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Tribunal de Primeira Instdncia
T°374/04, 7 de Novembro de 2007

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Seccio alargada)
7 de Novembro de 2007 (*¥)

«Ambiente — Directiva 2003/87/CE — Regime de comércio de licencas de emissdao de gases
com efeito de estufa — Plano nacional de atribuicao de licencas de emissao alemao — Me-
didas de ajustamento ex post do ndmero de licencas atribuidas as instalacdes — Decisao
de rejeicao da Comissao — Igualdade de tratamento — Dever de fundamentagao»

No processo T 374/04,

Repiblica Federal da Alemanha, representada inicialmente por C. D. Quassowski, A. Tiemann
e C. Schulze Bahr, e em seguida por C. Schulze Bahr e M. Lumma, na qualidade de agentes,
assistidos por D. Sellner e U. Karpenstein, advogados,

recorrente,

contra

Comissao das Comunidades Europeias, representada por U. Wolker, na qualidade de
agente,

recorrida,

que tem por objecto um pedido de anulagdo parcial da Decisdo C (2004) 2515/2 final da
Comissao, de 7 de Julho de 2004, sobre o plano nacional de atribui¢ao de licengas de
emissdo de gases com efeito de estufa notificado pela Repiblica Federal da Alemanha em
conformidade com a Directiva 2003/87/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
Outubro de 2003, relativa a criacao de um regime de comércio de licencas de emissao de
gases com efeito de estufa na Comunidade e que altera a Directiva 96/61/CE do Conselho
(O L 275, p. 32), na medida em que, nessa decisdo, a Comissdo rejeita determinadas
medidas de ajustamento ex post da atribuicao de licencas pelo facto de as considerar
incompativeis com os critérios n.os 5 e 10 do anexo Il da referida directiva,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS

(Terceira Seccao alargada),

composto por: M. Jaeger, presidente, V. Tiili, ). Azizi, E. Cremona e 0. Cz(cz, juizes,
secretario: K. Andova, administradora,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 21 de Junho de 2006,

profere o presente

Acordao

Quadro juridico

1. A Directiva 2003/87/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Outubro de
2003, relativa a criacdo de um regime de comércio de licencas de emissao de gases com
efeito de estufa na Comunidade e que altera a Directiva 96/61/CE do Conselho (JO L 275,
p. 32), que entrou em vigor em 25 de Outubro de 2003, cria um regime de comércio de
licencas de emissdao de gases com efeito de estufa na Comunidade (a seguir «regime de
comércio de licencas»), a fim de promover a reducao das emissdes de gases com efeito de
estufa, em particular de diéxido de carbono (a seguir «CO2»), em condi¢des que oferecam
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uma boa relacao custo eficacia e sejam economicamente eficientes (artigo 1.° da Directiva
2003/87). A directiva tem por base as obriga¢des que incumbem & Comunidade por forca
da Convencdao Quadro das Nacdes Unidas sobre as alteracdes climaticas e do Protocolo
de Quioto. Este Gltimo foi aprovado pela Decisdo 2002/358/CE do Conselho, de 25 de
Abril de 2002, relativa a aprovacdao, em nome da Comunidade Europeia, do Protocolo
de Quioto da Convencao Quadro das Nagoes Unidas sobre as alteracdes climaticas e ao
cumprimento conjunto dos respectivos compromissos (JO L 130, p. 1). Entrou em vigor em
16 de Fevereiro de 2005.

2. A Comunidade e os seus Estados Membros obrigaram se a reduzir as suas emissoes
antropogénicas agregadas de gases com efeito de estufa enumeradas no anexo A do
Protocolo de Quioto em 8%, em relacdao aos niveis de 1990, no periodo de 2008 a 2012
(quarto considerando da Directiva 2003/87).

3. Para esse efeito, a Directiva 2003/87 dispde essencialmente que as emissdes de
gases com efeito de estufa pelas instalagdes enumeradas no seu anexo | devem ser objecto
da aquisi¢ao prévia de um titulo de emissao e da atribuicao de licencas em conformidade
com os planos nacionais de atribuicdo de licencas de emissdo (a seguir «PNA»). Quando
um operador conseguir reduzir as suas emissoes, pode vender as licengas de emissao
excedentarias a outros operadores. Inversamente, o operador de uma instalacao cujas
emissoes forem excessivas pode comprar as licencas necessarias a um operador que
disponha de excedentes.

4. A Directiva 2003/87 prevé uma primeira fase, de 2005 a 2007 (a seguir «primeiro
periodo de atribuicdo de licencas»), que precede o primeiro periodo de compromissos
previsto no Protocolo de Quioto, e uma segunda fase, de 2008 a 2012 (a seguir «segundo
periodo de atribuicdo de licencas»), correspondente ao referido primeiro periodo de com-
promissos (artigo 11.° da Directiva 2003/87).

5. Para efeitos do cumprimento dos compromissos assumidos nos termos da Decisao
2002/358 e do Protocolo de Quioto, o critério n.° 1 do anexo Il da Directiva 2003/87
esclarece:

«A quantidade total de licencas de emissao a atribuir no periodo em causa deve ser
compativel com a obrigacao do Estado Membro de limitar as suas emissdes em conformi-
dade com a Decisdo 2002/358 [...] e com o Protocolo de Quioto [...] A quantidade total de
direitos de emissao a atribuir nao devera ser superior a quantidade que sera provavelmente
necessaria para efeitos de aplicacdo estrita dos critérios enunciados no presente anexo.
Até 2008, a quantidade deve ser consentanea com as orienta¢des visando a consecucao
ou a superacao do objectivo correspondente a cada Estado Membro, por forca do disposto
na Decisdo 2002/358 [...] e no Protocolo de Quioto.»

6. xigéncia da obtencao prévia de um titulo de emissao de gases com efeito de estufa
(artigos 4.° a 8.° da Directiva 2003/87) e, por outro, em licencas de emissdo que autorizam
o operador titular a emitir uma determinada quantidade desses gases, com a obrigacao de
devolver anualmente o nimero de licencas de emissao equivalente ao total das emissdes
provenientes da sua instalacao (artigo 12.°, n.° 3, da Directiva 2003/87).

7. Os requisitos e os procedimentos mediante os quais as autoridades nacionais com-
petentes atribuem, com base num PNA, licencas de emissao aos operadores de instalacoes
encontram se previstos nos artigos 9.° a 11.° da Directiva 2003/87.

8. Assim, o artigo 9.°, n.° 1, da Directiva 2003/87 esclarece:

«Para cada periodo referido nos n.os 1 e 2 do artigo 11.°, cada Estado Membro deve
elaborar um [PNA] estabelecendo a quantidade total de licencas de emissao que tenciona
atribuir nesse periodo e de que modo tenciona atribui la. O [PNA] deve basear se em
critérios objectivos e transparentes, incluindo os enumerados no anexo lll, e ter em devida
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conta as observac¢des do pablico. Sem prejuizo do disposto no Tratado, a Comissao deve
desenvolver, até 31 de Dezembro de 2003, orienta¢des sobre a execucdao dos critérios
enumerados no anexo Ill.

Para o periodo referido no n.° 1 do artigo 11.°, o [PNA] deve ser publicado e notificado
a Comissdo e aos outros Estados Membros até 31 de Marco de 2004 [...]»

9. A Comissao decretou as orientacdes acima referidas na sua Comunicacdo COM (2003)
830 final, de 7 de Janeiro de 2004, que estabelece orientacoes destinadas aos Estados
Membros com vista a aplicacdo dos critérios enumerados no anexo Il da Directiva 2003/87
e descreve as circunstancias em que se considera provada a existéncia de um caso de
forca maior (a seguir «orientacdes da Comissdo»).

10. O artigo 9.°, n.° 3, da Directiva 2003/87 dispde:

«No prazo de trés meses a contar da data de notificacao de um [PNA] por um Estado
Membro nos termos do n.° 1, a Comissao pode rejeitar esse [PNA] ou qualquer dos seus
elementos, com base na sua incompatibilidade com os critérios enumerados no anexo
[Il ou no artigo 10.° O Estado Membro sé pode tomar uma decisao, nos termos dos n.os
1 ou 2 do artigo 11.°, se as altera¢des propostas tiverem sido aceites pela Comissao. As
decisoes de rejeicdo da Comissao devem ser justificadas.»

11. Nos termos do artigo 10.° da Directiva 2003/87, os Estados Membros devem atribuir
gratuitamente pelo menos 95% das licencas de emissao para o primeiro periodo de
atribuicao de licencas e pelo menos 90% das licencas de emissao para o segundo periodo
de atribuicao de licencas.

12. O artigo 11.° da Directiva 2003/87, relativo a atribuicdo e concessao de licencas de
emissao, prevé:

«1. Para o periodo de trés anos com inicio em 1 de Janeiro de 2005, cada Estado Membro
deve determinar a quantidade total de licengas de emissao que atribuira nesse periodo,
bem como a sua atribui¢ao aos operadores das instalacoes. Essa decisao deve ser tomada
pelo menos trés meses antes do inicio do periodo, devendo basear se no respectivo [PNA]
elaborado nos termos do artigo 9.° e em conformidade com o artigo 10.°, tendo em devida
conta as observacoes do pablico.

[...]

3. As decisdes tomadas por forca dos n.os 1 e 2 devem observar as disposicoes do
Tratado, nomeadamente os artigos 87.° e 88.° Ao decidirem sobre a atribuicao de licencas
de emissdo, os Estados Membros devem ter em conta a necessidade de permitir o acesso
de novos operadores a essas licencas.

4. A autoridade competente deve conceder uma parte da quantidade total de licencas
de emissdo para cada ano [do periodo referido no n.° 1] até 28 de Fevereiro do ano em
questao.»

13. O anexo Il da Directiva 2003/87 enumera onze critérios aplicaveis aos PNA.

14. Segundo o critério n.° 1 do anexo lll:

«A quantidade total de licencas de emissao a atribuir no periodo em causa deve ser
compativel com a obrigacao do Estado Membro de limitar as suas emissdes em confor-
midade com a Decisdo 2002/358 [...] e com o Protocolo de Quioto, tendo em conta, por
um lado, a propor¢ao das emissdes globais que estas licencas de emissao representam
em comparagao com as emissdes de fontes nao abrangidas pela presente directiva e,
por outro, as politicas energéticas nacionais, e compativel com o programa nacional para
as alteracoes climaticas. A quantidade total de direitos de emissao a atribuir ndo devera
ser superior a quantidade que sera provavelmente necessaria para efeitos de aplicacao
estrita dos critérios enunciados no presente anexo. Até 2008, a quantidade deve ser
consentanea com as orientagdes visando a consecuc¢ao ou a supera¢ao do objectivo cor-

v

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente

RevCEDOUA 2.2006 e 1.2007
145



w

revCEDOUA

> Jurisprudéncia

respondente a cada Estado Membro, por forca do disposto na Decisdo 2002/358 [...] e
no Protocolo de Quioto.»

15. Nos termos do critério n.° 5 do anexo Il

«Em conformidade com os requisitos do Tratado, em especial com os artigos 87.° e
88.%, 0 [PNA] ndo deve estabelecer discriminacdoes entre empresas ou sectores que sejam
susceptiveis de favorecer indevidamente determinadas empresas ou actividades.»

16. Segundo o critério n.° 9 do anexo llI:

«O [PNA] deve incluir disposicoes para que o plblico possa exprimir as suas observacdes
e conter informacdes sobre 0s meios que irdo permitir que essas observacdes sejam tidas
em conta antes da tomada de uma decisao sobre a atribuicao das licencas de emissao.»

17. A este respeito, 0s n.0s 93 a 96 das orientacdes da Comissao esclarecem, nome-
adamente:

«93. Este critério é obrigatério.

94. [...] O [PNA] deve ser disponibilizado de maneira a que o piblico possa realmente
fazer as suas observacdes numa fase inicial [...]

95. Os Estados Membros devem prever um prazo razoavel para a apresentacao de ob-
servacoes e alinhar a sua data limite pelo procedimento de tomada de decisdes ao nivel
nacional, por forma a que as observacdes possam ser tidas em devida conta antes da
decisdo relativa ao [PNA]. Por ‘devida conta’ entende se que as observa¢des devem ser
tidas em conta se forem adequadas em relacao aos critérios do anexo Ill ou a qualquer
outro critério objectivo e transparente aplicado pelo Estado Membro no [PNA]. Os Esta-
dos Membros devem informar a Comissao de quaisquer eventuais alteracdes decorrentes
da participacao do piblico na sequéncia da publicacao e notificagao do [PNA], antes de
tomarem a decisao final sobre o mesmo em aplicacdo do artigo 11.° [da Directiva 2003/87].
Por sua vez, o plblico devera ser informado, de forma geral, sobre a decisao tomada e
0s principais elementos que a fundamentaram.

96. Convém notar que a possibilidade do plblico comentar os [PNA] prevista por este critério
constitui uma segunda série de consultas pablicas. Em conformidade com o n.° 1 do artigo
9.° da [Directiva 2003/87], as observacdes resultantes de uma primeira série de consultas do
pidblico com base no projecto de [PNA] devem, se pertinentes, ser integradas no [PNA] antes
da notificagdo do mesmo a Comissao e aos outros Estados Membros. A primeira série de
consultas pdblicas é particularmente importante para garantir que a participacao do piblico
em geral (processo de consulta e tomada em consideracdo das observacdes) é efectiva. As
regras descritas neste critério tamhém devem ser aplicadas a primeira série de consultas.

Os Estados Membros devem informar a Comissao de quaisquer alteracdoes previstas
posteriores a publicacao e notificacdao do [PNA] antes de tomarem a sua decisao final em
conformidade com o artigo 11.° [da Directiva 2003/87].»

18. O critério do n.° 10 do anexo Il esclarece que «[o PNA] deve conter a lista das
instalacdes abrangidas pela presente directiva com indicacao das quantidades de licencas
de emissao que se pretende atribuir a cada uma delas».

19. No que diz respeito ao critério n.° 10, 0s n.os 97 a 100 das orienta¢des da Comissao
enunciam o seguinte:

«97. Este critério garante a transparéncia dos [PNA] pois implica a indica¢ao das quanti-
dades de licencas atribuidas por instalagao, que, desta forma, é visivel para o plblico em
geral, quando da apresentacao dos planos a Comissao e aos outros Estados Membros.

[...]

98. Este critério sera considerado preenchido se os Estados Membros respeitarem a sua
obrigacao de enumerar todas as instalacdes abrangidas pela [Directiva 2003/87] [...]

[...]
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100. Os Estados Membros tém de indicar a quantidade total de licencas que tencionam
atribuir a cada instalacdo e a quantidade de licencas emitida anualmente para cada insta-
lacdo em conformidade com o n.° 4 do artigo 11.° [da Directiva 2003/87].»

20. Nos termos dos n.os 60 a 74 das orientacdes da Comissao, os Estados Membros
podem constituir uma reserva de licencas (a seguir «reserva») a que podem dar acesso
gratuitamente, nomeadamente aos novos operadores, de acordo com regras e procedimentos
objectivos e transparentes. No PNA, a importancia dessa reserva em relacao a quantidade
total de licencas prevista deve ser indicada.

21. 0 artigo 12.°%, n.° 1, da Directiva 2003/87 dispde que as licencas podem ser trans-
feridas entre pessoas singulares ou colectivas no interior da Comunidade ou a pessoas
singulares ou colectivas de paises terceiros. Por for¢ca do disposto no artigo 12.°, n.° 3, da
Directiva 2003/87, antes de 1 de Maio de cada ano, o operador de cada instalacdo deve
devolver a autoridade competente um ndmero de licengas de emissao equivalente ao total
das emissdes provenientes dessa instalacao durante o ano civil anterior, para que essas
licencas sejam, em seguida, anuladas.

22. Nos termos do artigo 29.°, n.° 1, da Directiva 2003/87:

«[...] os Estados Membros podem solicitar a Comissao que sejam emitidas licencas de
emissao adicionais para certas instalacdes por razdoes de forca maior. A Comissao deve
determinar se foi provada a existéncia de um caso de forca maior e, em caso afirmativo,
autorizar o Estado Membro a emitir licencas adicionais e nao transferiveis a favor dos
operadores dessas instalacoes.»

23. O artigo 38.°, n.° 2, do Regulamento (CE) n.° 2216/2004 da Comissdo, de 21 de
Dezembro de 2004, relativo a um sistema de registos normalizado e protegido, em confor-
midade com a Directiva 2003/87 [...] e a Decisdo n.° 280/2004/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho (JO L 386, p. 1), dispde, sob a epigrafe «Tabela relativa ao [PNA] para o
[primeiro] periodo [de atribuicao de licengas]»:

«0Os Estados Membros comunicardo a Comissao cada correc¢ao introduzida nos seus
[PNA] em conjunto com a correc¢ao correspondente nas suas tabelas {PNA]’ Se a correc¢ao
introduzida na tabela ‘{PNAT tiver por base o [PNA] notificado a Comissao e este nao tiver
sido rejeitado ao abrigo do n.° 3 do artigo 9.° da Directiva 2003/87 [...] ou a Comissao
tiver aceite alteracdes ao mesmo e a correccao em causa estiver em conformidade com
metodologias estabelecidas no dito [PNA] ou resultar de melhoramentos nos dados, a
Comissdo dard instrucdoes ao administrador central para inserir a correccao correspondente
na tabela [PNAJ [...]. Em todos os outros casos, o Estado Membro notificara a correccao
introduzida no seu [PNA] a Comissao e se a Comissao nao rejeitar essa correccao, ao abrigo
do procedimento previsto no n.° 3 do artigo 9.° da Directiva 2003/87 [...], dara instru¢des
ao administrador central para inserir a correccao correspondente na tabela {PNAJ [...]»

Factos, tramitacao do processo e pedidos das partes

24. Em 31 de Margo de 2004, a Replblica Federal da Alemanha notificou a Comissao
0 seu PNA para o primeiro periodo de atribuicdo de licencas (a seguir «<PNA alemao»), em
conformidade com o artigo 9.°, n.° 1, da Directiva 2003/87.

25. O PNA alemao é constituido por um «plano macro» e um «plano micro». O plano
macro contém a reparticdo do orcamento nacional de emissao e fixa a quantidade total
de licengas de emissao a atribuir em conformidade com os compromissos de reducao das
emissdes assumidos pela Repiblica Federal da Alemanha. O plano micro regula a atribuicao
de licencas aos operadores das diversas instalacdes e prevé a constituicao de uma reserva
de licencas destinadas aos novos operadores.

26. Para fixar o nimero de licen¢as a atribuir as diversas instalacdes, o PNA prevé,
na parte correspondente ao plano micro, trés periodos, ou seja, trés métodos distintos
consoante a data de inicio de exploracdo da instalagao.
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27. Para as instala¢des cuja exploracao se iniciou antes de 31 de Dezembro de 2002,
0 namero de licengas de emissao a atribuir gratuitamente & calculado com base na média
anual das suas emissdes de CO2 no passado, segundo o método de calculo designado
«grandfathering». O nimero de licengas a atribuir & determinado através da multiplica¢ao
dos dados de emissdo histdricos por um «factor de execugdo» (Erfiillungsfaktor) determinado
em fun¢ao do objectivo de redugao das emissoes a atingir. Este factor de execucdo &, assim,
em regra, inferior a 1, de modo a permitir uma reducao em relagao ao nivel de emissao
precedente e, em dltima instancia, limitar o ndmero total das licengas a atribuir.

28. Para as instalacoes cuja exploracdo teve inicio entre 1 de Janeiro de 2003 e 31 de
Dezembro de 2004, 0 nimero de licencas a atribuir gratuitamente é calculado com base
nos dados relativos as emissdes médias anuais de CO2 notificadas pelos operadores. O
operador deve juntar ao seu pedido de atribuicdao de licencas de emissao uma pericia
sobre as propriedades determinantes da instalacdo. Tanto o pedido como a pericia devem
conter dados relativos a capacidade da instalacao, a utilizacao prevista de matérias primas
e a taxa de utilizacdo da capacidade da instalacao. O factor de execu¢ao aplicado a essas
instalacoes pelo periodo de doze anos é 1.

29. Para as instala¢des cuja exploracdo teve inicio depois de 1 de Janeiro de 2005, ou
seja, para 0s «novos operadores», o nimero de licencas a atribuir gratuitamente é deter-
minado, na falta de dados histéricos disponiveis, segundo o método de calculo designado
«benchmarking», ou seja, através do produto matematico do volume de producao anual
médio previsivel para os anos de 2005 a 2007, das previsoes de emissdes da instalacao
por unidade de producdo e do nimero de anos civis durante os quais a instalacdao devera
ser explorada ao longo do periodo em que lhe é atribuida uma licenca. As previsdes de
emissoes por unidade de producdo sao avaliadas levando em conta o critério (benchmark)
do estado da «melhor técnica disponivel». Para essas novas instalacdes, o factor de exe-
cucdo mantém se inalterado e permanece fixado em 1 durante os primeiros catorze anos
de exploragao.

30. Por aplicacdo do artigo 11.°, n.° 4, da Directiva 2003/87, o PNA alemao prevé que
as licencas concedidas para o primeiro periodo de atribuicao de licencas serdao emitidas
em blocos anuais e iguais até 28 de Fevereiro de cada ano.

31. O PNA alemao, tal como foi notificado a Comissdo, prevé ajustamentos ex post do
ndmero de licencas atribuidas nos seguintes casos:

— Redugao substancial da utilizagao da capacidade de produ¢ao da instalacdo e encer-
ramento da instalacdo (regra designada de «encerramento de facto»): se cessar a exploracao
de uma instalacao, o operador deve devolver as licencas que lhe foram atribuidas na
medida em que se tenham tornado excedentdrias. Considera se que cessa a explora¢ao
de uma instalacao quando as suas emissoes durante o ano em causa forem inferiores a
10% da média anual das emissdes registadas durante o periodo de referéncia. Se essas
emissdes forem inferiores a 60% da média anual das emissoes registadas durante o periodo
de referéncia, é feito um ajustamento ex post e proporcional a diminuicao da utilizacao
da capacidade de producdo, concretamente do nivel de actividade, das licencas emitidas
para o ano em causa. Para os anos seguintes, as licengas concedidas corresponderao a
decisdo inicial de atribuicao, sob reserva de uma nova aplicacao posterior da regra do
ajustamento ex post;

— Transferéncia de licengas no caso de encerramento e de substituicao da instalacao
(regra designada de «transferéncia»): mediante requerimento, as licencas atribuidas a uma
instalacdao encerrada nao sao retiradas se o operador iniciar a exploragao de uma nova
instalagao no prazo de trés meses a contar do encerramento da antiga instalacdao. Nesse
caso, a atribuicdo das licencas sera efectuada, primeiro, durante quatro anos, com base
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nas emissdes historicas da instalacao encerrada, para, em seguida, ser calculada, durante
um periodo de catorze anos, com base no factor de execucao 1, tendo esta regra por ob-
jectivo incitar o operador a encerrar as suas instalacdes vetustas e ineficientes. Se, porém,
a capacidade de producao da nova instalacao for menor do que a da instalacao encerrada,
considerava se que essa diferenca de capacidade corresponde ao encerramento da instalacao
e a parte das licencas correspondente a essa diferenca ja nao sera concedida na atribui¢ao
seguinte de licencas. Ao invés, no caso de aumento da capacidade de produ¢ao da nova
instalacao, é aplicavel a regra que beneficia 0os novos operadores e sao atribuidas licengas
adicionais para cobrir o0 excesso de capacidade (v. quarto travessao, infra);

— Instalacoes existentes cuja exploracao teve inicio em 2003 ou em 2004: 0 nimero de
licencas de emissao atribuidas a essas instalagdes sera ajustado, durante a exploracdo da
instalacao em causa, consoante o volume de producao efectivo seja inferior ou superior
aos volumes de producao declarados para efeitos do calculo do ndmero de licencas inicial-
mente atribuidas. Consoante o caso, aquando da emissao do bloco de licencas para o ano
seguinte, o nimero de licencas sera proporcionalmente reduzido ou aumentado. Em caso
de aumento do volume de producao, as licencas adicionais serao retiradas da reserva;

— Novos operadores cuja exploracdo tenha inicio depois de 1 de Janeiro de 2005 ou
aumento da capacidade de produc¢ao de instalagdes existentes: o nimero de licencas de
emissao atribuidas a essas instala¢des sera ajustado, durante a exploracdo da instalagao
em causa, consoante o nivel de actividade efectivo seja inferior ou superior ao nivel de
actividade declarado para efeitos do calculo do nimero de licencas inicialmente atribuido.
Consoante o caso, aquando da emissao do bloco de licencas para o ano seguinte, o nimero
de licencas sera proporcionalmente reduzido ou aumentado;

— Instalagdes de cogeracao com producao simultanea de electricidade e de calor
(Kraft Warme Kopplung): sdo atribuidas licencas de emissdo especiais a essas instalacdes
(Sonderzuteilung), durante o primeiro ano de atribuicdo da licenca, consoante o volume
efectivo de producao de electricidade. O respectivo nimero &, porém, susceptivel de cor-
reccao posterior em fun¢ao do volume de producao de electricidade estabelecido no ano
seguinte.

32. O PNA alemao prevé ainda que as licencas de emissao nao emitidas ou retiradas
sejam transferidas para a reserva. Por (ltimo, as licencas da reserva estao disponiveis
para os novos operadores. Na audiéncia, a recorrente esclareceu que a reserva estava
apenas acessivel aos operadores de instalacdes implantadas no territério alemao (acta
da audiéncia, p. 2).

33. Por oficio de 8 de Junho de 2004, as autoridades alemas competentes responderam
a determinadas questdes colocadas pela Comissao.

34. Em resposta a essas questoes, as autoridades alemas esclareceram, nomeadamente,
que, como esta previsto na Zuteilungsgesetz 2007 (Lei alem3, de 26 de Agosto de 2004,
relativa a atribuicao das licencas de emissao durante o primeiro periodo de atribui¢dao de
licencas, BGBL. 2004 |, p. 2211, a seguir «lei da atribuicdo de licencas»), e ao contrario das
indicacdes contidas no PNA alemao tal como foi notificado @ Comissao, os ajustamentos ex
post em caso algum podem conduzir a um aumento do contingente de licencas atribuidas
as instalacdes em causa. As autoridades alemas observaram, além disso, que, relativa-
mente as instalacoes de cogeracao, a possibilidade de um ajustamento ex post em baixa
permitia evitar a criacdo de um «incentivo contraproducente» — ou seja, ecologicamente
nao desejavel — entre os operadores de instalacdes desse tipo, que seriam, de outro
modo, encorajados a baixar o seu nivel de produ¢ao de electricidade; por conseguinte,
essa possibilidade servia para manter a justificacdao da atribuicao especial de licencas de
emissdo (Sonderzuteilung). Com efeito, se essa baixa de producdo originasse uma reducao
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de emissdes e uma diminuicao dos pedidos de licencas de emissao no ambito do regime
de comércio de licencas, isso levaria, de um modo geral, a um excedente de emissoes a
margem do referido regime.

35. De acordo com as explicacdoes dadas pelas autoridades alemas (v. n.° 34, supra), a
lei da atribuicao de licencas s6 prevé ajustamentos ex post em baixa. Estes sdao regulados
pelas disposi¢des da lei da atribui¢do de licencas, concretamente o § 7, n.° 9 (atribuicdo de
licencas as instalacOes existentes com base em dados histéricos), o § 8, n.° 4 (atribuicdo
de licencas as instalacdes existentes com base em emissdes notificadas), 0 § 9, n.os 1 e
4 (encerramento de instalacdes), o § 10, n.os 2 e 4 (atribuicdo de licengas as instalagoes
novas enquanto instalacdes de substituicdo), o § 11, n.° 5, conjugado com o § 8, n.° 4
(atribuicdo de licengas a novos operadores), e o § 14, n.° 5 (atribuicdo de licencas espe-
ciais as instalagdes de cogeracdo). Por (ltimo, 0 § 6, n.° 2, da lei da atribuicdo de licengas
dispoe que as licencas retiradas por forca das disposicdes acima referidas sao transferidas
para a reserva.

36. Através da Decisdo C (2004) 2515/2 final da Comissdo, de 7 de Julho de 2004, relativa
ao PNA alemado tal como foi notificado pela recorrente (a seguir «decisdo impugnada»),
adoptada com base no artigo 9.%, n.° 3, da Directiva 2003/87, a Comissao rejeitou o PNA
alemao na medida em que este previa certas medidas de ajustamento ex post da atribuicao
de licencas de emissao, declarando as incompativeis com os critérios n.os 5 e 10 do anexo
Il da Directiva 2003/87 (artigo 1.° da decisdo impugnada) e solicitando a recorrente que
as suprimisse (artigo 2.° da decisdo impugnada). A Comissdao deu a recorrente, todavia,
a possibilidade de atribuir licencas antes de serem executadas as altera¢des solicitadas
no artigo 2.° da mesma decisdo (artigo 3.°, quarto paragrafo, da decisdo impugnada). Os
ajustamentos ex post em causa eram os previstos para:

- 0s novos operadores [artigo 1.°, alinea a), da decisdao impugnadal;

— as novas instala¢des exploradas na sequéncia de uma transferéncia de licencas
inicialmente atribuidas a uma instalagdo encerrada [artigo 1.°, alinea b), da decisdo im-
pugnadal;

—as instala¢des cuja utilizacao da capacidade de producao fosse inferior a inicialmente
esperada [artigo 1.°, alinea ¢), primeira hipdtese, da decisdo impugnadal;

— as instalacdes cujas emissoes anuais representassem menos de 40% das emissdes
durante o periodo de referéncia [artigo 1.°, alinea c¢), segunda hipdtese, da decisdo im-
pugnadal;

— as instalacdes de cogeracdao que produzissem uma quantidade de energia menor do
que a registada durante o periodo de referéncia [artigo 1.°, alinea c), terceira hipétese, da
decisdao impugnadal.

37. No quarto considerando da decisdao impugnada, a Comissao refere que os ajusta-
mentos ex post aplicaveis aos novos operadores sao contrarios ao critério n.° 5 do anexo
[l da Directiva 2003/87, dado que lhes é concedida uma vantagem injustificada em relacdo
aos operadores de instalagdes ja abrangidos pelo PNA alemao e para quem esses ajusta-
mentos nao sao permitidos durante o primeiro periodo de atribuicao de licencas.

38. No quinto considerando da decisao impugnada, a Comissao afirma que os ajusta-
mentos do nimero de licencas atribuidas a uma nova instalacao explorada na sequéncia
do encerramento de uma antiga instalacao sao incompativeis com o critério n.° 10 do
anexo lll da Directiva 2003/87, segundo o qual o nimero de licengas a atribuir no periodo
previsto no artigo 11.°, n.° 1, da Directiva 2003/87 as diversas instalacdes enumeradas no
PNA deve ser previamente determinado.

39. No sexto considerando da decisao impugnada, a Comissao afirma que sao igualmente
contrarios ao critério n.° 10 do anexo Il da Directiva 2003/87 os ajustamentos previstos: a)
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para as instala¢des cuja utilizacao da capacidade de producao seja inferior a inicialmente
esperada; b) para aquelas cujas emissdes anuais representem menos de 40% das emissdes
durante o periodo de referéncia; e ¢) para as instalacdes de cogera¢do que produzam uma
quantidade de energia menor do que a registada durante o periodo de referéncia.

40. Na audiéncia, a Comissdo esclareceu que o artigo 1.°, alinea c¢), segunda hipétese,
bem como o sexto considerando [v. n.° 39, alinea b), supra] da decisdo impugnada, tinham
por objecto, na realidade, as instala¢des cujas emissdes anuais representassem menos de
60% das emissdes registadas durante o periodo de referéncia, e que a mencao a 40% na
referida decisdo se devia a um erro (acta da audiéncia, p. 2).

41. Na sua Comunicacdo COM (2004) 500 final ao Conselho e ao Parlamento Europeu
sobre as decisdes da Comissao, de 7 de Julho de 2004, relativas aos [PNA] apresentados
pela [Repiblica da] Austria, [Reino da] Dinamarca, [RepUblica Federal da] Alemanha, Irlanda,
[Reino dos] Paises Baixos, [Rep(blica da] Eslovénia, [Reino da] Suécia e Reino Unido [da
Gra Bretanha e da Irlanda do Norte] em conformidade com a Directiva 2003/87, de 7 de
Julho de 2004 (a seguir «Comunicacdo da Comissao de 7 de Julho de 2004»), a Comissdo
pronunciou se, no ponto 3.2, a respeito dos ajustamentos ex post da seguinte forma:

«No critério [n.°] 10 do anexo Ill e no artigo 11.°, a [Directiva 2003/87] prevé que o
Estado Membro decida antecipadamente (antes do inicio do periodo de comercializacdo)
a quantidade absoluta de licencas de emissao atribuida no total e aos operadores das
instalacdes. Essa decisdao ndo pode ser revista e ndo poderao ser reatribuidas licencas de
emissao, com aumento ou diminuicdo da quantidade definida para cada operador, por
decisdo governamental ou aplicacdo de uma regra pré estabelecida. A [Directiva 2003/87]
permite expressamente ajustamentos ulteriores em casos de for¢ga maior, nos termos do
artigo 29.° Além disso:

— as decisdes objecto da presente comunicacdo permitem a correccao das atribuicdes
previstas, por razoes ligadas a qualidade dos dados, antes da decisdao de atribuicao nos
termos do n.° 1 do artigo 11.%;

— a [Directiva 2003/87] ndo exclui que, se uma instalacdo for fechada durante o periodo
em causa, o Estado Membro considere ja nao existir o operador ao qual as licencas de
emissao seriam atribuidas; e

- se a atribuicdo de licencas de emissao disser respeito a novos operadores e recorrer
a uma reserva, a atribuicao exacta a cada novo operador sera decidida depois da decisao
de atribuicao nos termos do n.° 1 do artigo 11.°

O critério [n.°] 10 exige que a quantidade de licencas de emissao a atribuir as instalacdes
existentes seja indicada no [PNA] antes do inicio do periodo de [atribuicao]. A Comissao
avaliou a admissibilidade dos ajustamentos ulteriores independentemente do facto de o
ajustamento pretendido, ou o volume do mesmo, poder estar ou nao relacionado com o
comportamento do operador cuja atribuicao de licengas de emissdao no periodo em causa
venha a ser proposto alterar.

Com base no critério [n.°] 5 do anexo lll, aplica se principio idéntico aos novos op-
eradores. A partir do momento em que um Estado Membro decidir, durante o periodo de
comercializacao, o nimero absoluto de licencas de emissao a atribuir a um novo operador,
provenientes de uma reserva para novos operadores, ja ndao lhe serd possivel rever essa
decisao. Caso contrario, algumas empresas poderiam ser indevidamente favorecidas ou dis-
criminadas pela aplicagao de um principio excluido no caso das instalagdes existentes.

Os ajustamentos ulteriores seriam uma fonte de incerteza para os operadores e prejudi-
cariam as decisdes de investimento e o funcionamento do mercado da comercializagao de
licencas de emissao. Os ajustamentos ulteriores traduzem se na substituicao do recurso a
solucdes mais eficientes existentes no mercado por processos administrativos complexos.
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Mesmo as revisoes ulteriores em baixa, que poderiam considerar se benéficas em termos
ambientais, viriam comprometer as certezas de que as empresas necessitam para efectuar
investimentos com vista a reducao das emissdes.

A Comissao considera que os ajustamentos ulteriores previstos nos [PNA alemao e
austriaco] sdo contrarios aos critérios [n.°] 5 e/ou [n.°] 10.

A Comissao considera que o [PNA] alemdo é contrario ao critério [n.°] 10 porque a
[Repiblica Federal da] Alemanha pretende ajustar, ou eventualmente ajustar, a quantidade
atribuida a cada instalacao para o [primeiro] periodo [de atribuicao de licencas] nos seguin-
tes casos: i) instalacdes existentes que tenham entrado em servico a partir de 1 de Janeiro
de 2003 e cuja taxa de utilizacdo seja inferior & sua capacidade; ii) instalacdes existentes
cujas emissdes anuais sejam inferiores a 40% das emissdes no periodo de referéncia; iii)
instalacdes existentes que recebam licencas adicionais devido a transferéncia de licencas
previstas para uma instalacdo entretanto encerrada; iv) instalagdes existentes ou novos
operadores que beneficiem do prémio a producdao combinada de calor e electricidade e
cuja producao combinada de calor e electricidade se verifique ser inferior a do periodo
de referéncia. A intencao da [Repiblica Federal da] Alemanha de eventualmente ajustar
as licengas atribuidas aos novos operadores é contraria ao critério [n.°] 5, que exige uma
pratica nao discriminatéria conforme ao Tratado, dado que esses ajustamentos ulteriores
constituiriam uma discriminacdao dos novos operadores em relagdao aos operadores das
outras instalacdes, cujas atribuicdes ndao podem, nos termos da [Directiva 2003/87], ser
objecto de qualquer ajustamento ulterior.

[..]»

42. Por peticao apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia em 20 de
Setembro de 2004, a recorrente interpds o presente recurso.

43. Nos termos do artigo 14.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira
Instancia e sob proposta da terceira sec¢ao, o Tribunal decidiu, ouvidas as partes nos
termos do artigo 51.° do referido regulamento, remeter o processo para uma formagao de
julgamento alargada.

44. Com base no relatério do juiz relator, o Tribunal de Primeira Instancia (Terceira
Seccdo alargada) decidiu dar inicio a fase oral e, no dmbito das medidas de organizacao
do processo previstas no artigo 64.° do Regulamento de Processo, convidou as partes a
responder a perguntas escritas e a Comissao a apresentar um documento antes da audién-
cia. As partes responderam a essas perguntas e a Comissao apresentou esse documento
nos prazos fixados.

45. Foram ouvidas as alegagdes das partes e as suas respostas as perguntas orais
colocadas pelo Tribunal na audiéncia de 21 de Junho de 2006.

46. A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular o artigo 1.° da decisao impugnada;

—anular o artigo 2.°, alineas a) a ¢), da referida decisdo, na medida em que ordena a
recorrente que proceda a determinadas altera¢des do PNA alemao e que as comunique;

— condenar a Comissao nas despesas.

47. A Comissao conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

Questao de direito

| — Observacgao preliminar

48. A recorrente invoca trés fundamentos de recurso, concretamente, em primeiro lugar,
a violacdo do artigo 9.°, n.° 3, da Directiva 2003/87, em conjuga¢ao com o anexo lll da
mesma directiva; em segundo lugar, a violacao do artigo 176.° CE; e, em terceiro lugar, a
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violacao do dever de fundamentacao, previsto no artigo 253.° CE, no que diz respeito ao
artigo 1.°, alinea a), e ao artigo 2.°, alinea a), da decisdo impugnada.

[l - Quanto ao primeiro fundamento, relativo a violacdo do artigo 9., n.° 3, da Directiva
2003/87, em conjugacdo com o anexo lll da mesma directiva

A — Argumentos das partes

1. Argumentos da recorrente

a) Observagdo preliminar

49. Através do primeiro fundamento, a recorrente contesta as conclusdes a que a
Comissao chegou na decisao impugnada, segundo as quais os ajustamentos ex post, tais
como sao previstos no PNA alemao, sao incompativeis com os critérios n.os 5 e 10 do
anexo Il da Directiva 2003/87. Essas conclusdes sdo contrarias ao artigo 9.°, n.° 3, da Di-
rectiva 2003/87, em conjugacao com o anexo lll da mesma directiva, as quais ndo proibem
os Estados Membros de proceder a ajustamentos ex post. A recorrente considera que a
posicao da Comissao impede a aplicacao efectiva pelos Estados Membros da Directiva
2003/87, nomeadamente dos critérios enumerados no seu anexo Il

b) Quanto & observancia do critério n.° 10 do anexo Il da Directiva 2003/87

50. A recorrente sustenta que a decisao impugnada é incompativel com o critério n.°
10 do anexo lll da Directiva 2003/87, na medida em que nao cumpre a sua letra nem o
seu contexto regulamentar. Em particular, ndo se pode deduzir do referido critério que o
ndmero de licencas de emissao a atribuir, durante o periodo previsto no artigo 11.%, n.° 1,
da Directiva 2003/87, as diversas instalacoes enumeradas no PNA, deve ser previamente
fixado (quinto considerando da decisdo impugnada).

51. Segundo a recorrente, a letra do critério n.° 10 do anexo lll da Directiva 2003/87
nao impede que se proceda a ajustamentos ex post quando se verificar que determinadas
atribuicdes de licencas se baseiam em avalia¢des erradas do operador. A este respeito,
recorda que, de acordo com este critério, o PNA deve conter a lista das instala¢des abrangi-
das pela Directiva 2003/87 com indicacdo das quantidades de licencas de emissdo «que
se pretende atribuir a cada uma delas». Por conseguinte, a quantidade de atribuicdes
de licengas que consta dessa lista apenas reflecte a quantidade que o Estado Membro
«pretende» atribuir, na acepg¢ao do artigo 9.°, n.° 1, da Directiva 2003/87. Na opinido da
recorrente, ndo resulta da versao alema nem das outras versdes linguisticas da Directiva
2003/87 que as instalagdes mencionadas no PNA tenham o direito de obter o nimero
exacto de licengas tal como foi comunicado a Comissao.

52. Segundo a recorrente, quanto ao contexto regulamentar do critério n.° 10 do anexo
[ll da Directiva 2003/87, o artigo 9.°, n.° 1, da referida directiva dispde que o PNA apenas
deve dar a conhecer «a quantidade total de licencas de emissdao que [0 Estado Membro]
tenciona atribuir nesse periodo e de que modo tenciona atribui la». De igual modo, resulta
do artigo 11.°, n.° 1, da referida directiva que a atribuicao individual das licencas s6 tem
lugar depois da participacdo do publico e na sequéncia da comunicacao do PNA a Comissao
e aos outros Estados Membros. Por conseguinte, sob pena de essa comunicac¢ao e de essa
participacao deixarem de ter sentido, tem necessariamente que poder existir uma diferenca
entre, por um lado, o nimero de licencas que o Estado Membro «pretende atribuir», na
acepcao do critério n.° 10 do anexo Il da Directiva 2003/87, e, por outro, a quantidade
efectivamente atribuida nos termos do artigo 11.°, n.° 1, da referida directiva, com base no
PNA. Assim sendo, o argumento da Comissao segundo o qual o critério n.° 10 do anexo
[ll da Directiva 2003/87 proibe qualquer ajustamento ex post pelo Estado Membro das
atribuicdes de licengas que constam do PNA é errado. A recorrente acrescenta que o ponto
de vista da Comissao também é incompativel com o artigo 38.°, n.° 2, do Regulamento n.°
2216/2004, que permite, sem impor qualquer controlo especial, ajustamentos ex post em
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baixa das decisdes de atribui¢dao, desde que esses ajustamentos assentem em dados mais
precisos ou estejam em conformidade com os procedimentos previstos pelo PNA.

53. Quanto a interpretacao teleolégica do critério n.° 10 do anexo Il da Directiva
2003/87, a recorrente considera que, como a propria Comissao expds nas suas orientacdes,
0 objectivo desse critério & o de garantir a transparéncia do PNA para que as empresas, 0
pablico, a Comissao e os outros Estados Membros possam reagir em fun¢ao das quanti-
dades e licencas que o Estado Membro planeia atribuir (orienta¢des da Comissao, p. 23).
Esta interpretacdo é confirmada pela justificacdo dada para a introducao do referido critério
aquando do processo de elabora¢do da Directiva 2003/87, segundo a qual é importante
«poder dispor de dados que reflictam e quantifiquem a situacao do comércio de direitos
de emissdo» (Comissao do Meio Ambiente, da Sadde Pblica e da Politica do Consumidor
do Parlamento Europeu, acta da sessdo A5 0303/2002, |, p. 48, alteracdo n.° 73). A recor-
rente deduz dai que o critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva 2003/87 apenas contém
uma exigéncia formal segundo a qual o Estado Membro deve notificar a Comissao um PNA
que inclua uma lista das instalacdes abrangidas pela referida directiva e as quantidades
individuais previsiveis de licencas que pretende atribuir lhes. Por dltimo, alega que a
propria Comissao renunciou a fazer exigéncias acrescidas nesta matéria nas suas préprias
orientacdes (orientacdes da Comissdo, pp. 23 e 24).

©) Quanto a observancia do critério n.° 5 do anexo Ill da Directiva 2003/87

54. A recorrente refere que, contrariamente a opiniao da Comissao, os ajustamentos
ex post previstos no PNA alemao também sao compativeis com o critério n.° 5 do anexo
[ll da Directiva 2003/87, segundo o qual, em conformidade com as exigéncias do Tratado,
0 PNA nao deve beneficiar indevidamente determinadas empresas ou actividades. A este
respeito, a recorrente afirma que, pelo contrario, se os Estados Membros nao pudessem
retirar licencas, mesmo que estas assentassem em previsdes de producao erradas ou
exageradas, por exemplo no caso de novos operadores, € que se criaria uma vantagem
concorrencial indevida para o operador em causa devido a possibilidade de vender, com
lucro, as licencas excedentarias no mercado, e que, inversamente, dai resultariam desvan-
tagens concorrenciais indevidas para os outros operadores. Neste caso, 0s ajustamentos
ex post em baixa sao um meio adequado e necessario para impedir essas distor¢des da
concorréncia contrarias ao critério n.° 5, a0 mesmo tempo que compensam a vantagem
que os novos operadores obteriam pelo facto de a atribuicao de licencas em seu proveito
se basear numa taxa de utilizacao da capacidade de producao resultante dos seus pro-
prios calculos.

55. A recorrente acrescenta que, impossibilitada de fazer esses ajustamentos ex post
para evitar «uma sobreatribuicdao de licengas», ndao pode dar cumprimento a obrigacao
que lhe incumbe por forca do critério n.° 1 do anexo Ill da Directiva 2003/87, segundo o
qual deve impedir que a quantidade total de direitos de emissao a atribuir seja superior
a quantidade que sera provavelmente necessaria para efeitos de aplicacao estrita dos
critérios enunciados no referido anexo. Considera que, a este respeito, a Comissao igno-
rou a fundamental diferenca entre os ajustamentos ex post em baixa e os ajustamentos
ex post em alta. Enquanto estes ltimos sao incompativeis com o anexo Il da Directiva
2003/87, na medida em que levam a que a quantidade total a atribuir seja ultrapassada
(critério n.° 1), os ajustamentos ex post em baixa ndo violam nenhum dos critérios per-
tinentes. Pelo contrario, os critérios n.os 1 e 5 do anexo Ill da Directiva 2003/87 exigem
que as atribuicoes de licencas excedentarias sejam revogadas em casos especificos em
que isso se justifique.

56. Por dltimo, a recorrente ndao concorda com o argumento da Comissdao segundo
0 qual a possibilidade de fazer ajustamentos ex post pode enfraguecer a precisao e a
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diligéncia nos controlos preventivos a efectuar relativos aos calculos e as previsdes apre-
sentadas pelos operadores para efeitos da atribuicao inicial das licencas. Segundo a recor-
rente, mesmo admitindo que as previsoes se baseiem na estimativa mais fiavel possivel
da utilizacao futura da capacidade de producao, a verdade é que nao pode haver uma
certeza absoluta quanto a essas previsdes. O risco da atribuicao excedentaria de licencas,
ou seja, que ultrapassem as necessidades reais do operador em causa, impde, assim,
que se possam fazer ajustamentos ex post. Acresce que as previsoes iniciais devem ser
objecto de uma verificacao tao cuidada e completa quanto possivel, dado que uma «so-
breatribuicao de licencas» inicial pode levar a uma atribui¢ao insuficiente em detrimento
de outros operadores.

d) Quanto ao alcance do poder de controlo da Comissdo nos termos do artigo 9.°,
n.° 3, da Directiva 2003/87, em conjugacdo com o seu anexo lll, e 8 margem de manobra
deixada aos Estados Membros pela referida directiva

57. De um modo geral, a recorrente pde em causa o alcance do poder de controlo da
Comissao relativamente ao PNA. A recorrente afirma que o artigo 9.°, n.° 3, da Directiva
2003/87 limita o poder de controlo da Comissao a uma analise do PNA apenas com fun-
damento nos critérios contidos no anexo Ill e nas disposicoes do artigo 10.° da referida
directiva. Assim, a rejeicao do PNA s6 é possivel na medida em que for incompativel com
os referidos critérios e as referidas disposi¢des. Em particular, o critério n.° 10 ndo pode
ser interpretado extensivamente a luz do contexto geral ou do regime geral da Directiva
2003/87. Se a Comissao pretendia contestar as normas nacionais de atribuicdo de licencas
a luz de outras consideracoes, devia recorrer ao exercicio das suas competéncias gerais
de fiscalizacao, previstas nos artigos 211.° CE e 226.° CE.

58. Além disso, segundo a recorrente, nem a Directiva 2003/87 nem o seu artigo 9.%, n.°
3, conjugado com o seu anexo ll, proibem que se proceda a ajustamentos ex post, sendo
estes deixados a livre apreciacao dos Estados Membros. Pelo contrario, a exclusao de tal
possibilidade em casos especificos significaria que a recorrente deixaria de poder dar cumpri-
mento, de modo eficaz, aos critérios enumerados no anexo ll. Por outro lado, em conformi-
dade com o artigo 9.°, n.° 1, segundo periodo, da Directiva 2003/87, os Estados Membros
podem prever, nos seus PNA, para além dos critérios enumerados no anexo lll, critérios
acrescidos, desde que sejam objectivos e transparentes. Do ponto de vista da recorrente,
todos os ajustamentos ex post do PNA alemao cumprem essas exigéncias de objectividade
e de transparéncia, uma vez que os operadores sao informados, no momento da atribuicao
das licengas, em que condi¢des e em que medida as mesmas podem ser retiradas.

59. A recorrente contesta, por outro lado, que se possa deduzir do artigo 29.° da Di-
rectiva 2003/87 uma proibicdo geral de medidas de ajustamento ex post em baixa, uma
vez que esta disposicao apenas prevé, e a titulo excepcional, a possibilidade de conceder
licencas adicionais em caso de forca maior. Por conseguinte, o objectivo do artigo 29.°
da Directiva 2003/87 é o de restringir estritamente, desde o inicio da comercializacdo, a
emissao de licencgas adicionais pelos Estados Membros, ou seja, o ajustamento ex post
em alta, para evitar que a quantidade total atribuida num Estado Membro aumente. Em
contrapartida, esta disposicao de modo algum tem por objecto a situagao inversa, ou seja,
a dos ajustamentos ex post em baixa.

60. A recorrente daf conclui que os ajustamentos ex post previstos pelo PNA alemao
sdo conformes tanto aos objectivos como a letra da Directiva 2003/87.

e) Quanto aos argumentos econdmicos invocados pela Comissdo

61. A recorrente alega que, contrariamente as alega¢des da Comissdao, a sua tese &
corroborada tanto pelos objectivos ecolégicos como pelos objectivos econdmicos da Di-
rectiva 2003/87, concretamente, a reducdo das emissoes de gases com efeito de estufa em
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condicdes que oferecam uma boa relacao custo eficacia e sejam economicamente eficientes
(artigo 1.° da Directiva 2003/87), a preservacao da integridade do mercado interno e das
condicdes de concorréncia (sétimo considerando da Directiva 2003/87) e a tomada em
consideragao do potencial de reducao de emissoes das actividades associadas a processos
industriais (oitavo considerando da Directiva 2003/87).

62. Com efeito, os ajustamentos ex post em baixa contestados pela Comissao desti-
nam se a impedir distor¢des da concorréncia no mercado interno, remediando abusos e
«sobreatribui¢des de licencas» prejudiciais aos concorrentes. Acresce que permitem corrigir
previsoes errdneas e diminuicdes de producao que se afastem dessas previsdes e, no caso
das instalacdes de cogeracao, permitem corrigir as consequéncias inerentes a utilizacao
abusiva de uma atribuicao especial de licengas contraria ao seu objectivo ambiental.

63. A este respeito, a recorrente discorda do argumento da Comissao segundo o qual
0s ajustamentos ex post sao prejudiciais a certeza necessaria as empresas para efectuar
os investimentos que permitem reduzir as emissdes (Comunicacdo da Comissdo de 7
de Julho de 2004, p. 8). Com efeito, esses ajustamentos ndo dependem da redu¢do das
emissoes, mas da reducao da producao real da instalagao, no caso de esta se afastar da
producao prevista. Segundo a recorrente, 0s ajustamentos ex post facilitam, pelo contrario,
o funcionamento eficaz do mercado e aumentam a seguran¢a dos investimentos, como
0s que se destinam a substituicdo dos combustiveis que produzem uma taxa elevada
de CO2. Efectivamente, fazem com que a decisao do operador de vender ou comprar
licencas dependa da eficiéncia da sua instalacdo e liberam as licencas nao utilizadas
para novas instalacdes. Além disso, é errado o argumento da Comissao segundo o qual
0s ajustamentos ex post e a restituicao das licencas a reserva afectam as decisdes de
investimento dos novos operadores, dada a total seguranca de investimento de que estes
Gltimos beneficiam devido a obrigacao de compra de licengas que o PNA e o artigo 6.°,
n.° 3, da lei da atribuicao de licencas impdem ao Estado. O aumento da reserva através
das licencas reintegradas gragas a esses ajustamentos tem, alids, por finalidade evitar que
essa obrigacdao de compra adquira demasiada importancia.

64. No que diz respeito ao argumento da Comissao segundo o qual os ajustamentos ex
post ndo sdao necessarios para lutar contra os abusos e as previsdes erroneas e segundo
o qual a correccao das informacdes inexactas deve ser efectuada antes da decisdao de
atribuicao, a recorrente observa que o caracter erroneo dessas previsoes s é detectavel
depois dessa decisdo, ou seja, com base numa comparacao da producao efectiva com a
inicialmente prevista. Em tal situacao, o ajustamento ex post & o nico meio para evitar o
risco de «sobreatribuicao de licencas» dai resultante e, consequentemente, a Gnica forma
de evitar que o bom funcionamento do regime de comércio de licencas seja afectado.
Acresce que a Directiva 2003/87, nesta matéria, ndo faz qualquer distincdo em funcdo da
gravidade do erro cometido pelo operador. Por conseguinte, os erros de previsao cometi-
dos por negligéncia também devem ser corrigidos a posteriori e, contrariamente a opiniao
da Comissao, a legislacao nacional relativa a luta contra os abusos intencionais ndao é
suficiente para esse efeito.

65. A recorrente acrescenta que a (nica medida que a Comissao considera licita na
decisdao impugnada, concretamente, a revogac¢ao da atribuicao de licencas consecutiva ao
encerramento de uma instalacao, & também um ajustamento ex post. A este respeito, refuta o
argumento da Comissao de que o encerramento de uma instalacdo leva ao desaparecimento
da instalacdo e, consequentemente, do operador enquanto tal. Por um lado, a existéncia
juridica de um operador ndao cessa pelo simples facto de uma instalacao encerrar. Por
outro, o direito alemao do ambiente impde ao operador obrigacdes de manutencao signi-
ficativas mesmo depois do encerramento (Nachsorgepflichten). Ora, nestas circunstancias,
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o operador pode tirar proveito da cessao de licencas de que deixe de precisar. Assim, o
acto, nao contestado pela Comissao, de nao retirar licencas em caso de encerramento de
uma instalacdo constitui, na realidade, um ajustamento ex post em baixa.

2. Argumentos da Comissao

a) Quanto ao caracter determinante do alcance dos critérios do anexo Il da Directiva 2003/87
no controlo efectuado pela Comissao nos termos do artigo 9.°, n.° 3, da mesma directiva

66. A Comissao considera que o seu poder de controlo do PNA, tal como previsto no
artigo 9.°, n.° 3, da Directiva 2003/87, abrange, nomeadamente, os critérios enunciados
no anexo lll da mesma directiva, que devem ser interpretados a luz do contexto geral e
do regime da referida directiva no seu todo. Segundo a Comissao, o objecto do litigio
é a compatibilidade da decisao impugnada com esta directiva e, em particular, com os
critérios enunciados no seu anexo lll, cujo objectivo geral é oferecer aos operadores, com
base em licencas claras e fixas, um incentivo econémico a reducao das suas emissdes. A
decisdo impugnada é legal se o PNA objecto da mesma nao estiver em conformidade com
os referidos critérios. Por conseguinte, o alcance desses critérios é determinante para a
legalidade da decisao impugnada, bem como para a legalidade do PNA.

b) Quanto a conformidade do PNA alemdo com o critério n.° 10 do anexo Il da Direc-
tiva 2003/87

67. A Comissao considera que um ajustamento ex post, mesmo que seja efectuado de
acordo com as regras pré estabelecidas, nao é compativel com o critério n.° 10, tal como
é interpretado no contexto geral dos artigos 9.° e 11.° da Directiva 2003/87. Sustenta que
deixa de ser possivel proceder a esse ajustamento depois de ter sido tomada uma decisao
de atribuicao nos termos do artigo 11.°, n.° 1, da referida directiva. Isto tem a ver com o
facto de as licencas atribuidas deverem ser concedidas aos operadores (artigo 11.°, n.° 4)
e de poderem ser transferidas no interior da Comunidade (artigo 12.°, n.° 1). A Comissao
esclarece que, a partir do momento em que essa decisdao de atribuicao for tomada, o
objectivo geral da Directiva 2003/87, que consiste em oferecer aos operadores, com base
em licencas predeterminadas, um incentivo econémico a redugdo das suas emissoes, as-
sume toda a sua importancia.

68. Quanto a necessidade alegada pela recorrente de evitar abusos e previsdes er-
roneas, a Comissao observa, antes de mais, que é sempre possivel corrigir as informacdes
erroneas antes de ser tomada a decisdao de atribuicdao nos termos do artigo 11.°, n.° 1,
da Directiva 2003/87. Em seguida, observa que sdo inerentes a um regime como o que a
recorrente escolheu certos riscos e uma certa margem de erro — relativamente, por exem-
plo, as previsdes que os novos operadores devem fazer — que nao podem justificar o
incumprimento das disposicdes da Directiva 2003/87. Alias, exceptuando a recorrente, s6
um ndmero muito reduzido de Estados Membros considera ou considerou, num primeiro
tempo, ndao poder renunciar a ajustamentos ex post. A Comissdao acrescenta que existem,
de qualquer forma, nos Estados Membros, disposicoes legislativas gerais destinadas a
lutar contra os abusos intencionais.

69. Quanto ao argumento da recorrente de que os ajustamentos ex post em baixa
permitem limitar ao estritamente necessario as emissoes de gases com efeito de estufa e
contribuem assim para a luta contra as altera¢des climaticas, a Comissao objecta que esse
efeito s6 se pode dar se, por falta de pedidos, a reserva nao for esgotada e as licencas
forem anuladas. Nesse caso, tratar se ia apenas de um efeito secundario nao previsto, que
se explicaria pela presenca de um nimero menor do que o previsto de novos operadores.
Se a recorrente queria prosseguir esse objectivo ambiental, devia ter previsto, desde o
inicio, uma quantidade total de licencas mais reduzida, de modo a evitar uma «sobrea-
tribuicao de licencas» ou, pelo menos, a anulacdao imediata das licengas retiradas ex post. A
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Comissao conclui que os ajustamentos ex post sao neutros do ponto de vista da protec¢ao
do ambiente, uma vez que a quantidade total de licencas se mantém inalterada. Consi-
dera que esses ajustamentos sao, inclusivamente, susceptiveis de eliminar o incentivo aos
operadores para reduzirem as suas emissdes, na medida em que estes deixam de poder
ceder licencas no mercado obtidas gracas as suas proprias decisdes econdmicas, como as
que consistem em reduzir a sua producao.

70. A Comissao considera que a sua posicao ndao é contraria ao artigo 38.%, n.° 2,
do Regulamento n.° 2216/2004, que apenas autoriza correccdes segundo o método de
atribuicao previsto no PNA, devendo esse método ser igualmente conforme aos critérios
enunciados no anexo Il da Directiva 2003/87. Além disso, a referéncia, nessa disposicao,
ao artigo 9.°, n.° 3, da Directiva 2003/87, nao faz sendo confirmar o caracter determinante
dos critérios enunciados no anexo Ill, bem como o das outras disposicdes da mesma
directiva para efeitos da apreciacao da compatibilidade do PNA.

71. A Comissao acrescenta que, contrariamente as alegacdes da recorrente, o acto de
retirar licengas no caso do encerramento de instalacoes nao constitui um caso de ajusta-
mento ex post, dado que as licencas estao ligadas as instalacdes. Segundo a Comissao,
uma instalacdao que desaparece deixa de precisar de licengas de emissao. Por conseguinte,
a partir do momento em que essa instalacao desaparece, o objectivo que consiste em
incentivar a reducao de emissdes para liberar licencas deixa de estar em causa e o Estado
Membro &, assim, livre de retirar as licencas de que a instalacdao encerrada ja nao precisa.
Consequentemente, nesse caso, o acto de retirar licengas ndao constitui um ajustamento
ex post comparavel aos ajustamentos ex post previstos pelo PNA alemao.

©) Quanto a conformidade do PNA alemdo com o critério n.° 5 do anexo Il da Directiva
2003/87

72. Segundo a Comissao, a decisao impugnada também nao é contestavel do ponto de
vista do critério n.° 5. Considera que a possibilidade de efectuar ajustamentos ex post em
baixa pode dar lugar a um tratamento preferencial injustificado dos novos operadores, no
sentido de que estes podem a partida obter uma quantidade de licencas mais elevada do
que aquela a que poderiam aspirar se ndao houvesse esta possibilidade, o que prejudica
0s outros operadores que ndao dispdem dessa faculdade de correccao inerente a atribui¢ao
inicial. Tendo em conta a necessidade de serem o0s novos operadores eles préprios a ava-
liar o nivel de utilizacdao da capacidade e o volume de produgao previstos, eles seriam
menos incentivados a fornecer estimativas precisas e s6 efectuariam controlos no caso de
uma atribuicao irrevogavelmente fixada a partida. Ora, uma atribuicdo inicial demasiado
elevada podera beneficiar indevidamente um novo operador se se verificar que este pode
vender mais produtos devido a um aumento da procura sem incorrer em despesas suple-
mentares para a aquisicao de licencas. Em contrapartida, o operador de uma instalacao
existente tem de comprar licencas adicionais no mercado para cada unidade de produgao
acrescida ndo prevista.

73. A Comissdo acrescenta que um regime de comércio de licencas de emissao relativo a
um periodo plurianual s6 pode funcionar de modo eficaz com base numa analise ex ante que
assente essencialmente em previsoes. Ora, a parte o facto de, se puderem fazer ajustamentos
ex post, a partes interessadas terem tendéncia para ser menos diligentes na elabora¢ao do
PNA, o que afecta a precisao da decisao de atribuicao, a atribuicdao definitiva sé poderia
ocorrer, segundo a l6gica da argumentac¢ao da recorrente, no termo do periodo de atribuicao,
quando todas as informagdes sobre as emissdes efectivamente produzidas estiverem dis-
poniveis. Assim, 0s ajustamentos ex post teriam por consequéncia que o cumprimento do
critério n.° 5 s6 podera ser garantido a posteriori. Todavia, a Comissdao é de opiniao que
ha que verificar antecipadamente, ou seja, no momento em que o PNA é elaborado e em
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que a Comissao adopta a decisao, a existéncia de uma eventual discriminacdo, nos termos
deste critério, em relacdo a certas instalagdes. Decorre dai que os ajustamentos ex post
sdo contrarios ao espirito e ao funcionamento do regime de atribuicao e de comércio de
licengas. A Comissao esclarece ainda que é inerente a um regime que assenta em previsdes
que a realidade, tal como se manifesta posteriormente, se afaste das previsdes. Ora, as
evolugdes posteriores ja nao podem po6r em causa a decisao de atribuicao adoptada com
base numa analise ex ante destinada a criar incentivos econémicos a reducao de emissoes.
Com efeito, prever que se retirem as licencas que se tornaram inGteis por causa das reducoes
de emissdes verificadas ao mesmo tempo que se admite que elas possam ser vendidas,
equivale a eliminar parcialmente o incentivo para proceder a essas reducdes. A eficiéncia
do regime de comércio de licencas seria, assim, decisivamente afectada.

74. A este respeito, a situacao ndo é diferente consoante os ajustamentos ex post
estejam ligados as taxas de emissdao ou ao volume de producdo, uma vez que, segundo a
Comissao, ha uma correlagao positiva entre estes dois parametros, ambos influenciando a
decisao econdmica de optimizar o beneficio gerado pela producao da instalagao. Na opinidao
da Comissao, ao ligar os ajustamentos ex post ao volume de produgao, introduz se um ele-
mento de incerteza no calculo econémico que consiste em determinar se é rentavel diminuir
as emissdes através de ganhos de eficiéncia ou de uma reducao do volume de producao,
para poder vender licencas excedentarias. Em contrapartida, essa incerteza criada pelos
ajustamentos ex post incentiva os operadores das instalacoes a investir em menor medida
em técnicas de producdo prdprias, bem como a renunciar a diminuir a sua producao de
modo mais substancial. Ora, é precisamente isto que a Comissao queria evitar. A Comissao
acrescenta que o facto de o incentivo aos operadores ser afectado pode inclusivamente ter
efeitos negativos no ambiente, ao passo que os eventuais efeitos positivos alegados pela
recorrente sd se verificariam em circunstancias hipotéticas especificas, nomeadamente no
caso de os novos operadores ndao serem suficientemente numerosos.

75. Quanto ao argumento da recorrente segundo o qual as licencas retiradas sao
transferidas para a reserva para serem colocadas a disposicao dos novos operadores, a
Comissao refere que, se a recorrente considera necessario um aumento da reserva, devia
prever, desde o inicio, uma reserva maior no seu PNA. A Comissdo observa, além disso,
que a quantidade de licencas obtidas através de ajustamentos ex post é incerta e, por
conseguinte, ndo garante uma maior seguranca juridica para os novos operadores quanto
as suas decisdes de investimento. Por outro lado, o facto de o PNA e o artigo 6.°, n.° 3,
da lei da atribuicao de licencas preverem a possibilidade de aumentar a reserva através
da compra de licengas por um organismo privado e da sua entrega gratuita as autori-
dades responsaveis pela sua gestao confirma que o abastecimento da referida reserva
por meio de ajustamentos ex post nao é necessario. Por Gltimo, a Comissao recorda que
nao é indispensavel prever uma reserva para 0s novos operadores, dado que estes (lti-
mos podem obter as licencas necessarias no mercado (v. igualmente as orientacdes da
Comissao, n.° 56).

76. Por todas estas razdes, a Comissao considera que a decisao impugnada é conforme
aos critérios enunciados no anexo lll da Directiva 2003/87 e que o fundamento relativo
a violacdo do artigo 9.°, n.° 3, da referida directiva, conjugado com o seu anexo lll, deve
improceder.

B — Apreciacdao do Tribunal de Primeira Instancia

1. Quanto a reparticao de funcdes e de competéncias entre a Comissao e os Estados
Membros e ao alcance da fiscalizagao judicial

77. A titulo preliminar, o Tribunal recorda que a recorrente sustenta, a titulo principal, que,
contrariamente as conclusdes a que chegou a Comissao na decisao impugnada, 0s ajustamentos
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ex post previstos no PNA alemao ndo violam o critério n.° 5 nem o critério n.° 10 enuncia-
dos no anexo Il da Directiva 2003/87. Neste contexto, as partes discutem, nomeadamente,
a questao de saber se esses ajustamentos ex post dificultam ou ndo o bom funcionamento
do regime de comércio de licencas e, consequentemente, se os referidos ajustamentos sao
compativeis com os objectivos e a economia geral da Directiva 2003/87, a luz dos quais os
referidos critérios devem ser interpretados. A este respeito, o Tribunal deve levar em conta
a fronteira que separa, por um lado, o alcance do poder de controlo e do poder decisério
da Comissdao, nomeadamente nos termos da Directiva 2003/87, e, por outro, o alcance da
margem de manobra de que dispde o Estado Membro na transposicao da referida directiva
para o direito nacional em conformidade com as exigéncias do direito comunitario.

78. No que diz respeito a reparticao de funcdes e de competéncias entre a Comissao e
os Estados Membros quando esta em causa a transposicao de uma directiva no dominio do
ambiente, ha que recordar o teor do artigo 249.°, terceiro paragrafo, CE, segundo o qual «[a]
directiva vincula o Estado Membro destinatario quanto ao resultado a alcancar, deixando,
no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios». Daqui
decorre que, quando a directiva em causa nao define a forma e os meios para alcan¢ar um
resultado determinado, a liberdade de accdao do Estado Membro quanto a escolha das forma
e dos meios adequados para a obtencao do referido resultado &, em principio, plena. No
entanto, os Estados Membros tém a obrigacdao, no ambito da liberdade que lhes é recon-
hecida pelo terceiro paragrafo do artigo 249.° CE, de escolher as formas e 0os meios mais
adequados para assegurar o efeito (til das directivas (v. acdrddao do Tribunal de Justica de
8 de Setembro de 2005, Yonemoto, C 40/04, Colect., p. | 7755, n.° 58 e jurisprudéncia ai
referida). Dai decorre igualmente que, ndo existindo uma norma comunitaria que defina de
modo claro e preciso a forma e os meios que devem ser utilizados pelo Estado Membro,
incumbe a Comissao, no ambito do exercicio do seu poder de controlo, por for¢a, nome-
adamente, dos artigos 211.° CE e 226.° CE, fazer prova bastante de que os instrumentos
utilizados pelo Estado Membro para esse efeito sdao contrarios ao direito comunitario.

79. Ha que acrescentar que s6 através da aplicacao destes principios & que pode
ser garantida a observancia do principio da subsidiariedade, consagrado no artigo 5.°,
segundo paragrafo, CE, principio que se impde as instituicdes comunitarias no exercicio
das suas funcdes regulamentares e que se pressupoe ter sido respeitado relativamente a
adopcao da Directiva 2003/87 (trigésimo considerando da referida directiva). Nos termos
deste principio, nos dominios que ndo sejam da sua competéncia exclusiva, a Comunidade
intervém apenas se e na medida em que 0s objectivos da ac¢ao projectada nao possam
ser suficientemente realizados pelos Estados Membros, e possam, pois, devido a dimen-
sao ou aos efeitos da ac¢ao prevista, ser melhor alcangados ao nivel comunitario. Assim,
num dominio como o do ambiente, regulado pelos artigos 174.° CE a 176.° CE, em que as
competéncias da Comunidade e dos Estados Membros sao partilhadas, o 6nus da prova
cabe a Comunidade, ou seja, no caso em apreco, & a Comissao que incumbe demonstrar
em que medida as competéncias do Estado Membro e, portanto, a sua margem de manobra
estao limitadas pelos requisitos acima enunciados no n.° 78.

80. No que diz respeito, mais especificamente, ao poder de controlo da Comissao nos
termos do artigo 9.°, n.° 3, da Directiva 2003/87, importa esclarecer que, embora o Estado
Membro disponha de uma certa margem de manobra na transposicao dessa directiva, tam-
bém é verdade que, por um lado, a Comissao pode verificar a conformidade das medidas
adoptadas pelo Estado Membro com os critérios enunciados no anexo Il e as disposicoes
do artigo 10.° da referida directiva, e que, por outro, no exercicio desse controlo ela prépria
dispde de uma margem de apreciacdo, na medida em que esse controlo implica apreciacoes
econdmicas e ecoldgicas complexas efectuadas tendo em vista o objectivo geral de reducao
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das emissdes de gases com efeito de estufa através de um regime de comércio de licengas
em condicoes que oferecam uma boa relagao custo eficacia e que sejam economicamente
eficientes (artigo 1.° e quinto considerando da Directiva 2003/87).

81. Consequentemente, no ambito do controlo da legalidade nesta matéria, o juiz
comunitario exerce uma fiscalizacdo completa quanto a correcta aplicacao pela Comissao
das normas juridicas pertinentes, cujo alcance deve ser determinado de acordo com os
métodos de interpretacao reconhecidos pela jurisprudéncia. Em contrapartida, o Tribunal
nao pode substituir se a Comissao quando esta tem de efectuar, nessa contexto, apre-
ciacdes econdmicas e ecologicas complexas. Neste caso, o Tribunal deve limitar se a
verificar se a medida em causa nao esta viciada de erro manifesto ou de desvio de poder,
se a autoridade competente nao ultrapassou manifestamente os limites do seu poder de
apreciacdo e se as garantias processuais, que assumem uma importancia ainda mais fun-
damental nesse contexto, foram plenamente respeitadas (v., neste sentido, acérddos do
Tribunal de Primeira Instancia de 11 de Setembro de 2002, Pfizer Animal Health/Conselho,
T 13/99, Colect., p. Il 3305, n.os 166 e 171, e Alpharma/Conselho, T 70/99, Colect., p. Il
3495, n.0s 177 e 182, e de 21 de Outubro de 2003, Solvay Pharmaceuticals/Conselho, T
392/02, Colect., p. Il 4555, n.° 126).

82. No que diz respeito, no caso em apreco, ao controlo da compatibilidade dos ajus-
tamentos ex post em causa com, nomeadamente, os critérios n.os 5 e 10 do anexo Il da
Directiva 2003/87, efectuado pela Comissdao nos termos do artigo 9.°, n.° 3, da referida
directiva, ha que salientar que o exercicio desse controlo depende, em primeiro lugar,
da determinacao do alcance das normas juridicas pertinentes, e s6 em segundo lugar
envolve apreciacdes econdmicas e ecolégicas complexas, nomeadamente quando se trata
de apreciar os efeitos praticos dos referidos ajustamentos no funcionamento do regime
de comércio de licencas. Por conseguinte, ha que analisar, antes de mais, se, no exercicio
desse controlo, a Comissao respeitou os limites das normas juridicas pertinentes, tais como
interpretadas pelo Tribunal, para determinar se a decisao impugnada esta viciada por um
erro de direito. S6 depois de se ter concluido que a Comissao aplicou correctamente as
normas juridicas pertinentes ou que apresentou as provas que lhe incumbia carrear, em
conformidade com as regras relativas ao énus da prova acima especificadas nos n.os 78 e
79, € que se coloca a questao de saber se a sua apreciacao, no plano factual e econémico,
é plausivel ou esta viciada de erro manifesto.

83. A este respeito, ha que esclarecer que é ponto assente entre as partes que a questao
dos ajustamentos ex post em causa nao é expressamente abordada pela Directiva 2003/87.
Nestas condicoes, deve presumir se que os referidos ajustamentos sdao abrangidos pela
liberdade de que dispde o Estado Membro quanto as formas e aos meios de transposicao
da referida directiva, incumbindo, assim, a Comissao demonstrar que esses ajustamentos
podem prejudicar o efeito Gtil das suas disposi¢oes.

84. O Tribunal considera oportuno comecar por analisar a legalidade da decisao impug-
nada, na medida em que esta diz respeito a admissibilidade de determinados ajustamentos
ex post a luz do critério n.° 10 do anexo Il da Directiva 2003/87, dado que o alcance desse
critério, tal como foi interpretado pela Comissao, esta intrinsecamente relacionado com a
questdao da compatibilidade dos ajustamentos com os objectivos e a economia geral do
regime de comércio de licencas estabelecido pela referida directiva.

2. Quanto a legalidade da decisao impugnada a luz do critério n.° 10 do anexo Il da
Directiva 2003/87

a) Quanto aos ajustamentos ex post em causa

85. A titulo preliminar, ha que recordar quais sdao os ajustamentos ex post que a
Comissdo considera violarem o critério n.° 10 do anexo Il da Directiva 2003/87.

v

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente

RevCEDOUA 2.2006 e 1.2007
161



w

revCEDOUA

> Jurisprudéncia

86. A este respeito, ha que referir que, a primeira vista, a Comissao parece ter consi-
derado, no artigo 1.° da decisao impugnada, que todos os ajustamentos ex post enumerados
nesse artigo sdo contrarios ao critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva 2003/87. No entanto,
resulta dos considerandos quarto a sexto da decisao impugnada, a luz dos quais se deve
ler o dispositivo (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 12 de Maio de 2005,
Comissao/Grécia, C 415/03, Colect., p. | 3875, n.° 41, e acérdao do Tribunal de Primeira
Instancia de 18 de Janeiro de 2005, Confédération nationale du Crédit mutuel/Comissao,
T 93/02, Colect., p. Il 143, n.° 74), que essa apreciacdo ndo vale para os ajustamentos
ex post previstos para os novos operadores, objecto do artigo 1.°, alinea a), da referida
decisdo, uma vez que a Comissao considera que este (ltimos sao apenas contrarios ao
critério n.° 5. Assim, como confirmou a Comissdo na audiéncia (acta da audiéncia, p. 2),
o0 inicio do artigo 1.° da decisao impugnada deve ler se da seguinte forma:

«Os seguintes elementos do [PNA] alemao sao incompativeis com os critérios [n.°] 5
e[/ou n.°J10 do anexo Il da Directiva 2003/87 [...]»

87. No artigo 1.°, alinea b), e no quinto considerando da decisdo impugnada, a Comissao
declara a ilegalidade dos ajustamentos ex post ligados a aplica¢ao da regra da transferén-
cia. Embora a Comissao nao conteste a regra da transferéncia enquanto tal, na medida em
que permite ao operador de uma nova instalacao conservar as licengas concedidas a uma
instalacdo que anteriormente explorou e depois encerrou (v., nomeadamente, Comunicacdo
da Comissao de 7 de Julho de 2004, n.° 3.3), ela recusa, no entanto, admitir a legalidade
dos ajustamentos quando a capacidade de producao da nova instalacao é menor do que
a da instalacdo encerrada.

88. No primeiro caso, previsto no artigo 1.°, alinea c), e no sexto considerando da
decisdao impugnada, a Comissdao declara ainda a ilegalidade dos ajustamentos ex post
ligados a uma reducao da utilizacao da capacidade de producao da instalacao que esteja
em contradicao com as previsdes anunciadas pelo operador. Nos termos das explicacoes
suplementares prestadas na Comunicacdo da Comissao de 7 de Julho de 2004 (p. 8, pendl-
timo paragrafo), esta ilegalidade s6 afecta os ajustamentos ex post aplicaveis as instalacoes
cuja exploracao tenha tido inicio depois de 1 de Janeiro de 2003, e ndo os aplicaveis aos
novos operadores. Em resposta a uma pergunta escrita do Tribunal, a Comissao confirmou
esta interpreta¢do, a0 mesmo tempo que esclareceu que, no entanto, foi erradamente que a
Comunicacdo da Comissao de 7 de Julho de 2004 limitou esta ilegalidade aos ajustamentos
ex post aplicaveis as instalacdes cuja exploracao teve inicio depois de 1 de Janeiro de 2003
e que, portanto, a decisao impugnada abrangia igualmente os ajustamentos aplicaveis as
instalacoes cuja exploracdo teve inicio antes dessa data.

89. A Comissao declara, por outro lado, na segunda hipdtese prevista no artigo 1.°,
alinea c), e no sexto considerando da decisdo impugnada, conforme rectificados na audién-
cia (v. n.° 40, supra), a ilegalidade dos ajustamentos ex post em baixa previstos quando
as emissoes anuais da instalacao forem inferiores a 60% em relagao as do periodo de
referéncia («encerramento de facto»).

90. Na dltima hipétese prevista no artigo 1.°, alinea c), e no sexto considerando da
decisdao impugnada, a Comissao declara, por @ltimo, a ilegalidade dos ajustamentos ex
post da atribuicao especial de licencas a uma instalacdao de cogeracao quando o volume
de electricidade por ela produzida for inferior ao do periodo de referéncia.

91. De um modo mais genérico, resulta dos quarto e quinto considerandos da decisao
impugnada, bem como do ponto 3.2, primeiro paragrafo, da Comunica¢ao da Comissao
de 7 de Julho de 2004 (v. n.° 41, supra), que a Comissdo é de opinido que, num PNA, o
ndmero de licencas a atribuir a cada instalacao deve ser determinado antecipadamente
para o primeiro periodo de atribui¢ao de licencas, deixando, em qualquer caso, de poder
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ser alterado depois da adopc¢ao da decisdao pelo Estado Membro nos termos do artigo
11.°, n.° 1, da Directiva 2003/87. Em contrapartida, a recorrente alega, no essencial, que o
critério n.° 10 do anexo Il da referida directiva imp6e apenas um requisito de forma que
consiste em juntar ao PNA uma lista de instala¢des com a quantidade previsivel de licengas
que o Estado Membro tem intencdo de lhes atribuir, e que o nimero de licengas assim
atribuidas individualmente pode ser alterado numa fase posterior da execucao da decisao
de atribuicdao tomada nos termos do artigo 11.°, n.° 1, da Directiva 2003/87.

92. Para analisar a procedéncia dos argumentos invocados pelas partes, o Tribunal
considera necessario proceder a uma interpretacao literal, historica, contextual e teleoldgica
do alcance do critério n.° 10 do anexo Il da Directiva 2003/87 (v., no que diz respeito a
metodologia, acérdaos do Tribunal de Primeira Instancia de 20 Novembro de 2002, La-
gardére e Canal+/Comissao, T 251/00, Colect., p. Il 4825, n.os 72 e seguintes, e de 6 de
Outubro de 2005, Sumitomo Chemical e Sumika Fine Chemicals/Comissao, T 22/02 e T
23/02, Colect., p. Il 4065, n.0s 41 e seguintes).

b) Quanto a interpretacdo literal do critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva 2003/87

93. Ha que determinar, antes de mais, através de uma interpretacao literal, se o teor
do critério n.° 10 do anexo lll da Directiva 2003/87 se opde as medidas de ajustamento
ex post previstas no PNA alemao.

94. A este respeito, o Tribunal refere que o critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva
2003/87 dispde que «[l]Je [PNA] contient la liste des installations couvertes par la présente
directive avec pour chacune d’elles les quotas que l'on souhaite lui allouer» (versdao por-
tuguesa: «[o] [PNA] deve conter a lista das instalagcdes abrangidas pela presente directiva
com indicacdo das quantidades de licencas de emissao que se pretende atribuir a cada
uma delas»). Assim, resulta dos termos em que este critério esta enunciado, por um lado,
que o PNA deve conter uma lista das instala¢des abrangidas pelo ambito de aplica¢ao
da Directiva 2003/87 e, por outro, que essa lista deve indicar o nimero de licencas «que
’'on souhaite [...] allouer» («que se pretende atribuir») a cada uma dessas instalacdes. Por
conseguinte, ha que determinar, mais especificamente, o alcance da expressao «que l'on
souhaite [...] allouer».

95. No ambito da interpretacao literal, importa ter em conta que os textos de direito
comunitario sao redigidos em varias linguas e que as diversas versoes linguisticas fazem
igualmente fé; a interpretacao de uma disposicao de direito comunitario implica, assim,
uma comparacdo das versoes linguisticas (acérdao do Tribunal de Justica de 6 de Outubro
de 1982, Cilfit, 283/81, Recueil, p. 3415, n.° 18). A expressdo «que ’on souhaite [...] al-
louer» na versao francesa é reproduzida igualmente nas versdes espanhola e portuguesa
do seguinte modo, respectivamente: «que se prevé asignar» e «que se pretende atribuir»,
todas estas versdes exprimindo, assim, o mesmo caracter subjectivo, implicando um certo
grau de vontade auténoma, da atribuicdao individual das licencas de emissao as diversas
instalacOes. Este caracter é atenuado e transforma se numa simples intencdo nas versoes
inglesa («intended to be allocated»), dinamarquesa («hensigten»), finlandesa («aiotaan
my6ntdd») e sueca («som avses»), versdes em que essa expressdo foi reproduzida num
sentido um pouco diferente, ou seja, no sentido de que significa «que o Estado Membro
teria intencdo de atribuir». Além disso, nas versdes alema («zugeteilt werden sollen») e
neerlandesa («bestemd om te worden toegewezen»), que significam «que se destinam a
ser atribuidas», a atribuicdao individual das licencas de emissao as diversas instalacdes
reveste se de um caracter mais neutro e objectivo. Este caracter neutro e objectivo é ainda
um pouco mais acentuado nas versdes grega («pou prokeitai na diatethoun») e italiana
(«saranno assegnate»), que apresentam a atribui¢do individual das licencas de emissdo
simplesmente como um facto futuro («serdo atribuidas»).
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96. Tendo em conta o que precede, ha importantes nuances entre as diversas versoes
linguisticas do critério n.° 10 do anexo Il da Directiva 2003/87, que fazem todas fé e que
conferem a atribuicdo individual das licencas de emissdo, consoante os termos utiliza-
dos, uma caracter mais subjectivo e intencional ou, pelo contrario, um caracter mais ou
menos objectivo e neutro. Por conseguinte, estas versdes linguisticas, consideradas no
seu conjunto, nao fazem prevalecer nem a posicao da Comissao, segundo a qual o PNA
e a decisdo de atribuicao devem conter o nimero definitivo de licencas a atribuir a cada
uma das instalacdes enumeradas, nem a da recorrente que, no essencial, invoca uma am-
pla margem de apreciacao do Estado Membro nesta matéria. No entanto, as formula¢des
acima referidas, também nao podem excluir a possibilidade de o legislador comunitario
ter querido instituir uma certa flexibilidade, ou até conceder uma certa margem de apre-
ciacdo ao Estado Membro, deixando lhe a possibilidade de alterar o nimero de licengas de
emissao, previsto na lista de instalacdes anexa ao PNA, numa fase posterior da execu¢ao
da Directiva 2003/87.

97. Consequentemente, importa completar esta interpretacgao literal e esta leitura com-
parada das diversas versdes linguisticas do critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva 2003/87
através de uma interpretacao histérica.

¢) Quanto a interpretacdo histérica do critério n.° 10 do anexo lll da Directiva
2003/87

98. Ao reconstituir a génese do processo legislativo que conduziu a adop¢ao da Di-
rectiva 2003/87, o Tribunal verifica que o critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva 2003/87
sO surge no projecto da mesma directiva numa fase relativamente tardia, concretamente,
no dmbito da Posicdo Comum (CE) n.° 28/2003, de 18 de Marco de 2003, adoptada pelo
Conselho [...] tendo em vista a adopc¢do [da referida] directiva [...] JO C 125E, p. 72). Como
alega a recorrente, este critério foi incluido no projecto de directiva na sequéncia de uma
alteracdao proposta, em 13 de Setembro de 2002, pela Comissao do Meio Ambiente, da
Sa(de Piblica e da Politica do Consumidor do Parlamento Europeu, alteracao que foi mo-
tivada pelo facto de ser «importante poder dispor de dados que reflectem e quantificam
a situacdo do comércio de direitos de emissdo» (acta da sessdao A5 0303/2002, |, p. 48,
alteracao n.° 73).

99. Por conseguinte, a interpretacao histérica nao traz elementos novos susceptiveis
de alterar a conclusao a que se chegou no n.° 96, supra.

100. Assim, ha que proceder a uma interpretacao contextual do critério n.° 10 do anexo
[Il da Directiva 2003/87.

d) Quanto a interpretacdo contextual do critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva
2003/87

Quanto as disposicdoes pertinentes da Directiva 2003/87 e do Regulamento n.°
2216/2004

— i) Quanto aos artigos 9.° e 11.° da Directiva 2003/87

101. No ambito da interpretacdo contextual do critério n.° 10 do anexo Il da Directiva
2003/87, ha que fazer referéncia, em primeiro lugar, ao artigo 9.°, n.° 1, da Directiva
2003/87, que constitui a base legal para a elaboracao, pelos Estados Membros, dos PNA.
Esta disposicao prevé, nomeadamente, que «cada Estado Membro deve elaborar um [PNA]
estabelecendo a quantidade total de licencas de emissao que tenciona atribuir nesse
periodo e de que modo tenciona atribui la» e que «[esse] [PNA] [se] deve basear [...] em
critérios objectivos e transparentes, incluindo os enumerados no anexo lll, e ter em devida
conta as observacoes do publico».

102. A este respeito, o Tribunal verifica que, no que diz respeito ao eventual caracter
definitivo ou, pelo contrario, apenas provisorio da atribui¢ao de licencas pelo Estado Membro
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prevista no PNA, a expressao utilizada no artigo 9.°, n.° 1, da Directiva 2003/87 («intention
d’allouer»; «tenciona atribuir») corresponde, em cada uma das versdes linguisticas analisa-
das no n.° 95, supra, essencialmente a utilizada no critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva
2003/87 («souhaite [...] allouer»; «pretende atribuir»). No entanto, estas formula¢des nao
pressupdem necessariamente a existéncia de uma ampla margem de manobra do Estado
Membro na transposi¢ao. Podem igualmente ser compreendidas no sentido de que sdo a
consequéncia do facto de o PNA ser posteriormente objecto de controlo pela Comissao,
por forca do artigo 9.°, n.° 3, da Directiva 2003/87, e que, assim, qualquer atribui¢do de
licengas prevista na lista de instalagdes anexa ao referido PNA — e, consequentemente,
«souhaitée» («pretendida») pelo Estado Membro — é apenas provisédria até que a Comissao
a aprove ou a rejeite impondo alteragoes.

103. Em seguida, ha que fazer referéncia ao artigo 9.°, n.° 3, da Directiva 2003/87,
segundo o qual «a Comissdao pode rejeitar esse [PNA] ou qualquer dos seus elementos,
com base na sua incompatibilidade com os critérios enumerados no anexo Il ou no artigo
10.°», e «[o] Estado Membro s6 pode tomar uma decisao, nos termos [do n.° 1] [...] do
artigo 11.°, se as alteracoes propostas tiverem sido aceites pela Comissao». Ha ainda que
recordar o teor do artigo 11.°, n.° 1, da Directiva 2003/87, segundo o qual «cada Estado
Membro deve determinar a quantidade total de licencas de emissao que atribuira [...], bem
como a sua atribuicao aos operadores das instalacdes». Esta disposicao esclarece, por
outro lado, que «[e]ssa decisao deve ser tomada [...] [com base] no respectivo [PNA] [...]
tendo em devida conta as observacoes do publico».

104. Neste contexto, o Tribunal considera que é Qtil recordar as diversas fases do
processo descrito no artigo 9.°, n.os 1 e 3, conjugado com o artigo 11.°, n.° 1, da Directiva
2003/87. Com efeito, o artigo 9.°, n.° 3, prevé diversas fases que correspondem, respecti-
vamente, a notificacao, a finalizacao do PNA e a adop¢ao pelo Estado Membro da decisao
de atribuicao. Prevé, além disso, pelo menos duas ocasidoes de controlo e de rejeicao do
PNA pela Comissao. A primeira fase, obrigat6ria, consiste na notificagao inicial do PNA pelo
Estado Membro, em conformidade com o n.° 1 dessa disposicao, e na analise do referido
PNA pela Comissao. A esta primeira fase acresce, se necessario, uma segunda fase. Esta
da origem a eventuais alteracdes do PNA, quer a pedido da Comissao, quer mediante
proposta do Estado Membro, e a aceitacao ou nao dessas alteracdes pela Comissao. S6
quando a primeira e — eventualmente — a segunda fase estiverem completas é que o Estado
Membro pode adoptar, no ambito da terceira fase e com base no seu PNA, a sua decisao
de atribuicdo de licengas nos termos do artigo 11.%, n.° 1, da Directiva 2003/87 (ac6rdao
do Tribunal de Primeira Instdncia de 23 de Novembro de 2005, Reino Unido/Comissao, T
178/os, Colect., p. Il 4807, n.° 56). Por outro lado, decorre do artigo 9.%, n.° 1, e do artigo
11.%, n.° 1, da referida directiva a obrigacao do Estado Membro de «te[r] em devida conta
as observacgoes do pablico», tanto no PNA, ou seja, na sequéncia de uma primeira consulta
plblica, como na decisdao de atribuicao, adoptada na sequéncia de uma segunda consulta
piblica. A este respeito, o critério n.° 9 do anexo Ill da Directiva 2003/87 esclarece que
«[o] [PNA] deve incluir disposi¢des para que o piblico possa exprimir as suas observacoes
e conter informacdes sobre 0s meios que irdao permitir que essas observacdes sejam tidas
em conta antes da tomada de uma decisao sobre a atribuicao das licengas de emissao».

105. Atendendo as consideracoes precedentes, o Tribunal refere, em primeiro lugar,
que a decisao de atribuicao do Estado Membro prevista no artigo 11.°, n.° 1, da Directiva
2003/87 deixou de estar sujeita, no ambito da referida directiva, a uma analise especifica
pela Comissdao semelhante ao controlo previsto no artigo 9.° da mesma directiva relati-
vamente ao PNA. Todavia, o facto de o artigo 11.°, n.° 1, da Directiva 2003/87 obrigar o
Estado Membro a basear a sua decisao de atribuicao no seu PNA, tal como foi analisado
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pela Comissao por forca do artigo 9.° da mesma directiva e eventualmente alterado a
seu pedido, ndo significa necessariamente que uma alteracao posterior das atribuicdes
individuais de licengas ja nao seja possivel. Com efeito, segundo o artigo 11.°, n.° 1, se-
gundo periodo in fine, conjugado com o critério n.° 9 do anexo Il da Directiva 2003/87,
o contelldo da decisao de atribuicado depende também da segunda consulta pdblica.
Ora, esta segunda consulta plblica sé ocorre depois da analise pela Comissao do PNA
notificado e deve ser apta a levar a uma alteracao da atribuicao que o Estado Membro se
propoe fazer através da sua decisao de atribuicdao, sob pena de essa consulta nao servir
qualquer objectivo e de as observacdes do piblico serem puramente tedricas (acérdao
Reino Unido/Comissao, referido no n.° 104, supra, n.° 57). Daqui resulta que, embora, em
principio, qualquer alteragao do quadro essencial do PNA na sequéncia do encerramento
do processo de andlise previsto no artigo 9.°, n.° 3, da Directiva 2003/87, seja susceptivel
de neutralizar o sistema de controlo preventivo ai instituido, uma proibicao absoluta de
alteracdo das atribuicdes individuais feitas no PNA prejudicaria o efeito (til da segunda
consulta pdblica, tal como prevista no artigo 11.°, n.° 1, segundo periodo in fine, conjugado
com o critério n.° 9 do anexo Ill da Directiva 2003/87 (v., neste sentido, acérddo Reino
Unido/Comissao, referido no n.° 104, supra, n.° 58). Ha que acrescentar que, como resulta
dos n.os 93, 95 e 96 das suas orientacoes, parece que a propria Comissao parte do princi-
pio de que, dado o caracter obrigatério da participacao do pablico, eventuais altera¢des
que se revelem necessarias depois da segunda consulta piblica podem ser integradas na
decisdo de atribuicao, desde que o Estado Membro informe a Comissao dessas alteracoes
antes da adopcao da referida decisao.

106. Ha que referir, em segundo lugar, que, na parte relevante («cada Estado Membro
deve determinar a quantidade total de licencas de emissao que atribuira [...], bem como a
sua atribuicdo aos operadores das instalagdes»), o artigo 11.°, n.° 1, da Directiva 2003/87
é formulado de modo bastante aberto e virado para o futuro, e que essa disposicao nao
proibe expressamente uma alteracao posterior do nimero de licencas atribuidas indivi-
dualmente de acordo com a lista anexa ao PNA e com a decisao de atribuicao. De igual
modo, o artigo 9.°, n.° 1, da referida directiva, que define os requisitos de legalidade
de um PNA, nao faz exclusivamente referéncia aos critérios enumerados no anexo Il da
Directiva 2003/87, antes permitindo basear o PNA noutros critérios de atribui¢do, desde
que estes sejam «objectivos e transparentes». Daqui decorre, por um lado, que, nao
havendo proibicao expressa, no artigo 11.2, n.° 1, de alteracdes posteriores a atribuicao
individual de licencas de emissdo, o PNA e a decisao de atribuicdao podem prever expres-
samente essa possibilidade de alteracao, desde que os critérios da respectiva execugao
sejam fixados de modo objectivo e transparente. Dai decorre, por outro lado, que, uma
vez que esses critérios adicionais nao sao critérios definidos no anexo Ill da Directiva
2003/87, o poder de controlo da Comissdo nos termos do artigo 9.°, n.° 3, dessa di-
rectiva & necessariamente restrito, limitando se a questdao de saber se esses critérios
adicionais — introduzidos pelo Estado Membro no exercicio da margem de apreciacao de
que dispde na transposicdo da referida directiva — preenchem os requisitos de objectivi-
dade e de transparéncia. Importa acrescentar que uma eventual altera¢dao posterior das
atribui¢des individuais de licencas, ocorrida depois da decisdao de atribui¢cao no sentido
do artigo 11.°, n.° 1, da Directiva 2003/87, ndo tem por consequéncia a perda de qualquer
possibilidade de controlo por parte da Comissao, dada a fiscalizacdo permanente que
exerce gragas aos instrumentos de gestdo previstos no Regulamento n.° 2216/2004, bem
como a competéncia geral de fiscalizacao em que se encontra investida nos termos dos
artigos 211.° CE e 226.° CE, que lhe permite agir, a todo o tempo, em caso de violacao
do direito comunitario.
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— i) Quanto ao artigo 29.° da Directiva 2003/87

107. O artigo 29.° da Directiva 2003/87 permite, excepcionalmente e por derrogacdo a
quantidade total de licencas prevista, um aumento posterior do nimero de licencas atribui-
das individualmente. Isto confirma a ideia de que o Estado Membro, em principio, nao
esta autorizado a atribuir licencas adicionais. No entanto, nao existe qualquer disposi¢ao
expressa na referida directiva que limite a margem de manobra do Estado Membro na gestao
da atribuicdo individual das licencas quando esta nao leva a esse aumento mas apenas a
correccdes posteriores em bhaixa. Com efeito, neste Gltimo caso, nao ha risco de que uma
atribuicao ultrapasse o nimero total de licencas previsto no PNA, o que seria contrario
a obrigacdo de redu¢ao das emissdes que vincula o Estado Membro. A este respeito, ha
igualmente que referir que, em resposta a um questionario da Comissao no ambito do
procedimento administrativo, a recorrente observou que, contrariamente ao que resulta do
PNA tal como foi inicialmente notificado, a decisao de atribuicao, adoptada nos termos do
artigo 11.°, n.° 1, da Directiva 2003/87, apenas continha ajustamentos ex post em baixa e
ndao medidas de aumento de atribuicdes individuais (v. n.° 34, supra).

— iii) Quanto ao artigo 38.°, n.° 2, do Regulamento n.° 2216/2004

108. Como alega a Comissao, o artigo 38.°, n.° 2, do Regulamento n.° 2216/2004 é ap-
enas uma norma processual de ordem técnica que se destina a possibilitar uma boa gestao
e uma gestdo centralizada, a nivel europeu, do sistema de registo normalizado e seguro,
que contém, nomeadamente, os quadros PNA que apresentam os dados dos diversos PNA
tais como foram notificados pelos Estados Membros. Esta norma define os requisitos para
poderem ser notificadas e inseridas correc¢des nos quadros PNA, estando estas correccoes,
todavia, sujeitas a observancia do processo de notificacdao e de controlo pela Comissao nos
termos do artigo 9.2, n.° 3, da Directiva 2003/87. Daqui decorre que estas possibilidades de
alteracao nao implicam qualquer juizo prévio acerca da legalidade ou do fundamento das
correc¢des em causa e que, de qualquer modo, ndao sao susceptiveis de alterar o alcance
das diversas disposi¢oes pertinentes da Directiva 2003/87. Em contrapartida, a formulacao
utilizada no artigo 38.°, n.° 2, segundo periodo, do Regulamento n.° 2216/2004, segundo a
qual «a correc¢ao em causa [deve ser feita] em conformidade com metodologias estabeleci-
das no dito [PNA]», confirma, pelo menos indirectamente, a possibilidade de uma correccao
posterior do nimero de licencas atribuidas, desde que o PNA, enquanto tal, preveja expres-
samente a metodologia aplicavel a essa correc¢ao. Com efeito, a referida norma pressupde,
assim, que o Estado Membro pode prever, no PNA, mecanismos de correccdo, desde que
sejam objectivos e transparentes na acep¢ao do artigo 9.°, n.° 1, da Directiva 2003/87.

Quanto ao alcance das orienta¢des da Comissao

— i) Quanto ao efeito de auto limitacao das orientagées da Comissdao

10. Na medida em que as orienta¢cdes da Comissao sao susceptiveis de fazer parte
do quadro juridico pertinente, ha que analisar o respectivo alcance e as respectivas
disposi¢des pertinentes para efeitos da interpretacao do critério n.° 10 do anexo Ill da
Directiva 2003/87.

110. A este respeito, ha que observar, relativamente a natureza juridica destas orien-
tacdes, que, a0 mesmo tempo que assentam numa base juridica expressa, prevista no
artigo 9.°, n.° 1, primeiro paragrafo, Gltimo periodo, da Directiva 2003/87, segundo a qual
«a Comissao deve desenvolver [...] orientacdes sobre a execu¢do dos critérios enumerados
no anexo lll», as referidas orientacdes nao correspondem a nenhum dos actos de direito
comunitario derivado previstos no artigo 249.° CE (v., por analogia, acérddo do Tribunal
de Justica de 6 de Abril de 2000, Espanha/Comissao, C 443/97, Colect., p. | 2415, n.os 28
e seguintes, e acérdaos Pfizer Animal Health/Conselho, referido no n.° 81, supra, n.° 119,
e Alpharma/Conselho, referido no n.° 81, supra, n.° 140). Dai decorre, no entanto, o poder
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da Comissao de elaborar e tornar plblico antecipadamente, através dessas orientacdes, o
seu proprio entendimento acerca do conteddo e do alcance dos critérios que constam do
anexo lll da referida directiva, bem como o modo segundo o qual pretende exercer o seu
controlo, nos termos do artigo 9.°, n.° 3, da Directiva 2003/87, quanto a compatibilidade
das medidas de transposicao adoptadas pelo Estado Membro com os referidos critérios.
Assim, as orientacdes sao abrangidas pela categoria das normas, que, enquanto tais,
nao tém, em principio, um efeito vinculativo autdbnomo em relagao a terceiros e de que a
Comissao faz uma ampla utilizacao no ambito da sua pratica administrativa para estruturar
e tornar mais transparente o exercicio do seu poder discricionario e de supervisao.

111. A este respeito, ha que recordar a jurisprudéncia segundo a qual, ao adoptar regras
de conduta administrativa destinadas a produzir efeitos externos e ao anunciar, através da
sua publicacdo, que as aplicard no futuro aos casos a que essas regras dizem respeito, a
instituicao em causa autolimita se no exercicio do seu poder de apreciacao e nao pode re-
nunciar a essas regras, sob pena de poder ser sancionada, eventualmente, por violacao dos
principios gerais do direito, tais como os principios da igualdade de tratamento, da seguranca
juridica ou da proteccdo da confianca legitima. Por conseguinte, ndo se pode excluir que, sob
determinadas condicdes e em fun¢ao do seu conteddo, tais regras de conduta que tenham um
alcance geral possam produzir efeitos juridicos e que, nomeadamente, a administragao nao
pode deixar de lhes dar cumprimento, num caso particular, a nao ser que apresente razoes
compativeis com o principio da igualdade de tratamento (v., relativamente as orienta¢des
da Comissao para o calculo das coimas em matéria de concorréncia, acérdao do Tribunal de
Justica de 28 de Junho de 2005, Dansk Rgrindustri e 0./Comissado, C 189/02 P, C 202/02 P, C
205/02 P, C 208/02 P e C 213/02 P, Colect., p. | 5425, n.0S 209 a 211; V. igualmente, relativa-
mente as orienta¢des adoptadas pela Comissao em matéria de auxilios de Estado, acérdao
do Tribunal de Primeira Instancia de 30 de Abril de 1998, Cityflyer Express/Comissao, T 16/96,
Colect., p. Il 757, n.° 57), desde que essa abordagem ndo seja contraria a outras normas
hierarquicamente superiores de direito comunitario. Mais especificamente nos dominios da
agricultura, da salde e do ambiente, o Tribunal reconheceu que as instituicdoes comunitarias
podem impor a si proprias orientacdes relativas ao exercicio dos seus poderes de apreciagao
por actos nao previstos no artigo 249.° CE, nomeadamente através de comunicac¢des, na
medida em que estes actos contenham regras indicativas sobre a orientacao a seguir por
essas instituicoes e que nao se afastem das normas do Tratado (v. acrddos Pfizer Animal
Health/Conselho, referido no n.° 81, supra, n.° 119, e Alpharma/Conselho, referido no n.° 81,
supra, n.° 140, e jurisprudéncia ai referida).

112. Por conseguinte, no ambito do exercicio do seu poder de controlo nos termos do
artigo 9.° da Directiva 2003/87, a Comissao autolimitou se através das suas orientacdes
de tal modo que nao pode deixar de lhes dar cumprimento, sob pena de eventualmente
violar determinados principios gerais de direito comunitario, como os principios da igual-
dade de tratamento, da proteccao da confianca legitima e da seguranca juridica. Assim,
as orientacdes da Comissao sao lhe oponiveis, em particular pelos Estados Membros seus
destinatarios, sempre que adopte medidas que as contrariem.

— ii) Quanto a interpretacdao do critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva 2003/87 a luz
das orientacdes da Comissao

113. O Tribunal recorda que, no que diz respeito ao critério n.° 10 do anexo Il da Di-
rectiva 2003/87, a Comissdo se pronunciou, nos n.os 97 a 100 das suas orienta¢des, do
seguinte modo:

«97. Este critério garante a transparéncia dos [PNA] pois implica a indica¢ao das quanti-
dades de licencas atribuidas por instalagao, que, desta forma, & visivel para o plblico em
geral, quando da apresentacdao dos planos a Comissao e aos outros Estados Membros
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[...]

98. Este critério sera considerado preenchido se os Estados Membros respeitarem a sua
obrigacao de enumerar todas as instalacdes abrangidas pela [Directiva 2003/87] [...]

[...]

100. Os Estados Membros tém de indicar a quantidade total de licencas que tencionam
atribuir a cada instalacao e a quantidade de licengas emitida anualmente para cada insta-
lacdo em conformidade com o n.° 4 do artigo 11.° [da Directiva 2003/87] [...]»

114. O Tribunal considera que o n.° 97 das orientacoes da Comissao reflecte a mesma
ratio legis que a que pressupde a justificacdo dada pela comissao parlamentar que propds
a inclusdo do critério n.° 10 na Directiva 2003/87 (v. n.° 98, supra). Com efeito, essa justi-
ficacao pretende, no essencial, garantir ao piblico e as autoridades envolvidas na gestao
do regime de comércio de licencas, a transparéncia, no PNA, relativamente a quantidade
de licencas atribuidas por instalacdo. De igual modo, a expressao «este critério serd con-
siderado preenchido», utilizada no n.° 98 das orientacdes da Comissao, indica que foi a
propria Comissao que quis explicar que o alcance da obrigacao contida no critério n.° 10
do anexo lll da Directiva 2003/87 se limitava a uma obrigacdo formal de notificacdo de
«todas as instalacoes abrangidas pela [Directiva 2003/87]». Por outro lado, o n.° 100 das
orientacoes da Comissao limita se a exigir, a semelhanca da formulacao do critério n.° 10,
que os Estados Membros «[indiquem] a quantidade total de licencas que tencionam atribuir
a cada instalacao». A formulacao escolhida para expressar a margem de manobra de que
dispdem os Estados Membros para a atribuicdo das licencas («tencionam atribuir») em nada
difere, portanto, da que consta do critério n.° 10 («se pretende atribuir»), nem da utilizada
nas outras disposicoes pertinentes da Directiva 2003/87 (v. n.os 101 a 106, supra).

115. O Tribunal conclui que, nas suas orienta¢des, a Comissao nao fornece nenhum
esclarecimento suplementar em relacdo a redacc¢ao das disposicdes pertinentes da Directiva
2003/87 no que diz respeito ao alcance do critério n.° 10 do anexo Il da Directiva 2003/87,
esclarecimento esse que poderia sustentar a procedéncia da sua interpretacdao segundo
a qual as medidas de ajustamento ex post em causa sao contrarias ao referido critério.
As orientacdes da Comissao também nao contém quaisquer indicios de solu¢ao no que
respeita a questao de saber se o Estado Membro pode alterar a atribuicdo individual das
licencas depois da adop¢ao do seu PNA ou da decisao de atribui¢ao nos termos do artigo
11.°, n.° 1, da Directiva 2003/87.

116. Todavia, dado que as orientacdes da Comissao devem supostamente concretizar
a sua pratica administrativa e o seu controlo, bem como descrever o alcance da margem
de manobra de que o Estado Membro dispde na transposicao dos critérios previstos
no anexo Il da Directiva 2003/87, a Comissdo deve elaborar as referidas orientacoes,
especialmente no que diz respeito aos seus aspectos essenciais, com a maior clareza e
precisao possiveis. Tanto mais que o poder de controlo e de rejeicao dos PNA, exercido
pela Comissdao nos termos do artigo 9.° n.° 3, da Directiva 2003/87, € muito circunscrito,
limitando se a analise da compatibilidade dos PNA somente com os critérios do anexo
[l e com as disposi¢des do artigo 10.° da Directiva 2003/87. Consequentemente, ndo
inexistindo qualquer referéncia nas orientacdes da Comissao a questao da legalidade
dos ajustamentos ex post em baixa do nimero de licencas atribuidas individualmente e
da margem de manobra do Estado Membro neste ambito, a Comissao nao pode invocar
validamente contra o Estado Membro a proibicao dos referidos ajustamentos, sob pena
de violar os principios da seguranca juridica e da proteccao da confianga legitima, sendo
pelo contrario o Estado Membro que pode invocar contra ela esta omissao de referéncia, a
menos que isso seja contrario a outras disposicoes de direito comunitario, nomeadamente
disposi¢des de direito comunitario hierarquicamente superiores.
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— iii) Quanto ao alcance da Comunicac¢do da Comissdo de 7 de Julho de 2004

117. O Tribunal acrescenta que a Comunica¢ao da Comissao de 7 de Julho de 2004, que
reitera e completa os fundamentos da decisdao impugnada adoptada no mesmo dia, nome-
adamente as razdes pelas quais a Comissao considera os ajustamentos ex post em causa
incompativeis com o critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva 2003/87, ndo é susceptivel de
alterar a interpretacao das orientag¢des da Comissao que consta dos n.os 114 e 116, supra. A
referida comunicacao constitui, & certo, um elemento importante que faz parte do contexto
imediato em que a decisdao impugnada foi adoptada e, portanto, um complemento da funda-
mentacao da referida decisdao, que o juiz comunitario deve levar em conta quando procede
a fiscalizacao da legalidade (v., neste sentido, ac6rddo do Tribunal de Primeira Instancia de
8 de Julho de 2003, Verband der freien Rohrwerke e o./Comissdo, T 374/00, Colect., p. Il
2275, N.0S 122 a 124). Todavia, esta comunica¢do ndo & nem anterior a elaboracdo do PNA
alemdo, o que poderia ter ajudado a Republica Federal da Alemanha a dar cumprimento aos
critérios do anexo Ill, nem baseada no artigo 9.°, n.° 1, primeiro paragrafo, Gltimo periodo, da
Directiva 2003/87 e, por conseguinte, ndo é susceptivel de alterar o alcance das orientacdes
da Comissao elaboradas por aplicacao dessa disposicao.

Conclusao sobre a interpretacao contextual do critério n.° 10 do anexo Il da Directiva
2003/87

118. Atendendo a todas as consideracdes precedentes, o Tribunal conclui que uma
interpretacdo contextual do critério n.° 10 do anexo Il da Directiva 2003/87 a luz das
outras disposicdes dessa directiva e das orientacdes da Comissao nao é susceptivel de
dar uma resposta clara e precisa a questao de saber se o Estado Membro dispde ou nao,
depois da aprovacdao do seu PNA pela Comissao e da adopc¢ao da decisao de atribuicao,
da possibilidade de ajustar em baixa a atribuicao individual das licencas de emissao as
instalacoes.

e) Quanto a interpretacdo teleolégica do critério n.° 10 do anexo Il da Directiva
2003/87

Observagao preliminar

119. No que respeita a interpretagao teleolégica do critério n.° 10 do anexo Il da Direc-
tiva 2003/87, ha que fazer referéncia, especialmente, aos objectivos e a economia geral
desta directiva, para cujo cumprimento e funcionamento os critérios do anexo Il devem
contribuir. Neste contexto, importa questionar, nomeadamente, se a realizacao efectiva
dos objectivos da referida directiva e, portanto, o efeito Gtil das disposicdes pertinentes
que se destinam a atingir esses objectivos, entre 0s quais constam os critérios previstos
no anexo lll, se opdem ao reconhecimento da legalidade dos ajustamentos ex post em
baixa das licencas atribuidas (v. n.os 93 a 118, supra).

120. Assim, ha que comecar por definir o alcance dos objectivos da Directiva 2003/87
cuja realizag¢ao seria eventualmente dificultada pelo reconhecimento da legalidade dos
ajustamentos ex post em causa.

Quanto aos objectivos da Directiva 2003/87

121. Segundo o artigo 1.° da Directiva 2003/87, o objectivo principal da mesma consiste
em «cria[r] um regime de comércio de licencas de emissdao de gases com efeito de estufa
na Comunidade [...] a fim de promover a reducao das emissdes de gases com efeito de
estufa em condicoes que oferecam uma boa relagao custo eficacia e sejam economicamente
eficientes». A este respeito, o critério n.° 1in fine do anexo Il da referida directiva dispde
que a quantidade total de licencas a atribuir para o periodo considerado «ndao devera
ser superior a quantidade que serd provavelmente necessaria para efeitos de aplicacao
estrita dos critérios enunciados no presente anexo» e que «[a]té 2008, a quantidade deve
ser consentanea com as orienta¢des visando a consecuc¢ao ou a superagao do objectivo
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correspondente a cada Estado Membro, por forca do disposto na Decisdo 2002/358 [...]
e no Protocolo de Quioto». De igual modo, o quarto considerando da Directiva 2003/87
menciona 0s compromissos assumidos pela Comunidade e pelos Estados Membros para
reduzirem as suas emissdes antropogénicas agregadas de gases com efeito de estufa em
conformidade com o Protocolo de Quioto.

122. O quinto considerando da Directiva 2003/87 esclarece que «[a] presente directiva
[se] destina [...] a contribuir para o cumprimento mais eficaz dos compromissos da Unidao
Europeia e dos seus Estados Membros, através da implementacao de um mercado europeu
de licencas de emissao de gases com efeito de estufa que seja eficiente e apresente a
menor reducao possivel do desenvolvimento econdmico e do emprego». Além disso, o
sétimo considerando enuncia a necessidade, «[a] fim de preservar a integridade do mercado
interno e evitar distor¢des da concorréncia, [de] criar disposi¢coes comunitarias relativas a
atribuicao de licencas de emissao pelos Estados Membros».

123. O vigésimo considerando salienta que «[a] presente directiva deve promover a
utilizacdao de tecnologias com maior eficiéncia energética, incluindo a tecnologia da coger-
acdo, que gera menos emissdes por unidade produzida». Além disso, o vigésimo quinto
considerando dispde que «[a] fim de se obterem importantes reducdes das emissdes,
deverdo ser aplicadas, tanto a nivel nacional como comunitario, politicas e medidas que
abranjam [...] todos os sectores econémicos da Unido Europeia».

124. Conclui se que o objectivo principal expressamente mencionado da Directiva 2003/87
é o de reduzir, de modo substancial, as emissdes de gases com efeito de estufa para que
possam ser cumpridos os compromissos assumidos pela Comunidade e pelos Estados
Membros no ambito do Protocolo de Quioto. Este objectivo deve ser levado a cabo com
observancia de uma série de «sub objectivos» e através do recurso a determinados instru-
mentos. O instrumento principal para este efeito é constituido pelo sistema comunitario de
comercializacdo de direitos de emissdo de gases com efeito de estufa (artigo 1.° e segundo
considerando da Directiva 2003/87), cujo funcionamento é determinado por certos «sub
objectivos», concretamente, a manutencao de condicdes que oferecam uma boa relagao
custo eficacia e sejam economicamente eficientes, a preservacao do desenvolvimento
econdmico e do emprego, bem como a integridade do mercado interno e das condicdes de
concorréncia (artigo 1.° e quinto e sétimo considerandos da directiva). A Directiva 2003/87
incentiva, por outro lado, a utilizacdo de um tipo especifico de instrumento, concretamente,
a utilizacao de tecnologias com maior eficiéncia energética que gerem menos emissdes
por unidade produzida (vigésimo considerando da referida directiva).

125. Além disso, ha que esclarecer que o critério n.° 10 do anexo Il da Directiva 2003/87,
que faz referéncia a atribuicao de licencas as instala¢des enumeradas no PNA, constitui precisa-
mente uma disposi¢cao comunitaria relativa a atribuicao de licencas pelos Estados Membros na
acepcao do sétimo considerando da referida directiva, tendo, assim, por objectivo «preservar
a integridade do mercado interno e evitar distor¢des da concorréncia». Consequentemente, no
ambito da interpretacao teleoldgica do critério n.° 10 e, portanto, do controlo da legalidade da
decisao impugnada, os «sub objectivos» da preservacao da integridade do mercado interno
e das condicdes de concorréncia revestem se de especial importancia.

126. Assim, é a luz destes «sub objectivos» que importa proceder a uma interpretacao
teleoldgica do critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva 2003/87.

Quanto a interpretacdo do critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva 2003/87 a luz dos
objectivos desta directiva

— i) Principais argumentos das partes

127. A este respeito, e no ambito dos seus argumentos relativos ao critério n.° 5, a
Comissao alega que os ajustamentos ex post afectam o incentivo dos operadores a actuarem
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em conformidade com os objectivos da Directiva 2003/87 e a reduzirem, de uma vez por
todas, as suas taxas de emissao. Invoca, no essencial, para sustentar a sua tese, que essa
reducao de emissoes pode ser atingida, ao critério dos operadores, quer através de inves-
timentos em tecnologias com maior eficiéncia energética que gerem menos emissdes por
unidade produzida, quer simplesmente através da reducao da producao, o que conduziria
a uma reducao proporcional de emissdes. Em contrapartida, os ajustamentos ex post criam
uma incerteza, dissuadindo mesmo os operadores de investir, 0 que tem por consequéncia
que os melhoramentos das técnicas de producao e as diminui¢cdes de producdo sejam
menos significativos do que se nao fossem feitos ajustamentos.

128. A recorrente objecta que um mecanismo de ajustamentos ex post, que dissuade
os operadores de efectuarem sobreavaliacdes das suas necessidades de licengas e,
portanto, que evita a «sobreatribuicao de licencas», € uma condicao sine qua non para
atingir os objectivos da Directiva 2003/87, ou seja, a reducdo substancial das emissodes de
gases com efeito de estufa em condi¢des que oferecam uma boa relacao custo eficacia e
sejam economicamente eficientes. O facto de a aplicacao dos ajustamentos ex post estar
ligada as diferencas verificadas entre a producao efectiva e a produ¢ao anunciada, e nao
a reducao das taxas de emissao, tem precisamente por consequéncia fazer com que as
decisdes econdmicas do operador quanto a compra ou a venda de licencas dependam
da eficiéncia da sua instalacao. Assim, nem o incentivo dos operadores a reduzir as suas
emissdes nem a seguranca dos investimentos efectuados para esse efeito sao afectados
pelos ajustamentos ex post, muito pelo contrario.

— i) Quanto aos critérios de analise pertinentes

129. Para efeitos da interpretacdo teleoldgica do critério n.° 10 do anexo Ill da Di-
rectiva 2003/87 e da sua aplicagdo aos ajustamentos ex post em causa, importa levar
em conta, nomeadamente, como critérios de analise pertinentes, em primeiro lugar, a
relacdao existente entre o volume de producao e a taxa de emissdo a luz do objectivo de
reducdao das emissdes; em segundo lugar, a relacao existente entre esse objectivo e o
objectivo de manutencao de condicoes que oferecam uma boa relacdao custo eficacia e
sejam economicamente eficientes (artigo 1.° da Directiva 2003/87); em terceiro lugar, o
objectivo de reducdo de emissdes através do melhoramento das tecnologias (vigésimo
considerando da referida directiva); e, em quarto lugar, o objectivo de preservacdo do
mercado interno e de manutencdo das condicdoes de concorréncia (sétimo considerando
da referida directiva).

— Quanto a relacdo existente entre o volume de producao e a taxa de emissdo a luz
do objectivo de reducao de emissdes

130. A titulo preliminar, ha que mencionar que é ponto assente entre as partes que
0s ajustamentos ex post em causa estao relacionados, principalmente, com alteracoes
do volume de producao, ou seja, com a alteracao do nimero de unidades produzidas, e
nao com a alteracdo da taxa de emissao de uma instalacao. Como explicou a recorrente
em resposta a uma pergunta escrita do Tribunal, e sem que a Comissao o tivesse con-
testado, 0 mesmo acontece com a regra designada de «encerramento de facto» prevista
no PNA alemao (v. n.° 31, primeiro travessao, supra), tal como foi transposta para o § 7,
n.° 9, primeiro periodo, da lei da atribuicao de licencgas, cuja aplicacao depende, quanto
a substancia, de uma reducao do volume de produc¢do, sendo a reducao de emissdes
da instalacdo a uma taxa inferior a 10% ou a 60% da média anual de emissao durante o
periodo de referéncia unicamente relevante para dar origem a um exame especifico por
parte da administragao nesta matéria.

131. Tendo em conta os elementos invocados pela Comissao na decisao impugnada,
basta assim verificar, no ambito da interpretacao teleoldgica do critério n.° 10 do anexo
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[ll da Directiva 2003/87, se este critério se opde a medidas de ajustamento ex post das
licencas atribuidas que estdo relacionadas com uma diminuicao do volume de producdo.

132. Importa referir que, como explicou a Comissao em resposta a uma pergunta es-
crita do Tribunal, no caso de redu¢do do volume de producgao, as emissdes da instalagao
diminuem e, por conseguinte, o operador passa a dispor de licencas que pode colocar no
mercado de licencas ou conservar enquanto nao tiverem de ser restituidas e anuladas.
Em contrapartida, neste caso, a taxa de emissdao nao diminui por unidade produzida mas
apenas em termos absolutos e proporcionalmente a reducao do volume de producgao.
Daqui decorre igualmente que, na sequéncia dessa diminuicdo de producdo, a taxa de
emissdo global dos sectores industriais abrangidos pelo anexo | da Directiva 2003/87
nao diminui necessariamente, uma vez que as licencas liberadas podem ser utilizadas
posteriormente quer pelo proprio operador quer por outros operadores que as tenham
comprado no mercado de licengas. Assim, embora a redu¢dao do volume de produg¢ao
represente um meio indispensavel para abastecer o mercado de licencas de emissao, ela
ndo garante, por si s, a realizacdo do objectivo principal e dltimo da Directiva 2003/87,
que é o de reduzir substancialmente a totalidade das emissdes de gases com efeito de
estufa na Comunidade.

133. Todavia, como alega a Comissao, quando o operador estd consciente de que a
diminuicao de producdo que divirja das suas proprias previsdes sera penalizada através da
aplicacdo de ajustamentos ex post, o seu incentivo a reduzir a produ¢dao com o objectivo
de liberar licengas é afectado, ou mesmo suprimido, mesmo no caso de se verificar um
aumento da procura no mercado de licengas, proveniente de outros operadores que pre-
tendam obter licengas suplementares. Admitindo que o bom funcionamento do regime de
comércio de licencas envolva a possibilidade de satisfazer essa procura, parece importante
preservar a livre escolha do operador de diminuir o seu volume de producao e de colocar
no mercado as licencas assim liberadas de modo a poder responder, a curto prazo, a esse
aumento da procura proveniente de outros operadores. Por Gltimo, embora seja pouco
provavel que os ajustamentos ex post, cuja aplicacao pressupde uma diminuicao muito
substancial da produ¢do, como no caso do «encerramento de facto» (v. n.° 31, supra, pri-
meiro travessao), afectem sensivelmente o incentivo a diminuicdes ocasionais e limitadas
do volume de produgao em reac¢ao as variacdes da procura no mercado de licencas, o
mesmo nao acontece com os ajustamentos ex post ja aplicaveis no caso de uma diminuicao
relativamente baixa da producao, como é o caso das instala¢des em servico desde 2003
e dos novos operadores (v. n.° 31, supra, terceiro e quarto travessdes).

134. Por conseguinte, a Comissdao demonstrou que alguns dos ajustamentos ex post em
causa, na medida em que dissuadem os operadores de diminuir o volume de produg¢ao das
suas instalacoes, sao susceptiveis de prejudicar a realizagao do objectivo do funcionamento
em condi¢des que oferecam uma boa relacao custo eficacia do mercado de troca na acepcao
do artigo 1.° e do quinto considerando da Directiva 2003/87. No entanto, a Comissdo nao
carreou elementos susceptiveis de demonstrar que os referidos ajustamentos prejudicam
o objectivo principal da Directiva 2003/87, ou seja, a reducao da totalidade das emissdes
de gases com efeito de estufa nos termos dessa disposicado.

135. Consequentemente, ha que verificar se os ajustamentos ex post em causa sao
compativeis com os «sub objectivos» da Directiva 2003/87 acima referido nos n.os 124 a
126, com 0s quais deve ser conciliado o objectivo principal de redu¢ao das totalidade das
emissdes de gases com efeito de estufa.

— Quanto a conciliacao do objectivo de reducao de emissdes com o objectivo de ma-
nutencdo de condi¢cdes que oferecam uma boa relacao custo eficacia e sejam economica-
mente eficientes
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136. Em conformidade com o seu artigo 1.°, a Directiva 2003/87 destina se a promover
0 objectivo de reducdao de emissdes através de um regime de comércio de licencas e em
condi¢des que oferecam uma boa relagao custo eficacia e sejam economicamente eficientes.
Como admitiu a Comissao na audiéncia, os critérios da boa relacao custo eficacia e da
eficiéncia econdmica nao se aplicam apenas ao funcionamento do mercado de licencas
enquanto tal, mas também aos sectores de actividade previstos no anexo | da Directiva
2003/87, que estdo sujeitos ao objectivo de reducdo das emissdes, como o sector da
producdo de aco ou o sector da energia. Este contraste é confirmado, pelo menos indi-
rectamente, por um lado, pelo quinto considerando in fine da Directiva 2003/87, segundo
0 qual o mercado de licengas de emissao deve apresentar a menor reducao possivel do
desenvolvimento econémico e do emprego e, por outro, pelo sétimo considerando da
referida directiva, que exige a adopcao de disposicdes comunitarias relativas a atribuicao
de licencas pelos Estados Membros a fim de preservar a integridade do mercado interno
e evitar distorcdes da concorréncia.

137. A este respeito, cabe recordar que, embora uma diminui¢ao do volume de producao
possa permitir abastecer o mercado de licencas de emissao, nao se traduz necessariamente
numa reducdo da taxa de emissdo global (v. n.° 132, supra). Além disso, essa diminui¢do
do volume de producao pode conduzir a um sub abastecimento do mercado dos bens
em causa, na medida em que a producao deixa de ser suficiente para satisfazer a procura
nesses mercados, situacao que pode ocorrer, nomeadamente, no caso de se verificar
um défice estrutural da oferta de licencas no mercado e de serem praticados precos das
licencas que excedam amplamente o beneficio que o operador poderia obter através do
escoamento dos bens produzidos esgotando as licencas a sua disposicao. Apesar de esta
situacao resultar da légica econémica do mercado de licengas, parece dificilmente concili-
avel com o objectivo de manutencao de condi¢cdes que oferecam uma boa relagao custo
eficacia e sejam economicamente eficientes relativamente aos sectores de actividade e
aos mercados dos bens em causa, tais como previstos no anexo | da Directiva 2003/87.
Assim, ao contrario da posicao da Comissao, tendo em conta os efeitos positivos que tém
no funcionamento dos mercados dos bens em causa, 0s ajustamentos ex post ndo podem
ser considerados contrarios ao objectivo previsto no artigo 1.° da Directiva 2003/87 na
medida em que dissuadem os operadores de diminuir o seu volume de produgao.

138. Por conseguinte, a Comissao ndao demonstrou que o efeito dissuasivo dos ajus-
tamentos ex post relacionados com as diminui¢coes do volume de producdo & contrario
ao objectivo de manutencao de condi¢des que oferecam uma boa relacao custo eficacia e
sejam economicamente eficientes no que diz respeito aos sectores de actividades e aos
mercados dos bens em causa abrangidos pelo anexo | da Directiva 2003/87.

— Quanto ao objectivo de redugao de emissodes através de melhoramentos tecnolédgicos

139. Ha igualmente que verificar se os ajustamentos ex post em causa sao compativeis
com o «sub objectivo» previsto no vigésimo considerando da Directiva 2003/87, segundo
o qual a referida directiva «deve promover a utilizacao de tecnologias com maior eficiéncia
energética [...], que gerfem] menos emissoes por unidade produzida». A este respeito, o
Tribunal considera que ndo assistiu razao a Comissao quando afirmou, na audiéncia, que
o referido considerando se limitava a «constatar» um efeito desejavel e futuro da aplicacao
da Directiva 2003/87 e que, de qualquer forma, se tratava apenas de um «objectivo subor-
dinado». Com efeito, apesar de o referido considerando ter uma formula¢ao orientada para
o futuro («deve promover») e correspondente a constatacdo de um facto, ndo é menos
verdade que a utilizagao de novas tecnologias de producao ecologicamente mais eficientes,
na medida em que reduzem as emissdes por unidade produzida, é susceptivel, por um lado,
de contribuir, de modo substancial, para o objectivo principal de reducao de emissoes, e,
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por outro, de preservar condicdes que oferecam uma boa relacao custo eficacia e sejam
economicamente eficientes, tanto no mercado de licengas como nos mercados dos bens
em causa, uma vez que ndo implica uma redu¢ao do volume de producao eventualmente
prejudicial ao seu bom funcionamento (v. n.° 137, supra). Isto demonstra igualmente que
o investimento em tecnologias com maior eficiéncia energética € um instrumento pelo
menos equivalente, se ndao superior, ao da diminuicdo do volume de producao, para efeitos
da conciliacdao do objectivo de redu¢ao substancial das emissdes e do da preservacao de
condigdes que oferecam uma boa relagao custo eficacia e sejam economicamente eficientes
tanto no mercado de licengas como no mercado dos bens em causa.

140. Acresce que, embora seja verdade que os ajustamentos ex post em causa sao
susceptiveis de dissuadir os operadores de diminuir o volume da sua producdo para
reduzir as emissdes, nao prejudicam, ao contrario da opinidao da Comissao, o objectivo
que consiste em incentivar os operadores a investir no desenvolvimento de tecnologias
com maior eficiéncia energética, nem a seguranca desses investimentos. Pelo contrario, na
medida em que os ajustamentos ex post em causa dissuadem os operadores de diminuir
a sua produ¢ao em contradicao com as suas proprias previsdes, esses ajustamentos sao
susceptiveis, tendo em conta a quantidade limitada de licencas de emissao disponiveis,
de reforcar o incentivo a reduzir as emissdes através de investimentos no melhoramento
da eficiéncia energética da tecnologia de producao.

141. A esse titulo, a Comissao nao pode invocar validamente que os ajustamentos ex
post em causa nao sao susceptiveis de promover o objectivo de reducao de emissoes, uma
vez que as licengas liberadas nao sao imediatamente suprimidas, mas sim transferidas para
a reserva onde se mantém acessiveis aos novos operadores, com a consequéncia de que
o namero total de licengas disponiveis se mantém inalterado. Por um lado, esta alegacao
nao leva em conta o facto de que o resultado nao seria necessariamente diferente no caso
de as licencas serem liberadas na sequéncia de uma diminuicao do volume de producao
para permitir a venda de licencas de emissdo ndo utilizadas (v. n.° 132, supra). Por outro,
é precisamente neste @ltimo caso que o incentivo a investir no desenvolvimento de uma
tecnologia mais eficiente se encontra, no minimo, enfraquecido, uma vez que se abre outra
via aos operadores, mais econémica a curto prazo, para reduzirem as suas emissdes. Con-
sequentemente, o argumento da Comissdo de que os ajustamentos ex post sdo neutros,
ou mesmo prejudiciais, do ponto de vista da proteccao do ambiente, nao procede. Além
disso, a Comissao parece contradizer as suas proprias afirmacdes formuladas nesta matéria
na sua Comunicacdo de 7 de Julho de 2004 (p. 8), onde é referido que os ajustamentos ex
post em baixa «poderiam considerar se benéfic[o]s em termos ambientais». Ha, no entanto,
que esclarecer que o efeito positivo dos ajustamentos ex post em relacao ao objectivo de
reducdo substancial das emissoes é claramente mais importante no caso em que as licengas
retiradas, em vez de serem transferidas para a reserva, sao objecto de anulacao imediata.

142. Por conseguinte, contrariamente as afirmacdes da Comissao, os ajustamentos ex
post em causa ndo contrariam o objectivo de reducdo de emissdes através do investimento
em tecnologias com maior eficiéncia energética, na acepc¢ao do vigésimo considerando da
Directiva 2003/87.

— Quanto ao objectivo de preservacao da integridade do mercado interno e de ma-
nutencdo das condicdes de concorréncia

143. Por outro lado, o Tribunal considera necessario analisar a questao de saber se os
ajustamentos ex post em causa contribuem ou nao para preservar a integridade do mercado
interno e para evitar distor¢oes da concorréncia, na acep¢ao do sétimo considerando da
Directiva 2003/87, objectivos que tém especial importancia no ambito da interpretacdo do
critério n.° 10 da referida directiva (v. n.° 125, supra).
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144. Como observa a recorrente, existe uma tendéncia natural dos operadores para
quererem obter o maximo de licengas, o que faz com que sintam um incentivo significativo a
sobreavaliar — ainda que por mera negligéncia — a sua necessidade de licencas de emissao.
Daqui decorre um risco de «sobreatribuicao de licencas» em beneficio de determinados
operadores, nomeadamente aqueles relativamente aos quais é dificil ou mesmo impos-
sivel a verificagdo objectiva com base em dados de producao histéricos (v. n.° 31, terceiro
e quarto travessoes, supra). A este respeito, o Tribunal considera que, com excep¢do do
seu postulado geral quanto a necessidade de determinar antecipadamente o nimero de
licencas, a Comissao nao invoca nenhum argumento concreto para impugnar o argumento
da recorrente segundo o qual os ajustamentos ex post contribuem precisamente para a
manutencdo e para o restabelecimento das condicdes de concorréncia ao evitar que deter-
minados operadores obtenham, através de uma «sobreatribuicao de licencas», vantagens
injustificadas em relacdao a outros operadores.

145. Além disso, ha que esclarecer que a prépria Comissao parece partir do principio, tal
como foi evocado no seu oficio dirigido aos Estados Membros, em 17 de Marco de 2004,
relativo a aplicacdo das normas comunitarias em matéria de auxilios aos PNA, segundo o
qual essas «sobreatribuicdes de licencas» sao susceptiveis de violar o artigo 87.%, n.° 1,
CE e de falsear ou ameacar falsear seriamente o jogo da concorréncia. Nestas condicdes,
a alegacao, muito pouco circunstanciada, da Comissao, de que o regime de comércio de
licencas assenta em previsdes e envolve mecanismos de auto correc¢dao que garantem a
igualdade de oportunidades dos operadores, o que excluiria a priori distorcdes de concor-
réncia, nao é compreensivel e, portanto, nao pode ser acolhida.

146. De igual modo, a Comissdao nao invocou, nem no ambito do procedimento ad-
ministrativo, nem na decisdao impugnada, nem na Comunica¢ao de 7 de Julho de 2004,
nem sequer no ambito da fase escrita da tramitacao do presente processo, elementos
suficientes para por em causa a legalidade dos ajustamentos ex post em causa em relacao
ao objectivo de preservacao da integridade do mercado interno. Como a propria Comissao
admite, as suas observacdes, invocadas apenas na fase da audiéncia, em resposta a uma
pergunta especifica do Tribunal nessa matéria, quanto a uma restricdo inadmissivel do
livre comércio intracomunitario das licencas de emissdao — devido ao facto de terem sido
retiradas licencas do mercado que foram transferidas para a reserva unicamente acessivel
aos operadores de instalagdes situadas em territério alemao — ndao tém qualquer eco na
fundamentacdo da decisao impugnada, nem nos elementos dos autos relativos ao desen-
rolar do procedimento administrativo. De qualquer forma, o Tribunal considera que as
referéncias muito genéricas, feitas no n.° 2 da resposta, a possibilidade de transferir, nos
termos do artigo 12.°, n.° 1, da Directiva 2003/87, as licencas de emissdo para o interior
da Comunidade, bem como, nos n.os 5 e 6 da tréplica, a necessidade de salvaguardar a
eficacia do regime de comércio de licencas, nao podem ser qualificadas de impugnacdes
suficientes. O Tribunal refere, no entanto, que a esta apreciacao é feita sem prejuizo da
eventual analise dos ajustamentos ex post em causa a luz das liberdades fundamentais
consagradas no Tratado, especialmente a luz da livre circulagdao de mercadorias e da
liberdade de estabelecimento, nos termos dos artigos 28.° CE e 43.° CE, analise que foi
completamente omitida tanto na decisao impugnada como na Comunicacao da Comissao
de 7 de Julho de 2004. Ora, tendo em conta a inexisténcia de fundamentos de defesa
claros e precisos da Comissao a este titulo e a necessidade de respeitar a reparticao de
funcdes e o equilibrio institucional entre os poderes administrativo e judicial, o Tribunal
nao pode substituir se a Comissao, no caso em apreco, relativamente a verificacao, na fase
administrativa, da conformidade das normas pertinentes do PNA alemdo com as liberdades
fundamentais do Tratado.
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147. O Tribunal conclui que a Comissao nao fez prova bastante de que os ajustamentos
ex post em causa sao contrarios aos objectivos de preservacao da integridade do mercado
interno e de manutencdo das condi¢des de concorréncia.

Conclusao sobre a interpretacao teleoldgica do critério n.° 10 do anexo Il da Directiva
2003/87

148. Tendo em conta todas as consideracoes precedentes, o Tribunal considera que
a Comissao aplicou erradamente o critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva 2003/87, in-
terpretado a luz dos objectivos desta directiva, nomeadamente dos formulados no seu
sétimo considerando, na medida em que qualificou os ajustamentos ex post em causa de
medidas contrarias ao sistema e a economia geral da referida directiva. A este respeito,
o simples facto de os ajustamentos ex post em causa serem susceptiveis de dissuadir os
operadores de diminuir o seu volume de producdo e, consequentemente, as suas taxas
de emissao, ndo é suficiente para pdr em causa a sua legalidade em rela¢ao a todos os
objectivos da Directiva 2003/87. Além disso, resulta do efeito de auto limitacdo criado
pelas orientacdes da Comissdao que esta tem de aceitar que a recorrente lhe oponha a
falta de clareza e de precisdao das referidas orientacées quanto a uma eventual proibi¢ao
dos ajustamentos ex post em causa relativamente aos objectivos da referida directiva (v.
n.0s 112 e 116, supra).

f) Conclusao sobre a legalidade da decisdo impugnada a luz do critério n.° 10 do anexo
[ll da Directiva 2003/87

149. Assim, ha que concluir, a luz de uma interpretacao literal, historica, contextual e
teleoldgica, que a Comissao ndao demonstrou que o critério n.° 10 do anexo Ill da Directiva
2003/87 reduzia a margem de manobra do Estado Membro quanto as formas e aos meios
de transposicao da referida directiva para o direito nacional no sentido de que proibe a
aplicacao dos ajustamentos ex post em causa. Por conseguinte, a este respeito, a decisao
impugnada esta viciada por um erro de direito.

150. Consequentemente, a Comissdao cometeu um erro de direito na aplicacdo do critério
n.° 10 do anexo Ill da Directiva 2003/87 e a primeira parte do primeiro fundamento da
recorrente deve ser acolhida.

3. Quanto a legalidade da decisao impugnada a luz do critério n.° 5 do anexo lll da
Directiva 2003/87

a) Generalidades

151. No quarto considerando da decisao impugnada, a Comissao considera, no essen-
cial, que os ajustamentos ex post relativos ao niimero de licencas atribuidas aos novos
operadores sao contrarios ao critério n.° 5 do anexo Ill da Directiva 2003/87, uma vez que
0s novos operadores sao beneficiados, de modo injustificado, em relacao aos operadores
de instalac¢des ja abrangidos pelo PNA alemao e que nao beneficiam de tais ajustamentos.
Do mesmo modo, na sua Comunicacao de 7 de Julho de 2004, a Comissao esclarece que
«[a] intencao da [recorrente] de [...] ajustar as licencas atribuidas aos novos operadores é
contraria ao critério [n.°] 5, que exige uma pratica ndo discriminatéria conforme ao Tratado,
dado que esses ajustamentos ulteriores constituiriam uma discrimina¢ao dos novos op-
eradores em relacao aos operadores das outras instalacdes, cujas atribui¢cdes nao podem,
nos termos da [Directiva 2003/87], ser objecto de qualquer ajustamento ulterior».

152. Importa recordar, a este respeito, a letra do critério n.° 5 do anexo Ill da Directiva
2003/87, segundo o qual, «[em] conformidade com os requisitos do Tratado, em especial
com os artigos 87.° [CE] e 88.° [CE], o [PNA] nao deve estabelecer discriminacdes entre
empresas ou sectores que sejam susceptiveis de favorecer indevidamente determinadas
empresas ou actividades». Quanto a proibicao de discriminac¢ao, o n.° 51 das orientacoes
da Comissao, relativo ao critério n.° 6, que se refere especificamente aos novos opera-
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dores, esclarece, além disso, que o principio da igualdade de tratamento & o principio
orientador relativamente ao acesso dos novos operadores as licencas. Por Gltimo, o n.°
61 das referidas orientacoes refere que, «[plara respeitar o principio da igualdade de trata-
mento, a metodologia utilizada por um Estado Membro para atribuir licencas aos novos
operadores deve, na medida do possivel, ser a mesma que a utilizada para instalacoes
existentes comparaveis», ao mesmo tempo que se reconhece que «[clontudo, podem ser
feitas adaptacdes por razoes justificadas».

153. Resulta do que precede que a Comissdo considera, com razao, que o critério n.°
5, cuja letra faz expressamente referéncia ao conceito de discriminacdo, constitui uma
aplicacao do principio geral da igualdade da tratamento no ambito da aplicacao, pelos
Estados Membros, da Directiva 2003/87 e, mais especificamente, no ambito da atribui¢do
das licencas efectuada com base nos PNA. Além disso, também assiste razao a Comissao
quando, nas suas orientacdes, se refere aos requisitos de aplicacao do principio da igual-
dade de tratamento conforme reconhecidos pela jurisprudéncia, ou seja, nomeadamente
a necessidade de efectuar uma comparacdo das situacdes das pessoas em causa (situa-
¢bes «comparaveis») e a possibilidade de justificar objectivamente uma discriminacao
(«adaptac0es por razoes justificadas»). Com efeito, segundo esta jurisprudéncia, o referido
principio exige que situa¢cdes comparaveis ndo sejam tratadas de maneira diferente e que
situacdes diferentes nao sejam tratadas de maneira igual, a ndo ser que tal tratamento
seja objectivamente justificado (v. ac6rddo do Tribunal de Justica de 12 de Julho de 2005,
Alliance for Natural Health e o., C 154/04 e C 155/04, Colect., p. | 6451, n.° 115 e juris-
prudéncia af referida).

b) Quanto a comparacdo das situacdes respectivas dos operadores envolvidos

154. Para determinar se a Comissao aplicou correctamente o principio da igualdade de
tratamento ao caso em apreco, ha que comecar por analisar a questdo de saber se verificou
devidamente se 0s novos operadores se encontram ou nao numa situacao analoga a de
outros operadores de instalacoes quanto a aplicacao dos ajustamentos ex post.

155. A este respeito, ha que recordar que, contrariamente ao que parece considerar a
Comissao, o PNA alemdo prevé a aplicagao de ajustamentos ex post ndo sé para 0s novos
operadores mas também para certos operadores de instalagdes ja existentes no mercado
e abrangidos pelo PNA alemao.

156. Com efeito, por um lado, o PNA alemdo permite a aplicacao de ajustamentos
ex post para todos os operadores no caso de uma reducdo substancial da producao ou
de um «encerramento de facto» (v. n.° 31, primeiro travessao, e n.° 89, supra). Assim, a
este respeito, sem ter verificado a existéncia de uma situacao distinta ou analoga desses
diferentes operadores, que estdo igualmente sujeitos as regras de ajustamento ex post,
a Comissao nao podia validamente alegar, de um modo tao genérico, que o PNA alemao
prevé um tratamento desigual de outros operadores em relacao aos novos operadores.

157. Por outro lado, o PNA alemao prevé a aplicacdo de ajustamentos ex post se-
melhantes aos aplicaveis aos novos operadores no caso especifico das instalagdes cuja
exploracdo teve inicio em 2003 ou em 2004 (v. n.° 31, terceiro travessdo, e n.° 88, su-
pra). Isto é confirmado pela lei da atribuicdo de licencas, que estabelece mecanismos de
revogacao idénticos para os novos operadores e para 0s operadores que iniciaram a sua
producdo depois de 2002 (v. § 8, n.° 4, da lei da atribuicdo de licencas, por um lado, e
o respectivo § 11, n.° 5, conjugado com o § 8, n.° 4, por outro). Importa referir, a este
respeito, que, a semelhanca da explicacao dada para os ajustamentos ex post aplicaveis
aos novos operadores, a recorrente justifica a aplicacdo dos ajustamentos relativos as
instalacdes cuja exploragao teve inicio em 2003 ou em 2004 essencialmente pelo risco de
«sobreatribuicdo de licencas» que resultaria do facto de os operadores em causa poderem
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ser levados a apresentar, no ambito do processo de atribuicdo assente no método de
calculo designado «benchmarking», previsdes de producao sobrestimadas. Com efeito,
segundo a recorrente, este risco sd existe no caso das instalacdes em actividade pelo
menos desde 2002, relativamente as quais é aplicado o método de calculo designado
«grandfathering», que permite gerar dados relativamente fiaveis quanto aos volumes de
producao obtidos no passado.

158. Tendo em conta o que precede, os argumentos da Comissao invocados para
fundamentar a sua conclusao genérica, no quarto considerando da decisao impugnada,
segundo a qual os ajustamentos ex post aplicaveis aos novos operadores sao contrarios
ao critério n.° 5 na medida em que sao susceptiveis de beneficiar esses novos operadores
em relacdo a outros operadores, que nao estao sujeitos as regras de ajustamento ex post,
nao foram devidamente fundamentados de facto e de direito.

159. Em primeiro lugar, nem a decisao impugnada nem as comunica¢des da Comissao
explicam por que razdo e em que medida os novos operadores se encontram numa
situacao analoga ou diferente em relacao aos outros operadores quanto a aplicacdao dos
ajustamentos ex post. Pelo contrario, a decisao impugnada ndo leva manifestamente em
conta o facto de ajustamentos semelhantes, ou mesmo iguais, aos relativos aos novos
operadores serem aplicaveis aos operadores de instala¢des que iniciaram a sua produc¢ao
depois de 2002.

160. Em segundo lugar, como alega a recorrente no ambito do seu terceiro fundamento,
o0 argumento invocado pela Comissdao no decurso da instancia, segundo o qual é vantajoso
para 0s novos operadores dispor da possibilidade de correccao posterior do nlimero de
licencas atribuidas, uma vez que isso lhes permite proceder a sobrestimativas do volume
de producdo aquando da apresentacao do pedido de atribuicao e da origem a controlos
mais laxistas por parte das autoridades alemas, & manifestamente contraditério e errado
sob varias perspectivas.

161. Com efeito, por um lado, o argumento de que uma correccao posterior em baixa das
licencas atribuidas a um operador — isto &, o retirar de licencas, efectuado em detrimento
do operador em causa, uma vez que o priva de um «bem» que tem valor comercial — é
susceptivel de constituir uma «vantagem» para este em relacao a outros operadores que
nao se encontram sujeitos a esse mecanismo de correccao, é contraditério. Por outro,
este argumento implica que os outros operadores, pressupondo que se encontram numa
situacao analoga, nao dispdoem da mesma «vantagem», o que, de qualquer forma, nao se
aplica aos operadores que entraram no mercado depois de 2002, que estdo sujeitos ao
mesmo mecanismo de correccao.

162. De igual modo, a alegacao de que o incentivo dos novos operadores a efectuar
sobreavaliacdes é maior perante a possibilidade de um ajustamento ex post do que se
esse mecanismo ndo existisse é fortemente especulativa e também contraditéria. Com
efeito, esta alegacdo leva a conclusao inversa, uma vez que qualquer operador que esteja
consciente, no momento em que apresenta o seu pedido, do risco de um ajustamento ex
post estard mais inclinado a querer precaver se desse ajustamento. Por Gltimo, o argumento
segundo o qual as autoridades competentes sao menos diligentes quando dispdem da
possibilidade de correccdao ex post também nao é convincente, ja que é de todo o inter-
esse para toda a administracao eficiente evitar antecipadamente qualquer complica¢ao
posterior, nomeadamente ter que retirar licencas, o que implica dispéndio de tempo e o
investimento de recursos administrativos significativos.

163. Tendo em conta as consideracdes precedentes, o quarto considerando da decisao
impugnada é manifestamente contraditério e errado e constitui uma violacao manifesta
dos requisitos de aplicacao do principio da igualdade de tratamento. Ha que acrescentar
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gue, no ambito do seu controlo, nos termos do artigo 9.° da Directiva 2003/87, da ob-
servancia pelo Estado Membro do critério n.° 5, a Comissdao nao pode limitar se a invocar
a existéncia de uma desigualdade de tratamento sem ter previamente analisado, com a
devida diligéncia, os elementos pertinentes a este respeito, tais como especificados pela
jurisprudéncia acima referida no n.° 153, e sem os ter levado em conta como devia para
justificar a sua conclusao.

164. Daqui decorre que a Comissao cometeu um erro de direito na aplicacdao do critério
n.° 5 do anexo Ill da Directiva 2003/87 e que a segunda parte do primeiro fundamento
deve também ser acolhida.

165. O Tribunal considera, no entanto, que o terceiro fundamento, dada a sua relagao
de proximidade com o primeiro, deve ser analisado.

[l - Quanto ao terceiro fundamento, relativo a violagao do dever de fundamentacao
imposto pelo artigo 253.° CE

A — Argumentos das partes

166. A recorrente refere que o artigo 1.°, alinea a), e o artigo 2.°, alinea a), da decisdo
impugnada assentam na violacao do dever de fundamentacao imposto pelo artigo 253.°
CE, uma vez que o quarto considerando da referida decisao declara, de modo manifes-
tamente errado, com fundamento no critério n.° 5 do anexo Ill da Directiva 2003/87, que
0s ajustamentos ex post beneficiam indevidamente os novos operadores em relagao aos
operadores das outras instala¢des. Segundo a recorrente, a Comissao ignora, nesta matéria,
o facto de, por um lado, o PNA nao prever que os novos operadores possam obter licencas
suplementares, mas apenas que estes estdo sujeitos a ajustamentos ex post em baixa, e
de, por outro, a revogacao das licencas na sequéncia desse ajustamentos constituir um
encargo e ndao um beneficio. A recorrente também nao vislumbra qualquer beneficio no
facto de, contrariamente ao que acontece com as instalacoes existentes, a atribuicao aos
novos operadores se fazer com base em previsdes de producao, uma vez que isso é com-
pensado precisamente pela possibilidade de se fazerem ajustamentos ex post em baixa.
Assim, o artigo 1.°, alinea a), e o artigo 2.°, alinea a), da decisdo impugnada devem ser
anulados também por esta razao.

167. A Comissao remete para as suas observacdes relativas a improcedéncia do funda-
mento relativo a viola¢do do critério n.° 5 do anexo Ill da Directiva 2003/87 e conclui que
a decisao impugnada nao viola o artigo 253.° CE.

B — Apreciacao do Tribunal de Primeira Instancia

168. Ha que recordar, a titulo preliminar, que o cumprimento do dever de fundamentacao
imposto pelo artigo 253.° CE, tal como reafirmado no artigo 9.°, n.° 3, dltimo periodo,
da Directiva 2003/87, relativamente as decisdes de rejeicdo de todo ou parte de um PNA
adoptadas pela Comissao, tem uma importancia fundamental, sobretudo porque, no caso
em apreco, o exercicio do poder de controlo da Comissao nos termos do artigo 9.2, n.° 3,
da referida directiva envolve apreciacdes de ordem econdmica e ecoldgica complexas e
porque a fiscalizacao da legalidade e da procedéncia dessas apreciacoes pelo juiz comu-
nitario é restringida (v. neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 21 de Novembro
de 1991, Technische Universitdt Miinchen, C 269/90, Colect., p. | 5469, n.° 14).

169. A este respeito, ha que observar que os argumentos invocados pela recorrente
no ambito deste fundamento tém sobretudo por objecto a legalidade do conteldo da
decisdo impugnada quanto a aplicacdo do critério n.° 5 do anexo Ill da Directiva 2003/87.
No entanto, uma vez que o fundamento relativo a violacao do dever de fundamentacao
pode, de qualquer forma, ser suscitado oficiosamente pelo juiz comunitario (acérddos do
Tribunal de Justica de 20 de Fevereiro de 1997, Comissdo/Daffix, C 166/95 P, Colect., p. |
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983, n.° 24, e de 3 de Julho de 2003, Bélgica/Comissao, C 457/00, Colect., p. | 6931, n.°
102), hd que apreciar a sua procedéncia.

170. Tendo em conta as considera¢des formuladas nos n.os 158 a 164, o Tribunal con-
sidera que a Comissao violou o dever de fundamentacao que lhe é imposto pelo artigo
253.° CE pelo facto de nao ter dado a minima explicacao relativamente a aplicagao do
principio da igualdade de tratamento, nem na decisao impugnada, nem na Comunicacao
da Comissao de 7 de Julho de 2004, nem no contexto da adopcao destes actos. Esta falta
de fundamentacdo verifica se, nomeadamente, no fundamento da decisao impugnada
segundo o qual os novos operadores estdo numa situacdao vantajosa e distinta da dos
outros operadores quanto a aplicagao dos ajustamentos ex post, na falta de comparagao
na referida decisdao entre a situacao dos novos operadores e a dos operadores sujeitos a
ajustamentos ex post semelhantes, ou mesmo iguais, e no facto de a Comissdao nao ter
procedido a apreciacao de uma eventual justificacao objectiva para uma eventual diferenca
de tratamento.

171. Por conseguinte, o presente fundamento deve ser julgado procedente e o artigo
1.%, alinea a), e o artigo 2.°, alinea a), da decisdo impugnada devem ser anulados também
por esta razao.

IV — Conclusao

172. Tendo em conta que o primeiro e o terceiro fundamentos procedem e que os mes-
mos sao suficientes para julgar procedentes os pedidos de anulacao da recorrente, nao ha
que proceder a apreciagao dos segundo e terceiro fundamentos, relativos, respectivamente,
a violacdo do artigo 176.° CE e a falta de fundamentagao na acepg¢ao do artigo 253.° CE.

Quanto as despesas

173. Por forca do disposto no artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte
vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a
Comissao sido vencida, ha que condena la nas despesas, em conformidade com o pedido
da recorrente.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Seccdo alargada)

decide:

1) O artigo 1.° da Decisdo C (2004) 2515/2 final da Comissdo, de 7 de Julho de 2004,
sobre o plano nacional de atribuicdao de licencas de emissao de gases com efeito de estufa
notificado pela Alemanha em conformidade com a Directiva 2003/87/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de Outubro de 2003, relativa a criacao de um regime de
comércio de licencas de emissao de gases com efeito de estufa na Comunidade e que
altera a Directiva 96/61/CE do Conselho, é anulado.

2) O artigo 2.°, alineas a) a ¢), da referida decisao é anulado na medida em que ordena
a Repiblica Federal da Alemanha, por um lado, a supressao das medidas de ajustamento
ex post ai previstas e, por outro, a comunica¢ao a Comissao da referida supressao.

3) A Comissdo é condenada nas despesas.

Jaeger Tiili Azizi
Cremona Czlcz

Proferido em audiéncia pidblica no Luxemburgo, em 7 de Novembro de 2007.
O secretario O presidente

* Lingua do processo: alemao.
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