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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccio)

2 de setembro de 2021 *

«Recurso de decisdo do Tribunal Geral — Auxilios de Estado — Regime de auxilio —
Artigo 108.°, n.* 2 e 3, TFUE — Regulamento (CE) n.° 659/1999 — Artigo 4., n.*3e4 —
Conceito de “davidas quanto a compatibilidade de uma medida notificada com o mercado
comum” — Decisdo de ndo levantar obje¢des — Procedimento formal de investigacdo ndo
iniciado — Orientagdes relativas aos auxilios estatais a protecao ambiental e a energia
2014-2020 — Coédigo de boas praticas para a condugdo dos procedimentos de controlo dos
auxilios estatais — Contactos de “pré-notificacdio” — Direitos processuais das partes
interessadas — Mercado de capacidade de eletricidade no Reino Unido»
No processo C-57/19 P,

que tem por objeto um recurso de um acérdao do Tribunal Geral nos termos do artigo 56.° do
Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, interposto em 25 de janeiro de 2019,

Comissio Europeia, representada por E. Gippini Fournier e P. Némeckova, na qualidade de
agentes,

recorrente,

apoiada por:
Republica da Poldnia, representada por B. Majczyna, na qualidade de agente,

interveniente no presente recurso,
sendo as outras partes no processo:
Tempus Energy Ltd, com sede em Pontypridd (Reino Unido),
Tempus Energy Technology Ltd, com sede em Pontypridd,
representadas por J. Derenne, D. Vallindas, avocats, e C. Ziegler, Rechtsanwalt,

recorrentes em primeira instancia,
Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, representado, inicialmente, por F. Shibli,

S. McCrory e Z. Lavery, e, posteriormente, por F. Shibli e S. McCrory, assistidos por G. Facenna,
QC, e D. Mackersie, barrister,

* Lingua do processo: inglés.

PT
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interveniente em primeira instancia,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Sec¢éo),

composto por: M. Vilaras (relator), presidente de seccio, N. Picarra, D. Svaby, S. Rodin e
K. Jirimae, juizes,

advogado-geral: E. Tanchev,

secretario: A. Calot Escobar,

vistos os autos,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 3 de junho de 2021,

profere o presente

Acérdao

Com o seu recurso, a Comissao Europeia pede a anulagdo do Acérdao do Tribunal Geral da Uniao
Europeia de 15 de novembro de 2018, Tempus Energy e Tempus Energy Technology/Comissao
(T-793/14, a seguir «acdérdao recorrido», EU:T:2018:790), pelo qual este anulou a Decisido
C (2014) 5083 final da Comissao, de 23 de julho de 2014, de néao levantar objecdes ao regime de
auxilios relativo ao mercado de capacidade no Reino Unido (auxilio de Estado 2014/N-2)
(JO 2014, C 348, p. 5, a seguir «decisdo controvertida»).

Quadro juridico

Regulamento (CE) n.° 659/1999

O artigo 4.° do Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho, de 22 de marco de 1999, que
estabelece as regras de execucdo do artigo [108.° TFUE] (JO 1999, L 83, p. 1), sob a epigrafe
«Andlise preliminar da notificacdo e decisdes da Comissdao», aplicivel ao regime de auxilios em
causa, dispoe, nos seus n.* 2 a 5:

«2. Quando, ap6s uma analise preliminar, a Comissao considerar que a medida notificada nao
constitui um auxilio, fard constar esse facto por via de decisao.

3. Quando, apds a andlise preliminar, a Comissao considerar que nido ha davidas quanto a
compatibilidade da medida notificada com o mercado comum, na medida em que estd abrangida
pelo n.° 1 do artigo [107.° TFUE], decidird que essa medida é compativel com o mercado comum,
adiante designada “decisdo de ndo levantar objecdes”. A decisdo referird expressamente a
derrogacdo do Tratado que foi aplicada.

4. Quando, apds a andlise preliminar, a Comissdo considerar que a medida notificada suscita
dividas quanto a sua compatibilidade com o mercado comum, decidird dar inicio ao
procedimento formal de investigacdo nos termos do n.° 2 do artigo [108.° TFUE], adiante
designada “decisdo de inicio de um procedimento formal de investigacdo”.
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5. As decisoes previstas nos n.* 2, 3 e 4 devem ser tomadas no prazo de dois meses. Esse prazo
comeca a correr no dia seguinte ao da rececdo de uma notificagdo completa. A notificacdao
considerar-se-a completa se, no prazo de dois meses a contar da sua rececido ou da rececdo de
qualquer informacdo adicional, a Comissdo nao solicitar mais nenhuma informacdo. O prazo
pode ser alargado com o acordo da Comissao e do Estado-Membro em causa. Se for caso disso, a
Comissao podera fixar prazos mais curtos.»

O artigo 6.° deste regulamento, sob a epigrafe «Procedimento formal de investigacdo», enuncia, no
seun.’ 1:

«A decisdo de dar inicio a um procedimento formal de investigacdo resumird os elementos pertinentes
em matéria de facto e de direito, incluird uma apreciacdo preliminar da Comissdo quanto a natureza de
auxilio da medida proposta e indicard os elementos que suscitam ddvidas quanto a sua
compatibilidade com o mercado comum. A decisdo incluird um convite ao Estado-Membro em causa
e a outras partes interessadas para apresentarem as suas observagdes num prazo fixado, normalmente
nao superior a um més. A Comissdo pode prorrogar este prazo em casos devidamente justificados.»

Codigo de boas praticas

O Cédigo de Boas Praticas para a condugdo dos procedimentos de controlo dos auxilios estatais
(JO 2009, C 136, p. 13, a seguir «Cddigo de boas praticas») contém, nomeadamente, um titulo 3,
intitulado «Fase de pré-notificacdo», no qual figuram os n.* 10 a 18 desse c6digo. Os n.”* 10 a 16
tém a seguinte redacio:

«10. A experiéncia da Comissdo demonstra o valor acrescentado da realizacdo de contactos antes
da notificacdo, mesmo nos casos que aparentemente nao levantam quaisquer problemas. Os
contactos realizados antes da notificagdo proporcionam aos servicos da Comissdo e ao
Estado-Membro notificante a possibilidade de discutir de modo informal e num clima de
confianca mutua os aspetos juridicos e econdmicos de um projeto de medida, antes da
notificacdo, aumentando assim a qualidade e o cariter exaustivo das notificacoes. Neste
contexto, o Estado-Membro e os servicos da Comissdo podem igualmente desenvolver em
conjunto propostas construtivas para a alteracdo de aspetos problemadticos de um projeto de
medida. Esta fase prepara assim a via para um tratamento mais rapido das notificacdes, depois de
apresentadas formalmente a Comissdao. Com efeito, as fases de pré-notificacio bem-sucedidas
deverdo permitir a Comissdo a adogdo de decisdes nos termos dos n.* 2, 3 e 4 do artigo 4. do
Regulamento [...] n.° 659/1999 no prazo de dois meses a contar da data de notificacdo [...].

11. Os contactos anteriores a notificacdo sdo fortemente recomendados no que diz respeito aos
casos que incluem aspetos novos ou caracteristicas especificas que justificariam discussoes
prévias informais com os servicos da Comissdo; no entanto, serdo prestadas orientagoes
informais sempre que um Estado-Membro o solicitar.

3.1. Contetddo

12. A fase de pré-notificacdo oferece a possibilidade de debater e apresentar orientagdes ao
Estado-Membro em causa quanto ao ambito da informacdo a apresentar no formuldrio de
notificacdo, a fim de assegurar que este esteja completo logo a partir da data de notificagdo. Uma
fase de pré-notificagdo proveitosa permitird igualmente a troca de pontos de vista, num ambiente
aberto e construtivo, relativamente a eventuais questdes materiais suscitadas por um projeto de
medida. Este facto é particularmente importante no que respeita aos projetos que ndo poderiam
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ser aceites na forma como sdo apresentados e que devem assim ser retirados ou ser objeto de
alteragdes significativas. Pode igualmente incluir uma andlise da disponibilidade de outras bases
juridicas ou da identificacdo de precedentes relevantes. Além disso, uma fase de pré-notificacao
bem-sucedida permitira que os servicos da Comissio e o Estado-Membro resolvam
preocupacgoes de concorréncia importantes, a realizacdo de uma andlise econémica e, quando
oportuno, o recurso a conhecimentos externos especializados, que sejam necessarios para
demonstrar a compatibilidade de um projeto de medida com o mercado comum. Desta forma, o
Estado-Membro notificante pode igualmente solicitar aos servigos da Comissdo, durante a fase de
pré-notificacdo, a isencdo da obrigacdo de apresentar determinadas informacgdes prevista no
formulério de notificacdo, dado que no caso concreto estas nao se afiguram necessarias para a sua
apreciacdo. Por ultimo, a fase de pré-notificacdo é decisiva para determinar se um caso € elegivel
prima facie para ser tratado ao abrigo do procedimento simplificado [...].

3.2. Ambito e calenddrio

13. A fim de permitir o desenrolar de uma fase de pré-notificacido construtiva e eficiente, é no
interesse do Estado-Membro em causa prestar a Comissdo as informagdes necessarias para a
apreciacdo de um auxilio estatal planeado, com base num projeto de formulario de notificagdo. A
fim de facilitar o tratamento expedito do caso, serdo, em principio, privilegiados os contactos por
correio eletrénico ou teleconferéncias face as reunides. Os servicos da Comissdo organizardo um
primeiro contacto de pré-notificacdo nas duas semanas seguintes a rececdo do projeto de
formulério de notificacdo.

14. Regra geral, os contactos de pré-notificacdo ndo deverdao durar mais do que dois meses e
deverdo ser seguidos de uma notificacio completa. Se os contactos de pré-notificacdo nao
alcancarem os resultados desejados, os servicos da Comissao podem declarar encerrada a fase de
pré-notificacdo. Contudo, uma vez que o calendirio e as modalidades dos contactos de
pré-notificacio dependem da complexidade do caso especifico, pode acontecer que tais
contactos se prolonguem por diversos meses. Consequentemente, a Comissdo recomenda que,
em casos particularmente complexos (por exemplo, auxilios de emergéncia, auxilio a projetos
que envolvam fundos avultados no dominio da investigacdo e desenvolvimento, auxilios
individuais elevados ou regimes de auxilio de grande dimensao ou especialmente complexos), os
Estados-Membros lancam contactos de pré-notificacdo logo que possivel, a fim de permitir que
as discussoes sejam uteis.

15. Segundo a experiéncia da Comissdo, o envolvimento do beneficidrio do auxilio nos contactos
de pré-notificacdo é muito tutil, em especial nos casos com importantes implicacdes do ponto de
vista técnico, financeiro ou inerentes ao projeto. Consequentemente, a Comissiao recomenda que
os beneficidrios de auxilios individuais sejam envolvidos nos contactos de pré-notificacéo.

16. Exceto nos casos que envolvam importantes aspetos novos ou que sejam particularmente
complexos, os servicos da Comissdo esforcar-se-do por fornecer, a titulo preliminar, ao
Estado-Membro interessado uma apreciacdo informal do projeto no final da fase de
pré-notificacdo. Esta apreciacdo ndo vinculativa ndo constituira a posicao oficial da Comissao,
mas sim uma orientacgdo informal dos servicos da Comissdo sobre se o projeto de notificacdo esta
ou ndo completo e quanto a sua compatibilidade prima facie com o mercado comum. Nos casos
particularmente complexos, os servicos da Comissdao podem igualmente transmitir orientagdes
escritas, a pedido do Estado-Membro, relativamente as informag¢des complementares que devem
ser prestadas.»
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Orientacéoes 2014-2020

O titulo 3 das Orientagdes relativas aos auxilios estatais a protecdo ambiental e a energia
2014-2020 (JO 2014, C 200, p. 1, a seguir «Orientagoes 2014-2020»), intitulado «Apreciacdo da
compatibilidade nos termos do artigo 107.°, n.° 3, alinea c), [TFUE]», contém a seguinte passagem:

«(25) A seccdo 3.2 estabelece as condi¢des gerais de compatibilidade apliciveis a todas as medidas
de auxilio abrangidas pelo ambito das presentes Orientacdes, a menos que as sec¢does mais
especificas do capitulo 3 especifiquem ou alterem essas condigcbes gerais de
compatibilidade. [...]

[...]

3.1. Principios de apreciagdo comuns

[...]

(27) [...] [A] Comissdo sé considerara uma medida de auxilio estatal compativel com o mercado
interno se cumprir cada um dos seguintes critérios:

[...]

e) Proporcionalidade dos auxilios (limitacdao dos auxilios ao minimo necessario): o montante
de auxilio limita-se ao minimo necessario para incentivar os investimentos ou atividades
suplementares na regido em causa; (sec¢do 3.2.5);

[...]

3.2.5. Proporcionalidade dos auxilios

[...]

(69) Considera-se que os auxilios ao ambiente e a energia sdo proporcionados, se o montante de
auxilio por beneficidrio se limitar ao minimo necessério para alcancar o objetivo de protecéo
ambiental ou de energia visado.

3.2.6. Prevencao de efeitos negativos indesejados na concorréncia e nas trocas comerciais

3.2.6.1. Consideragdes gerais

[...]

(92) Os auxilios podem igualmente criar efeitos de distor¢do, ao aumentar ou manter um poder
de mercado substancial do beneficidario. Mesmo quando o auxilio ndo reforca diretamente
um poder de mercado substancial, pode fazé-lo indiretamente, desincentivando a expansao
dos concorrentes existentes, induzindo a sua saida do mercado ou desencorajando a entrada
de novos concorrentes no mercado.
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3.9. Auxilio a adequacéao da producéo
[...]

3.9.2 Necessidade de intervencdo do Estado

[...]

(223) Os Estados-Membros devem demonstrar claramente os motivos pelos quais ndo se espera
que o mercado forneca a capacidade adequada na auséncia de intervencéo, tendo em conta
os desenvolvimentos em curso do mercado e da tecnologia [...].

(224) Na sua apreciacdo, a Comissdo ira ter em conta, entre outros e quando aplicavel, os
elementos a seguir mencionados, que deverao ser fornecidos pelo Estado-Membro:

[...]
b) Apreciacio do impacto da participacdo do lado da procura, incluindo a descricdo de
medidas destinadas a fomentar a gestdo do lado da procura;

[...]

3.9.5 Proporcionalidade

(228) O calculo do montante global de auxilio deve resultar numa taxa de retorno para os
beneficiarios que possa ser considerada razoavel.

(229) Um procedimento de concurso competitivo, com base em critérios claros, transparentes e
ndo discriminatérios, visando efetivamente o objetivo definido, serd considerado como
conducente a taxas de retorno razodaveis em circunstancias normais.

(230) A medida deve incorporar mecanismos que impecam o aparecimento de lucros aleatdrios.

(231) A medida deve ser construida de modo a assegurar que o preco pago pela disponibilidade
tende automaticamente para zero, quando se esperar que o nivel de capacidade fornecida é
adequado para responder ao nivel de capacidade procurada.

3.9.6. Prevencao de efeitos negativos indesejados na concorréncia e nas trocas comerciais

(232) A medida deve ser concebida de modo a possibilitar que qualquer capacidade suscetivel de
contribuir eficazmente para resolver o problema de adequacdo da producdo participe na
medida, tendo especialmente em conta os seguintes fatores:

a) A participacdo de produtores de energia que usem tecnologias diferentes e de operadores
que proponham medidas com um desempenho técnico equivalente, por exemplo, gestao
do lado da procura, interconectores e armazenamento. Sem prejuizo do disposto no
ponto 228, a restricao da participacdo s6 pode justificar-se com base num desempenho
técnico insuficiente requerido para resolver o problema de adequagdo da produgdo.
Acresce que a medida de adequagdo da producdo deve permitir a agregacdo potencial
da oferta e da procura;
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(233) Estas medidas:
a) Nao devem reduzir os incentivos ao investimento na capacidade de interconexao;
b) Nao devem minar o acoplamento de mercados, incluindo mercados de equilibracéo;

¢) Nao devem minar as decisdes de investimento em matéria de producédo anteriores a medida ou
decisdes por operadores relativamente aos mercados de equilibracdo ou de servicos auxiliares;

d) Nao devem reforcar indevidamente as posicdes dominantes de mercado;

e) Devem dar preferéncia a produtores hipocarbénicos, em caso de pardmetros técnicos e
econ6émicos equivalentes.»

Antecedentes do litigio

Os antecedentes do litigio, expostos nos n.” 1 a 20 do ac6rdao recorrido, podem, para efeitos do
presente processo, ser resumidos da seguinte forma.

A Tempus Energy Ltd e a Tempus Energy Technology Ltd (a seguir, em conjunto, «Tempus»)
possuem uma licenca de fornecedor de eletricidade no Reino Unido e comercializam uma
tecnologia de gestdo do consumo de eletricidade, ou seja, de «gestdo da procura», junto dos
particulares e dos profissionais.

O regime de auxilios objeto da decisdo controvertida (a seguir «medida em causa») consiste na
criacdo, pelo Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, de um mercado de capacidade
através da concessio de uma remuneracido aos fornecedores de capacidade elétrica como
contrapartida do seu compromisso de fornecer eletricidade ou de reduzir ou diferir o consumo
de eletricidade em periodo de tensdo na rede. O objetivo desse regime é, como indica o
considerando 3 da decisao controvertida, garantir a seguranca do abastecimento.

Quanto ao funcionamento do mercado de capacidade, a quantidade de capacidade exigida é
definida de forma centralizada e o mercado, através dos leiloes, determina o preco adequado para
o fornecimento dessa quantidade. Realizam-se leiloes anualmente, para um fornecimento da
capacidade requerida quatro anos mais tarde (a seguir «leildes T-4»). Um outro leildo é realizado
no ano anterior ao fornecimento correspondente aos leildes principais (a seguir «leiloes T-1»).
Uma determinada capacidade serd sistematicamente retirada dos leildes T-4 para ser «reservada»
aos leildes T-1 com base numa estimativa da capacidade de gestdo da procura «rentavel» que
poderia participar nos leiloes T-1. A decisdo controvertida precisa que, uma vez que os leiloes
T-1 proporcionam uma melhor via de acesso ao mercado aos operadores de gestdo da procura, o
Governo do Reino Unido compromete-se a leiloar pelo menos 50% da capacidade «reservada»
quatro anos antes nos leildes T-1. Os leiloes T-4 e T-1 (a seguir «leiloes permanentes»)
constituem o regime permanente. Além do regime permanente, existia um regime transitério,
nos termos do qual estavam previstos, antes do periodo de fornecimento de 2018/2019, leiloes
«transitorios», abertos principalmente aos operadores de gestdo da procura.

Se forem escolhidos, é adjudicado aos fornecedores de capacidade um contrato de capacidade ao

preco de encerramento, isto é, ao preco mais baixo determinado em resultado de leiloes
descendentes. A duracdo dos contratos de capacidade que os participantes licitam é variavel.
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Assim, enquanto a maioria dos fornecedores de capacidade existentes tem acesso a contratos de
um ano, os prestadores de capacidade com despesas de equipamento superiores a 125 libras
esterlinas (GBP) (cerca de 141 euros) por kilowatt (kW) (centrais a renovar) tém acesso a
contratos com uma duragdo maxima de trés anos, e os fornecedores de capacidade com despesas
de equipamento superiores a 250 GBP (cerca de 282 euros) por kW (centrais novas) a contratos
com uma dura¢io mdaxima de quinze anos. Os contratos superiores a um ano apenas sao
adjudicados nos leiloes T-4.

Os custos suportados para financiar a remuneracio das capacidades sdo suportados por todos os
fornecedores de eletricidade autorizados. A taxa aplicada aos fornecedores de eletricidade é
determinada em fungdo da sua quota de mercado e é calculada com base na procura registada
entre as 16 e as 19 horas durante a semana, entre o més de novembro e o més de fevereiro, de
modo que os incentive a baixarem a procura de eletricidade por parte dos seus clientes durante
os periodos em que esta é, em geral, mais elevada. De acordo com a decisdo controvertida tal
deveria traduzir-se numa diminuicdo da capacidade exigida e, por conseguinte, numa reducao
dos custos do mercado de capacidade.

Através da decisdo controvertida, a Comissao decidiu nao levantar objecdes a medida em causa,
por esta ser compativel com o mercado interno, nos termos do artigo 107.°, n.° 3, alinea c), TFUE,
uma vez que era conforme com os critérios fixados na seccdo 3.9 das Orientagoes 2014-2020.

Recurso interposto no Tribunal Geral e acérdao recorrido

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 4 de dezembro de 2014, a recorrente
interpos recurso de anulacdo da decisdo controvertida.

Em apoio do seu recurso, invocou dois fundamentos relativos, o primeiro, a violacdo do
artigo 108.°, n.° 2, TFUE, a violagdo dos principios da ndo discriminacdo, da proporcionalidade e
da protecdo da confianca legitima, bem como a uma apreciacdo errada dos factos e, o segundo, a
falta de fundamentacao.

No acérdao recorrido, o Tribunal Geral acolheu o primeiro fundamento e, sem examinar o
segundo, deu provimento ao recurso e anulou a decisdo controvertida.

Em especial, como resulta do n.° 267 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral considerou que havia
um conjunto de indicios objetivos e concordantes, relativos, por um lado, a duragdo e as
circunstancias da fase de pré-notificacdo e, por outro, ao contetido incompleto e insuficiente da
decisdo controvertida devido a falta de instrucdo adequada pela Comissdo, na fase da andlise
preliminar, de certos aspetos do mercado de capacidade, que comprovavam que essa decisdo
tinha sido adotada apesar da existéncia de duvidas, na acecdo do artigo 4.° do Regulamento
n.° 659/1999, que deviam ter conduzido a Comissdo a dar inicio ao procedimento referido no
artigo 108.°, n.° 2, TFUE.

Pedidos das partes no presente recurso
A Comissao pede que o Tribunal de Justica se digne:

— anular o acérdao recorrido;
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— negar provimento ao pedido de anulacdo da decisdo controvertida ou, a titulo subsididrio,
remeter o processo ao Tribunal Geral para apreciacdo do segundo fundamento invocado em
primeira instancia;

— em todo o caso, condenar a Tempus nas despesas relativas ao processo no Tribunal Geral e ao
presente recurso.

O Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte apoia os pedidos da Comisséo, tal como a
Republica da Poldnia, tendo esta sido admitida a intervir em apoio dos pedidos da Comissao por
Decisao do presidente do Tribunal de Justica de 5 de julho de 2019.

A Tempus pede que o Tribunal de Justica se digne:
— declarar o recurso inadmissivel ou negar-lhe provimento; e

— a titulo subsididrio, decidir sobre o segundo fundamento invocado em primeira instincia,
relativo a falta de fundamentacido da decisdo controvertida, e anular a decisdo controvertida;

— condenar a Comissdo a suportar, além das suas préprias despesas, as despesas efetuadas pela
Tempus relativas ao processo no Tribunal Geral e no Tribunal de Justica, e

— condenar o Reino Unido a suportar as suas proprias despesas.

Quanto ao recurso

Em apoio do seu recurso, a Comissao invoca um fundamento tinico, relativo a uma interpretacao
errada do artigo 108.°, n.* 2 e 3, TFUE e do artigo 4.°, n.* 2 e 3, do Regulamento n.° 659/1999.

Este fundamento subdivide-se em duas partes relativas, a primeira, a erros cometidos pelo
Tribunal Geral na interpretacio do conceito de «dificuldades sérias» e a tomada em
consideracdo, enquanto elementos constitutivos de tais dificuldades, da duracdo e das
circunstincias dos contactos de pré-notificacdo, da existéncia de observacdes criticas por parte de
terceiros, bem como da complexidade e da novidade da medida em causa e, a segunda, ao carater
errado da constatacdo, pelo Tribunal Geral, da omissido da Comissdo em instruir de forma
adequada certos aspetos do mercado de capacidade no Reino Unido.

Quanto a primeira parte do fundamento vinico

Argumentos das partes

A Comissdo apresenta cinco alegacdes em apoio da primeira parte do seu fundamento tnico. Com
a primeira alegacdo, a Comissao, apoiada pelo Reino Unido e pela Republica da Poldnia, afirma, no
essencial, que, nos n.” 68 a 72 do acérdio recorrido, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito
no que respeita ao alcance da anélise que deve efetuar relativamente a uma medida de auxilio de
Estado notificada por um Estado-Membro. Com efeito, o Tribunal Geral considerou erradamente
que, no caso em apreco, a Comissdo nao se podia contentar com as informacgoes fornecidas pelo
Reino Unido, mas devia ter levado a cabo a sua prépria instrucdo e procurar outras fontes de
informacdo para efeitos da sua apreciacdo durante a fase preliminar de andlise.

ECLI:EU:C:2021:663 9



23

24

25

26

ACORDAO DE 2. 9. 2021 — Processo C-57/19 P
Cowmissao / Tempus ENERGY E TEMPUS ENERGY TECHNOLOGY

Segundo a Comissao, as consideragdes do Tribunal Geral implicam que seja obrigada a dar inicio a
um procedimento formal de investigacdo sempre que a sua decisdo ndo dé inteira satisfacdo as
observacgodes criticas de terceiros a respeito da medida de auxilio em causa. A Comissao sublinha
que, no caso em apreco, ndo recebeu qualquer dentncia oficial relativa a medida em causa. Por
outro lado, ndo ignorou as observacdes formuladas, de modo informal e espontidneo, por
terceiros durante a fase informal de pré-notificacdo. Considera, todavia, que ndo era obrigada a
procurar informagoes junto de outras fontes. O facto de o Tribunal Geral ter considerado o
contrario teria por efeito transformar o procedimento preliminar de anélise no procedimento de
analise de uma medida oficiosa, suprimindo, por outro lado, a margem de apreciacdo de que
dispoe para demonstrar a existéncia de dividas quanto a compatibilidade de uma medida com o
mercado interno.

Por outro lado, devido as diferencas consideraveis existentes entre um auxilio notificado e um
auxilio ilegal executado em violacdo do artigo 108.°, n.° 3, TFUE, a Comissao € de opinido que nao
se pode deduzir do Acdérdao de 2 de abril de 1998, Comissdo/Sytraval e Brink’s France
(C-367/95 P, EU:C:1998:154, n.° 62), que é obrigada, no caso de um auxilio notificado, a
proceder, por sua prépria iniciativa, a instrucdo de todas as circunstincias, a ouvir as partes
interessadas e a responder a todos os seus argumentos, quando as informacgdes fornecidas pelo
Estado-Membro que notifica sejam suficientes para lhe permitir adquirir a convicg¢éo, apds uma
primeira andlise, de que a medida notificada ndo constitui um auxilio ou, caso deva ser
qualificada como tal, que é compativel com o mercado interno.

O Reino Unido e a Republica da Poldnia consideram igualmente que o Tribunal Geral aplicou um
limiar demasiado baixo, manifestamente, para concluir pela existéncia de davidas no caso em
apreco, e ignorou a margem de apreciacdo de que a Comissao dispde na aplicacdo do artigo 107.°,
n.° 3, TFUE e na sua decisdo de dar inicio ou ndo ao procedimento formal de investigacdo.
Consideram que a abordagem adotada pelo Tribunal Geral conduz, na realidade, a eliminacéo de
qualquer distincdo entre a andlise preliminar e o procedimento formal de investigacdo,
contrariamente ao que prevé o Regulamento n.° 659/1999. Além disso, esta abordagem obrigaria
a Comissdo a prosseguir a sua investigacdo caso uma parte interessada invocasse preocupagdes a
proposito da medida em causa no ambito da analise preliminar, ainda que essa parte nao tivesse
apresentado nenhum elemento de prova. Por outro lado, o facto de, no caso em apreco, a
Comissao ndo ter respondido a cada um dos argumentos apresentados pela Tempus durante o
processo ndo significa que ndo podia adotar a decisdo controvertida com base nas informacoes de
que dispunha. O facto de esta decisdo ndo ter satisfeito a Tempus ndo demonstra que a Comissao
ndo tinha informacgoes que lhe permitissem adotar uma medida desta natureza.

Com a segunda alegacdo, a Comissdo afirma que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao
considerar, nos n.* 79 e seguintes do acérdao recorrido, que as caracteristicas de uma medida,
como a sua complexidade técnica, a sua novidade ou o montante do auxilio em valor absoluto,
podem demonstrar a existéncia de «dificuldades sérias» na determinacdo da compatibilidade
dessa medida com o Tratado FUE. Na realidade, estes elementos ndo sdo pertinentes para a
apreciacdo desta questdo e a Comissdo esforca-se precisamente por ultrapassar as dificuldades
técnicas de um processo durante os contactos de pré-notificacdo. A jurisprudéncia reconheceu,
alids, que tais elementos podem justificar que o procedimento preliminar de andlise dure mais
tempo, sem desencadear a obrigacdo de dar inicio ao procedimento formal de investigacdo. O
acordao recorrido pde em causa esta jurisprudéncia, considerando a complexidade da medida
como um elemento suscetivel, ndo de justificar trocas de correspondéncia prolongadas com o
Estado-Membro em causa, mas de implicar a obrigacdo de a Comissdo dar inicio a um
procedimento formal de investigacao.
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Com a terceira alegacdo, a Comissdo afirma que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao
considerar, nos n.” 85, 92, 106, 109 e 111 do acérdao recorrido, que a duracdo dos contactos de
pré-notificacdo e a variedade das observagdes transmitidas por trés tipos de operadores
constituiam um indicio da existéncia de dificuldades sérias, afastando-se, assim, da sua prépria
jurisprudéncia, da qual resulta que sé quando a duracdo da investigacdo preliminar for
largamente superior a um prazo de dois meses, calculado a partir da rece¢do da notificacdo
completa, se deve ter em conta enquanto indicio de dificuldades sérias. Segundo a Comissdo, a
decisdo de notificar uma medida de auxilio pertence inteiramente ao Estado-Membro em causa
e, enquanto uma medida de auxilio ndo for notificada, a inacio da Comissio ndo tem
consequéncias.

Com a quarta alegagdo, a Comissdo acusa o Tribunal Geral de ter tomado em consideracao, em
especial nos n.”* 101 a 109 e 111 do acérdéo recorrido, a variedade e a origem das observagoes
transmitidas a Comissdo por varios operadores enquanto elementos suscetiveis de suscitar
dtavidas quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno. Sustenta, a este
respeito, que a jurisprudéncia segundo a qual deve agir com diligéncia no caso de denuncias
relativas a auxilios ilegais, a saber, auxilios adotados sem notificacdo prévia, ndo pode ser
alargada aos projetos de auxilios ainda ndo notificados nem executados, relativamente aos quais
as observacdes espontianeas de terceiros nido podem ser equiparadas a uma denuncia que
desencadeie a obrigacdo de ndo atrasar a investigacdo e de examinar as alegacdes que ai figuram
num prazo determinado.

Por ultimo, com a quinta alegacdo, a Comissdo critica o Tribunal Geral por ter considerado, nos
n.” 86 a 91 do acérdao recorrido, que a fase de pré-notificacdo ndo deve ter por objeto a andlise
da compatibilidade da medida projetada, e que a Comissdo ndo pode confundir a fase,
eventualmente prévia, de preparacdo da notificagio de uma medida, com a fase da sua anilise.
Segundo a Comissdo, o objetivo da fase de pré-notificagdo é permitir-lhe trocar, de modo
informal e confidencial, com o Estado-Membro em causa as informacgdes necessarias para
assegurar que a notificacdo dessa medida, quando efetuada, serd considerada completa. Em
NnumMerosos €asos, COMo Nno caso em apreco, as trocas de correspondéncia de pré-notificagdo
dariam a oportunidade de abordar os aspetos eventualmente ndo totalmente conformes com as
regras em matéria de auxilios de Estado de uma medida proposta, o que permitiria ao
Estado-Membro em causa introduzir as alteracdes necessirias a essa medida antes da sua
notificacdo. Tais trocas sdo precisamente encorajadas em casos complexos.

O Reino Unido e a Republica da Polénia consideram igualmente que o Tribunal Geral violou o
quadro juridico e politico da fase de pré-notificacdo, como resulta do Cédigo de boas praticas.
Uma fase de pré-notificacio eficaz permitiria diminuir o risco de atraso na execu¢do de uma
medida de auxilio, o que teria sido particularmente importante para o Reino Unido no caso em
apreco. Contrariamente ao que o Tribunal Geral declarou, ha fortes probabilidades de que uma
fase de pré-notificacdo rigorosa relativa a uma medida nova e complexa permita dissipar a menor
duvida quanto a compatibilidade da medida em causa com o Tratado FUE.

Segundo o Reino Unido, no caso em apreco, foi gracas a fase de pré-notificacdo, durante a qual
recolheu as informacdes que permitiam responder as questdes da Comissdo, alterou a medida
que pretendia notificar e realizou consultas nacionais para obter elementos de prova junto das
partes interessadas, que a Comissdo nao teve necessidade de conduzir a sua prépria avaliagdo. Se
a duracdo das trocas de correspondéncia na fase de pré-notificacio devesse constituir um
argumento a favor da abertura de um procedimento formal de investigacdo, nem a Comissao
nem os Estados-Membros estariam interessados numa cooperacio estreita no ambito dessa fase.
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A Tempus afirma, em resposta a primeira alegacdo, que a argumentacdo da Comissdo nio tem em
conta o carater objetivo do conceito de «duvidas», que implica que a Comissdo deve ir além do
estado de espirito subjetivo do Estado-Membro em causa e pedir todas as informacgoes
pertinentes para efeitos da realizacdo de uma apreciacgdo global, para além dos elementos de facto
e de direito fornecidos por esse Estado-Membro ou, se for caso disso, pelo autor da denuncia.
Assim, o Tribunal Geral de modo algum ignorou a jurisprudéncia ao considerar que a Comissao
ndo se podia limitar a aceitar as informacoes e as afirmagoes do Reino Unido e que, no caso em
apreco, esta ndo tinha tomado devidamente em consideracdo as informacoes fornecidas por
terceiros. Pelo contrdrio, resulta da jurisprudéncia que a andlise da Comissdo s6 teria sido
suficiente se a mesma se tivesse interrogado sobre a procedéncia dos argumentos apresentados
pelo Estado-Membro notificante. Além disso, o argumento da Comissao segundo o qual as
consideracdes que figuram no acdrdao recorrido tém por efeito obrigd-la a dar inicio a um
procedimento formal de investigacdo sempre que terceiros formulem observacdes criticas
relativamente a uma medida notificada baseia-se numa leitura errada do acérdéo recorrido. Com
efeito, segundo a Tempus, o Tribunal Geral pronunciou-se sobre a existéncia de duvidas,
baseando-se ndo apenas na existéncia de observacoes por parte de terceiros, mas na andlise
insuficiente das informacgodes prestadas pelo Estado-Membro em causa e nas observagdes
formuladas por terceiros.

Além disso, a Tempus alega que a obrigacdo da Comissao, evocada no Acdérdao de 2 de abril de
1998, Comissao/Sytraval e Brink’s France (C-367/95 P, EU:C:1998:154, n.° 62), de alargar a
analise de uma medida de auxilio de Estado além de uma simples andlise dos elementos de facto e
de direito levados ao seu conhecimento, eventualmente pelo autor da dentdncia ou pelo
Estado-Membro que notificou essa medida, decorre diretamente do principio da boa
administracdo, indistintamente aplicavel tanto a uma dentincia como a uma notificacdo. A
Tempus acrescenta que a Comissdao nem sempre pode confiar nas declaragoes do Estado-Membro
notificante, na medida em que este ultimo, ao pretender conceder o auxilio, ndo pode ser
considerado um ator imparcial. Por conseguinte, quando se verificam contradicbes na
notificacdo ou quando terceiros levantam problemas, a obrigacdo da Comissdao de alargar a
andlise dos elementos de facto e de direito levados ao seu conhecimento constitui uma garantia
processual adequada.

Quanto a segunda a quinta alegacdes da Comisséo, a Tempus afirma, a titulo preliminar, que sdo
inadmissiveis, uma vez que visam questoes de facto e que a Comissdo ndo invocou nem uma
desvirtuacdo nem uma qualificacdo errada dos factos pelo Tribunal Geral. A Comissdao também
ndo precisou quais os numeros do acérdao recorrido visados por estas alegacoes.

Quanto ao mérito, a Tempus alega, em resposta ao segundo argumento, que, nos n.* 79 a 84 do
acordao recorrido, o Tribunal Geral apenas descreveu os factos pertinentes, ou seja, que a
medida em causa era significativa, complexa e nova. O Tribunal ndo estabeleceu nenhum novo
principio juridico, tendo-se baseado nas circunstancias particulares do caso em apreco, que
exigiam consideragoes especificas.

No que respeita a terceira e quinta alegacdes, a Tempus afirma que, nos n.” 85 e seguintes do
acordao recorrido, o Tribunal Geral concluiu, com razdo, que a andlise preliminar tinha sido
acelerada, uma vez que durou apenas um més, enquanto os contactos de pré-notificacao tinham
sido longos e consideraveis. O Tribunal tinha recordado os objetivos da fase de pré-notificagdo,
como resultam do Cddigo de boas préticas, e o objeto da andlise preliminar previsto pelo
Regulamento n.° 659/1999, tendo concluido que a Comissdao nao podia confundir a preparacao
da notificacdo com a sua andlise, primeiro preliminar e depois formal. Como observou o
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Tribunal, durante a fase de pré-notificacdo foram colocadas questdes de fundo relativas a aspetos
importantes da medida em causa. Ora, a Comissdao concluiu que ndo tinha qualquer duavida,
embora estivesse prestes a iniciar a andlise preliminar. Neste contexto, segundo a Tempus, a
breve duracdo da andlise preliminar s6 podia constituir um indicio de que a Comissao devia ter
tido davidas. Os factos em causa no presente processo sdo excecionais, o que justifica as
consideracdes do Tribunal expostas nos n.”* 111 a 115 do acérdao recorrido.

Quanto ao quarto argumento, a Tempus alega que o Tribunal Geral tomou em consideracao a
existéncia de um conjunto de indicios concordantes, e ndo apenas a existéncia de denuncias, para
concluir que a Comissdo tinha constatado erradamente a inexisténcia de davidas. Dito de outra
forma, foi sobretudo a ndo tomada em consideragdo da substancia das «dentincias» na decisdo
controvertida que levou o Tribunal Geral a concluir pela existéncia de davidas no caso em
apreco. Na realidade, a especificidade excecional do caso em apreco consistiu no facto de a fase
de pré-notificacdo ter sido utilizada de forma abusiva como andlise preliminar, tornando assim
esta ultima acessoria.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

Importa recordar que a legalidade de uma decisdao, como a decisdo controvertida, de nao levantar
objecoes, baseada no artigo 4.°, n.° 3, do Regulamento n.° 659/1999, depende da questao de saber se
a apreciacdo das informacoes e dos elementos de que a Comissao dispunha na fase preliminar de
andlise da medida notificada, deveria objetivamente ter suscitado ddvidas quanto a
compatibilidade dessa medida com o mercado interno, uma vez que tais dividas devem dar lugar
ao inicio de um procedimento formal de investigacdo em que podem participar as partes
interessadas referidas no artigo 1.°, alinea h), desse regulamento (Acérdao de 3 de setembro de
2020, Vereniging tot Behoud van Natuurmonumenten in Nederland e.a./Comissdo, C-817/18 P,
EU:C:2020:637, n.° 80 e jurisprudéncia referida).

Quando um recorrente pede a anulacdo de uma decisdo de ndo levantar objecdes, impugna, em
substéincia, o facto de a decisdo da Comissdo sobre o auxilio em causa ter sido adotada sem que
essa instituicdo tivesse iniciado o procedimento formal de investigacdo, violando assim os seus
direitos processuais. Para que o seu pedido de anulacdo seja procedente, o recorrente pode
invocar todos os fundamentos que demonstrem que a apreciacio das informacodes e dos
elementos de que a Comissdo dispoe na fase preliminar de investigacdo da medida notificada
deveria ter suscitado duvidas quanto a compatibilidade dessa medida com o mercado interno. A
utilizacdo desses argumentos nao pode ter por efeito transformar o objeto do recurso nem alterar
as condicoes da sua admissibilidade. Pelo contririo, a existéncia de duvidas sobre essa
compatibilidade é precisamente a prova que deve ser apresentada para demonstrar que a
Comissdo estava obrigada a dar inicio ao procedimento formal de investigacdo previsto no
artigo 108.°, n.° 2, TFUE (Acérddao de 3 de setembro de 2020, Vereniging tot Behoud van
Natuurmonumenten in Nederland e o./Comissio, C-817/18 P, EU:C:2020:637, n.° 81 e
jurisprudéncia referida).

A prova da existéncia de davidas sobre a compatibilidade com o mercado interno do auxilio em
causa, que deve ser procurada tanto nas circunstancias da adocdo da decisdo de nao levantar
objecdes como no seu conteudo, deve ser apresentada pelo requerente da anulacdo dessa decisao
a partir de um conjunto de indicios concordantes (Acérddo de 3 de setembro de 2020, Vereniging
tot Behoud van Natuurmonumenten in Nederland e o./Comissao, C-817/18 P, EU:C:2020:637,
n.° 82 e jurisprudéncia referida).
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Em especial, o carater insuficiente ou incompleto da andlise levada a cabo pela Comissdo no
procedimento de andlise preliminar constitui um indicio da existéncia de dificuldades sérias na
apreciacdo da medida em causa, cuja presenca a obriga a dar inicio ao procedimento formal de
investigacdo (v., neste sentido, Acérdao de 12 de outubro de 2016, Land Hessen/Pollmeier
Massivholz, C-242/15 P, ndo publicado, EU:C:2016:765, n.° 38).

Além disso, a legalidade de uma decisdo de ndo levantar objecdes tomada no termo do
procedimento de andlise preliminar deve ser apreciada pelo juiz da Unido em fungdo ndo apenas
dos elementos de informacdo de que a Comissdo dispunha no momento em que a tomou, mas
também dos elementos de que podia dispor (Acérdao de 29 de abril de 2021, Achemos Grupé e
Achema/Comissido, C-847/19 P, nido publicado, EU:C:2021:343, n.° 41).

Ora, os elementos de informacao de que a Comissao «podia dispor» incluem os que se afiguravam
pertinentes para a apreciacdo a efetuar em conformidade com a jurisprudéncia recordada no n.° 38
do presente acérddo e cuja apresentacdo, a seu pedido, poderia ter obtido no decurso do
procedimento administrativo (Acorddo de 29 de abril de 2021, Achemos Grupé e
Achema/Comissao, C-847/19 P, ndo publicado, EU:C:2021:343, n.° 42).

Com efeito, a Comissao é obrigada a conduzir o procedimento de investigacao das medidas em
causa de forma diligente e imparcial para dispor, quando da adogdo de uma decisdo final que
declare a existéncia e, se for caso disso, a incompatibilidade ou ilegalidade do auxilio, dos
elementos o mais completos e fidveis possiveis para tal (Acordao de 29 de abril de 2021, Achemos
Grupé e Achema/Comissao, C-847/19 P, nao publicado, EU:C:2021:343, n.° 43).

Todavia, embora o Tribunal de Justica tenha declarado que, na andlise da existéncia e da
legalidade de um auxilio de Estado, pode ser necessario que a Comissao va, sendo caso disso,
além da simples andlise dos elementos de facto e de direito levados ao seu conhecimento
(Acérdao de 2 de abril de 1998, Comissao/Sytraval e Brink’s France, C-367/95 P, EU:C:1998:154,
n.° 62), ndo se pode deduzir dessa jurisprudéncia que incumbe a Comissdo procurar, por sua
propria iniciativa e na falta de qualquer indicio nesse sentido, todas as informacoes que possam
apresentar uma ligacdo com o processo que lhe é submetido, ainda que tais informagdes sejam
do dominio publico (v., neste sentido, Acérddo de 29 de abril de 2021, Achemos Grupé e
Achema/Comissao, C-847/19 P, ndo publicado, EU:C:2021:343, n.** 49 e 50).

No caso em apreco, no n.° 70 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral salientou que, para provar a
existéncia de davidas na acegdo do artigo 4.°, n.° 4, do Regulamento n.° 659/1999, basta que a
Tempus demonstre que a Comissdo ndo tinha procurado e examinado, de forma diligente e
imparcial, todos os elementos relevantes para efeitos desta andlise ou que ndo os tinha tido
devidamente em consideracdo, de forma que elimine qualquer divida quanto a compatibilidade
da medida notificada com o mercado interno.

Além disso, ap6s ter recordado, no n.° 71 desse acérdéo, a jurisprudéncia referida nos n.” 42 e 43
do presente acérdao, o Tribunal Geral afirmou, nomeadamente, no n.° 72 do acérdéo recorrido,
que, para demonstrar a existéncia de davidas quanto a compatibilidade do auxilio com o mercado
interno, a Tempus podia invocar toda a informacéo pertinente de que dispunha ou podia dispor a
Comissdo na data em que adotou a decisdo controvertida.

Ora, como, em substancia, alega a Comissao, o Tribunal Geral violou o alcance das obrigacoes que

incumbem a Comissdo na fase preliminar de andlise de uma medida notificada e, logo, cometeu
um erro de direito.

14 ECLLI:EU:C:2021:663



49

50

51

52

53

54

55

56

ACORDAO DE 2. 9. 2021 — Processo C-57/19 P
Cowmissao / Tempus ENERGY E TEMPUS ENERGY TECHNOLOGY

Com efeito, no n.° 70 do acérdio recorrido, o Tribunal Geral declarou, em substincia, que a
Comissdo tinha a obrigacao de procurar, examinar e tomar em consideracdo «todos os elementos
relevantes», o que inclui necessariamente os elementos ndo levados ao conhecimento da
Comissao e de que esta ultima ignorava a existéncia ou a pertinéncia para a analise da medida
notificada. Ora, uma obrigacdo dessa amplitude excedia largamente as obrigacdes da Comissao,
tal como resultam da jurisprudéncia do Tribunal de Justica recordada nos n.” 38 a 45 do presente
acordao.

O mesmo se diga do n.° 72 do acérdao recorrido, do qual resulta que, para demonstrar a existéncia
de dtavidas quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno, a Tempus
podia referir-se ndo s6 a todas as informacgdes pertinentes de que a Comissdo dispunha, mas
também a qualquer informacdo de que esta instituicio «podia dispor». Com este raciocinio, o
Tribunal Geral subentendeu, assim, que a Comissdo devia ter duvidado da compatibilidade com
o mercado interno de uma medida de auxilio, pelo simples facto de existir um elemento de
informacao pertinente de que esta teria podido dispor, sem que seja necessario demonstrar que
esta instituicdo tinha efetivamente conhecimento quer deste elemento quer de outros elementos
que a obrigavam, em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica referida no
n.° 45 do presente acérdio, a ir além do simples exame dos elementos levados ao seu
conhecimento.

Ora, a mera existéncia de um elemento de informacdo potencialmente pertinente de que a
Comissdo nao tinha conhecimento e sobre o qual ndo estava obrigada a investigar, a luz dos
elementos de informacdo que estavam efetivamente na sua posse, nio pode demonstrar a
existéncia de dificuldades sérias, que teriam obrigado esta instituicdo a dar inicio ao
procedimento formal de investigacao.

Daqui resulta que a primeira alegacado apresentada pela Comissao no ambito da primeira parte do
fundamento tinico é procedente.

Todavia, o erro de direito do Tribunal Geral constatado no n.° 48 do presente acérddo nao é, por si
s0, suscetivel de conduzir a anulagdo do acérdao recorrido.

Com efeito, no n.° 267 do acérdio recorrido, o Tribunal Geral justificou a anulacdo da decisdao
controvertida por referéncia a «um conjunto de indicios objetivos e concordantes, baseados, por
um lado, na duracdo e nas circunstancias em que decorreu a fase da pré-notificacdo e, por outro,
no conteudo incompleto e insuficiente da decisdo [controvertida], devido a uma instrucdo
desadequada pela Comissdo, na fase da andlise preliminar, de certos aspetos do mercado de
capacidade, que demonstram que esta dltima tomou a decisdo [controvertida] apesar da
existéncia de davidas».

Ora, a Comissdo contesta os motivos que levaram a esta dupla conclusdo pelas outras alegacoes
apresentadas no ambito da primeira parte do fundamento tnico, bem como pela segunda parte
deste fundamento. Por conseguinte, s6 se resultar da andlise dessas outras alegacdes e desta
ultima parte que esta conclusido padece de erros de direito é que havera que anular o acérdao
recorrido.

Importa afastar, desde ja, a excecdo de inadmissibilidade da segunda a quinta alegacdes da
primeira parte do fundamento tnico, suscitada pela Tempus.
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Com efeito, resulta do artigo 256.° TFUE e do artigo 58.°, primeiro paragrafo, do Estatuto do
Tribunal de Justica da Unido Europeia que embora o Tribunal Geral tenha competéncia
exclusiva, por um lado, para apurar os factos, salvo no caso de a inexatidio material das suas
conclusodes resultar dos elementos dos autos que lhe foram submetidos, e, por outro, para
apreciar esses factos, exceto em caso de desvirtuacdo dos elementos de prova que lhe sdo
apresentados, o Tribunal de Justica é competente, por forca do artigo 256.° TFUE, para fiscalizar
a qualificacdo juridica desses factos e as consequéncias juridicas dai retiradas pelo Tribunal Geral
(v., neste sentido, Acérddo de 4 de fevereiro de 2020, Uniwersytet Wroctawski e Polonia/REA,
C-515/17 P e C-561/17 P, EU:C:2020:73, n.° 47)

Ora, no caso em apreco, por um lado, a Comissao indicou de forma juridicamente bastante, no seu
recurso, quais os numeros do acdrdao recorrido visados pela segunda a quinta alegacdes da
primeira parte do fundamento tnico. Por outro lado, resulta da argumentacdo da Comissao que,
com estas alegacdes, poe em causa ndo a materialidade dos factos apurados pelo Tribunal Geral
mas a sua qualificacdo juridica, enquanto indicios suscetiveis de demonstrar a existéncia de
dtvidas quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno.

Por conseguinte, hi que examinar quanto ao mérito, em primeiro lugar, a segunda alegacdo da
primeira parte do fundamento tnico.

A este respeito, importa salientar que, no n.° 79 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral declarou
que a medida em causa era «significativa, complexa e nova». Justificou estas qualificacdes, por um
lado, fazendo referéncia, no n.> 80 desse acérddo, ao carater particularmente importante dos
montantes abrangidos pelo regime de auxilios autorizado pela decisao controvertida, e
constatando, no n.° 81 do referido acérdao, que tanto a definicdo como a execugao desse regime
de auxilios se revelavam complexas e, por outro, sublinhando, no n.® 82 do mesmo acérdao, que,
na decisdo controvertida, a Comissdo tinha, pela primeira vez, avaliado um mercado de
capacidade a luz das Orientagdes 2014-2020, o que, segundo o Tribunal, demonstrava que a
medida em causa era nova quer no que respeita ao seu objeto quer no que respeita as suas
implicagdes para o futuro.

Todavia, antes de mais, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a importancia de um
auxilio ndo pode, por si s9, ser constitutiva de dificuldades sérias suscetiveis de obrigar a Comissao
a dar inicio ao procedimento formal de investigacdo, constante do artigo 108.°, n.° 2, TFUE (v.,
neste sentido, Acérddao de 15 de junho de 1993, Matra/Comissdo, C-225/91, EU:C:1993:239,
n.° 36).

Em seguida, embora a complexidade de uma medida de auxilio faca parte das circunstancias
proprias de um processo, suscetiveis de justificar uma duragdo consideravel da fase preliminar de
andlise (v., por analogia, Acérddo de 13 de junho de 2013, HGA e o./Comissdo, C-630/11 P
a C-633/11 P, EU:C:2013:387, n.* 82 e 83), tal complexidade néo significa, como o advogado-geral
salientou, em substancia, no n.° 117 das suas conclusdes, que a Comissdo deva, em qualquer
hipétese, dar inicio ao procedimento formal de investigacéo.

Por ultimo, a Comissdo também ndo é obrigada a dar inicio a esse procedimento formal de

investigacdo pelo simples facto de a medida de auxilio apresentar um cardter novo, no sentido de
que a Comissdo ndo examinou, no passado, uma medida andloga.
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Por conseguinte, ao considerar, como indicios de dificuldades sérias que teriam exigido o inicio de
um procedimento formal de investigacdo, o carater importante do auxilio concedido em aplicacéo
da medida em causa, bem como a complexidade e a novidade dessa medida, o Tribunal Geral
cometeu um erro de direito.

Em segundo lugar, convém examinar conjuntamente a terceira e quinta alegacdes apresentadas
pela Comissdo no ambito da primeira parte do seu fundamento tnico, através das quais esta
contesta os n.” 85, 90 a 92, 106, 109 e 111 do acérdio recorrido, pelo facto de, em substancia, o
Tribunal Geral ter cometido um erro de direito e ignorado o objetivo da fase de pré-notificacdo,
ao tomar em consideracdo, enquanto indicios da existéncia de dificuldades sérias, a duracdo e o
teor dos contactos de pré-notificacao.

A este respeito, resulta do artigo 4.°, n.* 3 e 5, do Regulamento n.° 659/1999 que a decisdo pela qual
a Comissdo declara, apés uma analise preliminar, que uma medida notificada é compativel com o
mercado interno deve ser tomada no prazo de dois meses a contar do dia seguinte ao da rececdo da
notificacdo completa.

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, embora seja verdade que uma duragdo do
procedimento preliminar de andlise superior ao prazo de dois meses previsto no artigo 4.°, n.° 5,
do Regulamento n.° 659/1999 nado permite, por si s, concluir que a Comissao devia ter dado
inicio ao procedimento formal de investigacdo, ndo o é menos que este elemento pode constituir
um indicio de que a Comissdo pdde ter dividas acerca da compatibilidade do auxilio em causa
com o mercado interno (Acérddo de 24 de janeiro de 2013, 3F/Comissao, C-646/11 P, nao
publicado, EU:C:2013:36, n.° 32; v., igualmente, neste sentido, Acérddao de 22 de setembro de
2011, Bélgica/Deutsche Post e DHL International, C-148/09 P, EU:C:2011:603, n.° 81).

No caso em apreco, uma vez que o procedimento preliminar de andlise da medida em causa s6
durou um més, como o Tribunal Geral salientou, alids, no n.° 85 do acérdao recorrido, nao podia,
em conformidade com a jurisprudéncia referida no ndmero anterior do presente acdrdao,
constituir um indicio da existéncia de dividas quanto a compatibilidade do auxilio em causa com
o mercado interno.

No entanto, o Tribunal Geral considerou, no mesmo nimero do acérdao recorrido, que, «tendo
em conta as circunstancias do presente processo», a duracdo do procedimento preliminar de
andlise dessa medida ndo podia, todavia, constituir um indicio probatério da inexisténcia de
dtvidas quanto a compatibilidade do auxilio em causa com o mercado interno, uma vez que era
igualmente importante ter em conta a duragdo e o conteddo dos contactos ocorridos entre o
Reino Unido e a Comissdo na fase de pré-notificacao.

A este respeito, o Tribunal Geral, por um lado, nos n.” 86 a 91 do acdérdao recorrido, recordou as
disposicoes do Cddigo de boas praticas relativas a fase de pré-notificacdo e, por outro, nos n.”* 92
a 105 desse acorddo, resumiu os contactos que tiveram lugar entre a Comissao e o Reino Unido
antes da notificacio da medida em causa, tal como as intervencdes espontineas de terceiros. Dai
concluiu, no n.° 106 do referido acérdao, que «a fase de pré-notificacdo [tinha] ultrapass[ado]
significativamente o periodo de dois meses previsto, como regra geral, pelo cédigo de boas
praticas».

Com base nestas consideracoes, o Tribunal Geral salientou, no n.° 109 do acérdao recorrido, que

«a duracdo e as circunstancias em que decorreu a fase de pré-notificacdo [...] ndo permit[ia]m
considerar que a curta duragido do procedimento preliminar de andlise constitu[ia] um indicio da
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by

inexisténcia de davidas quanto a compatibilidade desse regime com o mercado interno, mas
[eram], pelo contrario, suscetiveis de constituir um indicio da existéncia de tais duvidas».
Acrescentou, no n.° 111 desse acérdao, que a medida em causa era «significativa, complexa e
novanr.

Ora, como resulta da jurisprudéncia referida no n.° 40 do presente acérdao, a prova da existéncia
de duvidas sobre a compatibilidade com o mercado interno de uma medida de auxilio deve ser
apresentada, sendo caso disso, a partir de um conjunto de indicios concordantes, pela parte que
pede a anulacdo da decisdao de néo levantar obje¢des quanto ao contetido dessa medida.

Por conseguinte, ndo cabia ao Tribunal Geral determinar, contrariamente as consideragdes feitas
no n.° 85 do acérdao recorrido, se existiam indicios probatérios da inexisténcia de duvidas quanto
a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno. Pelo contrario, cabia-lhe
investigar se a Tempus tinha feito prova da existéncia de tais davidas, sendo caso disso através de
um conjunto de indicios concordantes.

Ora, o Tribunal Geral ndo se limitou a declarar que a duragdo e as circunstancias da fase de
pré-notificacdo ndo permitiam considerar que a duracgdo relativamente curta da fase de andlise
preliminar constitufa um indicio da inexisténcia de diividas. Como resulta do n.° 109 do acérdao
recorrido, o Tribunal considerou que a duracdo e as circunstancias da fase de pré-notificacao
constituiam, elas proéprias, indicios da existéncia de duvidas quanto a compatibilidade da medida
em causa com o mercado interno.

Ao fazé-lo, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito.

Com efeito, resulta dos n.” 10 e 12 do Cddigo de boas praticas que, como o préoprio Tribunal Geral
declarou, em substincia, no n.° 89 do acérddo recorrido, o objetivo essencial da fase de
pré-notificacdo é garantir a conformidade do formulario de notificacdo, de modo que permita a
Comissao, uma vez efetuada a notificacdo, adotar a sua decisdo no prazo previsto para o efeito no
artigo 4.°, n.° 5, do Regulamento n.° 659/1999.

E certo que, como alega a Comissio, nio estd de modo algum excluido que a Comissio e o
Estado-Membro em causa discutam também, na fase da pré-notificacdo, a conformidade com o
mercado interno da medida de auxilio cuja notificacao estéd prevista. Com efeito, resulta do n.° 10
do Coédigo de boas praticas que as trocas de correspondéncia entre a Comissdo e o
Estado-Membro em causa podem também incidir sobre os aspetos de um projeto de medida que
colocam problemas. Do mesmo modo, o n.° 12 deste mesmo cddigo salienta que uma fase de
pré-notificacdo proveitosa permite igualmente a troca de pontos de vista relativamente a
eventuais questdoes materiais suscitadas por um projeto de medida.

Nao deixa de ser verdade que a anélise definitiva da conformidade com o mercado interno de uma
medida determinada s6 pode comecar depois de essa medida ter assumido a sua forma final, no
momento da sua notificacdo a Comissdo. Por conseguinte, as consideracdes do Tribunal Geral,
que figuram nos n.” 90 e 91 do acérdao recorrido, segundo as quais, respetivamente, a fase de
pré-notificacdo ndo tem por objeto apreciar a compatibilidade da medida notificada com o
mercado interno, e é s6 a partir da rececdo da notificagdo que a Comissdo procede a analise da
medida notificada ndo estdo, enquanto tais, erradas.
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Todavia, é precisamente por esta razdo que a duracdo e as circunstiancias da fase de
pré-notificacdo nao podem constituir indicios de eventuais dificuldades suscitadas pela medida
notificada. Com efeito, é perfeitamente possivel que, numa longa fase de pré-notificacdo, o
Estado-Membro em causa tenha podido aproveitar as suas trocas de correspondéncia com a
Comissdao para alterar a medida prevista de forma que resolva qualquer problema que esta
pudesse ter apresentado na sua forma inicialmente prevista, a fim de que essa medida, na sua
forma definitiva, fixada na notificacéo, ja ndo suscite nenhuma dificuldade.

Tendo em conta as consideracdes precedentes, ha que acolher igualmente a terceira e quinta
alegacoes da primeira parte do fundamento tnico.

Em terceiro lugar, hd que examinar a quarta alegacdo apresentada pela Comissdo no ambito da
primeira parte do fundamento Gnico, relativa a tomada em consideracgao, pelo Tribunal Geral, do
numero e da variedade de observagoes transmitidas 8 Comissao enquanto elemento que evidencia
as dificuldades sérias suscitadas pela medida em causa.

A este respeito, no n.° 101 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral salientou que resultava da
notificacdo e da decisdo controvertida que «trés tipos de operadores [tinham] pretend[ido], a luz
das informacoes de que dispunham no momento em que intervieram, apresentar direta e
espontaneamente as suas observagoes a Comissdo a respeito da compatibilidade do auxilio». Nos
n.” 102 a 104 desse acérdao, o Tribunal forneceu breves precisoes sobre os operadores em questdao
e sobre os assuntos abordados nas suas observacdes.

Ora, no n.° 109 do acdérdao recorrido, o Tribunal Geral limitou-se a indicar que as «vérias
observagdes transmitidas a respeito [da medida em causa] por trés tipos de operadores
diferentes» era um elemento suscetivel de constituir um indicio da existéncia de dividas quanto
a compatibilidade dessa medida com o mercado interno.

Além disso, depois de ter salientado, no n.° 111 desse acérddo, que a referida medida «era
contestada sob trés aspetos por diferentes operadores que dela deveriam beneficiar», sem
fornecer mais precisdes sobre os fundamentos dessas constatacoes e sobre os eventuais
problemas que suscitavam, o Tribunal Geral considerou que esta circunstancia se encontrava
entre aquelas que, segundo o n.° 115 do referido acérddo, constituiam um indicio capaz de
demonstrar a existéncia de davidas quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado
interno.

Como o advogado-geral salientou, em substancia, no n.° 103 das suas conclusoes, a Comissdo nao
pode ser obrigada a dar inicio ao procedimento formal de investigacao de uma medida de auxilio
apenas porque terceiros interessados apresentaram espontaneamente observagoes relativamente a
uma medida notificada, independentemente da origem ou do niimero de tais observagdes. S6 se
tais observagoes constarem de elementos suscetiveis de revelar a existéncia de dificuldades sérias
na apreciacdo da medida notificada é que a Comissdo deve dar inicio ao procedimento formal de
investigacao.

Ora, no caso em apreco, o Tribunal Geral ndo indicou que as observacdes apresentadas a
Comissdao continham elementos dessa natureza, baseando-se unicamente no nimero e na
«variedade» dessas observacoes, enquanto elementos suscetiveis de demonstrar a existéncia de
dtavidas quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno.

ECLI:EU:C:2021:663 19



87

88

89

90

91

92

93

ACORDAO DE 2. 9. 2021 — Processo C-57/19 P
Cowmissao / Tempus ENERGY E TEMPUS ENERGY TECHNOLOGY

Deste modo, como a Comissdo alega com razdo, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito no
acérdao recorrido, pelo que a quarta alegacdo da primeira parte do fundamento tGnico e,
consequentemente, esta parte do fundamento, na integra, devem ser acolhidas.

No entanto, pelos motivos expostos nos n.”* 53 a 55 do presente acérddo, hd que examinar
igualmente a segunda parte do fundamento tnico.

Quanto a segunda parte do fundamento inico

Argumentos das partes

Com a segunda parte do fundamento unico, a Comissdo, apoiada pelo Reino Unido e pela
Republica da Polonia, alega que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao censuréa-la por
ndo ter realizado uma instrucdo adequada sobre certos aspetos do mercado de capacidade no
Reino Unido.

Com uma primeira alegacdo, a Comissdo critica a apreciacdo do Tribunal Geral, constante dos
n.” 146, 152 e 154 a 156 do acérdao recorrido, segundo a qual ndo teria considerado
suficientemente o potencial real da gestdo da procura no mercado de capacidade, o que a teria
impedido de ter duvidas quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno.

A este respeito, precisa que embora as Orientacdes 2014-2020 prevejam uma apreciacdo da
incidéncia da participacdo dos intervenientes na procura, incluindo uma descricdo das medidas
destinadas a encorajar a gestdo da mesma, ndo exigem de forma alguma um apoio sistematico a
favor da tecnologia dessa gestdo, como parece exigir o Tribunal Geral no acérdao recorrido.

Acrescenta que o acérdao recorrido ndo menciona nenhuma razdo que a devesse ter levado a por
em dtvida os documentos de que dispunha, relativos ao potencial da gestido da procura. E pacifico
que, no momento da ado¢do da medida em causa, nem o Reino Unido nem a Comissao estavam
em condicoes de proceder a uma estimativa perfeitamente precisa do potencial a longo prazo da
tecnologia de gestdo da procura. Por outro lado, a Comisséo verificou que a medida em causa era
aberta e fornecia incentivos adequados aos operadores em causa, pelo que nio tinha necessidade
de realizar os seus proprios estudos e estimativas relativos ao potencial da gestao da procura para
determinar se o mercado de capacidade do Reino Unido era compativel com as Orientagoes
2014-2020. O facto de os operadores de gestao da procura desejarem mais incentivos ao abrigo
da medida em causa ndo equivale a existéncia de dificuldades sérias. Por conseguinte, a Comissdao
considera que ndo tinha qualquer razao para considerar que a avaliacdo do potencial de gestao da
procura apresentada pelo Reino Unido e, logo, da quantidade de capacidade que viria a ser leiloada
podia dar lugar a dificuldades sérias.

Com uma segunda alegacdo, a Comissdo contesta a analise constante dos n.”* 159 a 259 do acérdao
recorrido, relativa ao alegado tratamento discriminatério ou desvantajoso da gestdo da procura.
Em especial, a Comissao critica a conclusdo do Tribunal Geral segundo a qual devia ter tido
duavidas quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno a luz, em primeiro
lugar, da duracdo dos contratos de capacidade, em segundo lugar, do método de amortizagdo dos
custos e, em terceiro lugar, das condi¢oes de participacdo nos leildes.
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Em primeiro lugar, no que respeita a duragdo dos contratos de capacidade, a Comissdo considera
que o Tribunal Geral errou ao considerar, nos n.” 181 e 182 do acérdao recorrido, que devia ter
analisado os gastos em capital e as dificuldades de financiamento dos operadores de gestao da
procura antes de confirmar a posicdo do Reino Unido, segundo a qual ndo era necesséario
oferecer a esses operadores contratos de duracdo superior a um ano. Com efeito, os contratos de
um ano sdo a norma e ndo a excegdo, e a Tempus nunca contestou o facto de os custos de
investimento iniciais dos operadores de gestdo da procura nio serem de todo comparaveis aos
dos novos fornecedores de capacidade. Por outro lado, a experiéncia adquirida desde a
implementacdo do mercado de capacidade durante o ano de 2014 ndo permite concluir que o
acesso diferenciado a acordos a longo prazo tenha proporcionado uma vantagem concorrencial
as novas capacidades de producao.

Em segundo lugar, quanto ao método de amortizacao dos custos, a Comissao alega que este aspeto
da medida em causa, que faz parte do financiamento do mercado de capacidade, ndo era
diretamente pertinente para efeitos da apreciacdo da compatibilidade da referida medida com o
mercado interno, por ndo haver uma relacdo de afetacdo obrigatéria entre as receitas
provenientes da taxa aplicada aos fornecedores de eletricidade e o montante do auxilio. Além
disso, o Tribunal Geral fez erradamente referéncia, nos n.” 199 e 211 do acdérdao recorrido, ao
n.° 27, alinea e), e aos n.”* 69 e 92 das Orientagoes 2014-2020, apesar de os critérios de apreciacdo
pertinentes figurarem nas secgoes 3.9.5 e 3.9.6 das referidas orientagoes.

Em todo o caso, o Tribunal Geral cometeu um erro ao declarar, no n.° 210 do acérdao recorrido,
que a Comissao devia ter verificado se a medida em causa continha um incentivo equivalente ao
de um projeto anterior destinado a reduzir o consumo de eletricidade nas horas de ponta.
Segundo a Comissdo, teria bastado concluir que esta medida continha tal incentivo previsivel, o
que se verificava no caso em apreco. Ao exigir que a Comissdo examinasse se o método de
financiamento escolhido era o melhor para encorajar a gestdo da procura, o Tribunal terd
concedido uma atengdo excessiva e injustificada as medidas destinadas a encorajar a gestdo da
procura. A Comissdo observa, a este respeito, que o método de amortizacdo dos custos constitui
um compromisso entre o interesse em manter um incentivo a reducdo do consumo e a
necessidade de reduzir a incerteza dos fornecedores sobre a parte dos custos que provavelmente
ficam a seu cargo. A menos que existam razdes para pensar que a avaliacdo do Estado-Membro é
incorreta ou errada, a Comissdo nao pode ser obrigada a criticar a concecdo de medidas nacionais
que considera solidamente justificadas.

A Republica da Polénia entende igualmente que, no n.° 210 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral
se concentrou de forma excessiva na questio de saber se a medida em causa incentivava o
desenvolvimento da gestdo da procura, ignorando o poder discriciondrio da Comissdo no que
respeita a compatibilidade de uma medida com as Orientagdes 2014-2020.

Em terceiro lugar, a Comissao considera que o Tribunal Geral entendeu erradamente que devia
ter tido davidas quanto as condi¢coes de participacdo no mercado de capacidade a que estdo
sujeitos os operadores de gestao da procura, uma vez que o Reino Unido se tinha comprometido
a colocar pelo menos 50 % do volume reservado nos leildes T-1, que oferecem uma melhor via de
acesso ao mercado para os operadores de gestdo da procura. Os n.* 242 e 243 do acérdao
recorrido contém uma apreciacio manifestamente errada a este respeito, uma vez que esse
compromisso, que figura no considerando 46 da decisdo controvertida, é juridicamente
vinculativo. Se o Estado-Membro se devesse afastar do referido compromisso, a medida assim
adotada deixaria de estar coberta pela decisao controvertida.
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O Reino Unido considera igualmente que, tendo em conta o seu compromisso de colocar nos
leildes T-1 pelo menos 50 % do volume inicialmente reservado, a critica do Tribunal Geral a este
respeito, que figura nos n.”* 242 e 243 do acérdao recorrido, é infundada. Além disso, considera
que a Comissdo tinha o direito de aceitar esse compromisso sem exigir que demonstrasse que
tinha sido integrado no direito interno. Por tltimo, o Reino Unido recorda que, embora os leildes
T-1 possam constituir a via privilegiada para certos operadores de gestao da procura, estes tém
igualmente a possibilidade de participar nos leildes T-4, nos quais, alids, registaram excelentes
resultados.

Quanto ao limiar de participagdo de 2 megawatts (MW) adotado na decisdo controvertida, a
Comissao observa que nenhum terceiro tinha levantado objecdes a este respeito, pelo que as
informacoes de que dispunha no decurso da andlise preliminar ndo podiam suscitar davidas
quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno. Apenas na fase da réplica
no Tribunal Geral este limiar foi contestado pela Tempus, pelo que esta alegacdo devia ter sido
declarada inadmissivel. De qualquer modo, a comparacdo feita pelo Tribunal, no n.° 256 do
acérdao recorrido, com o mercado de capacidade Pennsylvanie-New Jersey-Maryland (PJM) nos
Estados Unidos foi deslocada e demonstra a falta de exame critico do mérito das acusacoes
formuladas pela Tempus. Por outro lado, no segundo leildo transitério, o Reino Unido reduziu o
limiar de participacdo para 500 kW sem resultado significativo, uma vez que apenas 2,7 % das
propostas apresentadas pelos operadores de gestdo da procura terdo sido inferiores a este limiar.

A Comissao considera, assim, que podia validamente considerar, com base nas informacoes de
que dispunha, que o regime em causa continha incentivos adequados a participacdo dos
operadores de gestdo da procura, em conformidade com as Orientagdes 2014-2020.

O Reino Unido e a Republica da Polénia chamam a atencdo, de maneira geral, para o facto de as
Orientagdoes 2014-2020 terem por objetivo permitir & Comissdo verificar se uma medida de
auxilio permite alcangar um objetivo de interesse comum, sendo este, no caso em apreco, o facto
de se assegurar a adequacgdo das capacidades no mercado da eletricidade, ao custo mais baixo para
o consumidor e de forma tecnologicamente neutra, minimizando os efeitos negativos sobre o
comércio entre Estados-Membros e a concorréncia. Em contrapartida, ndo visam impor
condigdes especificas no que respeita a estruturacio da medida de auxilio ou definir os aspetos
do mecanismo de capacidade destinado a assegurar a adequagdo das capacidades. O objetivo
destas orientagdes ndo é, portanto, facilitar ou encorajar os operadores de gestdo da procura,
como concluiu erradamente o Tribunal Geral ao longo de todo o acérdao recorrido. Por
conseguinte, ao concluir que a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno
suscitava davidas, o Tribunal ignorou o objetivo do mercado de capacidade e cometeu um erro
na aplicacdo das referidas orientagdes.

Em resposta a primeira alegacdo, a Tempus afirma, antes de mais, que a argumentacdo da
Comissao resulta de uma leitura errada do acérdao recorrido. O Tribunal Geral apenas
considerou que, sem ignorar os dados fornecidos pelo Estado-Membro, a Comissao devia ter
uma ideia global de todas as informacdes pertinentes disponiveis e procurar elementos de prova
suplementares, através do procedimento formal de investigacdo, quando, como no caso em
apreco, estes sdo objetivamente necessdrios para a eliminacao das davidas.

No que respeita, mais especificamente, a avaliacdo do potencial de gestdo da procura, a Tempus
defende plenamente a apreciacdo do Tribunal Geral que figura nos n.”* 152 a 158 do acérdao
recorrido. Considera, em particular, que a Comissao devia exigir ao Reino Unido que avaliasse de
imediato o potencial da participacdo dos operadores de gestdo da procura, como exigiam os
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n.* 223 e 224 das Orientagoes 2014-2020, sem esperar que o primeiro leildo revelasse esse
potencial. Por outro lado, a Tempus defende que a Comissdo nido teve suficientemente em conta
o facto de a tecnologia de gestdo da procura dever ser adequadamente encorajada para realizar o
seu pleno potencial, que pode conduzir a irrelevincia do mercado de capacidade num futuro
préximo.

A Tempus considera que o segundo fundamento da Comissdo é igualmente improcedente. Em
primeiro lugar, no que respeita ao cardter discriminatério da duracdo dos contratos de
capacidade, a Comissdo faz uma leitura errada do acérdao recorrido, uma vez que este nao
declarou que existia um regime normal de contratos com uma duragdo superior a um ano, de
que os operadores de gestdo da procura tinham sido excluidos. Além disso, a Tempus pede ao
Tribunal de Justica que proceda a uma substituicio de fundamentos, a fim de constatar a
presenca de outros elementos que justificam a existéncia de duvidas a este respeito. Como o
Tribunal Geral sublinhou no n.° 190 do acérdao recorrido, a Comissao devia ter determinado se
o facto de os operadores de gestdo da procura ndo poderem obter contratos da mesma duracao
dos contratos dos outros fornecedores de capacidade poderia reduzir a sua possivel contribuicao
para a solucdo do problema da adequacdo das capacidades. Com efeito, o simples facto de uma
tecnologia ser onerosa nao lhe deve proporcionar uma vantagem indevida nos leildes, quando o
mercado de capacidade é suposto garantir a seguranca do abastecimento a um custo minimo
para o consumidor.

Em segundo lugar, quanto ao método de amortizacao dos custos, a Tempus alega que os n.* 208
a 213 do acoérdao recorrido respeitam exclusivamente a uma apreciagdo dos factos pelo Tribunal
Geral, que ndo estd abrangida pela fiscalizacdo do Tribunal de Justica no ambito de um recurso.
Em todo o caso, a andlise do Tribunal Geral quanto a existéncia de dividas no que respeita ao
efeito de incentivo da medida em causa é correta, pelos motivos expostos nos n.* 194 a 213 do
acordao recorrido. No atinente a inexisténcia de nexo entre o financiamento da medida e a
medida de auxilio enquanto tal, alegada pela Comissao, a Tempus considera que, pelo contrario,
a medida em causa constitui um exemplo perfeito de um mecanismo que comporta uma relagao
de afetacdo obrigatdria entre a imposicdo e o auxilio. Com efeito, os sinais de precos impostos
pelo método de amortizacdo dos custos num determinado ano tém uma influéncia direta nos
incentivos e na capacidade dos consumidores para deslocar a sua utilizacdo e, logo, sobre a
procura em periodo de ponta, que é em seguida utilizada para calcular o volume de capacidade a
adquirir nos anos seguintes. O facto de este aspeto ndo ser mencionado nas Orientagbes
2014-2020 ndo impediu a sua tomada em consideragdo para efeitos da apreciacdo da
compatibilidade da medida em causa. Por ultimo, a Tempus entende que o Tribunal nao
cometeu qualquer erro ao considerar que a Comissdo ndo podia contentar-se com um simples
compromisso do Estado-Membro, se o mesmo nao se refletisse na legislacao nacional.

Em terceiro lugar, no que respeita as condi¢des de participacdo no mercado de capacidade e, em
particular, ao limiar de participacio de 2 MW, a Tempus considera que foi com razio que o
Tribunal Geral julgou este argumento admissivel, na medida em que constituia a ampliacdo de
uma alegacdo articulada na peticdo. Além disso, os n.”* 249 a 252 do acérdao recorrido indicam
claramente em que medida a garantia de apresentacao de propostas pode efetivamente constituir
uma barreira a participagdo dos operadores de gestao da procura no mercado de capacidade.
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Apreciacdo do Tribunal de Justica

Com a primeira alegacdo apresentada no dmbito da segunda parte do fundamento dnico, a
Comissdo critica os n.”* 146, 152 e 154 a 156 do acérddo recorrido, que se inserem nos
desenvolvimentos desse acédrdao que figuram sob a epigrafe «Elementos disponiveis relativos ao
potencial da gestdao da procurax.

A este respeito, resulta do considerando 122 da decisdo controvertida, cujo conteido é recordado
no n.° 150 do acdérdao recorrido, que, para apoiar o setor da gestdo da procura, o Reino Unido
tinha manifestado a sua intencdo de examinar as informacoes resultantes do primeiro leildo T-4
do més de dezembro de 2014, com vista a garantir que as curvas da procura fossem
adequadamente ajustadas. Além disso, o Reino Unido tinha elaborado disposicoes relativas aos
leildes transitorios para apoiar o crescimento do setor da gestdo da procura entre 2015 e 2016,
bem como um projeto-piloto em matéria de eficiéncia energética. O Reino Unido tinha também
indicado que, em resposta ao relatdrio, publicado em 30 de junho de 2014, do painel de peritos
técnicos (a seguir «PTE») encarregado do exame das recomendagdes no que respeita a
capacidade de leiloar no mercado de capacidade em dezembro de 2014, a National Grid plc tinha
sugerido um projeto comum com a Energy Networks Association (Associacido das redes de
energia), incluindo o Distribution Network Operators (Operadores de redes de distribuicio).

No n.° 151 do acdrdao recorrido, o Tribunal Geral recordou o considerando 128 da decisdo
controvertida, segundo o qual, ainda que a medida em causa pudesse resultar num apoio a
producdo a partir de combustiveis fosseis, a Comissdo considerava que a avaliacdo do problema
da adequacao das capacidades, levada a cabo anualmente, tomava em consideracdo todos os tipos
de operadores, incluindo os operadores de gestao da procura. Segundo o Tribunal, a Comissao dai
concluiu, no considerando 129 dessa decisdo, que a medida em causa era «neutra no plano
tecnolégico» e ndo tinha por efeito reforcar a posicao dos produtores de eletricidade a partir de
combustiveis fdsseis.

Ora, no n.° 146 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral afirmou nomeadamente que, quando
procedeu a andlise preliminar da medida em causa, a Comissao estava em condi¢des de analisar
elementos que permitiam ndo apenas ter em consideragdo o papel atual da gestdo da procura,
mas também o seu potencial real.

No n.° 152 do acérdao recorrido, salientou que as apreciagdes que figuram nos considerandos
122, 128 e 129 da decisdo controvertida, recordadas nos n.”* 150 e 151 desse acérdiao e nos
n.* 109 e 110 do presente acérddo, ndo «permitiam a Comissdo eliminar as duvidas que
decorriam dos elementos de que ja dispunha ou de que podia dispor quando adotou a decisao
impugnada [controvertida]».

O Tribunal Geral acrescentou, no n.° 154 do referido acérdao que, «tendo em conta os elementos
disponiveis e o papel da gestdao da procura, no caso vertente, a Comissdo ndo podia limitar-se a
constatar o “cariter aberto” da medida e consequentemente concluir no sentido da sua
neutralidade no plano tecnolégico, sem analisar mais detalhadamente o carater efetivo e eficaz da
tomada em consideragdo desta solucdo tecnoldgica no mercado de capacidade».

A este respeito, no n.° 155 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral salientou, nomeadamente, que
nenhum dos elementos referidos na decisdo controvertida permitia concluir que a Comissao tinha
procedido a uma andlise prépria da tomada em consideracdo efetiva da gestdo da procura.
Destacou, «a titulo de exemplo», que ndo era feita nenhuma referéncia na decisdo controvertida
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a estimativa de 3 gigawatts (GW) do potencial da gestdo da procura, evocada pela National Grid. O
Tribunal considerou, portanto, que a Comissdo tinha aceitado as informacoes e as hipoteses
apresentadas pelo Reino Unido.

Acrescentou, no n.° 156 do acérdao recorrido, que ndo era portanto de excluir que, «se a Comissao
tivesse levado a cabo a sua prépria analise do potencial da gestdo da procura, nomeadamente para
se questionar a respeito da forma como deveriam ser levadas em conta as estimativas feitas pela
National Grid ou por outras fontes, ou a respeito das razdes que conduziram ao sucesso dos
exemplos americanos, as modalidades de participacdo dos operadores de gestio da procura
teriam sido diferentes».

Foi com base nestas consideracbes que o Tribunal Geral concluiu, no n.° 158 do acérdao
recorrido, que «os elementos relativos ao potencial da gestdo da procura [...] podiam constituir
um indicio da existéncia de ddvidas a respeito da compatibilidade [da medida em causa] com o
mercado interno, duvidas essas que, lendo a decisdo [controvertida], ndo [era] possivel considerar
que a Comissdo [tivesse] esclarecido depois de terminar a sua analise preliminar».

Esta conclusdo do Tribunal Geral enferma de um erro de direito.

Importa recordar, a este respeito, que, como resulta da jurisprudéncia referida no n.° 39 do
presente acdrddo, incumbe a parte que pede a anulacdo de uma decisdo da Comissdo nido
levantar objecdes a apresentacdo de elementos suscetiveis de demonstrar que a apreciacdo das
informacoes e dos elementos disponiveis devia ter suscitado davidas quanto a compatibilidade da
medida em causa com o mercado interno.

Ora, decorre das consideragdes do acordao recorrido recordadas nos n.”* 111 a 115 do presente
acérddo que o Tribunal Geral nao verificou se a Tempus tinha conseguido demonstrar que a
apreciacdo das informacgoes e dos elementos disponiveis devia ter suscitado dividas a Comissao
quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno, dividas que a deveriam
ter levado a realizar a sua propria andlise desse potencial, sendo caso disso apds o inicio do
procedimento formal de investigacdo. O Tribunal antes fez recair sobre esta instituicdo a
obrigacdo de procurar elementos que vao além dos «elementos [disponiveis] relativos ao
potencial da gestdo da procura», aos quais se refere o n.° 158 do acérdao recorrido.

Em especial, o Tribunal Geral ndo indicou o ponto preciso sobre o qual as duvidas da Comissdao
deviam incidir nem o elemento concreto que deveria ter suscitado tais davidas. Por outro lado,
hd que observar que, embora o Tribunal se tenha referido, nos n.* 136 a 145 do acérdio
recorrido, a determinados elementos relativos ao potencial da gestdo da procura que a Comissao
podia tomar em consideracdo, ndo resulta da leitura dessa parte do acérdao recorrido que um ou
outro desses elementos fosse suscetivel de suscitar dividas no espirito da Comissdo quanto a
tomada em consideracdo efetiva do potencial da gestdo da procura na concecdo da medida em
causa e, logo, quanto a compatibilidade desta tltima com o mercado interno.

No que respeita, mais especificamente, ao relatério do PTE, cujos excertos sdo citados nos n.* 142
e 145 do acérdao recorrido, é certo que o Tribunal Geral salientou, no n.° 143 desse acérdao, que a
andlise do PTE «realca[va] a necessidade urgente de definir incentivos adequados para que a
gestdo da procura possa participar efetivamente no mercado de capacidade com todo o seu
potencial» e que «o PTE lamenta[va] a atual inexisténcia de uma organizacdo capaz de reunir os
dados necessarios para compreender e recolher as informacodes relativas ao potencial de gestao
da procura sob diferentes aspetos, ainda que alguns dados ji est[ivessem] disponiveis».
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Acrescentou, no n.° 147 do referido acérdio, que a Comissao tinha conhecimento das dificuldades
evocadas pelo PTE no que diz respeito a tomada em consideragdo do potencial da gestdo da
procura no mercado de capacidade.

Todavia, embora estas consideracdes revelem uma certa dificuldade na previsdo do potencial da
gestdo da procura, ndo sdo suscetiveis de demonstrar que a medida em causa ndo tinha ou nao
tinha suficientemente em conta esse potencial e, logo, devia suscitar ddvidas quanto a sua
compatibilidade com o mercado interno. Com efeito, como o préoprio Tribunal Geral recordou
nos n.* 136, 137 e 150 do acérdao recorrido, o Reino Unido estava consciente da necessidade da
participacdo da gestdo da procura no mercado de capacidade e certos elementos da medida em
causa tinham sido concebidos a fim de assegurar essa participacdo. Ora, o Tribunal nao explica
por que motivos a Comissdo deveria ter tido ddvidas quanto ao cardter suficiente e adequado
desses elementos.

Resulta do exposto que a primeira alegacdo da segunda parte do fundamento tinico da Comissao
deve ser acolhida.

No ambito da segunda alegacdo invocada em apoio da presente parte do fundamento tnico, a
Comissdao contesta, em primeiro lugar, alguns desenvolvimentos da andlise efetuada pelo
Tribunal Geral nos n.* 160 a 192 do acérddo recorrido, relativa a questdo da duragdo dos
contratos de capacidade, andlise no termo da qual o Tribunal declarou, no n.> 193 desse acérdao,
que a diferenca entre a duragdo dos contratos de capacidade oferecidos aos operadores da gestdao
da procura e a duracdo dos oferecidos aos produtores de eletricidade constituia um indicio da
existéncia de duvidas quanto a compatibilidade do mercado em causa com o mercado interno.

A este respeito, ha que recordar que, nos n.”* 165 a 168 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral
declarou, sem que esta conclusdo fosse posta em causa no ambito do presente recurso, que a
medida em causa ndo oferecia aos operadores de gestdo da procura nenhuma possibilidade de
celebracdo de contratos de capacidade com duragdo superior a um ano, quando os fornecedores
de capacidade que efetuam despesas de um nivel necessario para renovar uma central existente
ou construir uma nova central eram elegiveis para obter contratos de duragdo, respetivamente,
até trés e quinze anos.

No n.° 169 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral salientou a este respeito que a Comissdo tinha
confirmado a posi¢do do Reino Unido segundo a qual, em substancia, as capacidades de producao
novas ou a renovar implicam custos de investimento elevados, o que justificava a sua elegibilidade
para contratos mais longos, a fim de permitir aos operadores obterem o financiamento necessario,
ao passo que os operadores de gestdo da procura tinham necessidades de despesas de capital
menos significativas. Apos ter analisado, detalhadamente, se a referida diligéncia da Comissao era
fundada, o Tribunal concluiu, no n.° 180 desse acérdao, que o critério decisivo adotado pela
medida em causa para determinar os operadores elegiveis para obter contratos de capacidade
com uma duracdo superior a um ano era o nivel de gastos em capital e as dificuldades de
financiamento.

Por conseguinte, o Tribunal Geral considerou, no n.° 181 do acérdao recorrido, que para respeitar
a obrigacdo de dar incentivos adequados a todos os operadores, era importante analisar qual a
duracdo necessdria para permitir que cada categoria de fornecedor de capacidade participasse
plenamente no mercado de capacidade, atendendo as suas despesas com investimento e as
respetivas dificuldades de financiamento, e que incumbia, portanto, a Comisséo verificar se o ato
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de reservar os contratos de capacidade de duracdo superior a um ano a certas tecnologias tinha
cardter discriminatorio e era contrario ao objetivo de criar um mercado de capacidade neutro no
plano tecnolégico.

Ora, no n.° 182 do acérdao recorrido e, mais uma vez, no n.° 192 desse acérdao, o Tribunal Geral
constatou que a Comissdo tinha confirmado a posicao do Reino Unido segundo a qual nao era
necessario propor contratos com uma duracgdo superior a um ano aos operadores de gestdo da
procura sem examinar se os gastos em capital e as dificuldades de financiamento desse tipo de
operadores poderiam exigir que lhes fosse dada a possibilidade de que tais contratos lhes fossem
adjudicados.

Todavia, ndo resulta dos fundamentos expostos nos n.* 183 a 191 do acérdédo recorrido que a
Tempus tenha demonstrado, como exige a jurisprudéncia referida no n.° 39 do presente acérdao,
que a apreciacao das informacoes e dos elementos de que a Comissdo dispunha devia ter suscitado
nesta davidas quanto ao mérito da posicdo do Reino Unido.

Com efeito, no n.° 187 do acérdao recorrido, o préprio Tribunal Geral declarou que tanto a
Tempus como a UK Demand Response Association (UKDRA) (Associacdo de gestdo da procura
do Reino Unido), que tinha apresentado observagdes a Comissdo, haviam admitido que os novos
operadores de gestao da procura ndo tinham necessariamente os mesmos gastos de capital que os
produtores que construiam novas centrais. Além disso, resulta do n.° 188 desse acérddo que nem a
Tempus nem a UKDRA apresentaram informacoes detalhadas a este respeito a Comissao.

E certo que o Tribunal Geral considerou, nesse mesmo n.° 188, que a prépria Comissio devia
procurar as informacdes pertinentes e que, logo, para provar a existéncia de davidas na acecgdo do
artigo 4.°, n.° 4, do Regulamento n.° 659/1999, bastava que a Tempus demonstrasse que a
Comissdo ndo tinha procurado nem examinado, de forma diligente e imparcial, todos os
elementos pertinentes.

Todavia, resulta dos fundamentos expostos nos n.* 48 a 51 do presente acérdido que esta
consideracao esta viciada por um erro de direito.

Daqui resulta que, ao considerar, no n.° 193 do acérdao recorrido, que a diferenca entre o periodo
de duracdo do contrato de capacidade proposta aos operadores de gestdo da procura e os periodos
de duracdo propostos aos produtores constitui um indicio da existéncia de davidas quanto a
compatibilidade da medida em causa com o mercado interno, o Tribunal Geral cometeu um erro
de direito.

Em segundo lugar, a Comissdo considera que foi erradamente que o Tribunal Geral, para
demonstrar a existéncia de davidas quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado
interno, se baseou no método de amortizagdo dos custos, que, como foi recordado no n.° 11 do
presente acordao, visa assegurar o financiamento dos custos suportados para a remuneragdo das
capacidades através de uma taxa aplicada aos fornecedores de eletricidade, determinada em
funcdo da sua quota de mercado e calculada com base na procura registada entre as 16 horas e as
19 horas durante a semana, entre o més de novembro e o més de fevereiro.

Como resulta do n.° 203 do acdérdao recorrido, o Tribunal Geral considerou que o método de
amortizacdo dos custos era pertinente para apreciar, em especial, o carater proporcionado da
medida em causa, ou seja, para determinar se o montante do auxilio concedido estava limitado
ao minimo necessario para obter o resultado esperado.
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Para justificar esta consideracdo, o Tribunal Geral indicou, em substancia, nos n.* 204 e 205 do
acérdao recorrido, que o montante do auxilio concedido ao abrigo da medida em causa dependia
do volume de capacidade leiloado através do mercado de capacidade e do preco de fecho dos
leiloes. Precisou que, na medida em que o volume de capacidade leiloado é determinado tendo
em conta os picos de procura, quanto menos elevados estes sejam, menos significativo é o
volume de capacidade leiloado e, logo, menos significativo é o montante do auxilio.

Ora, sendo a taxa aplicada aos fornecedores calculada com base na procura de eletricidade,
constitui um incentivo a reducdo do consumo de eletricidade, o que, por sua vez, reduz tanto o
volume de capacidade leiloado para fazer face aos picos de procura como o preco de venda dos
leildes, o que, em suma, se traduz numa reducdo do montante do auxilio.

A este respeito, o Tribunal Geral constatou, no n.° 206 do acérdao recorrido, que, apesar de o
Reino Unido ter inicialmente previsto calcular o montante da taxa com base na quota de
mercado que os fornecedores de eletricidade tinham na procura de eletricidade registada durante
os periodos ditos de «triade», ou seja, durante os trés periodos de meia hora com registo de picos
de consumo de eletricidade mais elevados anualmente no periodo entre novembro e fevereiro, o
Reino Unido acabou por, apés consulta publica, por alterar as modalidades de calculo da taxa
para adotar o método descrito no n.° 134 do presente acérdao.

Como resulta do n.° 207 do acdérdao recorrido, o Tribunal Geral considerou que, no que respeita a
alteracdo do método de cdlculo da taxa destinada a financiar o auxilio, a Comissdo tinha
confirmado a posicdo do Reino Unido sem analisar as consequéncias dessa alteracdo no
montante total do auxilio e, por conseguinte, no carater proporcionado da medida em causa.

Além disso, no n.° 210 do acérdéo recorrido, criticou a Comissdo por nao ter verificado se o novo
método de amortizacdo dos custos mantinha efetivamente um incentivo equivalente para a
reducdo do consumo de eletricidade nos picos de procura, nomeadamente encorajando o
desenvolvimento da gestdo da mesma.

Acrescentou, no n.° 211 desse acérddo, que a Comissdo também néo tinha verificado se o método
de amortizacdo dos custos adotado afetava o acesso ao mercado, nomeadamente dos operadores
de gestao da procura, aumentando em particular os obstdculos a entrada e a expansao resultantes
da posicao forte dos fornecedores verticalmente integrados. A este respeito, o Tribunal Geral
remeteu para o ponto 92 das Orientagdes 2014-2020.

Por conseguinte, o Tribunal Geral concluiu, no n.° 213 do acérdao recorrido, que incumbia a
Comissdo examinar a eventual incidéncia da alteracdo do método de amortizacdo dos custos no
carater proporcionado da medida em causa e, por conseguinte, a sua compatibilidade com o
mercado interno. Considerou, assim, que o facto de a Comissdo ndo dispor de uma informacéao
completa quanto as consequéncias da alteracdo dos métodos de amortizacdo dos custos no
contexto do procedimento preliminar de investigacdo constituia um indicio suplementar da
existéncia de duvidas quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno.

A este respeito, ha que recordar que a Comissdo pode adotar orientacdes para estabelecer critérios
com base nos quais pretende avaliar a compatibilidade, com o mercado interno, de medidas de
auxilio projetadas pelos Estados-Membros. Ao adotar tais regras de conduta e ao anunciar,
através da sua publicacdo, que as aplicard aos casos a que essas regras dizem respeito, a Comissao
autolimita-se no exercicio do seu poder de apreciacdo e ndo pode, em principio, desrespeitar essas
regras sob pena de poder ser sancionada, sendo caso disso, por violacdo de principios gerais do
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direito, como a igualdade de tratamento ou a protecdo da confianca legitima (Acérddo de
29 de julho de 2019, Bayerische Motoren Werke e Freistaat Sachsen/Comissao, C-654/17 P,
EU:C:2019:634, n.* 81 e 82 e jurisprudéncia referida).

No caso em apreco é pacifico que, segundo as Orientacdes 2014-2020, o carater proporcionado de
uma medida de auxilio constitui um dos critérios pertinentes para apreciar a sua compatibilidade
com o mercado unico.

Na medida em que o método de amortizagdo comporta uma taxa, a saber, uma taxa paga pelos
fornecedores de eletricidade, a Comissdo invocou também a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica segundo a qual, para que um imposto possa ser considerado parte integrante de uma
medida de auxilio, deve existir um nexo de afetacdo vinculativo entre o imposto e o auxilio por
forca da legislagdo nacional pertinente, no sentido de que o produto do imposto é
necessariamente afetado ao financiamento do auxilio. Se tal nexo existir, o produto do imposto
influencia diretamente o montante do auxilio e, consequentemente, a apreciacdo da sua
compatibilidade com o mercado interno (Acérdios de 27 de outubro de 2005, Distribution
Casino France e o., C-266/04 a C-270/04, C-276/04 e C-321/04 a C-325/04, EU:C:2005:657,
n.° 40, e de 3 de margo de 2020, Vodafone Magyarorszag, C-75/18, EU:C:2020:139, n.° 27).

No caso em apreco, embora nio resulte do acérdao recorrido que o produto da taxa imposta no
ambito do método de amortizacdo é necessariamente afetado ao financiamento da medida em
causa, as modalidades de calculo dessa taxa sao suscetiveis, como o Tribunal Geral considerou, em
substancia, nos n.” 203 a 205 do acérdao recorrido, de afetar o montante do auxilio.

Com efeito, pode razoavelmente presumir-se que os fornecedores de eletricidade, que sdo
devedores da taxa, repercutem o encargo desta, no todo ou em parte, nos seus clientes, de modo
que a taxa é suscetivel, em suma, de onerar o consumo de eletricidade e de incentivar a sua
limitacdo. Isso implica, por sua vez, a limitacdo das capacidades exigidas e, consequentemente,
do auxilio pago no ambito da medida em causa para assegurar essas capacidades.

Daqui resulta que o Tribunal Geral ndo pode ser acusado de ter cometido um erro de direito na
medida em que considerou que o método de amortizagdo dos custos escolhido era suscetivel de
ser pertinente para a apreciacdo do cardter proporcional da medida em causa e, logo, da sua
compatibilidade com o mercado interno.

Feita esta precisdo, ha que verificar se o Tribunal Geral tinha razdo ao considerar, como fez no
n.° 213 do acérdao recorrido, que a falta de «informacdo completa quanto as consequéncias da
alteracdo dos métodos de amortizacdo dos custos» constituia um indicio da existéncia de davidas
quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno.

A este respeito, importa sublinhar que cabia a Comissdo apreciar a compatibilidade da medida em
causa com o mercado interno, e ndo compara-la com uma medida diferente anteriormente
prevista pelo Reino Unido. Daqui resulta que o simples facto de o método de financiamento da
medida em causa ter sido alterado relativamente ao método inicialmente previsto ndo pode, por si
sO, ser considerado suscetivel de justificar a existéncia de duvidas quanto a compatibilidade da
medida em causa com o mercado interno.
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Assim, contrariamente ao que o Tribunal Geral declarou no n.° 210 do acérdao recorrido, ndo era
necessario que a Comissao verificasse se o0 método de amortizacdo dos custos previstos pela
medida em causa mantinha um incentivo para a reducdo do consumo de eletricidade equivalente
ao que teria resultado do método inicialmente previsto.

Retira-se das consideracdes precedentes que, ao declarar, no n.° 213 do acérdao recorrido, que a
falta de informacdo completa quanto as consequéncias da alteracdo dos métodos de amortizacio
dos custos constituia um indicio da existéncia de duvidas suscetiveis de justificar o inicio, pela
Comissao, do procedimento formal de investigacdo da medida em causa, o Tribunal Geral
cometeu um erro de direito.

Em terceiro lugar, a Comissao contesta alguns dos fundamentos do acérdao recorrido relativos as
condigdes de participacdo no mercado de capacidade dos operadores de gestdo da procura. Apods
ter analisado trés grupos de argumentos avangados pela Tempus, o Tribunal Geral concluiu, no
n.° 259 do acérdao recorrido, que a interacdo entre os leiloes T-4 e os leildoes T-1 e certas
condicdes de participacdo dos operadores de gestdo da procura no mercado de capacidade
deviam ter levado a Comissao a ter duvidas, por um lado, a respeito da adequacdo da medida em
causa para atingir os objetivos anunciados pelo Reino Unido em matéria de incentivo ao
desenvolvimento da gestdo da procura e, por outro, a respeito da sua compatibilidade com as
exigéncias das Orientagdes 2014-2020 em matéria de incentivos adequados aos operadores de
gestdo da procura e, por conseguinte, a respeito da compatibilidade da medida em causa com o
mercado interno.

Esta conclusdo baseia-se, em substancia, em dois fundamentos do Tribunal Geral, contestados
pela Comisséo.

Em primeiro lugar, no n.° 243 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral admitiu que a organizacéo
de leiloes T-1 podia encorajar o desenvolvimento da gestdo da procura, mas acrescentou que a
Comissao devia ter tido duvidas quanto a amplitude desse efeito de incentivo, tendo em conta o
volume restrito de capacidade reservado aos leiloes T-1 e a inexisténcia, constatada no n.° 242 do
acérdao recorrido, de disposicdo juridica expressa que confirmasse a garantia do Reino Unido de
obter, nesses leiloes, pelo menos 50 % do volume reservado.

Ora, como recorda a Comissao, no considerando 46 da decisdo controvertida, tomou nota do
compromisso do Reino Unido de obter nos leildes T-1 pelo menos 50 % do volume de capacidade
reservado quatro anos antes.

Tal compromisso é parte integrante da medida em causa, em relagdo a qual a Comissao decidiu,
através da decisdo controvertida, ndo levantar objecoes (v., neste sentido, Acérdio de
13 de junho de 2013, Ryanair/Comissao, C-287/12 P, ndo publicado, EU:C:2013:395, n.° 67).

Daqui resulta, como salientou o advogado-geral no n.> 170 das suas conclusdes, que, se o Reino
Unido devesse conceder um auxilio como o previsto pela medida em causa sem respeitar esse
compromisso, o referido auxilio ndo seria abrangido pela decisdo controvertida e ndo poderia,
logo, ser considerado autorizado pela Comissao.
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Por conseguinte, a questdo de saber se o Reino Unido consagrou o compromisso mencionado no
considerando 46 da decisdo controvertida numa disposicdo expressa do seu direito interno era
irrelevante para a apreciacdo da compatibilidade da medida em causa com o mercado interno. A
inexisténcia de tal disposicdo nado podia, pois, contrariamente ao que decidiu o Tribunal Geral, ser
fonte de duvidas a este respeito.

Ha que acrescentar que, no n.° 241 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral constatou que o volume
de capacidade reservado aos leildes T-1 era diminuto em comparacdo com o volume de
capacidade colocado nos leiloes T-4, e que, de resto, os leildes T-1 ndo estavam reservados aos
operadores de gestdo da procura.

Todavia, estas consideragdes ndo podem, por si sd, justificar a existéncia de davidas quanto a
compatibilidade da medida em causa com o mercado interno, devido a um alegado tratamento
discriminatério ou desvantajoso dos operadores de gestdo da procura.

Por um lado, o Reino Unido comprometeu-se a colocar, nos leiloes T-1, pelo menos 50 % do
volume reservado, de modo que é dificil compreender por que motivos o Tribunal Geral
qualificou o volume de capacidade reservado aos leildes T-1 de «diminuto». Por outro lado, o
facto de todos os operadores poderem participar nos leildes T-1 nao significa que os operadores
de gestdao da procura estejam sujeitos a um tratamento desvantajoso ou discriminatorio.

Em segundo lugar, a Comissao contesta os fundamentos que figuram nos n.” 256 e 257 do acérdao
recorrido, que levaram o Tribunal Geral a concluir, no n.° 258 desse acérdao, que a Comissao
devia ter tido ddvidas a respeito do mérito da afirmacdo segundo a qual a fixacdo, pelo Reino
Unido, do limiar minimo de participagdo nos leiloes de capacidade em 2 MW constituia uma
medida que favorecia o desenvolvimento da gestdo da procura.

A este propdsito, ha que salientar que, como resulta do n.° 255 do acérdao recorrido, na sua
notificacdo da medida em causa, o Reino Unido apresentou o limiar minimo de participacdo de
2 MW como baixo, atendendo ao limiar de participacdao adotado pela National Grid no contexto
das outras medidas, e, por conseguinte, como uma das medidas que permitem incentivar os
operadores de gestao da procura a participar no mercado de capacidade.

Ora, ndo resulta do acérdao recorrido que esta afirmacgdo do Reino Unido tenha sido contestada
no ambito das observacdes apresentadas espontaneamente a Comissdao. Por outro lado, a
Comissdao apenas mencionou, nos considerandos 16 e 17 da decisdo controvertida, o limiar de
2 MW, sem se pronunciar sobre o seu cardater favoravel ou desfavordvel para os operadores de
gestdo da procura.

Como resulta do n.° 253 do acérddo recorrido, foi apenas em resposta aos argumentos
apresentados pela Comissdo na sua contestacdo no Tribunal Geral que a Tempus alegou que a
fixacdo de um limiar minimo de participacdo de 2 MW constituia uma barreira a participacdo
dos operadores de gestdo da procura no mercado de capacidade.

Depois de, no n.° 254 do acérdao recorrido, ter julgado admissivel a argumentacdo da Tempus
apesar da sua apresentacdo numa fase avancada do processo, o Tribunal Geral, por um lado, no
n.° 256 desse acordao, considerou que o limiar de participacdo no mercado de capacidade PJM,
expressamente tomado como referéncia pelo Reino Unido na notificacdo, em apoio da sua
afirmacdo no sentido de que a medida em causa permite desenvolver o setor da gestdo da
procura, era de apenas 100 kW, ou seja, 20 vezes menos elevado.
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Por outro lado, no n.° 257 do acérdio recorrido, o Tribunal Geral salientou que, embora,
efetivamente, os operadores de gestdo da procura tenham a possibilidade de agregar varias
instalagdes para atingir o limiar minimo de 2 MW, deviam pagar a garantia de apresentacdo de
propostas relativamente a totalidade dos 2 MW a partir do momento em que uma parte desse
volume, ainda que diminuta, fosse composta pelas capacidades de gestdo da procura ndo
confirmadas. Ora, segundo o Tribunal, o montante da garantia de apresentacdo de propostas
podia constituir uma barreira a entrada de novos operadores de gestdo da procura.

Foi com base nestas consideracbes que o Tribunal Geral concluiu, no n.° 258 do acérdao
recorrido, que a Comissdo devia ter tido duvidas a respeito da afirmacdo segundo a qual a
fixacdo, em 2 MW, do limite minimo de participacdo nos leildes de capacidade constituia uma
medida que favorecia o desenvolvimento da gestdo da procura.

Sem que seja necessario analisar se o Tribunal Geral teve razao ao declarar admissivel a
argumentacdo da Tempus relativa ao limite minimo de participagdo, o que é contestado pela
Comissao, ha que observar, em primeiro lugar, que, como o advogado-geral salientou no n.° 177
das suas conclusoes, o limiar de participacdo adotado pela National Grid no quadro de outras
medidas era efetivamente superior a 2 MW. Assim, a afirmacdo do Reino Unido, reproduzida no
n.° 255 do acérdao recorrido, ndo era inexata, o que o Tribunal, alids, ndo afirmou.

Em segundo lugar, o Tribunal Geral ndo exp6s, de modo algum, no n.° 256 do acérdao recorrido,
os fundamentos que podem justificar uma comparacéo entre o limiar de participagdo do mercado
de capacidade PJM e o previsto no &mbito da medida em causa. O facto, evocado pelo Tribunal, de
o Reino Unido se ter referido ao mercado de capacidade PJM em apoio da sua afirmacdo segundo a
qual esta medida permitia desenvolver o setor da gestdo da procura ndo pode, por si sé, justificar
tal comparacao.

Em terceiro lugar, ha que observar que, no n.° 258 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral apenas
salientou que a Comissdo devia ter tido duvidas quanto a afirmacdo de que a fixagdo do limite
minimo de participacdo em 2 MW constituia uma medida que favorecia o desenvolvimento da
gestdo da procura.

Ora, mesmo admitindo que se justificassem duavidas quanto ao carater favoravel para o
desenvolvimento da gestdo da procura da fixacdo do limiar minimo de participagdo em 2 MW,
esta circunstancia ndo significa necessariamente que o referido limiar era desfavoravel a esse
desenvolvimento, no sentido de que constituia um obstidculo importante a participacdo dos
operadores de gestdo da procura no mercado de capacidade.

Resulta das consideragdes precedentes que a conclusao do Tribunal Geral que figura no n.° 259 do
acérdao recorrido, recordada no n.° 153 do presente acérddo, ndo pode ser justificada nem pelas
consideracdes enunciadas nos n.” 242 a 243 desse acdrdao, relativas a inexisténcia de disposicao
do direito interno do Reino Unido que garanta a venda nos leildes T-1 de pelo menos 50 % da
capacidade reservada quatro anos antes, nem pelas enunciadas nos n.”* 256 a 258 do acérdao
recorrido, relativas as davidas que a Comissdo deveria ter tido quanto ao carater favoravel, para
os operadores de gestdo da procura, da fixacdo em 2 MW do limite minimo de participa¢do no
mercado de capacidade.

Consequentemente, uma vez que a conclusao enunciada no n.° 259 do acérdao recorrido enferma

de um erro de direito, a segunda parte do fundamento unico do presente recurso deve ser
acolhida.
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Como as duas partes do fundamento tinico do recurso sdo procedentes, ha que anular o acérdao
recorrido.

Quanto ao recurso no Tribunal Geral

Em conformidade com o artigo 61.°, primeiro parigrafo, segundo periodo, do Estatuto do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, este pode, em caso de anulacdo da decisdo do Tribunal
Geral, decidir definitivamente o litigio, se estiver em condigdes de ser julgado.

No caso em apreco, tendo em conta, nomeadamente, a circunstancia de que o recurso de anulacdo
interposto pela Tempus no processo T-793/14 se baseia em fundamentos que foram objeto de
debate contraditdério no Tribunal Geral e cujo exame nao carece da ado¢do de nenhuma medida
suplementar de organizacdo do processo ou de instrucdo dos autos, o Tribunal de Justica entende
que o presente recurso estd em condic¢oes de ser julgado e que ha que decidi-lo definitivamente (v.,
por analogia, Acérdao de 8 de setembro de 2020, Comissdo e Conselho/Carreras Sequeros e o.,
C-119/19 P e C-126/19 P, EU:C:2020:676, n.° 130).

Enquanto parte interessada e a fim de garantir a salvaguarda dos direitos processuais que lhe sdo
conferidos pelo artigo 108.°, n.° 2, TFUE e pelo artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento n.® 659/1999, a
Tempus invoca dois fundamentos de recurso, relativos, o primeiro, a violagdo do artigo 108.°,
n.° 2, TFUE, a violacdo dos principios da ndo discriminagdo, da proporcionalidade e da protecao
da confianca legitima, bem como a uma apreciacdo errada dos factos e, o segundo, a falta de
fundamentacio.

Quanto ao primeiro fundamento

O primeiro fundamento subdivide-se em sete partes. Em apoio da primeira parte, relativa a uma
apreciacdo errada do potencial da gestdo da procura, a Tempus invoca os elementos examinados
pelo Tribunal Geral nos n.> 136 a 158 do acdérdao recorrido sob a epigrafe «Elementos disponiveis
relativos ao potencial da gestdo da procura». Ora, pelas razdes expostas nos n.* 117 a 122 do
presente acérdio, estes elementos ndo sdo suscetiveis de demonstrar que a apreciacdo do
potencial da gestdo da procura devia suscitar dividas quanto a compatibilidade da medida em
causa com o mercado interno e que essas davidas deveriam ter levado a Comissdo a dar inicio ao
procedimento formal de investigacdo. Assim, a primeira parte do primeiro fundamento deve ser
julgada improcedente.

No ambito da segunda parte do primeiro fundamento, a Tempus invoca os elementos examinados
pelo Tribunal Geral nos n.” 160 a 193 do acérdéo recorrido, sob a epigrafe «Quanto a duragao dos
contratos de capacidade». Ora, resulta dos n.”* 129 a 133 do presente acérdio que estes elementos
nao demonstram que a Comissdo deveria ter tido dividas quanto a compatibilidade da medida em
causa com o mercado interno. Por conseguinte, a segunda parte do primeiro fundamento deve
também ser julgada improcedente.

Com a terceira parte do primeiro fundamento, a Tempus afirma, em substancia, que as condi¢oes
de participacdo nos diferentes leiloes previstos pela medida em causa eram tais que conduziam a
uma exclusao de facto dos operadores de gestao da procura dos primeiros leiloes T-4. Esta parte
deve ser julgada improcedente pelos motivos expostos nos n.” 231 a 235 do acérdao recorrido,
que o Tribunal de Justica subscreve.
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Com a quarta parte, a Tempus invoca os argumentos relativos ao método de amortizacdo dos
custos, conforme resumidos nos n.” 194 a 197 do acérdao recorrido. Ora, pelos motivos expostos
nos n.” 150 e 151 do presente ac6rdao, estes argumentos ndo demonstram que a Comissdo deveria
ter tido duvidas quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado interno. Por
conseguinte, a quarta parte do fundamento deve ser julgada improcedente.

Na quinta parte, a Tempus defende que a medida em causa sujeita a discriminacdo os operadores
de gestao da procura, ao tratar de forma equivalente todos os participantes nos leiloes
permanentes e obrigando-os a todos, incluindo estes operadores, a apresentarem propostas para
incidentes de capacidade de duragdo indeterminada.

Esta parte deve ser julgada improcedente. Com efeito, é pacifico que a obrigacdo de apresentar
propostas para incidentes de capacidade por tempo indeterminado se impode a todos os
operadores, uma vez que esta obrigacdo prossegue o objetivo, como explicou a Comissao, de
atingir um nivel de seguranca de aprovisionamento superior ao proporcionado pelas propostas
limitadas a cobertura de incidentes de capacidade a termo certo. Nestas condi¢des, ndo se pode
considerar que haja tratamento discriminatério dos operadores de gestao da procura nem que a
Comissao deveria ter tido daividas quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado
interno devido a obrigacdo de apresentar propostas para incidentes de capacidade por tempo
indeterminado.

Com a sexta parte, a Tempus defende que o facto de sujeitar todos os participantes no mercado de
capacidade a mesma obrigacdo de garantia de apresentacdo de propostas pode causar um
problema de entrada no mercado para os operadores de gestdo da procura, ja que o setor de
gestdo da procura ainda estd a dar os seus primeiros passos. Esta parte deve ser julgada
improcedente pelos motivos expostos nos n.” 249 a 252 do acérdao recorrido, que o Tribunal de
Justica subscreve.

Por fim, com a sétima parte, a Tempus defende que a medida em causa suscita davidas quanto a
sua compatibilidade com o mercado interno na medida em que a mesma ndo remunera os
operadores de gestdo da procura pela limitacdo das perdas associadas ao transporte e a
distribuicdo da eletricidade. Com efeito, segundo a Tempus, a capacidade fornecida pelos
operadores de gestdo da procura reduz ndo apenas o montante global da capacidade exigida e
que circula no mercado de capacidade, mas também, na ordem dos 7 a 8%, o montante da
capacidade perdida no transporte e na distribuicdo de eletricidade. Considera que as poupancas
assim realizadas deveriam ser incorporadas na remuneracdo dos operadores de gestio da
procura, a fim de criar um incentivo destinado a melhorar a eficicia da rede. Esta parte do
fundamento deve igualmente ser rejeitada pelos motivos expostos nos n.” 263 a 266 do acérdao
recorrido, que o Tribunal de Justica subscreve.

Por conseguinte, o primeiro fundamento é improcedente.

Quanto ao segundo fundamento

Argumentos das partes

Em apoio do segundo fundamento, relativo a falta de fundamentagéo da decisdo controvertida, a
Tempus apresenta sete argumentos.
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by .

Em primeiro lugar, no que respeita a apreciacdo do potencial papel da gestdo da procura no
mercado de capacidade do Reino Unido, a Tempus alega que a decisdo controvertida contém
uma fundamentacido contraditéria. Com efeito, enquanto o considerando 107 dessa decisao evoca
«fornecedores de servicos de gestdo da procura que tenham atingido a maturidade», afirma-se, no
considerando 131 da referida decisdo, que o setor da gestdo da procura «ainda estd a dar os
primeiros passos». Esta contradicdo na fundamentacdo demonstra que a Comissao ndo apreciou
corretamente o papel que a gestdo da procura desempenha e pode desempenhar no mercado de
capacidade do Reino Unido.

Em segundo lugar, no que respeita a duracdo dos contratos, a Tempus alega que a Comissdo nao
explicou, por um lado, a razdo pela qual os prazos para a realizacdo de novos investimentos de que
os operadores de gestdo da procura necessitam para disponibilizar capacidades ndo foram tidos
em consideragdo, sendo apenas mencionados os prazos de realizacdo dos produtores no
considerando 134 da decisdo controvertida e, por outro, a razdo pela qual considera, como
resulta do considerando 152 da referida decisdao, que os contratos disponiveis para os operadores
de gestio da procura tém «a duragdo suficientemente longa dos contratos de capacidade
associados aos novos investimentos» e «permitem aos novos atores obterem o financiamento
necessario e portanto diminuirem o risco de dominio do mercado».

Em terceiro lugar, no que respeita a escolha dos operadores de gestio da procura entre
participacdo nos leildes transitérios ou participacdo nos leildoes permanentes, a Tempus defende
que, embora a Comissdo tenha afirmado, no considerando 128 da decisdo controvertida, que os
leildes transitérios visam melhorar a gestdao da procura, ndo explicou em que é que a exclusao
mutua desses leildoes melhora esta gestdo da procura. Também néo explicou qual o «desempenho
técnico insuficiente requerido para resolver o problema de adequacdo da producdo» que poderia
justificar tal exclusao, como exige o ponto 232, alinea a), das Orientagdes 2014-2020.

Em quarto lugar, no que respeita ao método de amortizacdo dos custos, a Comissao limitou-se a
examinar, na decisdo controvertida, a questdo de saber se a medida em causa comporta um
qualquer efeito de incentivo, ainda que esse efeito seja minimo e inadequado para responder as
falhas identificadas do mercado da forma mais eficaz e mais econdémica. Por conseguinte, a
Comissao ndo examinou os problemas resultantes do facto de o método de amortizacdo dos
custos escolhido ndo acentuar o sinal de preco em relacdo aos consumidores para o seu consumo
de energia durante os periodos de procura de «triade» e, portanto, ndo cumpriu o seu dever de
fundamentacao.

Em quinto lugar, a Comissdo ndo abordou, na decisdo controvertida, a questao da utilizacdo de
contratos que abrangem incidentes de capacidade por tempo indeterminado em vez de contratos
a termo fixo no ambito dos leildes permanentes.

Em sexto lugar, a Comissdo também nédo abordou na referida decisdao a questdo da exigéncia de
uma garantia de licitacdo nos leildes e, portanto, ndo explicou a razdo pela qual os operadores de
gestdo da procura deveriam ter a obrigacdo de prestar a mesma garantia que os produtores.

Em sétimo lugar, a decisdo controvertida nao esta suficientemente fundamentada no que respeita
a falta de remuneracdo suplementar em caso de limitacdo das perdas de transporte e de
distribuicdo gracas a gestdo da procura. O considerando 140 desta decisdo apresenta um carater
circular e ndo responde aos operadores de gestdo da procura, que objetam que evitar as perdas de
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transporte e de distribuicdo aumenta a capacidade disponivel na rede. A Comissdo deveria ter
explicado a razdo pela qual o facto de optar por ignorar a limitacdo das perdas gragas as empresas
de gestao da procura é objetivamente justificado.

A Comisséo e o Reino Unido contestam os argumentos da Tempus.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

Deve recordar-se que, segundo jurisprudéncia constante, a fundamentacdo exigida pelo
artigo 296.°, n.° 2, TFUE deve ser adaptada a natureza do ato em causa e deixar transparecer de
forma clara e inequivoca o raciocinio da instituicdo autora do ato para permitir aos interessados
conhecer as justificacoes da medida adotada e ao érgdo jurisdicional competente exercer a sua
fiscalizacdo. A exigéncia de fundamentagdo deve ser apreciada em funcao das circunstincias do
caso concreto, designadamente do contetido do ato, da natureza dos fundamentos invocados e
do interesse que os destinatdrios ou outras pessoas direta e individualmente afetadas pelo ato
podem ter em obter explicacdes. Nao se exige que a fundamentacdo especifique todos os
elementos de facto e de direito pertinentes, na medida em que a questio de saber se a
fundamentacao de um ato satisfaz as exigéncias do artigo 296.° TFUE deve ser apreciada tendo
em conta ndo s6 o seu teor mas também o seu contexto e o conjunto das regras juridicas que
regulam a matéria em causa (Acdérddos de 1 de julho de 2008, Chronopost e La Poste/UFEX e o.,
C-341/06 P e C-342/06 P, EU:C:2008:375, n.° 88, e de 22 de dezembro de 2008, British
Aggregates/Comissao, C-487/06 P, EU:C:2008:757, n.° 172).

No que respeita, mais especificamente, como no caso em apreco, a uma decisdo de nio levantar
objecdes nos termos do artigo 108.°, n.° 3, TFUE, o Tribunal de Justica ja teve a ocasido de
precisar que essa decisdo, que é tomada em prazos curtos, deve apenas conter as razdes pelas
quais a Comissdo considera ndo estar perante dificuldades sérias de apreciacio da
compatibilidade do auxilio em causa com o mercado interno e que mesmo uma fundamentacao
sucinta dessa decisdo deve ser considerada suficiente face a exigéncia de fundamentacio prevista
no artigo 296.°, n.> 2, TFUE, se revelar, de forma clara e inequivoca, as razdes pelas quais a
Comissdao considerou ndo estar em presenca de tais dificuldades, sendo a questio do mérito
dessa fundamentacdo estranha a essa exigéncia (Acordaos de 15 de junho de 1993,
Matra/Comissao, C-225/91, EU:C:1993:239, n.° 48; de 22 de dezembro de 2008, Régie Networks,
C-333/07, EU:C:2008:764, n.> 65, 70 e 71, e de 27 de outubro de 2011, Austria/Scheucher-Fleisch
e 0., C-47/10 P, EU:C:2011:698, n.° 111).

E a luz destas consideracdes que hd que examinar sucessivamente os sete argumentos avancados
pela Tempus no dmbito do segundo fundamento.

No que respeita ao primeiro argumento, ha que salientar que ndo existe qualquer contradicao
entre o considerando 107 e o considerado 131 da decisdo controvertida. Com efeito, enquanto o
considerando 107 resume uma argumentacdo do Reino Unido relativa a necessaria distin¢ao
entre operadores de gestdo da procura que alcancaram a maturidade e operadores ainda ndo
chegados a maturidade, os quais necessitam de apoio, o considerando 131 expde a apreciacao da
Comissao quanto ao carater adequado do auxilio, apreciacdo segundo a qual, nomeadamente, o
setor da gestdo da procura, considerado no seu conjunto, estava a dar os primeiros passos.

Quanto ao segundo argumento, relativo aos considerandos 134 e 152 da decisdo controvertida, ha

que observar que o considerando 152, nos termos do qual a duragédo suficientemente longa dos
novos contratos de capacidade para novos investimentos permitird aos novos operadores no
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mercado assegurar o financiamento necessario, estd redigido em termos gerais e ndo se refere a
uma categoria especifica de operadores. Embora se possa deduzir do considerando 134 dessa
decisdo que os prazos de realizacdo dos operadores da procura sio diferentes e, eventualmente,
menos longos do que os de outros tipos de operadores, tendo também em conta a jurisprudéncia
referida nos n.” 198 e 199 do presente acérdao, ndo era de modo algum necessario que a Comissao
se referisse especificamente, no considerando 152 da referida decisao, a duragdo mais adequada
dos contratos que os operadores de gestdo da procura poderiam ser levados a celebrar.

Quanto ao terceiro argumento, relativo ao considerando 128 da decisdo controvertida, ha que
salientar que a Comissdo ai expds que, como ja tinha sido indicado nos considerandos 88 a 94
dessa decisdo, o Reino Unido estudava ou executava medidas adicionais para, nomeadamente,
melhorar a gestdo da procura. Com efeito, o considerando 89 da referida decisdo refere-se,
nomeadamente, ao facto de o Reino Unido prosseguir oportunidades de gestdo da procura.
Daqui resulta que nao se pode acusar a Comissdo de falta ou insuficiéncia de fundamentacao
dessa parte da decisdao controvertida.

A questdo de saber se, tendo em conta o facto de os operadores de gestao da procura poderem
obter um contrato quer nos leildes transitérios quer nos leildes permanentes, mas ndo nos dois
tipos de leildes, a medida em causa permitia melhorar a gestdo da procura e respeitava o
ponto 232, alinea a), das Orientagdes 2014-2020, inclui-se no mérito da fundamentacéo e, logo,
da legalidade substancial da decisdao controvertida, que constitui uma questao distinta da questao
do respeito da formalidade essencial que constitui o dever de fundamentagédo (v., por analogia,
Acérdio de 10 de julho de 2008, Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala,
C-413/06 P, EU:C:2008:392, n.° 181 e jurisprudéncia referida).

Além disso, a questao mencionada no numero anterior do presente acérdao é objeto da terceira
parte do primeiro fundamento, que, como resulta do n.° 182 do mesmo, foi julgada improcedente.

O quarto argumento da Tempus, relativo ao método de amortizacdo dos custos, visa igualmente
contestar ndo o respeito do dever de fundamentacdo por parte da Comissdo, mas o mérito da
fundamentacdo da decisdo controvertida. Ora, resulta do n.° 183 do presente acérdao que este
argumento foi rejeitado.

No que respeita ao quinto argumento, relativo a alegada omissdo da Comissao de abordar, na
decisdo controvertida, a questio da utilizacio de contratos de capacidade por tempo
indeterminado em vez de contratos de capacidade a termo, é verdade que a opgdo de exigir
contratos da primeira categoria em vez da segunda ndao foi analisada na decisao controvertida.
Todavia, como expds o advogado-geral no n.° 188 das suas conclusdes, a luz, por um lado, do
facto de esta questdo ndo ter sido suscitada perante a Comissdo na andlise preliminar da medida
em causa e, por outro, da jurisprudéncia recordada nos n.”* 198 e 199 do presente acérdao, a
Comissdo ndo pode ser acusada de ter violado o dever de fundamentacéo, por ndo se ter referido
especificamente a esta questdo na decisdo controvertida.

O mesmo se diga, substancialmente pelos mesmos motivos, do sexto argumento da Tempus,
relativo a alegada omissdo da Comissao de explicar, na decisdo controvertida, a razdo pela qual os
operadores de gestdao da procura deviam, para participar nos leildes, prestar a mesma garantia que
os produtores de eletricidade.
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O considerando 26 da decisdo controvertida explica que, para participar nos leildes, as unidades
potenciais de producdo ou de gestdo da procura sdo obrigadas a prestar uma caugdo, a fim de
comprovar o cardter sério da sua participacdo nos leildes e a realidade da sua intencdo de
fornecer uma unidade operacional o mais tardar no inicio do ano de entrega. Na medida em que
a questdo de um eventual tratamento diferenciado dos operadores de gestao da procura, no que
respeita a obrigacdo de prestar uma caucdo, ndo tinha sido suscitada na fase da andlise
preliminar, incluindo nas observacdes apresentadas de forma espontanea a Comisséo, esta iltima
ndo estava obrigada, para respeitar o dever de fundamentacgéo, a expor na decisao controvertida as
razoes pelas quais tal tratamento diferenciado ndo se impunha.

Por ultimo, quanto a questdo da falta de remuneracdo suplementar no mercado de capacidade em
caso de limitacdo das perdas de transporte e de distribuicdo da eletricidade gracas a gestao da
procura, importa recordar que, no considerando 140 da decisdo controvertida, a Comissao
considerou que, a luz do objetivo prosseguido pela medida em causa, se justificava a falta de
remuneracdo suplementar para os operadores de gestio da procura a esse titulo. Ainda que
relativamente sucinta, esta indicacdo era suficiente para permitir compreender as razoes pelas
quais a Comissdo ndo considerou que a inexisténcia dessa remuneracdo suplementar era
suscetivel de suscitar duvidas quanto a compatibilidade da medida em causa com o mercado
interno.

Como resulta da jurisprudéncia recordada no n.° 204 do presente acérdao, a questao do respeito
do dever de fundamentacdo, no atinente a esta parte da decisio controvertida, deve ser
diferenciada da questdo da procedéncia desta fundamentagao. Ora, resulta do n.° 187 do presente
acoérdao que os argumentos da Tempus relativos a esta ultima questio foram afastados.

Resulta de tudo o que precede que o segundo fundamento deve ser julgado improcedente, bem
como o recurso na sua totalidade.

Quanto as despesas

Nos termos do disposto no artigo 184.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica,
se o recurso for julgado improcedente, ou for julgado procedente e o Tribunal de Justica decidir
definitivamente o litigio, decidira igualmente sobre as despesas.

Segundo o artigo 138.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, aplicavel ao processo de recurso de
uma decisdo do Tribunal Geral por forca do artigo 184.°, n.° 1, desse mesmo regulamento, a parte
vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido.

No caso em apreco, tendo a Tempus sido vencida e tendo a Comissdo pedido a sua condenacdo
nas despesas relativas aos processos no Tribunal Geral e no Tribunal de Justica, hd que condenar
a Tempus nas despesas destes processos. Nao tendo o Reino Unido formulado um pedido relativo
as despesas, suportard as suas proprias despesas.

Em conformidade com o artigo 140.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, aplicivel aos recursos de
decisdes do Tribunal Geral por forca do artigo 184.°, n.° 1, do mesmo, os Estados-Membros que
intervenham no litigio devem suportar as suas proprias despesas. Por conseguinte, a Republica da
Polénia, interveniente no Tribunal de Justica, suportard as suas proprias despesas.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Secgdo) decide:

1) O Acodrdao do Tribunal Geral da Uniao Europeia de 15 de novembro de 2018, Tempus
Energy e Tempus Energy Technology/Comissao (T-793/14, EU:T:2018:790), é anulado.

2) E negado provimento ao recurso no processo T-793/14.
3) A Tempus Energy Ltd e a Tempus Energy Technology Ltd suportam, além das suas
proprias despesas, as despesas apresentadas pela Comissao Europeia no ambito dos

processos no Tribunal Geral da Unidao Europeia e no Tribunal de Justica.

4) A Republica da Poldnia e o Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte suportam
as suas proprias despesas.

Assinaturas
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