de Justica,
Blatiére, L., L'applicabilité temporelle du droit de I"Union européenne, CREAM, 2018, pp. 152 a 167.

1 Acérdaos de 15 de fevereiro de 1978, Bauche e Delquignies (96/77, EU:C:1978:26, n.° 48), de 7 de fevereiro de 2002, Kauer (C-28/00,
EU:C:2002:82, n.° 20). V., igualmente, Acérddo de 26 de margo de 2020, Hungeod e o. (C-496/18 e C-497/18, EU:C:2020:240, n.° 94).

17 Acérdao de 2 de outubro de 1997, Saldanha e MTS (C-122/96, EU:C:1997:458, n.° 14).
18 Para um estudo pormenorizado da conce¢do ampla das situagdes em curso pelo Tribunal de Justica, v. Blatiére, L., op. cit., pp. 148 a 152.
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nao terminou» , demonstrando uma acecdo nio restritiva desta que abrange os termos «efeitos
futuros». Por outro lado, o Tribunal de Justica admitiu claramente a aplicabilidade imediata do
direito da Unido a questdo da compatibilidade com o direito da Unido da indemnizacdo de um
dano causado antes da adesdo do Estado-Membro a Unido, paga posteriormente a esta, e que visa
compensar as consequéncias do dano durante a restante vida da vitima?®.

72. A luz desta jurisprudéncia, e contrariamente a posicio defendida pela European Food e o. e
Viorel Micula e o., a continuacdo, apds a adesdo, do processo arbitral em causa, iniciado na
sequéncia de um ato controvertido da Roménia adotado antes da adesdo, é suficiente, em meu
entender, para demonstrar a existéncia de efeitos futuros de uma situacdo surgida antes da
adesdao?”.

73. Assim, considero que o direito da Unido e, por conseguinte, a jurisprudéncia decorrente do
Acérdao Achmea se aplicam, ratione temporis, ao processo arbitral em causa, iniciado com base
num TBI que vincula a Roménia a outro Estado-Membro antes da adesao, e ainda em curso no
momento da adesdo.

74. No entanto, creio que o principio da aplicabilidade imediata do direito da Unido aos efeitos
futuros de uma situagdo surgida antes da adesdo nao permite, por si so, resolver a questdao da
compatibilidade com o direito da Unido de um processo arbitral iniciado com base num TBI
intra-UE antes da adesdo a Unido do Estado parte na arbitragem.

75. Com efeito, as aparéncias sdo por vezes enganosas, e ndo se pode concluir pela aplicacdo dos
principios decorrentes do Acérddao Achmea a tais situagdes apenas com base nesse fundamento,
sem antes ter analisado a légica subjacente ao raciocinio nesse acérdao.

2) Aplicagdo ratione materiae da jurisprudéncia decorrente do Acérddo Achmea

76. A aplicagdo, a partir da adesdo, do direito da Unido a um processo de arbitragem iniciado com
base num TBI intra-UE antes da adesdo a Unido do Estado parte na arbitragem nao pode eliminar
a natureza especifica desse processo, validamente iniciado na altura, relativo a um litigio anterior a
adesdo.

77. Ora, afigura-se que estas caracteristicas tém algum impacto, num plano ja ndo temporal mas
sim material, quanto a possibilidade de aplicar a jurisprudéncia decorrente do Acérdao Achmea a
um processo arbitral como o que estd em causa. Por outras palavras, embora essa jurisprudéncia
seja, tal como o direito da Unido no seu conjunto, aplicivel do ponto de vista estritamente
temporal ao processo de arbitragem em causa, do ponto de vista substantivo a situagido é
diferente em varios aspetos.

¥ Acérdaos de 17 de julho de 1997, Affish (C-183/95, EU:C:1997:373, n.° 57), e de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comisséo (C-
182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416, n.° 148).

»  Acérddo de 3 de setembro de 2014, X (C-318/13, EU:C:2014:2133, n.* 21 a 24). V., igualmente, no mesmo sentido, Acérdio de
14 de junho de 2007, Telefénica O2 Czech Republic (C-64/06, EU:C:2007:348, n.° 21).

V., quanto a este ponto, Kaleda, S.L., op. cit., p. 183: «As disposi¢des [do direito da Unido] que regem os efeitos de determinados atos sdo
imediatamente aplicéveis, no momento da sua entrada em vigor, aos efeitos que se prosseguem — aplicam-se, por exemplo, as infragdes
que, embora decorram de acontecimentos passados, ainda se encontrem em vigor a data da sua entrada em vigor.» [Versdo original
polaca: «przepisy [prawa Unii] regulujace skutki pewnych czynnosci sa natychmiast stosowane w stosunku do skutkéw trwajacych w
momencie ich wejécia w zycie - np. przechwytuja naruszenie nadal trwajace w dniu wejscia w zycie, chociaz wynikajace ze zdarzen
dawnych»].
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i) Inexisténcia de violagdo da autonomia do direito da Unido

78. Refiro que a solugdo a que o Tribunal de Justica chegou no Acdédrdiao Achmea assenta na
violacdo da autonomia do direito da Unido devido ao recurso a um processo de arbitragem
baseado num TBI intra-UE, no ambito do qual o direito da Unido é suscetivel de ser interpretado
ou aplicado.

— Principio da autonomia do direito da Unido

79. O Tribunal de Justica esclareceu que a autonomia do direito da Unido é garantida pela
instituicdo, pelos Tratados, de um sistema jurisdicional destinado a assegurar a coeréncia e a
unidade na interpretacdo do direito da Unido*. O processo de reenvio prejudicial constitui a
pedra angular ao instituir um didlogo de juiz para juiz, entre o Tribunal de Justica e os érgaos
jurisdicionais dos Estados-Membros, que tem por objetivo assegurar a unidade de interpretacao
do direito da Unido?*.

80. Ora, o recurso a um processo arbitral iniciado com fundamento num TBI celebrado entre dois
Estados-Membros é suscetivel de subtrair do sistema jurisdicional a resolucdo de um litigio que
pode implicar a aplicacdo ou a interpretacdo do direito da Unido e, assim, viola o principio da
autonomia do direito da Unido, refletido nos artigos 267.° e 344.° TFUE.

81. Por outras palavras, a solucio do Acordaio Achmea baseia-se, nomeadamente, na
impossibilidade, por forca do principio da autonomia do direito da Unido, de privar os 6rgaos
jurisdicionais dos Estados-Membros da sua competéncia em matéria de interpretacido e aplicacao
do direito da Unido, assim como o Tribunal de Justica da sua competéncia para responder, a titulo
prejudicial, as questoes submetidas pelos referidos o6rgaos jurisdicionais respeitantes a
interpretacdo ou a aplicacao do direito da Unido .

82. No entanto, considero que, tratando-se de um processo arbitral iniciado com base num TBI
celebrado entre dois Estados-Membros antes da adesdo a Unido do Estado parte na arbitragem,
nenhum litigio que possa implicar a interpretacdo ou a aplicacdo do direito da Unido estad
subtraido ao sistema jurisdicional da Unido.

83. A este respeito, devo precisar que, neste contexto, pouco importa determinar se esse litigio
implica, de forma inequivoca, a interpretacdo ou a aplicacdo do direito da Unido pelo tribunal
arbitral. Em meu entender, o simples facto de existir um risco de ser esse o caso é suficiente para
qualificar uma violagdo da autonomia do direito da Unido, desde que o litigio em que tal risco se
apresente esteja efetivamente abrangido pelo sistema jurisdicional da Unidao*. Além disso, saliento
que este risco aparentemente existe em todos os TBI intra-UE. Por conseguinte, ndo se afigura
necessario verificar, no caso em apreco, se o tribunal arbitral realmente interpretou ou aplicou o
direito da Unido, ou se poderia té-lo feito. Com efeito, entendo o Acérddo Achmea no sentido de
que o Tribunal de Justica estabeleceu como critério da compatibilidade com o principio da
autonomia do direito da Unido de um processo arbitral baseado num TBI intra-UE a questao de

2 V., Acérdao Achmea, n.° 35 e jurisprudéncia referida. V., igualmente, Malferrari, L., op. cit., pp. 48 e 50.
2 Parecer 2/13, de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 176).

% Parecer 1/09, de 8 de margo de 2011 (EU:C:2011:123, n.° 89).

%V, neste sentido, Acdrdio Achmea, n.* 39 e 56.
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saber se tal processo priva os dérgdos jurisdicionais nacionais da sua competéncia relativa a

interpretacdo e a aplicacdo do direito da Unido, bem como o Tribunal de Justica da sua
competéncia para responder, através do recurso prejudicial, as suas questoes.

— Competéncia dos orgdos jurisdicionais romenos para submeter uma questio prejudicial ao
Tribunal de Justica

84. Um litigio que tem origem numa alegada violacdo de uma disposicdo de um TBI, por um
Estado, antes da sua adesdo a Unido, e cujo processo de resolucgdo foi iniciado antes dessa adesdo,
ndo é necessariamente abrangido pelo sistema jurisdicional da Unido. A sua resolugdo por um
tribunal arbitral constituido com fundamento num TBI celebrado entre dois Estados-Membros
antes da adesdo do Estado parte na arbitragem a Unido ndo é suscetivel de privar os drgaos
jurisdicionais dos Estados-Membros das suas competéncias relativas a interpretacdo e aplicacao
do direito da Unido, bem como o Tribunal de Justica da sua competéncia para responder, a titulo
prejudicial, as questdes submetidas pelos referidos 6rgaos jurisdicionais relativas a interpretacéo
ou a aplicacdo do direito da Unido.

85. Convido o Tribunal de Justica a considerar uma situacdo em que um o6rgdo jurisdicional
romeno teria sido chamado a pronunciar-se, em vez de um tribunal arbitral, sobre o litigio
relativo a uma violacdo alegada por este Estado das disposicoes do TBI. Em meu entender, esse
6rgdo jurisdicional ndo poderia ter submetido uma questdo prejudicial ao Tribunal de Justica
caso tivesse surgido uma questao de interpretacao ou de aplicacdo do direito da Unido.

86. Com efeito, em primeiro lugar, um 6rgao jurisdicional romeno chamado a pronunciar-se
sobre a eventual violacdo por este Estado-Membro das disposicoes do TBI nado podia,
evidentemente, antes da adesdo a Unido da Roménia, ter questionado o Tribunal de Justica
através de um reenvio prejudicial, uma vez que este 6rgao jurisdicional nio é, nesse momento,
um o6rgao jurisdicional de um Estado-Membro na acegdo do artigo 267.° TFUE. Além disso, o
Acordo de 1995 ndo previa a possibilidade de os 6rgaos jurisdicionais romenos questionarem o
Tribunal de Justica através de um reenvio prejudicial.

87. Em segundo lugar, a mesma solu¢do impoe-se no que respeita a possibilidade de o érgao
jurisdicional romeno, chamado a pronunciar-se antes da adesio da Roménia a Unido, questionar
o Tribunal de Justica através do reenvio prejudicial apds essa adesdo. Com efeito, resulta
claramente da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que este ndo é competente para se
pronunciar sobre a interpretacdo do direito da Unido no ambito de um litigio relativo a uma
situacdo adquirida antes da adesdo ™.

88. Foi precisamente esse o caso do litigio que deu origem ao processo arbitral em causa. A
alegada violagcdo do TBI pela Roménia, objeto do litigio, era anterior a adesdao desse Estado a
Unido e o processo arbitral em causa foi iniciado antes da adesdo. Assim, todos os factos
pertinentes a este respeito tinham ocorrido antes dessa adesdo e tinham produzido todos os seus
efeitos. Um 6rgdo jurisdicional romeno chamado a pronunciar-se sobre esse litigio ndo poderia ter
questionado o Tribunal de Justica quanto a interpretagdo ou a aplicacdo do direito da Unido no
ambito desse litigio.

% Acérddos de 10 de janeiro de 2006, Ynos (C-302/04, EU:C:2006:9, n.* 36 e 37); de 30 de abril de 2020, EUROVIA (C-258/19,
EU:C:2020:345, n.* 42 e 43); e Despacho de 1 de outubro de 2020, Slovensky plyndrensky priemysel (C-113/20, ndo publicado,
EU:C:2020:772, n.* 28 e 31). Para um estudo critico da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a sua competéncia para responder a
questoes prejudiciais no &mbito da adesdo de novos Estados-Membros & Unido, v. Péltorak, N., «Ratione Temporis Application of the
Preliminary Rulings Procedure», Common Market Law Review, n.° 45, 2008, pp. 1357 a 1381.
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89. Tal solucdo ndo é posta em causa pelo principio da aplicabilidade imediata do direito da Unido
aos efeitos futuros de uma situagdo surgida antes da adesdo, nem pela jurisprudéncia decorrente
do Acérdao Kremikovtzi¥, invocada pela Comissdo, na qual o Tribunal de Justica se declarou
competente para interpretar as disposi¢coes do Acordo europeu que cria uma associacdo entre as
Comunidades Europeias e os seus Estados-Membros, por um lado, e a Republica da Bulgaria, por
outro*, no d&mbito de um litigio relativo a factos anteriores a adesdo da Bulgaria a Unido.

90. Quanto ao principio da aplicabilidade imediata do direito da Unido aos efeitos futuros de uma
situacdo surgida antes da adesao, ha que observar que tal principio ndo € aplicavel no que respeita
ao litigio relativo a violacdo alegada pela Roménia das disposi¢cdes do TBI. Conforme exposto no
n.° 88 das presentes conclusoes, os factos na origem do litigio submetido ao érgéo jurisdicional
romeno sdo a revogacdo, pela Roménia, do regime do DGE, que implica uma eventual violacao
das obrigacdes que o TBI lhe impde. Por conseguinte, a situagdo na origem do litigio ocorreu
antes da adesdo e localizava-se claramente no passado?®.

91. No que respeita ao Acordao Kremikovtzi*®, também ndo se afigura suscetivel de por em causa
a concluséo relativa a incompeténcia do Tribunal de Justica, pelas mesmas razoes. Com efeito,
embora os factos no litigio em causa no processo principal nesse acérdao tenham origem no
pagamento de auxilios anteriormente a adesdo, o objeto do litigio dizia respeito ao processo de
recuperacdo desses auxilios e, em particular, a base juridica em que esse procedimento devia
assentar, que, de facto, era posterior a adesdo. Por outras palavras, o objeto das questoes
prejudiciais dizia efetivamente respeito aos efeitos de um auxilio, que se traduziram na adogéo de
um ato e num acontecimento concreto apds a adesdo de um Estado-Membro, o que justificava a

competéncia do Tribunal de Justica para responder as questdes prejudiciais.

92. Pelo contrdrio, o litigio que, no caso em apreco, poderia ter sido submetido a um oérgao
jurisdicional romeno dizia respeito a uma situacdo — a alegada violacdo do TBI pela Roménia —
definitivamente ocorrida antes da adesdo. Contrariamente ao Acordao Kremikovtzi, nenhum
facto ou ato posterior a adesao era, assim, objeto do litigio submetido ao tribunal arbitral *.

93. Nestas condic¢oes, considero que, uma vez que o Tribunal de Justica ndo é competente para
responder a uma questao prejudicial submetida por um érgéo jurisdicional romeno se este 6rgao
jurisdicional tivesse sido chamado a pronunciar-se, o litigio que estd na origem do processo
arbitral ndo pode estar abrangido pela ordem juridica da Unido, nem antes nem depois da adesdo
da Roménia a Unido.

2 Acérdao de 29 de novembro de 2012 (C-262/11, EU:C:2012:760).

#  Acordo celebrado e aprovado em nome da Comunidade pela Decisdo 94/908/CECA, CE, Euratom do Conselho e da Comissdo, de
19 de dezembro de 1994 (JO 1994, L 358, p. 1).

¥ Tal situagdo distingue-se da situagdo que deu origem ao Acérddo de 3 de setembro de 2014, X (C-318/13, EU:C:2014:2133), no qual o
Tribunal de Justica se declarou competente por for¢a do principio da aplicabilidade imediata do direito da Uniéo aos efeitos futuros de
uma situagio surgida antes da adesdo. No processo X, apds a adesdo da Finlandia & Unido, o dérgéo jurisdicional de reenvio tinha sido
chamado a pronunciar-se sobre um litigio relativo ao montante da indemnizacéo que tinha igualmente sido concedida apds a adesdo, na
sequéncia de um dano sofrido anteriormente a esta. Assim, o objeto do litigio dizia efetivamente respeito a factos posteriores a adesio,
mesmo que estes constituissem os efeitos futuros de uma situacdo surgida anteriormente, e destinava-se a regular uma situagéo no
futuro. Por sua vez, o litigio sobre o qual o tribunal arbitral foi chamado a pronunciar-se no presente processo nio tinha por objeto o
montante da indemnizacdo concedida, mas sim a prépria existéncia de uma violagéo, por parte da Roménia, do TBI e, por conseguinte,
dizia respeito a uma situagio ocorrida antes da adeséo.

% Acérdao de 29 de novembro de 2012 (C-262/11, EU:C:2012:760).

Por uma questdo de exaustividade e para efeitos de curiosidade doutrinal, esclareco que um érgéo jurisdicional romeno nio pode
interrogar o Tribunal de Justica sobre os efeitos futuros da sua decisdo relativa a violagdo pela Roménia do TBI a luz das regras do direito
dos auxilios de Estado. Tal questdo, por um lado, é puramente hipotética uma vez que, no momento em que o processo estd pendente,
ndo é possivel determinar com exatiddo o desfecho do litigio. Por outro lado, ndo se enquadra estritamente no objeto do litigio
submetido ao drgdo jurisdicional estatal, que apenas diz respeito a questdo de saber se a Roménia violou ou nio as obrigagdes que o TBI
lhe impde, pelo que a resposta do Tribunal de Justica ndo é necessaria para a decisio da causa.
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94. Daqui resulta que um processo arbitral, como o que estd em causa no caso em apreco, iniciado
com base num TBI celebrado entre dois Estados-Membros antes da adesdo a Unido do Estado
parte na arbitragem ndo é, em meu entender, suscetivel de prejudicar a autonomia do direito da
Unido, mesmo apés esta adesdo, pelo que, ao contrario do processo arbitral em causa no
processo que deu origem ao Acérddo Achmea, ndo se pode concluir pela existéncia de uma
violacdo dos artigos 267.° e 344.° TFUE.

95. Ha elementos complementares que demonstram a compatibilidade do processo arbitral em
causa com o direito da Unido, relativamente a questdo da violacdo do principio da confianca
mutua, que me parece nao existir.

ii) Questdo da existéncia de uma violagdo do principio da confianga miitua

96. O Reino de Espanha alega que, a partir da adesdo da Roménia a Unido, o tribunal arbitral em
causa no presente processo devia ter-se declarado incompetente em beneficio dos drgaos
jurisdicionais romenos, que, por conseguinte, podiam garantir a protecdo dos direitos dos
investidores.

97. Com efeito, a solucdo adotada pelo Tribunal de Justica no Acérdao Achmea baseia-se na
violacdo do principio da confianca mutua que pode resultar do recurso a um processo arbitral
iniciado com fundamento num TBI intra-UE no ambito de um litigio que pode dizer respeito a
interpretacdo ou a aplicacdo do direito da Unido.

98. O Tribunal de Justica recordou, no Acérdao Achmea®, que o direito da Unido assenta assim
na premissa fundamental segundo a qual cada Estado-Membro partilha com todos os outros
Estados-Membros, e reconhece que estes partilham consigo, uma série de valores comuns nos
quais a Unido se funda. Esta premissa implica e justifica a existéncia da confianga mutua entre os
Estados-Membros no reconhecimento destes valores e, por conseguinte, no respeito do direito da
Unido que os aplica®.

99. Com efeito, conforme referi nas Conclusdes que apresentei no processo Komstroy?*, os
Estados-Membros estdao obrigados a considerar, salvo em circunstancias excecionais, que todos
os outros Estados-Membros respeitam o direito da Unido, incluindo os direitos fundamentais,
designadamente o direito a uma acgdo perante um tribunal independente, enunciado no
artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. O papel especial das
instituicoes da Unido, entre as quais, em primeiro lugar, a Comissdo, responsaveis por assegurar
o respeito por esses valores confirma a sua importancia®.

100. Além disso, é precisamente o facto de as relacdes que a Unido estabelece com os Estados
terceiros ndo se basearem na confianca mutua, existente na Unido, que justifica que as partes
contratantes num acordo internacional que vincula um Estado-Membro e um Estado terceiro
decidam entender-se quanto a um mecanismo neutro de resolucdo de diferendos, uma vez que
cada uma das partes contratantes ndo tem necessariamente confianca plena no sistema
jurisdicional da outra parte para assegurar o respeito das regras constantes do acordo*.

2 N.° 34.

% Acérdao Achmea, n.° 34. V., igualmente, Parecer 2/13, de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.* 168 e 173 e jurisprudéncia af
referida).

#* C-741/19, EU:C:2021:164, n.° 64
% V. Conclusdes que apresentei no processo Komstroy (C-741/19, EU:C:2021:164, n.° 65 e jurisprudéncia af referida).
* V. Conclusdes que o advogado-geral Y. Bot apresentou no Parecer 1/17 (Acordo ECG UE-Canada, EU:C:2019:72, n.° 82).
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101. Nesta otica, saliento que a celebracdo de TBI entre os Estados-Membros e os Estados da
Europa central e oriental foi encorajada pela Comissao enquanto instrumentos necessarios para
preparar a sua adesdo a Unido?¥. Alids, o artigo 74.° do Acordo de 1995, sob a epigrafe «Promocéo
e protecdo dos investimentos», promove a celebracdo de acordos de protecdo e de promocao dos
investimentos pelos Estados-Membros e pela Roménia. Por conseguinte, o Reino da Suécia e a
Romeénia seguiram este incentivo ao celebrar o TBI em causa.

102. Neste contexto especifico, a clausula de resolucdo de diferendos constante do TBI deve ser
entendida como um paliativo a falta de confianca mutua entre o Reino da Suécia e a Roménia.
Tratava-se, entdo, de assegurar a protecdo dos investidores dos Estados-Membros na Roménia,
garantindo nomeadamente, na falta de confianca suficiente na observancia por esse Estado, antes
da adesdo, do direito a um recurso efetivo dos investidores, a possibilidade de recorrer a um
sistema de resolucdo de litigios externo ao sistema jurisdicional desse Estado .

103. Neste contexto, afigura-se legitimo que os arbitros, validamente chamados a pronunciar-se
com base num TBI cuja celebracdo entre um Estado-Membro e o Estado parte na arbitragem
antes da sua adesdo foi encorajada pela propria Unido, ndo se declarassem, no momento da
adesdo, incompetentes, uma vez que o processo de arbitragem permitia antes da adesdo, tal como
o principio da confianca mutua apés a referida adesdo, assegurar a protecdo dos direitos dos
investidores.

104. Por conseguinte, considero que, contrariamente a situacdo em causa no processo que deu
origem ao Acérddao Achmea, o principio da confianca mutua ndo pode justificar a interrupgao do
processo arbitral em causa, que originalmente permitia colmatar a falta de confianca no respeito,
por parte da Roménia, das exigéncias relativas a tutela jurisdicional efetiva antes da sua adesdo a
Uniao.

105. Na audiéncia, a European Food e o. e Viorel Micula e o. alegaram, além disso, que a adesao da
Roménia a Unido ndo tinha permitido estabelecer uma confianca mutua entre esse
Estado-Membro e os outros Estados-Membros, uma vez que a sua adesdo tinha sido
condicionada a implementacdo de um mecanismo de cooperagéo e de verificacdo dos progressos
realizados por este Estado-Membro com vista a alcancar determinados objetivos de referéncia
especificos em matéria de reforma do sistema judicial e de luta contra a corrupgao®.

106. Este argumento nao é convincente. A decisao MCV, por si s6, ndo implica a ndo aplica¢do do
principio da confianca mutua nas relagcdes entre a Roménia e os outros Estados-Membros. Nao
pode existir na ordem juridica da Unido uma desconfianca geral em relacio a um
Estado-Membro apenas com base na implementacdo de um mecanismo como o incluido na

7 V. Conclusdes que o advogado-geral M. Wathelet no processo Achmea (C-284/16, EU:C:2017:699, n.° 40). V., igualmente, Kochenov, D.,

Lavranos, N., «Achmea Versus the Rule of Law: CJEU’s Dogmatic Dismissal of Investors’ Rights in Backsliding Member States of the

European Union», Hague Journal on the Rule of Law, 2021.

Quanto a contribui¢do dos tribunais arbitrais em matéria de direito dos investimentos para o Estado de direito, v. Sadowski, W.,

«Protection of the Rule of Law in the European Union Through Investment Treaty Arbitration: Is Judicial Monopolism the Right

Response to Illiberal Tendencies in Europe?», Common Market Law Review, 2018, n.° 55, pp. 1025 a 1060, e Kochenov, D., Lavranos, N.,

op. cit.

* Decisdao 2006/928/CE da Comissdo, de 13 de dezembro de 2006, que estabelece um mecanismo de cooperagio e de verificagao dos
progressos realizados na Roménia relativamente a objetivos de referéncia especificos nos dominios da reforma judicidria e da luta contra
a corrupcéo e a criminalidade organizada (JO 2006, L 354, p. 56, a seguir «decisio MCV»).
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decisao MCV no momento da sua adesdo. A limitacdo da confianca nos drgaos jurisdicionais
romenos apenas pode basear-se em elementos objetivos, fidveis, precisos e devidamente
atualizados relativos ao funcionamento do sistema judicidrio no Estado-Membro *.

3) Conclusdo sobre a aplica¢do da jurisprudéncia Achmea

107. Atendendo ao exposto, considero que os principios decorrentes do Acérdio Achmea néo
podem ser aplicados num processo arbitral, como o que estd em causa no processo principal,
iniciado com base num TBI celebrado entre dois Estados-Membros antes da adesdo a Unido do
Estado parte na arbitragem, e ainda em curso no momento desta adesdao®.

108. Em minha opinido, ndo se pode concluir pela existéncia de uma violacdo dos principios da
autonomia do direito da Unido e da confianga mutua, bem como dos artigos 267.° e 344.° TFUE.

b) Compatibilidade do TBI com o direito da Unido no momento da sua conclusdo

109. O Reino de Espanha, apoiado pela Comissado, alega que o TBI é, desde a sua celebracao,
contrario ao direito da Unido, na medida em que o tribunal arbitral constituido com base no
mesmo pode comprometer o processo de decisio democratico nos Estados partes, uma vez que
priva uma lei romena do efeito econémico pretendido, e prejudicar a aplicacdo efetiva da
legislacdo sobre os auxilios de Estado na Suécia e na Roménia, e que o TBI afeta, assim, o
funcionamento das institui¢des da Unido em conformidade com o quadro constitucional desta.

110. Por um lado, e de forma geral, duvido da forca probatdria de tal argumento a luz do contexto
que envolve a celebracdo dos TBI entre os Estados-Membros e a Roménia, tendo estes ultimos
sido encorajados pela Unido através do Acordo de 1995. Tal solucdo equivaleria, além disso, a
admitir retroativamente a incompatibilidade de um TBI celebrado por um Estado-Membro com
um Estado terceiro e a duvidar, mais geralmente, sem outra forma de exame e de modo abstrato,
da compatibilidade de todos os TBI celebrados entre um Estado-Membro e um Estado terceiro.

111. Por outro lado, no que respeita mais especificamente ao processo arbitral em causa,
considero que, em todo o caso, o mesmo nem priva de eficdcia as regras juridicas dos auxilios de
Estado, nem, por conseguinte, priva uma lei romena do efeito econémico pretendido, na medida
em que, pelas razdes que irei desenvolver no ambito da apreciacdo do recurso principal,
considero que as regras juridicas dos auxilios de Estado sdo aplicaveis no caso em apreco.

112. Neste contexto, o TBI ndo pode ser considerado incompativel com o direito da Unido desde
a sua conclusao.

V., neste sentido, Acérdio de 25 de julho de 2018, Minister for Justice and Equality (Falhas do sistema judicial) (C-216/18 PPU,
EU:C:2018:586, n.° 61).

1 Além disso, saliento que tal solugdo tem a vantagem de apresentar alguma coeréncia com a pratica dos tribunais arbitrais, no que se
refere a sua competéncia ratione temporis. A este respeito, v., Matringe, J. «La compétence ratione temporis et 'applicabilité du traité
dans le temps», in Leben, C. (dir), La procédure arbitrale relative aux investissements internationaux, L.G.D.]., 2010, pp. 78 e 79.
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3. Conclusdo quanto ao recurso subordinado

113. Resulta do exposto que o primeiro fundamento do recurso subordinado deve ser julgado
improcedente. Uma vez que o segundo fundamento do recurso subordinado depende da
procedéncia do primeiro fundamento, considero que hd que negar provimento ao recurso
subordinado na integra.

B. Quanto ao recurso principal

114. A Comissdo, apoiada pelo Reino de Espanha, invoca trés fundamentos de recurso. Alega que
o Tribunal Geral cometeu, em primeiro lugar, um erro de direito e uma errada qualificacao
juridica dos factos, na medida em que concluiu que a Comissao nao tinha competéncia para
adotar a decisdo impugnada; em segundo lugar, um erro de direito ao declarar que o direito da
Unido ndo se aplicava a indemnizagdo concedida e, em terceiro lugar, um erro de direito na
medida em que concluiu que a decisdo impugnada qualificou erradamente a concessiao de uma
indemnizacao pelo tribunal arbitral como uma vantagem.

115. Iniciarei a minha andlise pelo exame dos dois primeiros fundamentos do recurso, que visam
determinar o momento em que o auxilio de Estado deve ser considerado concedido pelo
Estado-Membro, a fim de determinar se o direito dos auxilios de Estado era aplicavel a data, e se
a Comissao era competente para adotar a decisdo controvertida.

1. Quanto aos dois primeiros fundamentos do recurso: determinacdo do momento da
concessdo de um auxilio

116. O Tribunal Geral recordou, nos n.” 66 e seguintes do acérdao recorrido, que o direito da
Unido so se tornou aplicavel na Roménia a partir da sua adesdo a Unido e que daqui decorre que
foi s6 a partir dessa data que a Comissdo adquiriu a competéncia que lhe permite proceder a
fiscalizacdo da atuacdo da Roménia ao abrigo do artigo 108.° TFUE. Dai deduziu, com razao, que,
para determinar a competéncia da Comissdo para adotar a decisdo controvertida, hd que definir a
data em que o alegado auxilio foi concedido.

117. Segundo o Tribunal Geral, «o direito dos recorrentes [em primeira instancia] a receber a
indemnizacdo em causa [...] constituiu[-se] e comecou a produzir efeitos no momento em que a
Roménia revogou o DGE 24, ou seja, antes da adesao da Roménia a Unido, e, portanto, que o
momento em que este direito foi conferido aos recorrentes [...] é anterior a adesao» **.

118. A Comisséo alega que a European Food e o. e Viorel Micula e o. apenas obtiveram um direito
a indemnizagdo concedida quando a sentenca foi transformada em titulo executivo nos termos do
direito nacional, uma vez que anteriormente o direito a receber a indemnizacdo era incerto. A
medida que concede o alegado auxilio ndo é, assim, a revogacdo pela Roménia do DGE, mas a
execucdo da sentenca por este Estado-Membro. Tendo esta medida sido adotada apds a adesdo
da Roménia a Unido, o direito da Unido era aplicivel e a Comissdo era competente para
examina-la a luz dos artigos 107.° e 108.° TFUE, pelo que o Tribunal Geral cometeu um erro de
direito ao declarar que a medida tinha sido concedida antes dessa adesdo e que a Comissdo ndo era
competente.

2 N.° 78 do acérdio recorrido.
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119. Sublinho de forma breve, a este respeito, que, contrariamente ao que alegam a European
Food e o. e Viorel Micula e 0., a questao do momento em que um auxilio foi concedido constitui
efetivamente uma questédo de direito suscetivel de recurso quando se trata de determinar se uma
indemnizagdo concedida por uma sentenca arbitral devido a revogacao, por parte do Estado, de
um regime de incentivos fiscais se deve considerar concedida no momento dessa revogacgio,
antes da adesdo, ou aquando do pagamento efetivo da indemnizagdo em execucdo da sentenga,
apoés a adesdo.

120. Além disso, a argumentacdo da European Food e o. e de Viorel Micula e o. de que a Comissao
pretende alterar a decisdo controvertida alegando que o auxilio em causa ji ndo resulta do
pagamento da indemnizagdo, mas sim da adogdo da sentenca, ndo pode ser acolhida, uma vez
que os fundamentos invocados pela Comissdo no seu recurso tém origem no proéprio acérdao
recorrido e visam criticar a sua procedéncia®.

121. Conforme recordou o Tribunal Geral, o Tribunal de Justica declarou, no Acdérdao
Magdeburger Miihlenwerke*, que «os auxilios devem ser considerados concedidos no momento
em que o direito de os receber é conferido ao beneficiario em virtude da regulamentacdo nacional
aplicavel».

122. Tal formulagao parece indicar, como alegam a European Food e o. e Viorel Micula e 0., que o
momento de concessdo de uma medida de auxilio ndo se confunde necessariamente com o
momento do seu pagamento efetivo.

123. Embora este seja frequentemente o caso, ndo é menos verdade que, contrariamente ao que
alega a Comissdo, se pode considerar que um auxilio foi concedido mesmo que nédo tenha sido
efetivamente pago®. De igual modo, foi decidido, no que respeita a um auxilio pago em aplicacao
de um regime de auxilios, que o auxilio s6 pode ser considerado concedido quando tiver sido
executado de forma efetiva, ainda que o regime de auxilios anterior ja existisse*.

124. Por outras palavras, o pagamento efetivo do auxilio ndo constitui, em meu entender, o
critério que permite determinar o momento em que a medida deve ser considerada concedida. O
simples facto de o pagamento da indemnizacdo em causa ter ocorrido apés a adesdo nao basta,
assim, para demonstrar que foi efetivamente concedida nesse momento e que, por isso, o direito
da Unido era aplicavel e a Comissdo era competente.

125. Parece decorrer claramente do principio enunciado no Acdérdio Magdeburger
Miihlenwerke* que o elemento determinante para estabelecer o momento da concessio de um
alegado auxilio é a aquisicdo, pelo beneficidrio da medida em causa, de um direito definitivo de
recebé-la, e o compromisso correspondente, a cargo do Estado, de conceder a medida. Tal
critério afigura-se légico a luz do objetivo do direito dos auxilios de Estado, que visa abranger as
acoes estatais, uma vez que o simples compromisso assumido pelo Estado de agir em apoio de
uma empresa beneficidria pode ji, em si mesmo, implicar uma distor¢do da concorréncia no
mercado, mesmo antes de o apoio ser efetivamente implementado.

% Acérdao de 29 de novembro de 2007, Stadtwerke Schwibisch Hall e 0./Comissdo (C-176/06 P, ndo publicado, EU:C:2007:730, n.° 17).
“  Acérdao de 21 de margo de 2013 (C-129/12, EU:C:2013:200, n.° 40).
% Acérdao de 19 de dezembro de 2019, Arriva Italia e 0. (C-385/18, EU:C:2019:1121, n.** 37 e 41).

% Acérddo de 27 de junho de 2017, Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, n.° 88), e Despacho de
7 de dezembro de 2017, Irlanda/Comissdo (C-369/16 P, ndo publicado, EU:C:2017:955, n.° 29).

¥ Acérdao de 21 de margo de 2013 (C-129/12, EU:C:2013:200).
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126. Segundo o Tribunal Geral, o direito da European Food e o. e Viorel Micula e o. de receberem
a alegada medida de auxilio que é a indemnizacdo concedida pela sentenca arbitral surgiu no
momento da violacdo das disposicdes do TBI pela Roménia. Nao subscrevo esta analise.

127. E evidente que a indemnizagdo concedida pelo tribunal arbitral, alegado auxilio, tem origem
nessa violacdo. Além disso, é verdade, como salientou o Tribunal Geral, no n.° 78 do acérdao
recorrido, que, segundo a légica do direito da responsabilidade, a sentenca arbitral e os
pagamentos efetuados pela Roménia constituem, para a European Food e o. e Viorel Micula e o.,
o reconhecimento de um direito a serem indemnizados por um dano sofrido por causa da
Roménia e a execucdo desse direito. Neste sentido, a sentenga arbitral e a sua execucdo
limitam-se a declarar, retroativamente, a existéncia de um direito que ja existia®.

128. No entanto, embora, no dmbito do direito da responsabilidade, o direito a reparacdo tenha
surgido no dia em que o dano foi sofrido, esta leitura ndo pode implicar que, em matéria de
direito dos auxilios de Estado, o direito a receber o auxilio surja igualmente nesse momento. Com
efeito, quando a sentenca arbitral declara, de forma retroativa, a existéncia de um direito a
indemnizacdo, é porque antes desta decisdo, tal direito a ser indemnizado ndo existia de forma
inequivoca.

129. No decurso do processo arbitral, a existéncia de uma violacdo das disposicoes do TBI pela
Roménia e, por conseguinte, de um dano sofrido pela European Food e o. e Viorel Micula e o., foi
objeto de discussdo, tendo a Roménia contestado o proéprio facto de ter de pagar uma
indemnizagdo. S6 apds o litigio ter sido dirimido foi a Roménia obrigada a conceder a
indemnizacdo em causa e foi o direito a recebé-la conferido, no ambito do direito dos auxilios de
Estado e na acecdo da jurisprudéncia ja referida, a European Food e o. e a Viorel Micula e o. A este
respeito, é pouco relevante que, no ambito do direito da responsabilidade, a sentenca arbitral
declare retroativamente a existéncia de um direito de obter a reparagdo de um dano.

130. Uma vez que o direito dos auxilios de Estado visa o comportamento dos Estados-Membros e
o seu compromisso de conceder certas medidas, ndo se pode considerar que a Roménia estava
obrigada a indemnizar a European Food e o. e Viorel Micula e 0. no momento em que contestava
precisamente a existéncia de tal obrigacao.

131. Tal interpretacdo apresenta alguma coeréncia com a jurisprudéncia relativa a concessao de
um auxilio por uma decisdo de um 6rgao jurisdicional nacional, que aparentemente pode ser
objeto de uma analogia com as circunstancias do caso presente. Assim, foi declarado que um
auxilio resulta de uma decisdo de um 6érgéo jurisdicional nacional quando é essa decisdo que
reconhece o direito do beneficidrio a obter o auxilio e fixa o seu montante definitivo®. Além
disso, o Tribunal de Justica considerou que a decisdo de um juiz das medidas provisérias que
restabelece uma medida de auxilio, apos ter verificado que esta tltima tinha sido suprimida em
violacdo de um contrato, deve ser entendida no sentido de que concede um novo auxilio .

132. Neste contexto, considero que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito e efetuou uma
qualificacdo juridica dos factos errada ao declarar que o auxilio em causa tinha sido concedido no
momento da violacdo do TBI pela Roménia.

# N.° 84 do acérdio recorrido.
¥ Acérdéo de 29 de novembro de 2018, ARFEA/Comissao (T-720/16, ndo publicado, EU:T:2018:853, n.° 185).
% Acérdao de 26 de outubro de 2016, DEI e Comissdao/Alouminion tis Ellados (C-590/14 P, EU:C:2016:797, n.° 59).
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133. Isto é tanto mais verdade quanto, no caso em apreco, o dano sofrido pela European Food e o.
e Viorel Micula e o. resulta da revogacdo, pela Roménia, do DGE, com o objetivo de dar
cumprimento as regras em matéria de direito dos auxilios de Estado. Por outras palavras,
segundo o Tribunal Geral, a revogacdo de uma medida de auxilio na ace¢dao do Acordo de 1995,
que remete para o artigo 107.° TFUE, cuja existéncia foi demonstrada pelo Conselho da
Concorréncia romeno, constitui, em si mesma, a medida de auxilio. Assim, o Conselho da
Concorréncia romeno, competente no momento da revogacdo, devia, segundo esta logica, ao
mesmo tempo que pedia 8 Roménia para revogar o DGE, considerar que tal revogacdo constituia
igualmente um auxilio de Estado e examinar novamente esta medida a luz das regras do Acordo de
1995 sobre os auxilios de Estado.

134. Mais genericamente, como salienta a Comissao, a solugdo do Tribunal Geral levaria a admitir
a possibilidade de um auxilio de Estado ser automaticamente concedido devido a revogacdo de um
auxilio de Estado. Afigura-se que esta circunstancia evidencia uma falta de coeréncia da solucao
adotada no acérdao recorrido.

135. Por conseguinte, considero que a alegada medida de auxilio nao foi concedida no momento
da violacdo do TBI, mas sim no momento em que o direito da European Food e o. e de Viorel
Micula e o. de receberem a indemnizacéo foi reconhecido e em que, correlativamente, a Roménia
estava obrigada a pagar esta indemnizacdo, ou seja, ap6s a adogdo da sentenca arbitral, aquando da
sua execucdo pela Roménia. Ora, esse momento era posterior a adesdo da Roménia a Unido. Daqui
resulta que o direito da Unido era efetivamente aplicdvel a essa medida e que a Comissdo era
competente nos termos do artigo 108.° TFUE para examinar a indemnizagdo em causa a luz do
direito dos auxilios de Estado.

136. A este respeito, devo precisar, por razoes de coeréncia, que a questio da competéncia da
Comissao para examinar uma medida resultante de uma indemnizacdo concedida através de uma
sentenca proferida por um tribunal arbitral a luz do direito dos auxilios de Estado é uma questao
distinta da questao da competéncia dos 6rgaos jurisdicionais romenos para colocarem questdes o
Tribunal de Justica, no ambito do litigio que conduziu a atribuicdo de uma indemnizacgio, através
do recurso prejudicial. A incompeténcia destes ultimos a este respeito em nada prejudica a
competéncia da Comissao para avaliar a indemnizagdo concedida apds a adesdo a luz do direito
dos auxilios de Estado. Como acertadamente salienta a Comissdo, esta competéncia é apenas
determinada pelo facto gerador do auxilio, que ocorre no momento em que o direito a receber a
indemnizacéao é reconhecido de forma definitiva.

137. Por conseguinte, os dois primeiros fundamentos do recurso devem, em meu entender, ser
julgados procedentes®'.

138. Uma vez que esta andlise permite estabelecer a competéncia da Comissdo para examinar a
indemnizacdo em causa nos termos do artigo 108.° TFUE, importa, consequentemente, julgar
improcedente a primeira parte do primeiro fundamento apresentada em primeira instancia no
ambito do recurso de anulacdo no processo T-704/15 e a primeira parte do segundo fundamento
apresentada nos processos T-624/15 e T-694/15.

51 A argumentac¢do desenvolvida pela Comissdo no segundo fundamento do recurso de segunda instdncia assenta essencialmente na
premissa de que, mesmo que se deva considerar que a medida foi concedida antes da adesdo, o direito da Unido continuaria a ser
aplicdvel na medida em que o pagamento da indemnizagio constitui o efeito futuro de uma situagdo surgida anteriormente. Considero
que o Tribunal Geral fixou erradamente o momento da concessdo do auxilio antes da adeséo, uma vez que, na realidade, este ocorreu
com a adogdo da sentenca arbitral e o seu cumprimento pela Roménia. Ndo é necessario determinar se o Tribunal Geral cometeu um
erro de direito ao declarar que o pagamento da indemnizacdo ndo constituia o efeito futuro de uma situagéo anterior e que o direito da
Unido néo era, assim, aplicdvel.
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2. Quanto ao terceiro fundamento do recurso: a existéncia de uma vantagem na acegdo do
artigo 107.° TFUE

139. Com o seu terceiro fundamento, a Comissdo alega que o Tribunal Geral cometeu um erro de
direito ao interpretar erradamente o conceito de «vantagem» e ao ndo responder a todos os
argumentos apresentados na decisdo impugnada para demonstrar a existéncia de tal vantagem.

140. O Tribunal Geral salientou, no n.° 103 do acérddo recorrido, que, nos termos da
jurisprudéncia decorrente do Acérdao Asteris e 0., a indemnizacdo de um dano nédo pode ser
considerada um auxilio de Estado na acecdo do artigo 107.° TFUE, a menos que essa
indemnizacdo leve a indemnizar a revogacdo de um auxilio ilegal ou incompativel*. Segundo o
Tribunal Geral, ndo era esse o caso.

141. Por um lado, o Tribunal Geral declarou, nos n.”* 104 e 105 do acérdio recorrido, que, uma
vez que resulta do primeiro fundamento de anulagdo que o direito da Unido ndo era aplicavel a
indemnizacdo em causa e que a Comissdo ndo era competente para proceder ao seu exame, essa
indemnizacdo ndo pode ser considerada a indemnizagao pela revogacdo de um auxilio ilegal ou
incompativel.

142. Por outro lado, o Tribunal Geral precisou, nos n.” 106 a 108 do acérdido recorrido, que a
indemnizacdo em causa abrangia um periodo anterior a adesdo, durante o qual o direito da
Unido ndo se aplicava, pelo que, relativamente a esse periodo, os recorrentes podiam invocar a
jurisprudéncia resultante do Acérdao Asteris e 0.>* Ora, na decisdo controvertida, a Comissao
ndo estabeleceu uma distincdo entre os periodos anteriores e posteriores a adesdo. Dai entende
resultar que a decisdo controvertida estd ferida de ilegalidade, na medida em que a atribuicao da
indemnizacdo é ai qualificada como «vantagem», pelo menos no que se refere ao periodo
anterior a adesdo.

143. A este respeito, observo que existe alguma contradicdo nos fundamentos do acérdao
recorrido relativamente a questdo de saber se a Comissao tinha demonstrado corretamente a
existéncia de uma vantagem na ace¢do do artigo 107.° TFUE relativamente a European Food e o.
e a Viorel Micula e o. Com efeito, o Tribunal Geral salientou, por um lado, a inexisténcia de uma
vantagem devido a inaplicabilidade do direito da Unido a indemnizacdo em causa, embora
admitindo, por outro, que, na realidade, este era aplicavel na medida em que a indemnizacao
visava a revogacdao do DGE no respeitante ao periodo posterior a adesdo. Por conseguinte, nao
compreendo claramente os fundamentos do raciocinio do Tribunal Geral que o levaram a julgar
procedente este fundamento.

144. Além disso, verifica-se que esses dois fundamentos estdo viciados por um erro de direito.

145. Em primeiro lugar, uma vez que o Tribunal Geral declarou que a Comissdao ndo podia
validamente concluir pela existéncia de uma vantagem na ace¢do do artigo 107.° TFUE, na
medida em que ndo era competente para examinar a indemnizacao a luz do direito dos auxilios de
Estado, ha que observar que esse raciocinio assenta exclusivamente numa premissa errada.

%2 Acé6rdao de 27 de setembro de 1988 (106/87 a 120/87, EU:C:1988:457).

% Acérdao de 27 de setembro de 1988, Asteris e 0. (106/87 a 120/87, EU:C:1988:457, n.”* 23 e 24). V., igualmente, Conclusdes apresentadas
pelo advogado-geral D. Ruiz-Jarabo Colomer nos processos apensos Atzeni e o. (C-346/03 e C-529/03, EU:C:2005:256, n.° 198).

% Acé6rdao de 27 de setembro de 1988 (106/87 a 120/87, EU:C:1988:457).
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Conforme demonstrei no dmbito da andlise dos dois primeiros fundamentos do recurso de
segunda instancia, o direito da Unido era aplicavel e a Comissdo era competente, no respeitante a
indemnizacdo em causa, uma vez que esta foi concedida apds a adesdo da Roménia a Unido.

146. Por conseguinte, o Tribunal Geral ndo podia, sem cometer um erro de direito, decidir apenas
com base no facto de a indemnizacdo em causa ndo poder ser considerada a indemnizagao pela
revogacdo de um auxilio ilegal ou incompativel.

147. Em segundo lugar, no que respeita ao argumento de que a parte da indemnizacdo
correspondente ao periodo anterior a adesdo é abrangida pela jurisprudéncia decorrente do
Acérdao Asteris e 0.%, verifica-se, com efeito, que tal elemento é pertinente na andlise da
existéncia de uma vantagem. Entendo o raciocinio do Tribunal Geral no sentido de que enuncia
que a compensagdo em causa ndo podia ser considerada o restabelecimento de um auxilio ilegal,
uma vez que, antes da adesdo, a existéncia de um auxilio de Estado na acecdo do

artigo 107.° TFUE ndo podia ser declarada, uma vez que o direito da Unido ainda ndo se aplicava.

148. Embora seja claro que, para determinar o momento em que a medida foi concedida, apenas é
relevante o momento em que foi concedido o direito de receber a indemnizagdo, na fase da
qualificacdo da medida como auxilio de Estado na acecdo do artigo 107.° TFUE, a natureza
especifica desta medida, que é a indemnizagdo paga pela Roménia na sequéncia de uma sentenca
arbitral, pode ter impacto, designadamente no que respeita a aplicacdo da jurisprudéncia
decorrente do Acérdao Asteris e 0.%.

149. No entanto, como alega a Comissao, a aplicacdo dessa jurisprudéncia, nas circunstincias do
presente processo, ndo depende unicamente da questdo de saber se a indemnizacdo conduz ao
restabelecimento de uma medida que podia ser qualificada como auxilio de Estado na acecdo do
artigo 107.° TFUE, ou nao, antes da adesdo. Com efeito, na decisdo controvertida, a Comissao
excluiu a possibilidade de essa jurisprudéncia ser aplicada a um processo arbitral, fora das regras
nacionais gerais em matéria de responsabilidade civil dos Estados-Membros®, e baseou-se
igualmente no facto de os incentivos concedidos ao abrigo do DGE terem sido qualificados de
«auxilios» com base no Acordo de 1995 pelo Conselho da Concorréncia romeno*.

150. Ora, independentemente da questdo de saber se esses dois elementos tinham fundamento,
saliento que o Tribunal Geral apenas apreciou a legalidade de um dos motivos que levaram a
Comissao a afastar a jurisprudéncia decorrente do Acérdao Asteris e 0.*, para dai concluir que
esta ultima era efetivamente aplicavel.

151. Assim, considero que o Tribunal Geral ndo podia, sem cometer um erro de direito, concluir
pela existéncia de uma ilegalidade da decisdo da Comissdo no respeitante a qualificacdo de
vantagem sem verificar, ao mesmo tempo, se a Comissdo tinha, erradamente, excluido a
aplicacdo da jurisprudéncia resultante do Acérddo Asteris e 0.% devido, por um lado, ao
fundamento com base no qual a indemnizacéao foi concedida e, por outro, ao facto de o DGE ter
sido qualificado de «auxilio de Estado» com base no Acordo de 1995 pelo Conselho da

Concorréncia romeno.

% Acérdao de 27 de setembro de 1988 (106/87 a 120/87, EU:C:1988:457).
%  Acérdao de 27 de setembro de 1988 (106/87 a 120/87, EU:C:1988:457).
5 Considerandos 101 e 102 da decisdo controvertida.
% Considerandos 105 a 107 da decisdo controvertida.
% Acérdao de 27 de setembro de 1988 (106/87 a 120/87, EU:C:1988:457).
®  Acérdao de 27 de setembro de 1988 (106/87 a 120/87, EU:C:1988:457).
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152. Atendendo ao exposto, considero que o terceiro fundamento do presente recurso deve ser
julgado procedente.

153. A luz de todas estas consideragdes, entendo que se deve anular o acérdio recorrido, julgar
improcedente a primeira parte do primeiro fundamento no processo T-704/15 e a primeira parte
do segundo fundamento nos processos T-624/15 e T-694/15 e remeter os processos apensos T-
624/15, T-694/15 e T-704/15 ao Tribunal Geral, para que este se pronuncie sobre os restantes
fundamentos.

VII. Conclusiao

154. A luz do exposto, proponho ao Tribunal de Justica:

negar provimento ao recurso subordinado,

— anular o Acérdao do Tribunal Geral da Unido Europeia de 18 de junho de 2019, European Food
SA e 0./Comissao (T-624/15, T-694/15 e T-704/15, EU:T:2019:423),

— julgar improcedente a primeira parte do segundo fundamento nos processos T-624/15 e T-
694/15 e a primeira parte do primeiro fundamento no processo T-704/15,

— remeter os processos apensos T-624/15, T-694/15 e T-704/15 ao Tribunal Geral para que este
se pronuncie sobre os restantes fundamentos.
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