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Resumo (Portugués)

A regra geral de proibicao de auxilios de Estado incompativeis com o mercado
interno encerra em si varios significados. Para além de ser uma norma com um objetivo
primordial de estabelecer a efetiva concorréncia na Unido Europeia, ao longo da Historia,
a complexa norma inscrita no artigo 107.° do Tratado vem adquirindo um papel muito
preponderante, ja que, face aos momentos de crise que a Unido Europeia viveu e vive, a
sua aplicacdo tornou-se uma urgéncia.

Assim, assistimos a uma Modernizagdo em torno da aplicacdo da norma da
proibi¢do dos auxilios de Estado, através de um novo instrumento de direito derivado, o
Regulamento (EU) 2015/1589 de 13 de julho de 2015, bem como, através do didlogo
entre os participantes no enredo dos auxilios — essencialmente, a Comissao e o Tribunal
de Justi¢a da Unido Europeia. Por sua vez, na busca da compreensao dos comportamentos
dos Estados Membros, que em tempos de crise tomaram as mais diversas medidas na
tentativa de (re)projetarem as suas economias, o Tribunal de Justica teve o papel de um
verdadeiro oleiro desta norma, introduzindo uma jurisprudéncia, na sua maioria,
complacente com um conceito amplo de auxilio de Estado para efeitos do artigo 107.°, n.
°1 do Tratado.

Afinal, sob o ponto de vista da teoria da integragdo, esta norma da concorréncia,
cumpre um objetivo maior, de cooperagdao leal entre os Estados Membros, cuja
adversidade da época de crise ndo podia comprometer. Mas da crise nasce,
simultaneamente, a forca e a inspiracdo necessaria para se ultrapassarem obstaculos, essa
forca na Unido Europeia, tem sido, silenciosamente, dada pelo aprofundamento da

importancia dos fundos europeus em cada Estado Membro.

Palavras-chave: auxilios de Estado; crise; concorréncia; teoria da integragao.
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Abstrat (English)

The State aid has several meanings in itself, in addition to being a rule with the
primary objective of establishing effective competition in the European Union, the
complex rule enshrined in Article 107 of the Treaty has, throughout history, played a very
important role. In view of the times of crisis that the European Union has lived and is
living in, the application of the norm becomes an emergency.

We have thus seen a modernization of the application of the rule on the prohibition
of State aid by means of a new instrument of secondary legislation and by means of a
dialogue between the participants in the scheme of aid - the Commission and the Court
of Justice. On the other hand, in the search for an understanding of the behavior of the
Member States, which in times of crisis have taken the most diverse measures to redesign
their economies, the Court has played the role of a true potter of this rule, introducing a
jurisprudence in accordance with a broad concept of State aid for the purposes of Article
107 of the Treaty.

After all, from the point of view of integration theory, this rule of competition
fulfills a greater objective of loyal cooperation among the Member States, which the
adversity of the times could not compromise. At the same time, however, the crisis is
creating the necessary strength to overcome obstacles, this strength within the European
Union, has been, silently, been given by the deepening of the importance of the European

funds for each Member State.

Keyword: state aid; crisis; competition; integration theory.
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Prologo

Naquele dia, numa sala cheia de obras de arte, viamos imagens cuja traducao, por
meio de palavras, desafiava qualquer logica. Tarefa dificil e incomoda. O imprevisto e o
inusitado interpelavam-nos inquietantemente. A tentativa de relato ou descricdo da
pintura em que nos focamos, era, para nds, uma tarefa quase impossivel. E, até certo
ponto, desconfortavel. Foi, na verdade, essa a nossa primeira rea¢cdo quando vimos Ceci
n’est pas une pipe — uma reagdo de estranheza relativamente desconfortdvel, embora,
acompanhada de uma curiosidade atrativa. Estdvamos simplesmente perante um
cachimbo desenhado que era e, simultaneamente, ndo era um cachimbo! Na verdade,
ainda hoje, o quadro de Margritte provoca-nos um estranho efeito - afinal a
consciencializa¢do de que as imagens nos traem. O real questiona-se e nds duvidamos
desse real, das imagens que vemos, do que parece que, bem vistas as coisas, pode nao ser
0 que parece ser. Numa certa perspetiva, afinal, o quadro surrealista de Margritte acabava
por ser o mais real de todos.

A problematica dos auxilios de Estado na Unido Europeia provoca em nos, de
certo modo, o mesmo desconforto que a interpelacao expressa pelo quadro de Margritte.
Vivemos num mundo em que a mudanga constante, nomeadamente, conceitual ¢ o
relativismo valorativo inquietam os nossos quadros de vida e, por conseguinte, 0S n0ssos
quadros normativos tradicionais e consolidados.

A fragmentagdo dos interesses € dos poderes, um certo quadro multivalorativo e
relativista das referéncias normativas, desafiam, a nosso ver, a certeza ¢ a seguranga
juridicas. Vivemos (quase), atualmente, em permanente divida sobre a atuagdo
juridicamente admissivel e desejavel. Talvez seja isso mesmo que caracteriza um
contexto de pos-Modernidade que também se vive na Europa Unida, na dindmica de
integragdo. De facto, face as responsabilidades politicas assumidas pelos Estado-
membros, estes vivem no limite entre a obrigacdo de garantir a liberdade econémica e de
se absterem da interferéncia regulamentar estatal que, muitas das vezes, ¢ por eles
entendida como fator decisivo para a sua sobrevivéncia econémica (e politica).

Para dirimir esse conflito interno e existencial dos Estados Membros, cabe ao

aplicador-intérprete do Direito, fazer esta correspondéncia - ceci n ‘est pas une aide d état



- ndo deixando de preservar (dever manter) aquilo que de essencial define (sempre
definiu) o ideal do projeto de integracao europeia.

Esse equilibrio ¢ fundamental; deve ser uma das preocupacgdes permanentes da
decisdo politica e normativa. Caso contrario, desfaz-se ou, pelo menos, danifica-se
gravemente a efetividade do Direito e a sua utilidade e, por conseguinte, poe-se em causa

a propria integracao - que, em grande medida, ¢ uma integracdo juridica.



Notas introdutorias

O Direito da concorréncia na Unido Europeia ¢ instituido por trés categorias de
normas que muito vieram aditar as regras previstas nas ordens juridicas nacionais, onde,
até entdo, o Estado era um importante ator da economia. Estas normas vieram alterar,
irremediavelmente, esse guido constitucional de cada Estado Membro.

Primeiramente, as normas agrupam-se nos comportamentos comerciais mais
frequentes que constam das hipoteses legais previstas nos artigos 101.° e 102.° do Tratado
do Funcionamento da Unido Europeia', respetivamente, a proibi¢do de coligagdes entre
empresas € a proibi¢do do abuso de posi¢cdo dominante no mercado. Em segundo lugar,
assumiram-se regras que visam controlar a propria estrutura interna das empresas que sao
suscetiveis de afetar a concorréncia, conforme o Regulamento 139/2004.% Por outro lado,
encontramos um terceiro grupo de normas que visam controlar as competéncias dos
proprios Estados Membros, suscetiveis de distorcerem a livre concorréncia, o vetor deste
trabalho: a proibi¢do dos auxilios de Estado na Unido Europeia, prevista no artigo 107.°
e 108.° do Tratado.

Tais normas estdo longe de serem meras normas funcionalmente ordenadoras da
comunidade europeia, antes, ambicionam conformar’ uma verdadeira cultura
concorrencial e protetora da principal qualidade do mercado interno: a liberdade, que
atende a um pressuposto de concorréncia /eal entre os Estados Membros da Unido
Europeia.*

Alids, arriscar-nos-emos a escrever que, qualquer liberdade assentard sempre no facto
de esperarmos um determinado comportamento /ea/ dos que nos rodeiam. Mas as relagdes

entre as empresas — neste sentido, ndo tao diferentes das relagdes entre as pessoas —

! Doravante, designado como Tratado.

2 Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentragdes de
empresas.

3 Em apelo a ligdo sobre a fungdo ordenadora e conformadora do direito, Cfr. Jodo Baptista Machado, Introdugdo ao
Direito e ao Discurso Legitimador, Reimpressdo, Almedina, 2014.

4Cfr. Stefano Grassini, The Modernization Process of EU State Aid Law: The Search for the Right Balance Between
State Intervention and the Invisible Hand, publicado a 28 de maio de 2014, disponivel em

https://www.competitionpolicyinternational.com/the-modernization-process-of-eu-state-aid-law-the-search-for-the-

right-balance-between-state-intervention-and-the-invisible-hand/ , consultado a 17/07/2016.




embrulham-se em derivadas e exponenciais, adicionando-se novos algoritmos a esta
simples forma de vida. O mercado é caracterizado, também, pelo animal spirit.’

A norma do Tratado que pretendemos ver em lupa, que se dirige aos Estados Membros
e que proibe o auxilio das empresas nacionais ¢ a prova viva de que a integracao
econdmica, social e politica andam de maos dadas, pelo que, constitui um prototipo
especial do que pretendemos também e, essencialmente, analisar: como se desenvolve e
reagiu a integragio europeia com a inclusio desta norma na Constituicio econémica® dos
Estados Membros? Quais os contrastes com a politica da concorréncia praticada na
adversidade da crise economica e financeira que se transportou ja, como muitos
defendem, para uma crise de valores na Unido Europeia, transformando-se numa “crise
omnipresente?””’

O comportamento dos Estados Membros proibido pelo artigo 107. © do Tratado,
introduziu no sistema politico econdmico de cada Estado Membro um movimento quase
anti natura — que assim designamos porque o ensaio estadual até ao inicio da existéncia
da Unido Europeia era diferente. Relembremos que, numa época de ideias protecionistas,
a independéncia nacional justificava o favorecimento da economia interna do proprio
Estado, a todo o custo.® De certa forma, podemos afirmar que esses comportamentos
evidenciaram-se e voltaram a pratica estadual em tempos de crise.

Desta forma, na atualidade, urge a necessidade de questionarmos o alcance desta
obrigacao de stand still dos Estados Membros face as suas empresas e compreender a sua
contextualizagdo na Unido Europeia, que fez nascer principios basilares como o da
cooperacgdo leal entre os Estados Membros. Neste sentido, por exemplo, reconhece o
Considerando n.° 4 do Regulamento 2015/1589 do Conselho de 13 de julho de 2015, que

estabelece as regras de execugao do artigo 108.° que a “(...) realiza¢ao do mercado interno

5 Cfr. John Maynard Keynes, General theory of employment, interest and Money, Palgrave Macmillan, fevereiro de
1936.

¢ Definida como um conjunto de principios e normas fundamentais que definem as fungdes econdmicas € regulam as
atividades e relagdes economicas de um pais, o conceito ¢ de origem germanica - Wirtschaftsverfassung, tendo sido
desenvolvido pela doutrina na sequéncia da consagragdo na Constituicdo alemd de 1919, conhecida como a
Constitui¢ao de Weimar.

7 Cfr. Joaquim Rocha Freitas, Finangas, Direito da Unido Europeia, Elementos de Direito e Politicas da Unido, coords.
Alessandra Silveira, Mariana Canotilho ¢ Pedro Madeira Froufe, pp. 843.

8 Cfr. Manuel Fontaine Campos, Fundamentos Econémicos da concessio de ajudas publicas no mercado nacional,
Universidade de Coimbra, Boletim de Ciéncias Econdomicas, Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio José Avelds Nunes,

Volume LVII, Tomo II, 2014, pp. 946.



¢ um processo gradual, que se reflete na evolugdo permanente da politica dos auxilios
estatais. Na sequéncia dessa evolucdo, determinadas medidas, que no momento da sua

execugio ndo constituiam auxilio, podem ter passado a constitui-lo(...)”’

, isto €, a propria
Unido Europeia reconhece a mutabilidade do conceito de auxilio de Estado face ao meio
e o consequente expandir e o retrair da proibicao vertida no artigo 107.° do Tratado.

Por conseguinte, os mecanismos encontrados pelos 6rgdos institucionais da Unido
Europeia, principalmente pela Comissdo Europeia, bem como, a mais diversa
jurisprudéncia dos ultimos anos, da-nos conta da reescrita do que sera um auxilio de
Estado incompativel com o mercado interno.

Dedicaremos, ainda, especial atencdo a importdncia da proliferacdo das
Comunicagdes da Comissdo Europeia, que surgiu como um instrumento preponderante
para a matéria dos auxilios de Estado, provavelmente, motivado pela constatagdo da
seguinte realidade: os Estados prestaram os mais variados auxilios as suas empresas em
tempos de crise.

O mercado interno &, indubitavelmente, o ponto de ndo retorno'®, ainda que, a Unido
Europeia viva pincelada com os normais tons cinzentos da Historia, através do
enquadramento de novos mecanismos adotados e da abundante e recente jurisprudéncia,
rastilho da crise economica de 2008, analisaremos o verdadeiro movimento em massa de
auxilios estaduais desde esse momento.

Atravessaremos a jurisprudéncia mais recente, que desenha o conceito de auxilio, a
sua forma e a sua origem. Principalmente, porque todas as expressdes do artigo 107.° do
Tratado ndo caminham sozinhas, os Estados Membros procuraram langcar mado da
maleabilidade da interpretacdo desses conceitos para legitimarem as suas atuagdes,
quanto a nods, procuraremos com este projeto o encontro ¢ a dissociagdo juridica dos
elementos do preceito, por serem, precisamente, estes comportamentos dos Estados o
motor do “ (...) numerosos problemas na Unido Europeia e que muito tem dado que fazer

ao Tribunal de Justi¢a.”!!

9 Considerando n.° 4 do Regulamento 2015/1589 do Conselho de 13 de julho de 2015 que estabelece as regras de
execugdo do artigo 108.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

10 Neste sentido, Pedro Madeira Froufe e José Caramelo Gomes, Mercado interno e Concorréncia, Direito da Unido
Europeia, Elementos de Direito e Politicas da Unido, coords. Alessandra Silveira, Mariana Canotilho ¢ Pedro Madeira
Froufe, Almedina, 2016; pp.453, referem os autores que” (...) o processo de integracdo institui uma dinamica
integracionista irreversivel (...).”

Acorddo TJ de 2 de junho de 2016, Paul Vervolet, Processo C-76/15, conclusdes do advogado geral Juliane Kokkot,
ECLLI:EU:C:2016:975.



Assim, no caos mundial, instalado a partir da faléncia do banco Lehman Brothers
Holdings Inc.'?, os conceitos indeterminados que compde o artigo 107.° do Tratado
passaram a ser interpretaveis a todo o momento, em especial, o jogo da possibilidade de
ser concedido auxilio desafiou, por varias vezes, o Tribunal de Justica. Quase que, até
entdo, quando os Estados Membros queriam conceder um auxilio incompativel com o
mercado, simplesmente ndo notificavam a Comissdo da concessdo do auxilio.'?

Adiantando, a ADVOGADA-GERAL JULIANE KOKKOT!, em especial, que
muitos dos reenvios prejudiciais visam perceber a conformidade com esta proibi¢ao das
atuacdes dos Estados Membros dirigidas, de certo modo, a estabilizar a sua situagao
econémica e financeira. Analisaremos, passo a passo, este verdadeiro processo de
Modernizagdo e de até Super-Modernizagdo da matéria de auxilios, esta ultima, operada
através da crescente importancia dos fundos europeus em cada Estado-Membro.

Assim, lembrando o célebre quadro surrealista de René Margritte’>onde o desenho
realista de um cachimbo é acompanhado da frase ceci n'est pas une pipe'S, traduzindo
isto ndo é um cachimbo, pareceu-nos que, se as ciéncias juridicas estivessem habituadas
a outro tipo de técnicas estilisticas, poder-se-ia fazer o mesmo paralelismo entre o
conceito de auxilio de Estado e a sua imagem correspondente, ja que ela parece primar
pela impossibilidade (ou grande dificuldade) do recorte padronizado dos conceitos
juridicos, sendo o auxilio de Estado uma imagem que, igualmente, nos ftrai e desafia
enquanto intérpretes e aplicadores de direito.

Mas se importante ¢ a chegada, nao nos esqueceremos do caminho.
Dedicaremos especial atengdo ao papel da Comissdo Europeia na matéria dos

auxilios. Se por um lado a Comissdo desencadeia todo o processo, isto porque tem o

12° Conhecido como o momento do inicio da crise mundial de 2008, informagdo disponivel em

https://pt.wikipedia.org/wiki/Lehman_Brothers , consultado a 11-10-17.

13 Manuel Lopes Porto e Jodo Nogueira de Almeida, Controlo negativo, controlo positivo ou ambos? O sentido e a
legitimidade da europeizacdo progressiva do controlo e da politica dos auxilios de Estado, Revista de Concorréncia e
Regulagio, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 174.

14 Conclusdes da advogada geral Juliane Kokkot, Acorddo TJ de 2 de Junho de 2016, Paul Vervolet, Processo C-76/15,
, ECLI:EU:C:2016:975.

15 René Frangois Ghislain Magritte, mais conhecido como René Magritte, nasceu na cidade de Lessines, na Bélgica,
tornando-se um dos mais significativos artistas plasticos do movimento surrealista belga. Informacgdo disponivel em

https://pt.wikipedia.org/wiki/Ren%C3%A9 Magritte , consultado em 9 de Agosto de 2017.

1L trahison des images, pintura de René Magritte, € um icone do surrealismo, que nasceu da provocagao ao realismo,
informagdo disponivel em https:/pt.wikipedia.org/wiki/A_Trai%C3%A7%C3%A30_das_Imagens, consultado em
09/08/2017.




“poder” de “ndo levantar objecdes” ou de “dar inicio a um procedimento formal de

»7quando notificada de um auxilio por parte do Estado Membro, a Comissio

investigacao
também controla o processo na fase de investigacdo!'® e é o 6rgio que executa a decisdo
de recuperar o auxilio.!” Para além isso, proliferam as Comunicag¢des da Comissdo em
tempos de crise, designados como os instrumentos de soft law que vém codificar o
conceito de auxilio.

Igualmente, o nosso objetivo é compreender a interpretagdo do Tribunal de Justica
na aplicacao destas regras, bem como, entender o principio de equilibrio latente entre os
dois 6rgdos institucionais europeus que fazem a regra da proibi¢ao dos auxilios de Estado
girar.?°
Sdo todos estes, mas poderiam ser muito mais, os lugares a visitar no mundo dos

auxilios de Estado, na nossa tese.

17 Artigo 4.°, Regulamento(EU) 2015/1589 do Conselho de 13 de julho de 2015.

18Artigo 6.°, Regulamento(EU) 2015/1589 do Conselho de 13 de julho de 2015.

19 Artigo 16.°, Regulamento(EU) 2015/1589 do Conselho de 13 de julho de 2015.

20 cfr. Acorddo TJ de 21 de novembro de 2013, Deutsche Lufthansa, Processo C-284/12, ponto n.° 27 e 28,
ECLLI:EU:C:2013:755.






1.° Capitulo

Os aucxilios de Estado: antes e depois da Unido Europeia

O caminho faz-se, caminhando.*' A frase tio cansada, de repetida, parece encaixar
nesta partida na perfeicao. Afinal, quando os pais fundadores da Unido Europeia a
imaginaram e projetaram, perspetivando a paz na Europa, estavam longe de ter que vir a
responder a perguntas tdo complexas como as que o caminho ditou. Tudo se modificou,
a forma de pensarmos como cidaddos de um Estado deixou de preencher os moldes
tradicionais — € por este motivo que Hoje acordamos preocupados com os resultados das
elei¢des no Reino Unido, na Franga, na Holanda, na Alemanha. Hoje as nossas obrigagdes
sdo outras, Hoje as obrigacdes dos Estados para connosco sdo obrigacdes diferentes, Hoje
as obrigagdes dos Estados uns para com os outros sdo também distintas. Hoje estes

Estados nao sdo Estados, sao Estados Membros da Unido Europeia.

1. O paradigma da intervencido do Estado na economia: nova nocio de Estado

e nova no¢io de politica de mercado?

A equagdo era simples. Pela negativa, numa ¢época de medidas protecionistas
assistiamos a uma retracdo da qualidade de vida e do desenvolvimento dos Estados, que
conduziria a guerra. Pela positiva, o livre cambismo gerava crescimento econdmico e,
consequentemente, social, e viviam-se momentos longos de paz. Desta forma, a equagao
que se revelou intemporal e serviu ao nascimento da Unido Europeia, provou e prova que
a integracdo econdémica e a integracao politica ndo devem ser fracionadas ou dissociadas,
como linhas intercetaveis.

Pelo contrério, o problema econémico ¢ um problema iminentemente politico, pelo
que, podemos afirmar que a génese do processo europeu teve como objeto a economia e
um objetivo politico.??

As grandes guerras tiveram como palco principal a Europa, e acabaram por

instituir a arquitetura politica atual da Unido Europeia, na busca de um relacionamento

2IFernando Pessoa, 4 Mensagem, 1934,
22Cfr. neste sentido, Manuel Carlos Lopes Porto, Teoria da Integragdo e politicas comunitdrias face aos desafios da

globalizagdo, 4* Edigdo, Almedina, maio de 2009.



duradouro de paz e cooperagdo entre os povos europeus, como, alids, a Historia viria

a provar. (Cfr. Ilustracao 1)

-uropean History

Peace [ War

1600 1700 1800 1900 2000

Major conflicts of original EU members

Tlustracdo 1 - Grifico sobre a histéria da Europa, apresentado no Livro Branco sobre o Futuro da Unido
Europeia da Comissao Europeia, 2017

Apo6s a Il Guerra Mundial circulavam varias teses das ciéncias econdmicas que
planeavam a que viria a ser chamada “integra¢do economica”, com a grande
influéncia do plano Marshall’®, com o plano Beyen®*, cada vez mais, a integracio
europeia tornou-se ndo sO6 economica mas, politicamente apetecivel, pois, trazia
condig¢des de incremento do mercado internacional, promovia a construcao de unides
aduaneiras, a racionalizacdo dos fluxos, a organizagdo dos blocos de trocas
comerciais, fomentando, simultaneamente, o espirito de convivéncia e cooperacao
entre os Estados que evitaria a triste repeti¢ao da Historia.

Contudo, o mercado interno, s6 funcionaria em pleno se fosse acompanhado por

politicas econdémicas e financeiras solidas, praticadas por todos os Estados, que se

23 Informagdo disponivel em http:/www.dw.com/pt-br/1947-%C3%A9-anunciado-o-plano-marshall/a-568633 ,

consultado a 17-10-17.

24 Banqueiro, empresario e estadista internacional, Johan Willem Beyen foi um politico neerlandés que, com o seu
«Plano Beyen», deu um novo impulso ao processo de integragdo europeia, em meados da década de cinquenta. O
«Plano Beyen» consistia numa proposta de criacdo de uma unido aduaneira e de estabelecimento uma ampla cooperagio
econdmica, no dmbito de um mercado comum europeu. Na verdade Beyen ¢ um dos principais percursores da Unido

Europeia, informacdo disponivel em https://europa.eu/european-

union/sites/europaeu/files/docs/body/johan_willem beyen_pt.pdf, consultada a 9 de Agosto de 2017.
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tornavam Estados Membros da Unido Europeia. Surgiria a “politica da concorréncia”
como um objetivo insito da propria integracdo europeia. Nasceria um mercado
verdadeiramente livre no espago europeu. A manuten¢ao de tal caracteristica so seria
possivel porque era garantida pelas regras dos Tratados e pelas instituicdes Europeias,
promotoras de afastamento de barreiras e de um maior equilibrio econdémico entre os
Estados Membros. Do compromisso econdmico ao compromisso politico para com
0s povos europeus, leia-se, assungdo de valores fundamentais comuns, o passo seria
menos abrupto.?

A Historia viria a determinar o surgimento de uma institui¢ao politica nunca antes
vista a nivel mundial, a Unido Europeia. Pese embora, admitamos, que neste mesmo
momento esse crescimento seja desenhado por uma espécie de cartoonista com algum
sentido de humor,?® da Historia resulta, em larga medida, o triunfo da teoria da
integragdo econdmica.

Claro que, nem sempre as vozes terdo concordado com este esquema econémico
integracionista, inclusivamente, j& os anos 70 terdo alertado para o (re)surgimento de
ideias politicas que defendessem restricdes ao comercio. O Cambrige Economic
Policy Group?” defendia firmemente que o favorecimento econémico da Inglaterra
poderia justificar a violagdo de regras econdmicas da Comunidade Econdémica do
Carvao e do A¢o. Em 2016, a Unido Europeia notaria que este movimento dos anos
70 nunca foi esquecido, embora, seja certo que existem outros os argumentos de base
que resultaram na saida da Inglaterra da Unido Europeia. Pelo que, o geral sucesso da
teoria da integracdo, através da instituicdo do mercado interno, como hoje o
conhecemos, ndo aboliu completamente o crescimento das “velhas” ideias politicas e
protecionistas nas mais diversas matérias.

Assim, sem perdermos de vista a Historia da Unido — que nos indicia que a
resposta ndo pode ser preta ou branca —retomamos a pergunta que nos levou a reflexdo
neste capitulo: serd que estamos perante um novo Estado? Serdo estes novos Estados?

Sera esta regra do artigo 107.° do Tratado sobre os auxilios de Estado uma nova

25 Neste sentido, cfr. Manuel Carlos Lopes Porto, Teoria da Integragdo e politicas comunitdrias face aos desafios da

globalizagdo, 4* Edigdo, Almedina, maio de 2009, pp-215-217.

26 A nossa afirmagdo depreende-se com o facto de serem apontadas vérias crises na Unido Europeia: a crise econdmica,

a crise migratoria e a recente saida do Reino Unido da Unido Europeia.

27 Cfr. Manuel Lopes Porto, Teoria da Integragdo e Politicas Comunitarias face aos desafios da globaliza¢do, 4*

Edigdo, Almedina, maio de 2009, pp. 46.
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formula da economia politica que compde agora a constitui¢do economica dos
Estados Membros da Unido Europeia?

De salientar que, neste ponto, ndo pretendemos revisitar a nobre discussdo sobre
a que espécie politica devemos alocar a Unido Europeia, até porque nesse campo nao
deixamos de invocar JACK DELLORS quando retratou a Unido Europeia como um
verdadeiro O.P.N.L.?® (Objeto Politico Nao Identificado), ji4 que a sua arquitetura
politica permanece, até entdo, sem comparacao historica.

Antes, nos parece primordial refletir que ndo existe a ideia de poder publico
legitimo sem a ideia de direito, por isso, a expressao Estado de direito significa que o
poder publico estd submetido a apreciacdo da conformidade com o direito. Com o
surgimento da Unido Europeia assistimos a verdadeira “desterritorializacdo” do poder
e tudo aponta para um direito para 14 do Estado, pelo que, face a sucessiva emanagao
de atos legislativos e de atos judiciais advindos da Unido, esta torna-se uma “Unido
de direito.”

Por conseguinte, a Unido Europeia ndo ¢ um novo Estado, no sentido classico,
mas cria direito e a ele se vincula, conforme podemos ler, no paradigmatico Acérdao
Os Verdes.>®

A forma do “exercicio do poder” na Unido Europeia é predominantemente
constitucional, podendo-se, no limite, falar na existéncia de uma interligacdo
constitucional dos Estados Membros, a que MIGUEL POIARES MADURO chamou
de Constituicdo Plural’'- que nasce de uma pluralidade de fontes constitucionais de
que bebe a Unido Europeia. Tal pluralidade de fontes europeias origina o surgimento
de unissonos atos legislativos (e, inequivocamente, politicos) modificando a agdo de
cada Estado Membro em relacao aos outros Estados Membros ¢ em relacao ao seu

proprio designio interno. Pois, se ndo a podemos definir, poderemos afirmar, como

28 Expressdo utilizada pelo pai fundador Jack Dellors, para classificar a Unido Europeia como institui¢do politica.

2 Cfr. Alessandra Silveira, Principios de Direito da Unido Europeia, Doutrina e Jurisprudéncia, 2.* edi¢do atualizada
e ampliada, Editora Quid luris, 2011, pp. 26-38.

30 Acorddo TJ de 23 de abril de 1986, Os Verdes, Processo 294/83, ECLI:EU:C:1986:166.

31 Miguel Poiares Maduro, 4 Constituicdo Plural. Constitucionalismo e Unido Europeia, S. Jodo do Estoril, Principia,

2006.
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D.LEVI-FAUR™, entre varias caracteristicas, a Unido Europeia é um estado
regulador, por exceléncia.>’

Para que o silogismo que aqui se estabelece ndo padeca de alguma ildgica ndo se
podem saltar premissas, esta sera a premissa de que partimos: os Estados Membros
sao hoje novos Estados porque sdo regulados por politicas comuns advindas de um
orgdo supranacional, regulador, mas também ele submetido ao direito e as regras que
cria.

Naturalmente, esta afirmac¢ao de “novos Estados” nao atende a uma modificagao
na defini¢ao de Estado no sentido protagonizado pelo Direito internacional publico,
j& que os elementos constitutivos do Status previstos no artigo 1.° da Convengao de
Montevideu mantém-se, e porque o requisito de existéncia de um Governo efetivo®*
ndo atende a forma como se concretiza € organiza a politica estadual. Contudo,
simbolicamente, importa reter que ha um novo ntcleo de normas que vem transformar
o trajeto da politica econdomica estadual, que transforma estes Estados em Estados
Membros da Unido Europeia, pautados por um conjunto de regras comuns.

Assim, esta nova organizagdo politica dita uma nova moldura juridica.
Relembremos que afirmava JONH LOCKE que “(...) as leis se fazem para os Homens

e ndo para as proprias leis(...)">

, € porque, afirmamos nods, estes Homens ainda sio
muito diferentes, em concreto e na pratica, cada Estado-Membro vai mantendo a sua
estrutura juridico-financeira e econdmica auténoma?$, cada Estado-Membro dita o seu
préprio or¢amento, as suas proprias regras de tributacdo... no entanto, assistimos a
uma verdadeira coordenagdo econdmica e financeira alimentada por regras juridicas

da Unido Europeia, comuns, onde a proibi¢do dos auxilios de Estado opera, como

32D .Levi-Faur, Europe and the New Global Order of Regulatory Capitalism, Europe's Nascent State: Liberal
Democracy, Governance and Public Policy in the European Union, GyldendalAkademisk, Oslo, 2006, pp. 117 — 131.
33 Tradugdo livre de “(...) regulatory state per excellence”.

34 Artigo 1.° da Convengdo de Montevideo de 1933: “O Estado como pessoa de Direito Internacional deve reunir os
seguintes requisitos: I — popula¢do permanente; II — territorio determinado; III — governo; IV — capacidade de entrar
em relagdes com os demais Estados”.

35 Toméas Varnagy, O pensamento politico de John Locke e o surgimento do liberalismo, Filosofia politica moderna:
De Hobbes a Marx Boron, Consejo Latino americano de Ciencias Sociales, DCP-FFLCH, Departamento de Ciéncias
Politicas, Faculdade de Filosofia Letras e Ciéncias Humanas, USP, Universidade de Sdo Paulo, 2006, disponivel em
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/secret/filopolmpt/04_varnagy.pdf, consultado a 27-09-2017;

36 Neste sentido Joaquim Rocha utiliza a expressdo “(...) economia financeira vigiada”, cfr. Joaquim Rocha, Finangas,
Direito da Unido Europeia, Elementos de Direito e Politicas da Unido, coords. Alessandra Silveira, Mariana Canotilho

¢ Pedro Madeira Froufe, Almedina, 2016; pp.840-841.
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uma verdadeira regra de cardcter constitucional, que passou inevitavelmente a
integrar a Constitui¢do econdmica de cada Estado Membro.

Concluimos, portanto, que os Estados Membros da Unido Europeia ndo sdo os
mesmos, € nem tao-sé a economia politica desses Estados ¢ igual, e para tal veio a
contribuir o intuito maior das regras da concorréncia, que se pretendem inserir na
ordem juridica do Estado, mas ndo sd, pretendem instituir uma politica econdmica de
convivéncia, através de uma politica de mercado livre assente na concorréncia leal e,
em concreto, com a abstencao da intervengao do Estado na economia.

Se por um lado, as falhas do mercado até ha bem pouco tempo eram consideradas
motivo suficiente para a interven¢do do Estado na economia, muitas vezes, através da
inje¢do de capital ou da nacionalizagdo de certos sectores da economia, um sistema
de economia de livre mercado vem contrastar com esses sistemas de Economia
planificada ou Economia de Estado como em Cuba, Coreia do Norte ou China. Neste
sentido, as teorias politico-econémicas indicam trés formas usuais de intervencao na

economia por parte do Estado:

“(...) a) a redistribui¢do de rendimentos;
b) estabilidade macroeconémica;
¢) regulagdo do mercado, sendo que esta ultima implica a corregdo

de falhas do mercado, monopodlios, concertagdes, etc.) (....)."%

Face a estes comportamento tipicos, a reac¢do politica por parte da Unido Europeia
sO poderia fazer surgir as chamadas leis da concorréncia, mas entre elas ha diferencas:
se algumas destas regras se dirigem as empresas numa tentativa de “correcdo de
comportamentos”, a proibi¢cao dos auxilios de Estado veio impor comportamentos aos
proprios Estados Membros, de forma a acautelar que nenhuma politica de auxilio a
empresas (fora os casos especificamente previstos e em que ¢ admissivel) possa afetar
a livre concorréncia do mercado interno € comprometer, num plano maior, o proprio
esquema integracionista.

Tendo em conta tudo que referimos até este ponto, bem podemos concluir que, a
proibi¢do dos auxilios de Estado ¢ uma norma preponderante da integracdo europeia

pois impede que haja um jogo economico entre os Estados Membros que seria

3’Giandomenico Majone, From the Postive to the regulatory state: causes and consequences of changes in the mode of

governance, Cambridge University Press, 1973, Journal Public Policy, pp.139-167.
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contrario ao principio basilar da cooperagdo leal e de reciprocidade inscrito nos

Tratados.

2. A concorréncia desleal nos Auxilios de Estado: o artigo 107.° e o artigo 106.°

do Tratado como componente da cultura concorrencial europeia

A consagracao das liberdades econdmicas parece ja ser o “ponto de ndo retorno”
da Unido Europeia, inclusivamente, o Reino Unido, na saida, parece querer negociar
essas liberdades.®® A verdade ¢ que, j4 que ndo nos imaginamos viver entre taxas
alfandegarias e sem a possibilidade de nos deslocarmos como trabalhadores para
qualquer Estado Membro nas mesmas condi¢des que um nacional desse Estado.
Também, tais liberdades econdmicas — livre circula¢do de pessoas, bens, servicos e
capitais*’- enquadram-se num contexto politico, onde sdo pinceladas por normas da
concorréncia, que as fazem o mercado tornar-se, efetivamente, livre de fronteiras.
Alids, as regras da concorréncia foram pensadas pelos pais fundadores da Unido, ja
que as liberdades poderiam nao ter o significado economico e politico pretendido se
subsistissem outro tipo de restricoes a liberdade do comércio entre os Estados
Membros. A auséncia de um padrdo de concorréncia orientador poderia impedir a
prosperidade do mercado interno na Europa, produzindo e fomentando outras formas
de protecionismo.*

Assim, as liberdades economicas sdo auxiliadas pelas normas da concorréncia na
tarefa de criar de uma verdadeira cultura de mercado assente na /ivre concorréncia,
onde ndo podia existir favorecimentos dos Estados Membros em relagdo as empresas.

Por este mesmo motivo, a proibi¢ao dos auxilios de Estado assume uma particular
importancia por se dirigir diretamente ao comportamento dos Estados Membros e,
simultaneamente, ter um alcance para la do Estado. Afinal, como escreve MANUEL

LOPES PORTO:

3% Informagdo disponivel em http://www.telegraph.co.uk/news/2016/06/28/david-cameron-has-told-the-eu-it-must-

reform-freedom-of-movement/ , consultada a 09-08-2017;

39 Artigo 26.° ¢ 28.° a 37.° do Tratado;

40Cfr. Manuel Lopes Porto, Teoria da Integracio e Politicas Comunitdrias face aos desafios da globalizagdo, 4*

Edigdo, Almedina, maio de 2009, pp- 40-45;
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“o regime dos auxilios resultou do (...) compromisso germéanico ¢ da
desconfianga francesa, uma vez que a Unifo ndo podia substituir-se,

inteiramente, em relacdo aos Estados, o melhor era proibir os auxilios para ndo

deixa-los ao critério de cada Estado.”*!

Desta forma, foi necessario pensar a politica da concorréncia, como um conjunto
de regras basilares para que cada agente com atividade econdmica na Unido Europeia
pudesse atuar de forma nao discriminada no mercado ja que tais agentes econémicos,
independentes entre si, exercem a mesma atividade e rivalizam para atrair os
consumidores. Por outras palavras, pretendeu-se instituir um mercado /ivre em que
cada empresa estd, exclusivamente, sujeita a pressdo concorrencial das outras
empresas do mercado. Assim, o market power apenas dependeria das regras do “jogo
do rato e do gato”, onde alguma empresa teria, naturalmente, que “ser o gato”, mas
essa organizagdo deveria ocorrer de forma natural e ndo podia ser ditada pela
intervengdo dos Estados. Em consequéncia, beneficia o consumidor de uma
verdadeira e real possibilidade de escolha ditada por um mercado /ivie. Com uma
concorréncia real, as empresas apostariam na inovagdo € nos pre¢os mais
competitivos para se destacarem no mercado.*? Tal ndlo significa, por sua vez, que o
Estado se possa eximir da sua fun¢do social, de maior responsavel pela prote¢ao da
vida, da liberdade e da propriedade dos individuos, na senda da trilogia de John
Locke.*

Por sua vez, o modelo politico-econdémico atual na Unido Europeia seguiria a tese
de que um Estado alheio a concorréncia do mercado, tornara essa concorréncia leal
porque “entregue a si mesma”. Na verdade, em 1950, a curva de Simon Kuznets**

(Ilustragao 2 - Curva de Kuznets) vinha refletir sobre a importancia da regularizagao

41 Manuel Lopes Porto e Jodo Nogueira de Almeida, Controlo negativo, controlo positivo ou ambos? O sentido e a
legitimidade da europeizacdo progressiva do controlo e da politica dos auxilios de Estado, Revista de Concorréncia e
Regulagio, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 177;

42 Cfr. Pedro Madeira Froufe e José Caramelo Gomes, Mercado Interno e Concorréncia, in Direito da Unido Europeia,
Elementos de Direito e Politicas da Unido, coords. Alessandra Silveira, Mariana Canotilho e Pedro Madeira Froufe,
Almedina, 2016, pp.454;

43 Cfr. Manuel Fontaine Campos, Fundamentos Econdmicos da concessdo de ajudas publicas no mercado nacional,
Universidade de Coimbra, Boletim de Ciéncias Economicas, Homenagem ao Prof. Doutor Antdénio José Avelas
Nunes,Volume LVII, Tomo II, 2014, pp. 943.

4 Simon Kutznets, economista que em 1950 apresenta a chamada curva de Kuznets;

16



do mercado através da “liberdade”, apontando para essa importancia num outro plano:

como redutor de desigualdades econdmicas na sociedade.®

Inequality

Income per Capita

Ilustracio 2 Curva de Kuznets

Para além disso, os proprios principios da Unido Europeia apenas se
concretizariam, num primeiro momento, no palco econdémico através da assuncdo de
determinadas regras. Os principios basilares como o principio da cooperacdo leal, o
principio da reciprocidade e o principio da ndo discrimina¢do em razao da nacionalidade
deveriam, num primeiro momento, ter o seu reflexo nas relagdes econdmicas o que,
consequentemente, se traduziria na assun¢ao de valores comuns aos Estados Membros e
o aumento dos direitos fundamentais para os cidadaos da Unido Europeia.

Aqui chegados e por toda esta importancia, as “regras da concorréncia” viriam
mesmo a ser designadas como clausulas de ordem publica.

O conceito de ordem publica, como refere FERRER CORREIA:

“(...) Ordem publica é um conceito indeterminado (...) um conceito
que ndo pode ser definido pelo seu contetido, mas s6 pela sua fungdo: como

expediente que permite evitar que situagdes juridicas dependentes de um direito

4Simon Kutznets afirmou que “as na economy develops, market forces first increase and then decrease economic
inequality”, isto €, a partir de um determinado nivel de crescimento econdmico o mercado consegue reduzir as
desigualdades de forma tdo ou mais eficaz do que o Estado, informacdo disponivel em

http://mrshearingeconomics.weebly.com/422-inequality.html , consultado em 09-08-2017.
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estrangeiro e incompativeis com os postulados basilares de um direito nacional

venham inserir-se na ordem sociojuridica do Estado e fiquem a polui-la.(...)*

Por outras palavras, as regras da concorréncia devem ser conhecidas e aplicadas
oficiosamente pelos tribunais nacionais, sdo regras tal forma fundamentais e essenciais
que a ordem juridica dos Estados Membros nao pode conviver com o seu desrespeito, que
seria como um corpo estranho a introduzir-se naquela ordem juridica.

Deste modo, ndo bastava fomentar regras da concorréncia entre os agentes
econdmicos ou no espirito dos Estados Membros e esperar o seu cumprimento, era
necessario executa-las e se necessario sem prejuizo de invocagdo das partes no processo,
era necessario torna-las matéria de ordem publica.

Assim, no Acérddao Comissdo c. Italia (II)*’, o Estado Italiano foi condenado ao
pagamento cumulativo de uma quantia fixa de 30 milhdes de euros e de uma elevada
sangdo pecunidria compulsoria (correspondente a multiplicagdo do montante de 30
milhdes pela percentagem dos auxilios incompativeis ainda ndo recuperados, a calcular
semestralmente), por ndo ter executado um Acérddo Itdlia c. Comissdo (I), de 2004*%, que
obrigava Italia a recuperar os referidos auxilios, anteriormente declarados incompativeis
com o artigo 107.° do Tratado.

As origens deste Acordao remontam a 1999, quando a Comissdo decidiu que
certos auxilios concedidos pela Italia a favor do emprego desde 1995 (através de uma
redugdo das contribuicdes para a segurancga social pagas pelas empresas que criavam
novos postos de trabalho) eram incompativeis com o mercado interno e ordenou a sua
imediata recuperacdo. Neste segundo processo, o Tribunal comecou por declarar que

muito particularmente as regras relativas aos auxilios de Estado:

“(...) tém caracter fundamental e constituem a expressao de

uma das missdes essenciais conferidas a Unido Europeia (...).”*

4 A. Ferrer Correia, Ligdes de Direito Internacional Privado, Almedina, Coimbra, 2000, p. 310;

47 Acorddo TJ de 17 de novembro de 2011, Comissdo c. Italia (II), Processo C-496/09, ECLI:EU:C:2011:740.

4 Acordao TJ de 1 de abril de 2004, Itdlia c. Comissdo (I), Processo C-99/02, Colet., p. [-3353.

4 Acordio TJ de 17 de novembro de 2011, Comissdo c. Italia (II), Processo C-496/09, ponto n.° 60,
ECLI:EU:C:2011:740.
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Assim, naquela decisdo, o Tribunal de Justica considerou apropriado calcular a
san¢dao compulsdria numa base semestral através da multiplicacdo de um montante de
base de 30 milhdes de euros pela percentagem dos auxilios ainda ndo recuperada. A
gravidade da infragdao levou também o Tribunal de Justiga a aplicar, cumulativamente,
uma sanc¢do pecunidria fixa de 30 milhdes de euros, como medida dissuasora, para
prevenir a repeti¢ao futura de infragdes andlogas, ao direito da concorréncia na Unido.

Assim, era necessario fomentar ndo so nos cidaddos e nas empresas a importancia
da concorréncia leal, mas essencialmente nos proprios Estados, afinal, os Estados
Membros sdao o principal destinatario da ideia subjacente a proibicao dos auxilios de

Estado, nascendo, também por esta via, uma cultura concorrencial na Unido Europeia.

3. O artigo 107.°do Tratado, a crise e a ideia de (des)culpabiliza¢io

O artigo 107.°, n. °1 do Tratado consagra a regra geral da proibi¢ao de auxilios
de Estado, indiciando que, a partida, todos os auxilios sdo proibidos porque incompativeis
com o mercado interno. No entanto, logo nos apercebermos que existem varias excecoes
a essa regra. Assim, o n.°2 do artigo 107.°, enuncia, taxativamente um conjunto de
circunstancias em que os auxilios sdo considerados compativeis com o mercado interno e,
por fim, termina no n.°3 com aquilo a que CARAMELO GOMES classificou de lista
cinzenta®®, em contraposicdo com a lista branca (n.°2) e a lista negra (n.°1) do artigo, onde
cabem os casos em que mediante determinadas circunstancias pode haver compatibilidade
com o mercado interno e, consequentemente, ser possivel a concessdo de um auxilio.”!

Sem prejuizo da andlise que merecem os elementos do artigo 107.°, n.°1 do
Tratado, so fara sentido interpretar toda a Moderniza¢do dos auxilios de Estado e a sua
Super-Modernizagdo face a um contexto de crise, seja financeira ou o Brexit, na verdade,

9952

numa “crise omnipresente”~, interpretando esses momentos como pontos marcantes da

30 Cftr. Pedro Madeira Froufe e José Caramelo Gomes, Mercado interno € Concorréncia, in Direito da Unido Europeia,
Elementos de Direito e Politicas da Unido, coords. Alessandra Silveira, Mariana Canotilho ¢ Pedro Madeira Froufe,
pp- 490.

31 A titulo exemplificativo, sio-nos familiares os planos de reestruturagdo dos bancos em Portugal. Em determinados
casos, a Comiss@o concluiu que os respetivos planos estavam de acordo com as regras vigentes sobre auxilios de estado
e que permitiam assegurar a viabilidade a longo prazo destas institui¢des sem recurso a fundos publicos adicionais. Cfr.
informagdo em http://europa.cu/rapid/press-release IP-13-738 pt.htm, consultado a 17-10-17;

32 Cfr
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Historia da Unido, mas, principalmente, como momentos de reflexdao sobre o rumo da
Unido Europeia.

Desta forma, o conceito de crise ndo sera consensual, trata-se de um conceito
que invoca varias dimensdes, ¢ mesmo quando delimitamos o objeto definido, por
exemplo, ao circunscrevermos a crise como econdmica e financeira, a definicao
rapidamente foge do campo circunscrito e, facilmente, deriva para campos sociais e
campos politicos. Os primeiros porque, normalmente, sdo campos coartados em tempos
de crise, e os segundos porque se tém que readaptar ao descontentamento popular.>

A crise passara pela verificagdo de trés elementos genéricos, conforme

enuncia JOAQUIM FREITAS DA ROCHA:

(1) “ser um estado (ndo um acontecimento esporadico ou episodico)
(ii) de debilidade de estruturas (nao de equilibrio ou de robustecimento) e
(iii) de risco do status quo (ndo de previsibilidade ou de antevisdo certa). Ou

se, melhor quisermos fazer um esbogo do conceito de crise econdmica
julgamos que, o conceito de “desequilibrios” previsto no Regulamento
n.° 1176/2011 de 16 de Novembro de 2011 sera reconduzivel ao
conceito de crise economica pois qualifica os desequilibrios como
“qualquer tendéncia que provoque uma evolu¢do macroecondémica que
afete de forma adversa ou tenha potencial para afetar de forma adversa

o bom funcionamento da economia de um Estado-Membro, da Unido

Econdmica e Monetéria ou da Unido no seu todo.” >

Portanto, partimos, neste ponto, por humildade reflexiva, da afirmacao: a
Uniao Europeia atravessou/atravessa um “periodo de crise” e este paradigma — seja a crise
econdmica, a crise migratoria e recentemente os Brexit - tém trazido novas questdes a ser
resolvidas pelo projeto europeu.
A crise econdmica, em especial, pode ser vista, para os auxilios de Estado, como um ponto
de viragem e de afirmacao, porque proliferaram as medidas nacionais exigindo uma maior

atencao da Unido Europeia. Ora se de facto, o projeto europeu se revelou com alguma

. Joaquim Rocha, Finangas, Direito da Unido Europeia, Elementos de Direito e Politicas da Unio, coords. Alessandra

Silveira, Mariana Canotilho e Pedro Madeira Froufe, Almedina, 2016, pp.843.

53 Alessandra Silveira e Sophie Perez Fernandes, Justica em tempo de crise: o papel dos tribunais europeus
enquanto garantes da democracia, Unio: EU Law Journal, n.° 0, 2016;
54 cfr. Joaquim Rocha Freitas, Finangas, Direito da Unido Europeia, Elementos de Direito e Politicas da

Unido, coords. Alessandra Silveira, Mariana Canotilho e Pedro Madeira Froufe, pp. 844 -849.
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estranheza entre os nacionais dos Estados Membros, por se conceber uma nova nogao de
regulagdo supranacional, diferente do modelo cléssico estadual, ¢ usual depararmo-nos
com a convic¢do generalizada de que este sistema politico prejudica a democracia e a
representacao de interesses de todos os Estados Membros, pois, generalizou-se a ideia de
perda de soberania dos Estados. >

Durante épocas de crise, esta resisténcia torna-se mais evidente, ou pior do que
isso, ha uma culpabilizagdo direta da(s) crise(s) no projeto europeu, traduzindo-se, cada
vez mais na profunda impopularidade da Unidao Europeia.

Na verdade, como afirmou a prépria Comissdao, em tempos de crise, pode haver
uma tentacdo de relaxar regras de concorréncia para acomodar problemas de curto prazo
que as empresas enfrentam. A histdria mostra que esse relaxamento realmente prolonga

1,° mas também é certo que

e agrava o impacto da crise e evita uma recuperagao saudave
os momentos de crise sdo importantes momentos de reafirmacio e de reviravolta®” — tera

sido o que sucedeu com matéria de auxilios de Estado na Unido Europeia?

55 Cfr. Miguel Poiares Maduro, 4 Consituicdo Plural, Consitucionalismo e Unido Europeia, Principia, 1*
edicdo, 2006; Neste ponto, ndo poderiamos deixar de considerar e sublinhar, entre outras criticas possiveis,
apontadas por, entre outros Autores, a falta de um aposto na premissa que serve a esta linha argumentativa
“resistente”, na verdade: Os Estados, porque assim o quiseram, delegam os poderes na Unido Europeia,
sendo que como as competéncias atribuidas a Unido Europeia dependem da sua vontade ou concordancia,
pelo que, em ultima analise, a soberania sempre lhes pertencera.

36 Tradugdo livre da declaragdo da Comissdo Europeia: “(...) in times of crisis, there may be a temptation to relax

competition rules to accommodate short term problems that businesses face. History shows that such relaxation actually

prolongs and worsens the impact of the crisis and prevents healthy recovery(...)”disponivel no site

http://ec.europa.eu/competition/recovery/index.html, consultado pela ultima vez a 27-09-2017;

37 Cfr., neste sentido, Alessandra Silveira e Sophie Perez Fernandes, Justica em tempo de crise: o papel dos tribunais

europeus enquanto garantes da democracia, Unio: EU Law Journal, n.° 0, 2016;
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2.° Capitulo

Elementos do artigo 107.° ¢ 108.° do Tratado e o direito derivado da Unido

O artigo 107.°, n.°1 do Tratado, com uma vasta densidade juridica ndo tardou a
fazer surgir instrumentos de direito derivado que melhor o codificaram®, e ndo s,
abunda jurisprudéncia sobre os auxilios de Estado. Aqui chegados, resta-nos olhar a
norma e refletir sobre os elementos do artigo 107.° do Tratado que se enuncia com a

proibi¢ao geral:

“(...) Sdo incompativeis com o mercado interno, na medida em que afetem
as trocas comerciais ente os Estados Membros, os auxilios concedidos pelos
Estados ou provenientes de recursos estatais, independentemente da forma que
assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia favorecendo certas

empresas ou certas produgdes.”

1. O artigo 108.° e as regras de execucio no Regulamento (EU)

2015/1589 de 13 de julho de 2015

1.1.  Questoes de procedimento

A Comissdo europeia €, em regra, notificada da prestacdo de novos auxilios por
parte dos Estados Membros, conforme prevé o artigo 108, n.°3, e o artigo 4.°, n.°3 do
Regulamento (EU) 2015/1589 que vém a consagrar o principio, mas que também
prevé determinadas excecdes.”’

Na verdade, “(...) em conformidade com o artigo 109.° do Tratado, o Conselho
pode fixar as categorias de auxilios isentas dessa obrigacdo de notificacdo. Em

conformidade com o artigo 108.°, n.° 4, do Tratado, a Comissao pode adotar

38 As fontes primarias ou o direito primario da Unido Europeia incluem os tratados constitutivos da Unido Europeia.
Por sua vez, as fontes derivadas sdo constituidas por novos elementos de direito, as Diretivas e Regulamentos da Unido
Europeia.

39 Regulamento (EU) 1407/2013 da Comissdo de 18 de dezembro de 2013, considerando 1.
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regulamentos relativos a essas categorias de auxilios estatais. Por for¢a do
Regulamento (CE) n.° 994/98, o Conselho decidiu, “em conformidade (...), que os
auxilios de minimis poderiam constituir uma dessas categorias.”

Uma vez recebida a comunicagdo e, portanto, retiradas aquelas excecdes, a
Comissao podera decidir (a titulo preliminar e, portanto, ndo ¢ uma verdadeira

decisdo, na verdadeira acegdo do termo®') em trés sentidos:

a) que a medida ndo constitui um auxilio;

b) que ¢ um auxilio compativel com o artigo 107.°, n. °1 e decide ndo levantar
objegoes, ou

c) procede a chamada decisdo de dar inicio ao processo formal de investigagdo.
Nesta ultima hipdtese, considera que o auxilio suscita duvidas quanto a sua

compatibilidade com o mercado interno.®

Ao que aqui nos importa, quando a Comissao decide que a medida suscita diividas
quanto a compatibilidade com o mercado interno, nesse momento, inicia-se o
procedimento formal para recolha de informagdes junto dos Estados Membros ¢ as
partes interessadas podem apresentar as suas Observagdes.

De salientar que se decidir dar inicio ao processo formal de investigacdo, pode
essa davida que motivou a Comissao alterar-se até a decisdo final - essa “uma
verdadeira decisao/resolucao do problema no sentido positivo ou negativo” - nos
termos do artigo 11.°, 1.? parte do Regulamento.®

Iniciado o procedimento formal de investigacdo, “(...) [qJluando a Comissao

considerar que as informagdes fornecidas pelo Estado Membro em causa (...) sdao

60 Regulamento (EU) 1407/2013 da Comissdo de 18 de dezembro de 2013, considerando 2;

61 "Decisdo" no sentido de resolugdo tomada apds discussdo ou exame prévio. Cfr. Dicionério Priberam da Lingua

Portuguesa, disponivel em https://www.priberam.pt/dlpo/decis%C3%A30 , consultado em 07-04-2017.
62 Artigo 4.°, Regulamento (EU) 2015/1589.

63 Ora, so estas duas situagdes distintas que advém apartar: diferente € termos uma resposta preliminar negativa e uma

resposta definitiva positiva, daqueles casos em que a decisdo definitiva é negativa e contudo, posteriormente, a

Comissao vem levantar todo um novo processo de investigacao, que culmina numa alteragio daquela decisdo definitiva,

afirmando a existéncia de “um novo auxilio”, definido pelo Regulamento como sendo um auxilio alterado de um auxilio

existente, incompativel com o mercado interno, na verdade, tal situacdo esta igualmente prevista no artigo 11.° do

Regulamento (EU) 2015/1589 e é compreendida a luz constante mudanga social e econdémica inerente a vida dos

Estados Membros que deve ser gerida atendendo a critérios de proporcionalidade e confianga.
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incompletas solicitara as informagdes adicionais necessarias”®*, da mesma forma,
(...) a Comissdo pode, por sua propria iniciativa, examinar informagdes de qualquer
fonte sobre um auxilio alegadamente ilegal.”®

Ainda, o Regulamento prevé a possibilidade da Comissao pedir informagdes ao
operador econdmico auxiliado, sem prejuizo, de vir a existir uma responsabilidade,
nos termos do direito nacional, em relagdo a pessoas mandatadas para fornecer dados
e “(...) que prestem informagdes incompletas, incorretas ou enganosas.”®

Acresce que, tal ndo exime de responsabilidade da entidade econémica vir a ter
que pagar multas e adstrigdes, nos termos do artigo 8.°, que podem, por exemplo,
ascender “(...) até 1% do respetivo total do volume de negocios realizados durante o
exercicio precedente®’, as adstri¢des podem significar (...)5 % do volume de negdcios
diario médio da empresa ou da associagdo em causa realizado durante o exercicio
precedente, por cada dia util de atraso, a contar da data fixada na decisdo, até as
empresas ou associacdes em causa prestarem as informacdes completas e corretas
solicitadas ou requeridas pela Comissio.”®

Na determinagao do montante da multa ou adstri¢ao, deve atender-se a natureza,
a gravidade e a duracdo da infracdo, tendo em conta os principios da
proporcionalidade e da adequagdo, em especial para as pequenas e médias empresas,
sem prejuizo, da possibilidade de o agente impugnar a decisdo da Comissdo junto do
Tribunal de Justica, nos termos do recurso de anulacdo, previsto no artigo 263.° do
Tratado.

Entretanto, sem prejuizo da injuncdo para prestagdo de informagoes, de acordo
com o artigo 13.° do Regulamento tem o Estado Membro a “possibilidade de
apresentar as suas observagoes”, sendo este 0 momento mais aproximado do exercicio
de um direito de audiéncia neste esquema de execugao do artigo 107.° do Tratado.

De seguida, a Comissdo pode ainda decidir pela injuncdo de suspensao do auxilio

ou pela injuncdo de recuperacao do auxilio, diligenciando pela sua recuperacdo junto

do Estado membro, até a decisao final, desde que se observem os seguintes requisitos:

% Artigo 5.° n. °1, Regulamento 2015/1589.

65 Artigo 12.°, Regulamento 2015/1589.

% Artigo 7.°n.° 9, in fine, Regulamento 2015/1589.

67 Artigo 8.°, n. °1, Regulamento 2015/1589.

8 Artigo 8.° n. °2, 2.° paragrafo, Regulamento 2015/1589.
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“(...) a) de acordo com uma pratica estabelecida, ndo haver duvidas
sobre o caracter de auxilio da medida em causa;

b) haver urgéncia na agéo;

¢) haver sério risco de prejuizos substanciais e irreparaveis a um

concorrente.”

Em rigor, cabe a Comissao avaliar o preenchimento dos requisitos.

Por fim, o procedimento formal de investigacao encerra com a decisao final da
Comissao, com um dos 3 resultados: apds as alteracdes no auxilio, conforme as
recomendagdes da Comissdo, decidira que “ndo ¢ auxilio”, profere, entdo, decisdo
positiva (a medida estadual ¢ compativel com o mercado interno) ou profere decisdo
negativa (a medida estadual ¢ incompativel com o mercado interno), decidindo no caso
deste ultimo, que ndo pode ser executado pelo Estado Membro, travando o procedimento
de concessao de auxilio.

Em caso de decisdo negativa, a Comissao decide que o Estado Membro em causa deve
tomar todas as medidas necessdrias para recuperar o auxilio perante beneficiario do
auxilio®, incluindo juros e segundo as formalidades e a tramita¢io processual (nacional)

do Estado Membro em causa, sempre cumprindo a condi¢do de uma execucgdo imediata e

efetiva da decisdo de recuperacio.””

Ora, se ¢ certo que toda a ordem juridica, e para que assim se possa chamar, nao se
ergue apenas da letra da lei, nenhum jurista negard que a ordem juridica ¢ mais complexa
do que o mero ato de legislar. A forma ideal de se ver a lei concretizada no comportamento
da sociedade ¢ plantar nessa mesma sociedade a convic¢cdo da ideia de justica e/ou
seguranga que fomentara o espirito e a longevidade da lei.”!

Mas, como referimos, este ¢ o plano ideal de um sistema juridico pelo que, na
realidade, a lei necessita de ter, ao mesmo tempo, forca coerciva.

A lei da concorréncia, trespassada por tantos e diversos interesses nao seria excecao,

t72

assim nasceria o proprio termo competition law enforcment’” aplicado a problematica da

Artigo 15.°, Regulamento 2015/1589.

Artigo 16.°, Regulamento 2015/1589, é um grande marco do principio da efetividade das regras da concorréncia no
novo Regulamento.

"1 Neste sentido, cfr. Jodo Baptista Machado, Introducio ao Direito e ao Discurso Legitimador, Reimpressdo,
Almedina, 2014.

72 Cfr, Harrington, Joseph E., Antitrust enforcement, The New Palgrave Dictionary of Economics, 2.*Edi¢do, 2008.
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efetividade da concorréncia na Unido Europeia. A tradicional jurisdiction (competéncia
soberana dos Estados) sofreu, no que toca a matéria de auxilios na Unido Europeia,
algumas inovagdes. A jurisdiction assume 3 dimensdes, a chamada jurisdction to
prescribe, isto €, a competéncia para adotar atos legislativos aplicaveis as pessoas e
coisas, a jurisdiction to adjudicate, autoridade pra sujeitar a processos judiciais nos seus
tribunais e a jurisidiction to enforce, como a autoridade de execug¢do do Estado
consubstanciada na utilizagdo dos meios de coer¢do material para fazer cumprir as suas
imposi¢des.”

A realidade de 28 Estados Membros exigia um exercicio extra da designada
Jurisidiction to enforce, ja que a enxertia de um novo e complexo sistema juridico assente
na concorréncia leal, ndo conseguiu erguer-se somente pela fomentacdo de ideais
“positivas” sobre a concorréncia e a sua consagracao através da /ei, mas passaria também
por uma modernizagdo do proprio mecanismo de law enforcement, principalmente, em
tempos de crise, ja que os Estados tardaram a enraizar no seu espirito a verdadeira
importancia de ndo concederem auxilios as suas empresas.’*Assim, urgia a necessidade
de munir as regras da concorréncia de alguma praticabilidade e exequibilidade, para que
se pudessem efetivar.

Sem prejuizo de toda as normas voltadas para a exequibilidade da regra dos auxilios,
naquele Regulamento, destacando-se a ampliacdo dos poderes de investigacdo da
Comissdo, por exemplo, o atual artigo 7.° que possibilita que a Comissdo pega
informacdes a outras fontes, nomeadamente a outros agrupamentos de empresas ou a
outros Estados Membros, passando a deter um conjunto amplos de instrumentos de que
se pode socorrer “na busca da verdade”, entre as quais, o controlo in loco e a panoplia de
formas de agir legitimadas pela figura das injun¢oes. Também, surgiram outras figuras,
que merecem a nossa reflexao, seja porque sao inovadoras na forma de se concretizar o
direito, sendo porque algumas duvidas trazem para o futuro da “efetividade” do direito.

Vejamos.

3 Texto policopiado, ndo publicado, transcrito com a autorizagdo do Autor, Antonio Sousa Frada, Apontamentos do
Professor Anténio Sousa Frada, para a disciplina de Rela¢des privadas internacionais no curso de licenciatura em
Direito da Universidade Catolica Portuguesa, ano letivo 2014/2015.

74 Manuel Lopes Porto € Jodo Nogueira de Almeida, Controlo negativo, controlo positivo ou ambos? O sentido e a
legitimidade da europeizacdo progressiva do controlo e da politica dos auxilios de Estado, Revista de Concorréncia e

Regulagéo, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 174-177.
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A figura do amicus curia, foi também introduzida em matéria de auxilios de
Estado, nomeadamente no artigo 29.°, n.°3 do Regulamento, que permite que a
Comissao “(...) apresentar observagdes escritas aos tribunais dos Estados Membros
chamados a aplicar estas disposi¢des relativas aos auxilios estatais.”””

Por sua vez e merece também a nossa breve referéncia, num momento anterior ao
procedimento, o artigo 12.°, n. °1, 2.* parte prevé que as chamadas “dentincias” de
partes interessadas no processo, que se regem da seguinte forma: “(...) qualquer parte
interessada pode apresentar uma denuncia para informar a Comissao sobre qualquer
alegado auxilio ilegal ou qualquer utilizagcdo abusiva de um auxilio. Para o efeito, a
parte interessada deve preencher devidamente um formuldrio previamente
estabelecido numa medida de execugdo e deve prestar as informacdes obrigatorias
nele solicitadas (...).”"*

Tal denuncia tem apenas o seguinte destino em caso de improcedéncia: “(...) a
Comissdo considerar que a parte interessada ndo cumpre com os requisitos
obrigatdrios do formulario ou que os elementos de facto e de direito apresentados pela
parte interessada ndo fornecem fundamentos suficientes para demonstrar, com base
numa primeira analise prima face, a existéncia de um auxilio ilegal ou de uma
utilizagdo abusiva de um auxilio, informa a parte interessada desse facto, convidando-
a a apresentar as suas observa¢des num prazo que, em principio, ndo devera ser
superior a um més. Acrescendo que, se a parte interessada ndo apresentar as suas
observagdes no prazo fixado, deve considerar-se que a dentincia foi retirada.””’

Sem prejuizo de todas essas novidades em termos de aplicagdo da lei serem a luz
do esquema de direito uma importante inovag¢ao, ndo podemos ignorar os perigos que
acarretam. Vejamos, se o Regulamento previsse responsabilizacao de qualquer forma
de um “denunciante”, claramente, desincentivaria a “denuncia”. Contudo, ndo
podemos esquecer que o mercado interno ¢ pautado por uma forte concorréncia entre
empresas, ¢ este mecanismo pode ser usado facilmente de forma a eliminar

concorréncia entre rivais. Resta-nos, contudo, afirmar que ¢ inegavel a importancia

da participagdo de terceiros no controlo da concorréncia, bem como, a fomentagao e

SArtigo 29.°, n.°3, Regulamento 2015/1589.
76 Artigo 12.°,n.°1, 2. parte, Regulamento 2015/1589.
7TArtigo 7.°, n.°5, Regulamento 2015/1589.
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visibilidade daquilo que ¢ a res publica’®, a Comissdo arranjou assim forma de ndo
ter que depender da notificagdo dos Estados sobre os auxilios que prestavam, uma vez
que essa regra era grande parte das vezes sonegada pelos Estados.”

Embora, atualmente, na concessao de auxilios ja ndo exista propriamente esse
problema, as demais das vezes, tentam os Estados Membros, fugir a aplicacdo da
proibi¢do desviando-se do preenchimento dos elementos constitutivos da regra do
107.° do Tratado, o que, ironicamente, ¢ sintomdtico do proprio aprofundamento da

integragao.

1.2. O papel da Comissido na concorréncia: como ser um, sendo vdrios?

O papel desempenhado pela Comissao em matéria da concorréncia faz pleno jus
ao seu destino de “vela[r] pela aplicacdo dos Tratados. "%

Por outro lado, o alcance dessa atuacdo tem sido questionado pela mais diversa
doutrina, sobretudo pela sua interagdo com a regra contida no artigo 13.° do Tratado
da Unido Europeia®!, que impde a limitacdo dos poderes das institui¢des ao previsto
nos tratados constitutivos. Neste sentido, os Estados Membros tém questionado a
“violagdo da soberania nacional” por parte de algumas decisdes da Comissdo,
nomeadamente em matéria de auxilios de Estado, sobre algumas medidas de isengdes
ou beneficios fiscais atribuidos através de medidas fiscais internas. Este debate
relanga, em primeira linha, o debate sobre a esséncia da norma dos auxilios de Estado,
mormente, sobre o limite ténue entre a defesa da concorréncia ¢ a intromissao ndo
legitimada da Comissao no “comado” dos destinos publicos de cada Estado.

Ja a doutrina, entre os quais escrevia BUENEDIA SIERRA que melhorar a

eficiéncia das politicas de despesa nacional pode ser uma consequéncia colateral

"8Manuel Lopes Porto e Jodo Nogueira de Almeida, Controlo negativo, controlo positivo ou ambos? O sentido e a
legitimidade da europeizacdo progressiva do controlo e da politica dos auxilios de Estado, Revista de Concorréncia e
Regulagio, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 178;

7 Cft. Michael Blauberger, From Negative to Positive Integration? European State Aid Control Through Soft and Hard
Law, Max-Planck-Institut fiir Gesellschaftsforschung, K6ln, Max Planck Institute for the Study of Societies, Cologne,
2008, pp. 10, disponivel em http://www.mpifg.de/pu/mpifg_dp/dp08-4.pdf, consultado a 18-10-2017.

80 Artigo 17.°, Tratado da Unido Europeia.

81 Doravante, TUE.

29



muito boa da regra da proibicao dos auxilios, mas nao ha, certamente, uma delegacao
da Unido Europeia nesse controlo.®?

No caso Apple/Irlanda de 2016, a Irlanda veio assumir exatamente esta posi¢io.*?
In casu, a Comissao tera decidido “(...) que a Irlanda concedeu a Apple vantagens
fiscais indevidas que podem atingir 13 mil milhdes de EUR. Tal ¢ ilegal ao abrigo das
regras da UE em matéria de auxilios estatais, pois permitiu a Apple pagar
substancialmente menos impostos do que outras empresas (...)"%*, por sua vez, a
Irlanda apresentou recurso ao Tribunal de Justiga, invocando a violacdo da sua
soberania nacional: o argumento apresentado sustentava que as atuacoes da Comissao
ndo fazem parte das suas fungcdes como um corpo executivo e que esta deve prestar
um servigo quasi-civil.®

Independentemente do que vird a ser decidido naquele caso, a verdade ¢ que face
as regras contidas Regulamento 2015/1589 e tendo em conta a importancia
preponderante que as Comunicacdes adquiriram em termos de codificagdo dos
comportamentos estaduais, a verdade ¢ que muito bem podemos afirmar que a
Comissdo surge como o Homem Vitruviano®® das regras da concorréncia.

Na pratica, como afirma PEDRO FROUFE, a Comissao:

“(...) cria condicdes (posiciona-se) para um outro plano —
essencialmente politico, atuando como policymaking — reforca a

sua influéncia. (...) apresenta-se como principal entidade (também)

82Tradugdo livre do texto original: *(...) improving the efficiency of national spending policies way could be a very
good collateral consequence but it is a certainly not a core junction of EU state aid control”, cfr. J.L. Buendia Sierra e
Susana Cabrera, State Aid Control and the new Competition Law, A. Creus (ed.), La Ley de Defensa de la Competencia,
Asociacion Espaiola de Defensa de la Competencia, Madrid, 2008, p. 279-288.

8A Comissdo tenta reescrever a legislagdo irlandesa relacionada como imposto sobre as sociedades”, declarou o

Ministério irlandés, informacdo disponivel em http:/www.irishtimes.com/opinion/apple-tax-has-european-

commission-gone-too-far-1.2776188 .

84Cfr. Comunicado de imprensa da Comissio Europeia, Bruxelas, 30 de agosto de 2016, disponivel em

http://europa.eu/rapid/press-release IP-16-2923 pt.htm , consultado a 27-09-17.

8Tradugdo livre do texto: “ (...) that this should not be the function of the commission, which, as an executive body,
is supposed to act as a quasi-civil service within the delicate balance of power between the three main EU institutions”,

disponivel em http://www.irishtimes.com/opinion/apple-tax-has-european-commission-gone-too-far-1.2776188 .

8 0 Homem Vitruviano de Leonardo da Vinci é um desenho famoso que acompanhava as notas feitas pelo artista, em
1490, num dos seus diarios. Descreve uma figura masculina central, nua, separada e simultaneamente em duas posi¢des
sobrepostas com 0s bracos inscritos num circulo e num quadrado. Cfr.

https://pt.wikipedia.org/wiki/Homem Vitruviano (desenho_de Leonardo _da Vinci) , consultado a 31/10/17.
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politica da definicio do antitrust na Unido Europeia,
caracterizando-se (e sustentando esse seu reforgado poder a esse
nivel) como uma material (que ndo formal) entidade supranacional

reguladora, com uma legitimidade técnica especializada e

politicamente independente (dos Estados Membros).”%7

Na pratica da concorréncia, a Comissao detém poderes com varias caracteristicas,

poderes de supervisio, de investigacdo, inspec¢io, sancionatorios, 5

consultivos (aqui
através da figura do amicus curia) e até um poder aproximadamente legislativo, ja
que em tempos de crise foram muitas as Comunicagdes emanadas no sentido de
clarificar o limite dos auxilios de Estado, mas que, e porque o caos trazido pela crise
assim o determinou, tiveram mais significado do que o sentido normal do instrumento

auxiliar que representam as Comunicagdes.

1.2.1 Poderes de supervisao, de investigacao, inspecao,

sancionatorios e consultivos

O poder de investigacdo da Comissao sai amplamente refor¢cado ja que pode efetuar
visitas de controlo in loco, conforme o artigo 27.° do Regulamento 2015/1589, com a
imposicao processual prévia de “informar o Estado-Membro em causa em tempo util e
por escrito da visita de controlo ao local da empresa e da identidade dos funcionarios e
peritos mandatados.”

Destarte, o artigo 27.° permite que perante “duvidas sérias” sobre o cumprimento das

decisdes a institui¢do, possa a Comissdo por iniciativa propria:

“(...) a) ter acesso as instalagdes e terrenos da empresa em causa;
b) pedir in loco explicagdes orais;

c) examinar a escrita e outra documentag@o e tirar ou pedir copias.”

87 Pedro M. Froufe, 4 reforma do direito comunitdrio da concorréncia: o sentido descentralizador e/ou recentralizador
do regulamento (CE) n.°1/2003, Tese de Doutoramento, Universidade do Minho, Setembro de 2009.
88 Manuel Sebastido, Novo Regime juridico da Concorréncia, Revista de Concorréncia € Regulagdo, Ano 1, N.° 3,

julho-setembro 2010, pp. 20-21.
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A existéncia de “duvidas sérias” parece ser, também, um requisito que ficard ao
critério da Comissdo, tal como previsto no regulamento anterior.®’

Ainda, de referir a abertura de poderes conferidos a Comissado através da figura das
injungdes, nomeadamente, as injungdes de recuperagdo previstas no artigo 13.° do
Regulamento 2015/1589. Atentemos que, depois de ser dada ao Estado-Membro a
possibilidade de apresentar as suas observagdes — e trata-se de uma possibilidade, ndo ha
uma obrigatoriedade de audiéncia dos Estados Membros ou empresas o que conduz a que
estas observacdes se convertam numa garantia sem grande significado em termos de
direitos processuais de defesa propriamente ditos*°- a Comissdo pode tomar uma decisio
em que ordene a recuperagdo, ainda que provisoria, de qualquer auxilio, até¢ a decisdo
final sobre a compatibilidade com o mercado interno.

Tal significa que, em rigor, a injunc¢do da recuperacao de auxilio pode operar ad inicio,
isto ¢, sem decisao de um oOrgdo judicial imparcial e alheio a todo o processo. Tal
possibilidade, depende, em todo caso, do preenchimento cumulativo de requisitos

seguintes:

1) de acordo com uma préatica estabelecida, ndo haver duvidas sobre o caracter de
auxilio da medida em causa;

ii) haver urgéncia na aco;

i) haver sério risco de prejuizos substanciais e irrepardveis a um concorrente, que sao

preenchidos pelo proprio 6rgéo que a decreta.”

A figura de natureza cautelar assim alocada ao regime de execucdo de auxilios parece
fazer todo o sentido j4 que a morosidade da pronuncia do Tribunal pode prejudicar a
recuperagao do auxilio. Alids, neste sentido o ponto 25 do preambulo do Regulamento
2015/1589 reafirma a necessidade de que o auxilio “(...) seja recuperado o mais
rapidamente possivel”, sendo afinal este um dos objetivos primordiais de um
Regulamento 2015/1589, dotado de aprendizagens inerentes a um periodo de crise.
Contudo, o preenchimento de tais requisitos ¢ feito pela Comissao, que também decidira
a aplicagdo da injuncdo de recuperacao, havendo uma concentracdo na mesma mao dos
poderes, numa primeira fase de investigacdo e numa segunda, de execucdo, sem a

intervengdo de outros 6rgaos.

8 Artigo 27.°, Regulamento 2015/1589.

%0 Nio tem o significado que teria, por exemplo a consagragdo de uma regra da obrigatoriedade da audiéncia.
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Notemos que, em primeiro lugar, que o principio da separagao dos poderes, seja
tripartido, quadripartido ou mesmo um O.P.N.I. como a Unido Europeia e ainda que
possamos compreender que os tratados constitutivos que, como afirma ALESSANDRA

SILVEIRA

“(...) preveem um quadro institucional que obedece ao principio do equilibrio
dos poderes e ndo propriamente ao principio da separag@o dos poderes, porque a
arquitetura do sistema europeu baseia-se no controlo e cooperagdo reciproca das

instituigdes e ndo propriamente uma distingdo inequivoca entre a fungdo

normativa legislativa e a fungdo executiva(...)””!

E inegavel a importincia dessa regra “tradicional” em matérias de especificas de
procedimento e execucao das regras da concorréncia: o 6rgao que julga deve ser diferente
do 6rgdo que legisla, bem como, ndo pode ser o mesmo 6rgao que administra.

Porém, no Regulamento 2015/1589, a Comissdo desempenha uma fungdo de
investigador e, simultaneamente, ainda que de forma provisoria, de julgador. Nao so
concentra em si poderes de investigagdo — com um alcance tendencialmente ilimitado,
inclusive — como decide provisoriamente a incompatibilidade do auxilio e o suspende
e/ou recupera.

E certo que, os Tratados estabelecem um sistema de vias de recurso sofisticado,

2 incluindo as decisdes da

destinado a fiscalizar os atos das instituicdes europeias,’
Comissdo, mas neste caso, o problema parece anteceder a essa possibilidade: a Comissao
dispde de trés tipos de poderes, que quando concentrados na mesma entidade constituem
necessariamente uma desprotecdo do sujeito alvo do processo, j4 que esta gestdo de
poderes concentrada na Comissao podera levar a um procedimento assente no pré-juizo
incriminatdrio.

Todas as decisdes da Comissdo sdo sujeitas a escrutinio do Tribunal de Justica da
Unido Europeia. Contudo, neste sentido, ERIKA SZYSZCZAK reflete sobre o proprio
desafio para a defesa de uma entidade privada, que foi alegadamente beneficiario de um

auxilios de Estado ilegal, de acordo com a decisao da Comissao, que tem que passar pelos

rigidos requisitos que um particular enfrenta par ter acesso direto ao Tribunal de Justiga.”

91 Cfr. Alessandra Silveira, Principios de Direito da Unido Europeia, Doutrina e Jurisprudéncia, 2.* edi¢do atualizada
e ampliada, Editora Quidluris, 2011, pp 39-69.

92 Acérdio TJ de 23 de Abril de 1986, Os Verdes, Processo 294/83, ECLI:EU:C:1986:166.

93 Cfr. Erika Szyszczak, Article 263(4) TFEU: Third Party Challenges to State Aid Decisions, publicado a 05-10-2016,
acessivel no site http:/stateaidhub.eu/blogs/stateaid/post/7230 , consultado a 17-10-17.

33



Para além disso, para um Estado-Membro recorrer de uma decisao da Comissao tem essa
decisdo que ser definitiva, contudo, antes da decisdo ser definitiva podem ja estar a
produzir-se efeitos concretos como a recuperacdo do auxilio. Assim, o Estado, no
momento em que espera uma decisdo definitiva pode ter que recuperar o auxilio estatal,
com todos os prejuizos que tal recuperagdo tempordria pode causar na vida da empresa

e, consequentemente, por exemplo, na vida dos trabalhadores da empresa.

1.2.2 Instrumentos de soft law— a proliferacdo da figura das

Comunicacoes

Fruto dessa aquisicdo de competéncias multiface denota-se a proliferacdo dos
chamados atos gerais ndo vinculativos, previstos no artigo 249.° do Tratado, criando-se
uma fonte de instrumentos de soft law, entre as quais as Comunicacdes da Comissdo sobre
os auxilios de Estado — que concentram maior forca vinculativa do que meros
instrumentos auxiliadores de interpretacdo — ja que nela se baseia o Tribunal de Justica
para decidir em casos concretos.

No caso dos auxilios de Estado, por exemplo, reafirmou o Tribunal de Justiga, no

Acordio Banco Popular Portugués de 2015%

, a ideia de que “a Comissdo circunscreveu
o exercicio do seu proprio poder de apreciacdo, quando adotou a Comunicagdo bancaria”
ou seja, o Tribunal de justica estabelece um standard comportamental da Comissao
através das comunicacdes que a propria Comissdo emana, estabelecendo o grau de
comparabilidade entre esse standard e a consideragao da Comissdo para o preenchimento
dos requisitos de auxilio de Estado no momento de decisao final.

Apesar de naquele Acérdao, o Tribunal reiterar que “(...) a Comissao nao se pode
desviar das regras enunciadas nessa comunicac¢ao, sob pena de lhe poder ser aplicada uma

795 a verdade é

san¢do, eventualmente, por violagdo dos principios gerais do direito(...)
que este exercicio ¢ bastante simples para a Comissdo: em rigor, o que sucede ¢ que a
Comissao livremente avalia a compatibilidade dos auxilios com o mercado interno desde

que nao ultrapasse o /imite que pré-estabeleceu.

9 Acorddo Tribunal de Primeira Instancia, Banco Privado Portugués, SA e a Massa Insolvente do Banco Privado
Portugués, SA, Processo T-487/11, EU:T:2014:1077.
9 Acérddo Tribunal de Primeira Instancia, Banco Privado Portugués, SA e a Massa Insolvente do Banco Privado

Portugués, SA, Processo T-487/11, EU:T:2014:1077.
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Nao podemos, contudo, censurar, a posicao do Tribunal de justica. Afinal a adocao
de uma nocao de auxilios de Estado nunca foi pacifica entre os Estados. Por um lado, se
a apreciacdo casuistica das medidas que podiam ou ndo configurar um auxilio na ace¢ao
do artigo 107.°, n.°1 tornava evidente alguma pressao exercida pelos Estados Membros
mais poderosos, *®o certo é que, por duas vezes, a Comissdo tentou regular e concretizar
a defini¢do de auxilio, através de propostas em 1966 e 1972.°7

Na origem dessa recusa por parte dos Estados, provavelmente, o medo da prépria
clarificagdo representar o fim do livre arbitrio na concessdo de auxilios. Contudo, tal
apatia por parte dos Estados Membros teria o resultado inverso: foi precisamente com
base nessa recusa que a Comissao ganhou forga politica e legitimou e a sua liberdade para
definir a matéria dos auxilios de Estado.

Como refere MANUEL PORTO e JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, é nitido que

(...) na medida em que a Comissdo define positivamente o
conteido material de auxilio, diminui, a0 mesmo passo, a autonomia

dos Estados Membros na escolha de objetivos e instrumentos das

politicas seletivas nacionais.””®

Em tempos de crise, esta op¢do de ndo dialogo com a Comissdao no sentido de
encontrar uma definicdo da matéria de auxilios, de forma clara e evidente, tornou-se uma
grande vantagem para que a Comissao.

Assim, a par e passo, consoante cada circunstancia, a Comissao, pela via da emanacao
de instrumentos de soft law, codificadores dos auxilios de Estado, contribuiu para aquilo

que se pode chamar de “pintura real dos auxilios de Estado”.%’

% Manuel Lopes Porto e Jodo Nogueira de Almeida, Controlo negativo, controlo positivo ou ambos? O sentido e a
legitimidade da europeizacdo progressiva do controlo e da politica dos auxilios de Estado, Revista de Concorréncia e
Regulagéo, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 174-177.

97 Cfr. Michael Blauberger, From Negative to Positive Integration? European State Aid Control Through Soft and Hard
Law, Max-Planck-Institut fiir Gesellschaftsforschung, K6ln, Max Planck Institute for the Study of Societies, Cologne
Abril 2008, pp. 9-11, disponivel em http://www.mpifg.de/pu/mpifg_dp/dp08-4.pdf, consultado a 18-10-2017.

98 Manuel Lopes Porto e Jodo Nogueira de Almeida, Controlo negativo, controlo positivo ou ambos? O sentido e a
legitimidade da europeizacdo progressiva do controlo e da politica dos auxilios de Estado, Revista de Concorréncia e
Regulag@o, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 182;

9 Cft. Michael Blauberger, From Negative to Positive Integration? European State Aid Control Through Soft and Hard
Law, Max-Planck-Institut fiir Gesellschaftsforschung, K6ln, Max Planck Institute for the Study of Societies, Cologne
Abril 2008, disponivel em http://www.mpifg.de/pu/mpifg_dp/dp08-4.pdf, consultado a 18-10-2017.
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E fé-lo através da figura das Comunicag¢oes, especialmente das chamadas
Comunicagdes da Crise'”’, que ndo carecem de qualquer autorizagio dos Estados, mas
que assumiram um contetido tao especifico como, por exemplo, a Comunicagdo relativa
a execucdo eficaz das decisdes que ordenam a recuperagio de um auxilio'®', por
Comunicagdes dirigidas a sectores especificos, como a célebre Comunicag¢do do Sector
Bancdario'®e, talvez a mais ousada de todas - a recente Comunicacdo sobre a definicdo
de Auxilios de Estado.'®

Igualmente, levantam-se questdes juridicas importantes, mormente quanto a
importancia da separa¢ao do poder legislativo, administrativo e judicial — e ca voltamos.
No fundo, através daquelas comunicagdes a Comissdo cria uma espécie de instrumento
juridico, que ndo é lei, mas tem forca de lei, ja que servira de base para o Tribunal de
Justica se pronunciar. Esta critica ja proferida pelos mais diversos juristas, adotada pela

jurisprudéncia do Acorddo Deufil'*

que remonta a 1985, saiu altamente reafirmada nos
tempos de crise, nas mais diversas decisoes.

No Acorddo Kotnik'” tentava o ADVOGADO GERALNILS WAHL lembrar, a
proposito das Comunicagdes relativas ao sector bancario, do caracter que estas podiam
vir assumir “(...) por razdes de transparéncia, e a fim de garantir a igualdade de
tratamento e a seguranca juridica, a Comissdo podera publicar atos de soft law com o
objetivo de anunciar como tenciona exercer, em certas situagdes, o poder de apreciacdo
(...).106

De facto, naquele processo, a pergunta colocada ao Tribunal de justica pelo do

Tribunal Constitucional da Eslovénia ndo podia ter sido mais direta: “(...) em substancia,

100 Cristina Camacho, Competencias pararlelas e “non bis in idem” Revista de Concorréncia € Regulagdo, Ano 1, N.°
3, julho-setembro 2010, pp. 95-112.

101 Comunicagdo da Comissdo para uma aplicagdo efetiva das decisdes da Comissdo que exigem que os Estados
Membros procedam a recuperac@o de auxilios estatais ilegais e incompativeis (2007/C 272/05), de 15.11.2007.

102 Comunicagdo da Comissdo sobre a aplicagdo, a partir de 1 de agosto de 2013, das regras em matéria de auxilios
estatais as medidas de apoio aos bancos no contexto da crise financeira («comunicagio sobre o setor bancario») (2013/C
216/01), de 30.7.2013.

103 Comunicagdo da Comissdo sobre a nogdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (2016/C 262/01) de 19.7.2016.

104 Acorddo TJ de 24 de fevereiro de 1987, Deufil, Processo 310/85, ECLI:EU:C:1987:96.

105 Acorddo TJ de 18 de fevereiro de 2016, Komik e o., Processo C-526/14, ECLI:EU:C:2016:102.

106 Conclusdes do Advogado Geral Geralnils Wahl, Acorddo TJ de 18 de fevereiro de 2016, Kotnik e o., Processo C-

526/14, considerando 38, ECLI:EU:C:2016:102.
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a comunicagao sobre o sector bancario deve ser interpretada no sentido de que tem efeitos
vinculativos para os Estados Membros?”/?

Ao que aresposta do Tribunal de justica também foi clara e, até certo ponto, ndo longe
do que teria sido outrora:

“(...) a comunicacdo sobre o sector bancario ndo ¢é suscetivel de criar
obrigagdes autonomas para os Estados Membros, mas limita-se a estabelecer

condigdes para assegurar a compatibilidade com o mercado interno dos auxilios

» 108

estatais concedidos aos bancos no contexto da crise financeira (...)” ', assim a

Comissao ao adotar tais regras de conduta e “(...) ao anunciar, através da sua
publicacdo, que as aplicara no futuro aos casos a que essas regras dizem respeito,
a Comissao autolimita-se no exercicio do referido poder de apreciagdo e nao
pode, em principio, desrespeitar essas regras sob pena de poder ser sancionada,

sendo caso disso, por violagdo de principios gerais do direito, como a igualdade

de tratamento ou a prote¢do da confianga legitima.”!%

No entanto, antes de chegar aquelas conclusdes o Tribunal de Justi¢a, acabou por, na
pratica, nao so reafirmar a preponderancia das Comunicagdes, como concretizou aquela
autolimitacao: “se um Estado-Membro notifica a Comissao de um projeto de auxilio que
¢ conforme com essas regras, esta deve, em principio, autorizar esse projeto”, ou seja, em
rigor, apesar daquelas conclusdes sobre o efeito meramente instrumental das
Comunicagdes, em principio, a Comissao define o seu modus operandi de apreciagao
através da sua emanacao, ficando vinculada a segui-lo quando se pronuncia sobre um
auxilio de Estado.

E verdade que a Comunicagio ndo cria efeitos obrigacionais diretos aos Estados
Membros, mas ao criar uma circunscri¢ao de apreciacdo da Comissao, por ineréncia, esta-
se a circunscrever de igual modo, o ambito de aplicagdo dos auxilios de Estado, e a criar
guide lines ou linhas de determinabilidade prévia para os Estados Membros.

Por sua vez, havia outra especificidade neste caso que viria a ser bastante ilustrativa
deste paradigma: in casu, as Comunicagdes haviam sido recentemente adotadas e
transpostas como “Lei do sector bancario” e traziam modificagdes no que toca a pratica
da reparticdo dos encargos pelos acionistas e credores subordinados face a divida

bancaria.

107Ac6rdao TJ de 18 de fevereiro de 2016, Kotnik e o., Processo C-526/14, ponto n.° 35, ECLI:EU:C:2016:102.
108 Acorddo TJ de 18 de fevereiro de 2016, Kotnik e o., Processo C-526/14, ponto n.° 59, ECLI:EU:C:2016:102.
19Acorddo TJ de 18 de fevereiro de 2016, Kotnik e o., Processo C-526/14, ponto n.° 40, ECLI:EU:C:2016:102.
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Portanto, quando o Tribunal Constitucional questionou se, a nivel interno, nao seria
necessario um periodo de adaptagdo aquelas novas regras impostas pela Comissdo, o
Tribunal de Justica, embora que de forma camuflada, elevou importancia do esquema de
soft law na jurisprudéncia europeia.

Afirmou o Tribunal de Justiga que o interesse publico de “ (...) assegurar a
estabilidade do sistema financeiro e evitar simultaneamente despesas publicas excessivas
e minimizando distor¢des de concorréncia, constitui um interesse publico superior e pode
sobrepor-se a determinagio medidas de auxilio transitorias. ~!°

Em rigor, apesar da competéncia “limitada” dos instrumentos de soft law, a sua
consideracdo para a aplicabilidade para a determinagdo da legalidade dos
comportamentos estaduais parece ter um valor refor¢ado, ja que, no fundo, elas
representaram até certo ponto, ansiada estabilidade, no caso, no sector bancario. Assim,
esta decisdo ndo deixa de ser ilustrativa do paradigma do didlogo que se tem estabelecido
em tempos de crise € em termos praticos no Tribunal, que tem reafirmado o caracter
meramente “instrumental” das comunicag¢des, portanto, ndo vinculativo, a0 mesmo tempo
que, as considera como parametro de comparabilidade ja que elas representam o inferesse
publico de estabilidade no territorio europeu, que pode até levar ao afastamento da
necessidade de disposicdes transitorias.

Sem prejuizo da necessidade deste mecanismo, moderno, auxiliar a concretizagdo da
regra da proibicao de auxilios em tempos adversos, nao temos certezas de que tivesse sido
essa a vontade de legislador europeu, quando consagrou a figura das Comunicagoes.

Apesar da Modernizagdo levada a cabo pela Comissao pela via dos Regulamentos
e pela via dos instrumentos de soft law, a verdade é que, o artigo 107.°, recheado de
conceitos indeterminados tem vindo a adquirir novos tons através da pintura que o
Tribunal de Justica da Unido Europeia vai fazendo caso a caso. Mas se como diz o poeta,

11 o Tribunal de justica

dentro da vida vamos escolher o erro certo e a incerteza errada
no momento de decisdo, ndo deixa de viver, também, entre essa comum escolha.

Em rigor, o Tribunal de Justica ¢ o inico 6rgao da Unido que consegue proceder ao
controlo judicial dos critérios da Comissao para efeitos das comunicagdes e das decisdes
sobre a incompatibilidade dos auxilios. Se quanto ao primeiro caso, esse mecanismo de

controlo judicial foi feito através de um mecanismo aproximado de venire contra factum

10Acordao TJ de 18 de fevereiro de 2016, Kotnik e o., Processo C-526/14, ponto n.° 69, ECLI:EU:C:2016:102.

MGastdo Cruz, 4 vida da Poesia, Assirio & Alvim, janeiro de 2009.
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proprium''?, ndo isento de criticas, o segundo, isto é, a aceitagio substantiva e material

dos critérios a considerar-se para a definicao de auxilio ndo tem sido menos controversa

jurisprudencialmente.
2. Breves conclusoes sobre o alcance da efetividade das regras da
concorréncia

A chamada teoria do efeito util das regras da concorréncia!'® tem vindo a ganhar
terreno nao so através das Comunicagdes da Comissao e através dos mecanismos do
Regulamento (EU) 2015/1589 de 13 de Julho de 2015, como vimos, mas também tém ja
reflexos nas decisdes do Tribunal de Justica, demonstrando a urgente necessidade de
tornar a regra do auxilio de Estado praticdvel, tais mecanismos tornam cada vez mais
evidente esta vontade e ansiedade de ver a “law in action” na Unido Europeia, evitando,
em tempos de crise, o relaxamento das regras da concorréncia.

O efeito util das regras passou a evidenciar-se em varias frentes: passou a operar ad
inicio, através da aplicacdo de regras de procedimento proprias da investigacdo, mas
inclusivamente, comeca a transportar-se por outras vias, através da figura das
Comunicagdes.

Nao podemos deixar de sublinhar que, a prote¢ao da livre concorréncia devera ser um
fim e ndo um meio, pelo que o efeito util das regras da concorréncia ndo se podem
desacompanhar da proporcionalidade e adequacao, ja que o que parece ser mais leal para
com a concorréncia, podera nao ser o mais justo no plano dos principios juridicos. E ¢
também aqui que se escrevem respostas novas aos desafios da concorréncia.''* A
proibi¢do dos auxilios de Estado constitui uma regra sofisticada de controlo das praticas
anti concorrenciais do mercado, propria de um sistema econdémico modernizado contudo,
apesar de todas aquelas figuras novas alocadas a necessidade da efetividade das normas
da concorréncia, a verdade ¢ que de tudo isto resulta um erro “velho” e “classico” da
Unido Europeia, em geral, na em matéria da concorréncia: a excessiva centraliza¢ao dos

poderes na Comissdo, que detém, assim, um “um poder de apreciacdo totalmente

112 Jodo Zenha Martins, Auxilios de Estado, Auxilios de Estado-Escritos, Nova Causa Edigdes juridicas, 2017, pp. 37.
113 Acordio TJ de 20 de setembro de 2001, Courage, ponto n.° 26-27, Processo C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465.

114 ¢fr. Caramelo Gomes e Pedro Madeira Froufe, Mercado interno e Concorréncia, Direito da Unido Europeia,
Elementos de Direito e Politicas da Unido, coords. Alessandra Silveira, Mariana Canotilho e Pedro Madeira Froufe,

pp. 501-504.
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soberano”, na voz de ANTONIO CALADO LOPES'" ou, pelo menos, como indica
MANUEL LOPES PORTO este esquema permitiu & Comissdo “(...)evoluir de um
controlo meramente negativo para um controlo tendencial ou parcialmente positivo™!!6 —
quer através de instrumentos de soft law, quer pelos poderes conferidos a Comissao pelo
Regulamento - um pouco na senda do que foram, outrora os processos institucionais que
obedecia a regras de centralizagdo de poder, nas ordens juridicas nacionais.

Cabera ao Tribunal de justi¢a limitar, pelo menos substantivamente, o alcance desses

poderes?

3. A regra geral da proibi¢cao do auxilio de Estado incompativel com o

mercado interno

O conceito de “auxilio de Estado”, ao longo de todos os acontecimentos que
a Unido Europeia viveu e vive e, principalmente, da crise econémica e do seu rastilho
incontornavel, tem vindo a reescrever-se. Desta reescrita resulta um novo conceito
fundamental, que se baseia nas interpretagdes por parte do Tribunal de justica dos
comportamentos de cada Estado Membro, que se traduziu num verdadeiro movimento
em massa de prestacdo de auxilios de Estado.'!”

Assim, a interpretacdo jurisprudencial, compde, naturalmente, a
Modernizagdo da matéria dos auxilios de Estado, permitindo-nos concluir que tal
maleabilidade jus-conceptual exercida, na pratica estadual, pela aplicacao do artigo 107.°,
n.°1 s6 € possivel e existe porque nos vemos embalados no espirito europeu estabelecido:

¢ o plano da integracdo da Unido Europeia a funcionar e a envolver-nos de tal modo que,

115 Antonio Calado Lopes, Governagdo Econémica da Unido Europeia e o Tratado Constitucional Proposto, Tribuna,

fev. 2006, pp.56
116 Manuel Lopes Porto e Jodo Nogueira de Almeida, Controlo negativo, controlo positivo ou ambos? O sentido e a

legitimidade da europeizacdo progressiva do controlo e da politica dos auxilios de Estado, Revista de Concorréncia e

Regulagio, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 175.

WICfr., Erika Szyszczak, Article 263(4) TFEU: Third Party Challenges to State Aid Decisions, disponivel em
http:/stateaidhub.eu/blogs/stateaid/post/7230, consultado a 10-10-2017. Neste sentido, segundo a Autora a matéria de

auxilios de Estado ¢ um campo onde o terceiro, lesado, tem conseguido, de facto, “entrar no Tribunal de justica”,

preenchendo os requisitos restritos do artigo 263.°, n.°4 Tratado;
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por vezes, nos esquecemos dele.!'® Ironicamente, este movimento podera ser interpretado
como fruto do proprio aprofundamento da integragdo em que nos vemos: os Estados
passaram a utilizar os elementos e conceitos juridicos da regra geral vertida no artigo
107.°, n.°1 para contrariar a aplicagdo da proibi¢do da prestacdo de auxilios ou,
simplesmente, tém admitido que a medida em causa se trata de um auxilio de Estado, mas
compativel com o mercado interno quer porque nao preenche os elementos da proibi¢ao
geral, quer porque desenharam o auxilio como uma medida isenta por categoria ou porque
sdo auxilios de minimis''"® ainda, embora mais raramente, pela via da aplicacdo do artigo
107.°, n.°3 do Tratado, tentaram justificar as mais variadas medidas.'?°

No que concerne ao preenchimento dos requisitos esséncias do artigo
107.°, n.°1, reafirmou o Tribunal de Justica no Acérdio Navantia SA'?! que devem

constatar, cumulativamente, os seguintes requisitos:

“(...) 1) uma interven¢do do Estado, através dos recursos do Estado;
2) uma atuacdo do Estado vem permitir uma vantagem seletiva ao
operador econdmico, direta ou indireta;

3)tal intervengdo tem que ser suscetivel de afetar as trocas comerciais
entre os Estados Membros;

4) por fim, tal comportamento deve falsear ou ameagar falsear a

concorréncia.”'??

18Debate entre o Eurodeputado Manuel Fernandes e Professor Pedro Madureira Froufe que tivemos oportunidade de
assistir, sobre a importancia a relembrar os avangos trazidos pela Unido Europeia através da reflexdo, na atualidade, da
consequéncia da sua inexisténcia;

119 Regulamento (UE) n.° 1407/2013 da Comissdo de 18 de dezembro de 2013 relativo a aplicagdo dos artigos 107.° ¢
108.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos auxilios de minimis.

120Por sua vez, o Relatorio anual da Concorréncia de 2016 da Comissdo também consegue ser bastante ilustrativo deste
facto comportamental, ja que indica, precisamente, que 95% dos Estados membros tentaram subjugar a sua conduta a
uma medida isenta por categoria, quando na verdade apenas 40% desses auxilios, efetivamente, preenchiam os
requisitos legais para tal. Informacdo disponivel em http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/8920
consultado a 20/06/2017;

121 Acorddo TJ de 9 de outubro de 2014, Navantia SA, Processo C-522/13, ECLI:EU:C:2014:2262;

122 Acorddo TT de 9 de outubro de 2014, Navantia SA4, ponto n.° 20, Processo C-522/13, ECLI:EU:C:2014:2262;
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3.1. O auxiliado: empresa e atividade econémica

Embora o Tratado ndo defina o conceito de empresa para efeitos das regras
da concorréncia, por exemplo, a nivel nacional a nogio expressa da Lei n°19/2012!%3,
que a prova o novo regime juridico da concorréncia, ¢ um bom reflexo da realidade

jurisprudencial europeia, dispondo o seguinte:

“Considera-se empresa, (...), qualquer entidade que exerca uma
atividade econdémica que consista na oferta de bens ou servigos num
determinado mercado, independentemente do seu estatuto juridico e do

seu modo de financiamento”.

O Tribunal de Justica, intérprete méximo dos Tratados, tem equacionado
um amplo espectro do conceito, tornando certas decisdes um tanto perplexas para
juristas desavisados da particularidade do conceito de empresa no contexto das regras
da concorréncia.

Por exemplo, no Acordio Hofier e Elser '**, o Tribunal pronunciou-se no
sentido de que a atividade de colocagdo de pessoas no mercado de trabalho levada a
cabo por uma associacao publica era uma atividade econdémica e, como tal, essa
associagdo publica era uma empresa para efeitos de aplicacdo das regras da
concorréncia. Mais recentemente, o conceito de empresa sofreu uma evolucio

inesperada, com o Acordio VM Remonts'?®

, onde uma sociedades prestadora de
servicos juridicos, considerados terceiros para efeito do mercado relevante, pelo facto
de terem promovido as ententes, ainda que ndo fossem diretamente as empresas
participantes na pratica concertada, foram consideradas empresas na acecdo do artigo
101.° do Tratado.

Por sua vez, relativamente a matéria dos auxilios de Estado, no Acérdao

Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania/Ayuntamiento de Getafe'*®, o

123 Aprova o novo regime juridico da concorréncia em Portugal, revogando as Leis n.os 18/2003, de 11 de junho, ¢

39/2006, de 25 de agosto, e procede a segunda alteracdo a Lei n.° 2/99, de 13 de janeiro;

124 Acorddo do TJ de 23 de abril de 1991, Hofner e Elser, Processo C-41/90, Colect., n.° 21, p. 1-1979,

125 Acérddo do TJ de 21 de julho de 2016, VM Remonts, Processo C-542/14 e o Processo C-194/14,
ECLI:EU:C:2016:578.

126 Acorddo TJ de 27 de junho de 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania/Ayuntamiento de Getafe,
Processo C-74/16, ECLI:EU:C:2017:496.
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Tribunal de justica teve a importante tarefa de decidir se as atividades realizadas pelos
estabelecimentos religiosos espanhois revestiam natureza econdmica, sublinhando

que:

“(...)apesar de ndo ter fins lucrativos base nada impede a entidade que realiza

essas operagdes no mercado de ser considerado uma empresa, uma vez que existe

oferta em concorréncia com a de outros operadores que procuram o lucro (...)”?’

Em primeiro lugar, o Tribunal de justica tera observado que a
Congregacion estava envolvida em trés tipos de atividades distintas: atividades
religiosas, atividades educagdo subsidiadas pelo Estado espanhol, atividades de
educacdo ndo obrigatdria ndo subsidiadas pelo Estado espanhol, bem como, oferecia

servigos de restauragdo e transporte para seus alunos. O Tribunal concluiu que:

"(...) as atividades educativas da Congregacdo (...) que forem subsidiadas pelo
Estado espanhol, ndo podem ser classificados como atividades econdmicas, em
contrapartida, (...) as atividades educativas que ndo sdo financiadas pelo Estado
espanhol, correspondentes a ensino inicial, atividades extracurriculares e

educagdo pds-obrigatéria, cumprem todos os critérios [...] para classificacdo

como "atividades econdmicas".!?

A chamada de atencdo para esta prontincia, quanto a nds, nao deixa de ter
outros significados, ja& que, em termos praticos, vemos o Tribunal de justica a
determinar o fim de uma iseng¢ao fiscal para uma Igreja, quando o valor dessa isen¢ao
ndo visa compensar a atividade que esta entidade desempenha pela prossecugdo de
um fim publico, de acordo com o emblematico Acorddo Altmark'?®, que fixou os
critérios para a classificagdo de compensacdo do Estado para servigos de interesse

economico geral.!*® Por conseguinte, importa reter que a nio intromissdo do Estado

127 Acorddo TJ de 27 de junho de 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania/Ayuntamiento de Getafe,
ponto n.° 46, Processo C-74/16, ECLI:EU:C:2017:496.

128 Acorddo TJ de 27 de junho de 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania/Ayuntamiento de Getafe,
ponto n.° 57- 58, Processo C-74/16, ECLI:EU:C:2017:496.

129 Acorddo TJ 24 de Julho de 2003Altmark Trans GmbH e Regierungsprisidium Magdeburg Contra
Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH , Processo C-280/00, Coletanea da jurisprudéncia 2003 1-07747;

130 O Acérdio consagrou os requisitos que devem estar preenchidos para a verificagdo de que uma compensagdo por
parte do Estado prestado a uma empresa pelo cumprimento de obrigagdes de servigo ptblico ndo pode ser considerada

um auxilio de Estado.
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no mercado nao se pode confundir com a sua demissao das suas fungdes essenciais,
as chamadas prerrogativas de autoridade publica que sempre caberd ao Estado
garantir, através dos seus recursos proprios.

Sobretudo em Estados mais catolicos, este género de medidas que auxiliam

entidades religiosas, ainda ndo se dissiparam por completo'?!

, pelo que as questoes
econdmicas, nesta decisdo personificadas, ndo deixam de provar que as regras
concorréncia também visam a concretizagdo de outros fins, como neste caso em
concreto, constituem verdadeiras apologias a diversidade cultural e religiosa.

Os exemplos de atividades com o objetivo publico, vao sendo consagradas
pelo Tribunal de justica, entre as quais, como vimos, os servicos de educagdo
obrigatoria prestado por uma Igreja, e outras: “as forcas armadas ou de policia, a
seguranca e controlo de navegagao aérea, trafego maritimo, vigilancia antipoluigao,
organizagao, financiamentos de execugao de prisao, desenvolvimento e revitalizacao
de terrenos publicos pelas autoridades publicas, recolha de dados a utilizar para fins
publicos.”'3? Nestes casos, nio ha uma separacio da atividade econdomica e o
exercicio dos poderes publicos, como tal, o investimento econdémico do Estado nao

cabe no ambito do artigo 107.° do Tratado, da mesma forma que ndo cabem estas

autoridades no conceito de empresa.

3.2. Auxilio independente de forma — a vantagem

A percecdo da existéncia de uma vantagem concedida ao operador
econdémico podera depender, da maior ou menor originalidade das atuagdes dos Estados
Membros.!** Assim, talvez por questdes de prudéncia, deixou o legislador da Unido

Europeia a indicagdo seguinte:

131 Por exemplo, nos termos da lei do orgamento de Estado portugués, Lei n.° 7-A/2016, de 30 de margo, o artigo 78-
F.° prevé o seguinte “(...)O valor do incentivo, calculado nos termos do presente artigo, pode ser atribuido: a) A mesma
igreja ou comunidade religiosa radicada em Portugal, a mesma pessoa coletiva de utilidade publica de fins de
beneficéncia, de assisténcia ou humanitarios ou a mesma institui¢o particular de solidariedade social constante da lista
oficial de instituigdes, escolhida pelo sujeito passivo para receber a consignagdo de quota do IRS prevista na Lei da
Liberdade Religiosa, aprovada pela Lei n.° 16/2001, de 22 de junho”.

132 Comunicagdo da Comissdo sobre a nogdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado sobre o
Funcionamento da Unio Europeia (2016/C 262/01) de 19.7.2016, ponto 2.2., pp. 5.

133 Jodo Zenha Martins, Auxilios de Estado — escritos, Nova Causa Edigdes juridicas, 2017, Pp. 66.
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“(...) sdo incompativeis com o mercado interno os auxilios concedidos,

independentemente da forma que assumam.” ** (italico nosso)

Por um lado, continuaram a operar através da classica injecdo de capital,
corresponde a chamada recapitulagdo, tipologia principal dos auxilios de Estado
prestados ao sector bancario. Na crise, notemos que “(...) até outubro de 2008, quatro
Estados Membros (Franga, Alemanha, Holanda e Reino Unido) disponibilizaram 1,873
bilides para reforcar a banca ou proceder a nacionalizagdo parcial do sector financeiro.
No fim-de-semana de 27 e 28 de Setembro, a Bélgica, a Holanda, o Luxemburgo ¢ a
Franca providenciaram um apoio financeiro em massa aos bancos Dexia, para evitarem a
sua faléncia. 713
Os auxilios de Estado também assumiram a forma tradicional’3® de subsidio
ou subvengdo, traduzindo-se no ato do Estado de prestar um valor pecunidrio a
determinada empresa. O auxilio de Estado, nestes termos, aparece-nos justificado por um
motivo aparentemente juridico, de expoente social, por vezes. Por exemplo, no Acordao
Reino da Bélgica contra Comissdo'®” de 21 de Abril de 2016, em que estava em causa o
apoio financeiro do estado belga a uma empresa, destinado a fazer testes de encefalia
espongiforme bovina'3®, igualmente, considerado um auxilio de Estado incompativel com
o mercado interno.

Da mesma forma, verificou-se a proliferagao de beneficios fiscais ou até isengdes
fiscais concedidas a empresas que na verdade se traduzem na concorréncia fiscal
prejudicial intoleravel a luz do mercado interno. Sendo a definicdo das tributagdes
nivelada internamente pelos Estado Membro, neste plano, nasceu também um novo
desafio a harmonizagdo fiscal na Unido Europeia, que a continuara a desafiar ao longo

das proximas décadas.!*” Precisamente, a este propdsito, referia o ex-Primeiro-ministro

134 Artigo 107.°, N.°1 Tratado (italico nosso).

135Piet Jan Slot, The credit crises and the community efforts to deal with it, Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano
1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 140 — 150.

136 Falamos em forma tradicional porque desde o inicio da histéria da matéria de auxilios de Estado, apenas eram
considerados os subsidios ¢ subvengdes.

137 Acorddo TJ de 30 de junho de 2016, Reino da Bélgica contra Comissdo, processo C-270/15 P, ECLI:EU:C:2017:670
138 Encefalia Espongiforme Bovina, usualmente conhecida como doenga das vacas loucas.

139 Margrethe Vestager, Preficio ao Relatério Anual sobre a politica da Concorréncia de 2015, disponivel em

http://ec.europa.eu/competition/publications/annual report/2015/fw_pt.pdf, consultado a 8/10/2017.
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britanico, David Cameron, no Férum Econdémico Mundial que as empresas “(...) need to
wake up and smell the coffee, because the public who buy from them have had enough
(...)"1%% apelando a necessidade de travar situagdes concretas da aplicagio de regimes
fiscais que resultavam na auséncia de tributagdo aproveitadas pelas grandes
multinacionais, como a multinacional especializada em café, Starbucks, que, nos ultimos
trés anos, ndo pagou qualquer montante de imposto sobre as pessoas coletivas, apesar de
ter vendas de £ 1.2 bilhdes por ano.

O mesmo aconteceu em relacao a varios outros operadores econdémicos de grandes
dimensdes, de acordo com outros regimes fiscais, como o caso da Fiat Financeand Trade

141

ou da Apple Sales na Irlanda’*" que estara, por hora, a desafiar o Tribunal de Justica a

conciliar o conceito de soberania “fiscal” e o alcance da proibi¢do dos auxilios de Estado,
na ace¢ao do artigo 107.°, n.°1, fiscalizado pelo procedimento da Comissdo, como vimos.
142

Por outro lado, por ndo existir uma imagem, o Tribunal de Justi¢a no Acérdao

Steenkolenmijnen'* comegou por elucidar-nos que, o termo vantagem:

“(...) €¢ mais geral que a subvencdo porque compreende ndo so as prestagdes
positivas tais como as proprias subvengoes, mas igualmente as intervengdes que,
sob formas diversas, atenuam os encargos que normalmente oneram o orgamento
de uma empresa e que, por isso, sem serem subvencdes no sentido estrito do
termo, t€m a mesma natureza e t€m efeitos idénticos, pelo que, inclui quaisquer
comportamentos que sejam suscetiveis de diminuir os encargos do operador

econdmico face aos demais operadores no mercado.”

Com esta decisdo, essencialmente, a frase citada que marcaria a jurisprudéncia

dos auxilios de Estado, o Tribunal de Justiga demarcou-se de um conceito formalista de

14Informagdo disponivel em https://www.theguardian.com/business/2013/jan/24/david-cameron-tax-avoidance-trade-

davos , consultado a 11-08-2017.

141 Margrethe Vestager, Preficio ao Relatério Anual sobre a politica da Concorréncia de 2015, disponivel em

http://ec.europa.eu/competition/publications/annual _report/2015/fw_pt.pdf, consultado a 8/10/2017.

142 Margrethe Vestager, Preficio ao Relatério Anual sobre a politica da Concorréncia de 2015, disponivel em
http://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/2015/fw_pt.pdf, consultado a 8/10/2017.
1 Acordao TJ de 23 de fevereiro de 1961, Steenkolenmijnen, processo 30/59; ECLI:EU:C:1960:6.
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vantagem, nao se exigindo uma situacao clara de lucro —no sentido cientifico-econémico,
definido como um excedente do preco de venda sobre o preco de custo.'*

Para além disso, o termo inscrito no Tratado, a “intervencao do estado”, ndo so se refere
a situacoes positivas, mas também abrange o facto de as autoridades publicas se absterem
de tomarem medidas em determinadas circunstancias, inclui portanto, o non facere, a
omissdo, como declarou o Tribunal de Justica, no Acérddo Magefesa'®®, em que estava
em causa a ndo execuc¢do de dividas a empresa de materiais domésticos Magefesa.

A inexisténcia de um catalogo, pré-estabelecido na letra da lei parece-nos uma

dificuldade inultrapassavel, neste caos comportamental dos Estados Membros.
As palavras ndo conseguem definir com rigor e precisdo uma realidade dependente de
varias vontades — a “vontade” do Estado e do beneficiario na presta¢cdo de um auxilio em
presta-lo e recebé-lo em contra for¢ca com a “vontade” da Unido Europeia em preservar a
regra.

A proliferagdo legislativa, na matéria que nos ocupa, vem-nos ensinar que até
no Direito, onde a palavra reina, a tipificacdo pode ser insuficiente, o desenho do que ¢
proibido deveré ser analisado cuidadosamente, no caso concreto, sob pena de o direito se
transformar num exercicio de obtier dictum. Na matéria dos auxilios de Estado a
incompatibilidade com o mercado interno concretiza-se na traducdo de imagens que so
se evidenciam porque se projetam na realidade, isto &, porque causam efeitos
discriminatorios entre empresas.

Neste sentido, ja em 1974, o célebre Acordao Italia/Comissdo'*®, indiciava que
o auxilio de Estado nunca poderd ter uma correspondéncia estatica, taxativa,
alfabeticamente organizada, em letra de lei. Por outras palavras, a existéncia de uma
vantagem seletiva deteta-se essencialmente pelo seu rastilho'¥’, essas medidas
implementadas pelo Estado nao se individualizam pela sua forma, pelo seu objetivo, mas
pela sua consequéncia'*®: a distor¢do do mercado interno. Desta forma, a propésito de
beneficios fiscais para empresas que empregassem trabalhadoras femininas concedidos

pela Italia, naquele Acoérdao, o Tribunal de justica tera perentoriamente, distinguido a

144Jod0 Zenhas Martins, Pressupostos e novas leituras em torno do conceito de seletividade, Revista de Direito Publico
- Ano VI, N.° 12 - julho/dezembro de 2014, pp. 77.

145 Acordao TJ de 12 de outubro de 2000, Magefesa, Processo C-480/98, ponto n.° 19 € 20.

146Acordao TJ de 2 de julho de 1974, Italia/Comissdo, Processo 173/73, ponto n.° 13, ECLI:EU:C:1994:100.

147 Acorddo TJ de 14 de julho, Comissdo contra Itdlia, Processo 203/82, ECLI:EU:C:1983:218.

148 Rubini, The definition of subsidy and state aid WTO and EC Law in Comparative Perspective, Oxford, 2006, p. 117,
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finalidade do efeito da medida de auxilio.'* Naquele caso, a finalidade era positiva
(fomentar a empregabilidade de mulheres) mas o efeifo era negativo (beneficiava
fiscalmente empresas que tendencialmente e naturalmente empregam mais mulheres).
Concluimos que, para aferirmos se tal vantagem constitui o auxilio
incompativel na ace¢do do artigo 107.°, n.°1 devemos aferir se em condi¢des normais, isto
¢, sem a intervencao do Estado, essa vantagem propaga-se ou ndo na esfera juridica do
operador econdémico, ou se, pelo contrdrio, ela ¢ insipida e indiferente na posi¢ao
mercantil do agente em relagao aos demais agentes concorrentes, que estao numa situagdo

Jjuridica e factual compardvel.'>® Conforme o ja referido Acorddo Italia/Comissdo:

“(...) averificag@o desse requisito exige a comparagdo entre a situag@o financeira

da empresa na sequéncia da medida com a situacdo financeira em que estaria

caso a medida ndo tivesse sido adotada.”’?!

Contudo, este ¢, somente, o inicio da viagem.

3.3. O quantum de vantagem — breve comentario sobre o paradigma do

Acordio Aer Lingus e Rayanair contra Comissio'>

N matéria de auxilios de Estado o unico consenso que existe ¢ em relacdo a
inexisténcia de imagens pré-concebidas do que constitui uma vantagem.

As novas linhas jurisprudéncias vieram introduzir uma noc¢do de formal de
vantagem, o que ¢ o inicio da grande controvérsia em torno do auxilio de Estado.
Claramente, a no¢ao de vantagem pressupora sempre a ideia de custo ou de um
encargo,'>® mas a vantagem nflo é necessariamente, coincidente com essa matematica de
custo/beneficio - a questdo colocou-se quando estava em causa uma decisdo de

recupera¢ao do auxilio/vantagem por parte da Comissao.

149 Acordio TJ de 2 de julho de 1974, Italia/Comisséo, Processo 173/73, ponto n.° 13, ECLI:EU:C:1994:100.

150 Neste sentido a mais diversa jurisprudéncia do Tribunal de Justiga avangou com a expressdo “situagio juridica e
factualmente comparavel.”

31Acorddo TJ de 2 de julho de 1974, Itdlia/Comissdo, Processo 173/73, ponto n.° 13, ECLI:EU:C:1994:100.
132Ac6rdao TJ de 21 de dezembro de 2016, Aer Lingus v. Comissdo, processo C-164/15 P e C-165/15 P,
ECLI:EU:C:2016:990.

133 Jodo Zenha Martins, Auxilios de Estado — escritos, Nova Causa Edigdes juridicas, 2017, Pp.33.
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A 5 de Fevereiro de 2015, surgiria o Acordao Aer Lingus e Raynair v. Commissdo,
que teria origem na seguinte relacdo controvertida: a Irlanda cobrava um imposto especial
sobre viagens aéreas, designado Air Traveling Tax. Este imposto especial de consumo era
cobrado nas partidas dos aeroportos irlandeses, por cada passageiro, tendo em conta a
distancia do aeroporto de Dublin. Em rigor, era cobrada a taxa de 2 euros no caso de um
voo de um aeroporto para um destino nao superior a 300 km de Dublin e 10 euros nos
restantes casos.

Ao abrigo da livre prestacdo de servigos o resultado discriminatério da medida era
evidente, quem viajasse para mais de 300 km de Dublin estaria a ser discriminado em
relacdo a quem se mantivesse a 300 km de Dublin. Assim, por decisdo da Comissdo, a
Irlanda acabaria por nivelar o imposto no valor de 8 euros por passageiro,
independentemente do ponto de chegada. Posto esta alteragdao, a Comissao continuou a
investigacao, por considerar a violagao do artigo 107.°, n. °1 do Tratado, tendo decidido
recuperar o auxilio, no valor de 8 euros por passageiro.

O Tribunal de Justica, em sede de recurso de anulacdo da decisdo da Comissao,
viria a ter que responder a Unica questao que ficava em cima da mesa “afinal, que quantia
a recuperar?”’, por outras palavras, em que se tinha convertido a vantagem?

O Tribunal de Justi¢a terd decidido que “se o imposto se destinava a ser
transmitido num vantagem para os passageiros “(...) a Comissdo ndo pode presumir que
a vantagem efetivamente obtida e retida pelas companhias aéreas ascendeu, em todos os
casos, foi de 8 euros por passageiro"!>* Esta pronuncia do Tribunal, enceta o caminho de
uma perspetiva formal do conceito de vantagem (pelo menos, para efeitos aritméticos de
recuperagdo de auxilio) que vem a coincidir com o quantum de beneficio econémico real
e efetivo para os destinatarios da ajuda, o que, conforme varias vozes da doutrina, sempre
dependera das circunstancias particulares de cada destinatario e da situacdo do mercado
em que cada medida se insere, bem como, ¢ duvidosa compreensao economica subjacente
a transferéncia de uma vantagem para os seus beneficidrios para efeitos de apuramento

da vantagem.'>

154 Acorddo TJ de 21 de dezembro de 2016, Aer Lingus e Raynair contra Commissdo, processo C-164/15 P e C-165/15
P, ponto n.°97 ECLI:EU:C:2016:990,

154 Acorddo TJ de 21 de dezembro de 2016, Aer Lingus e Rayanair contra Commissdo, processo C-164/15 P e C-165/15
P, ponto n.° 87, ECLI:EU:C:2016:990,

155 Phedon Nicolaides, Developments on the Concepts of Advantage and Selectivity, publicado a 10.01.2017, disponivel
em http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/7738 , consultado a 18-10-2017.
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Para determinar o quantum da vantagem, com vista a recuperacao, se a Comissao,
no futuro, tiver que calcular a vantagem real por cada beneficidrio do auxilio antes de
poder solicitar a recuperagao, terd que fazer varios célculos e ter em conta varios fatores,
j& que, por exemplo, cada destinatario usara a vantagem de forma diferente, acresce que,
os beneficios reais de um auxilio sempre dependerao da forma como a concorréncia reage,

o que certamente dependera de caso para caso.

3.4. A Teoria da seletividade na jurisprudéncia do Tribunal de Justica

Como JOAO ZENHA MARTINS refere, a seletividade apreciar-se-4 em dois

planos:
1) um juizo comparativo, isto ¢, determinagdo de empresas em
situacdo factual e juridica comparavel;
2) Um juizo valorativo, isto ¢, determina¢do de um conjunto de
fatores que justifica ou injustifica o tratamento diferenciado, a

seletividade;'™° (italico nosso)

Entramos, desta forma, no elemento mais pldstico da matéria dos auxilios de
Estado que, surpreendentemente, nao esta inscrito no teor literal da norma. Analisaremos
a jurisprudéncia mais emblematica do Tribunal de justica, que instituiram uma espécie de
teoria da seletividade, adotando uma serie de mecanismos e principios que nos alertam

para a existéncia de uma vantagem seletiva.

3.4.1. O principio da proporcionalidade como um velho e fiel amigo do

Tribunal de justica

Pensar-se que qualquer medida que beneficie um agente econdmico ¢&,
automaticamente, um auxilio de Estado proibido no mercado interno, seria ignorar o

verdadeiro alcance dos principios que regem a Unido Europeia.

156 Jodo Zenha Martins, Auxilios de Estado — escritos, Nova Causa Edigdes juridicas, 2017, Pp.84.
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Como ilustra JUAN JORGE PIERNAS LOPEZ, a verificagio da aplica¢do de uma
medida ndo discriminatoria ndo deixa de ser uma analise “coextensivel ao principio da
seletividade.”!’

Apesar da matéria dos auxilios de Estado obedecer a tradicional law
making negativa, sendo uma proibi¢io genérica'>®, a Comissdo e, por fim, o Tribunal de
justica, t€ém nivelando, na pratica, aquilo que pode ser, um “bom auxilio” ou “mau
auxilio”, sem o subsumir, necessariamente, as excegoes taxativas do Tratado.

Nao obstante, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, ndo tém deixado de
lado o seu velho e fiel amigo — o principio da proporcionalidade. O principio da
proporcionalidade encontra-se previsto no artigo 5.°, n.° 4 do TUE e prevé que “o
contetdo e a forma da agdo da Unido ndo devem exceder o necessario para alcangar os
objetivos dos Tratados.” Na realidade, este artigo esconde a importante amplitude do
principio, ja que “(...) menciona uma das dimensdes do principio — a necessidade —
quando sabemos que o Tribunal de Justica também acautela a adequacdo e a
proporcionalidade (em sentido restrito) para testar completamente se uma realidade esta
a colocar em causa o padrio europeu de proporcionalidade.”!®

Precisamente, no Acorddo Paint Graphos'®°, estava em causa apreciar uma
medida que favorecia fiscalmente as sociedades cooperativas. Afirmando que as
sociedades cooperativas “se regem por principios de funcionamento particulares” o
Tribunal justificou a derrogacao, ou seja, o tratamento juridico diferenciado, declarando
que a medida nao justificava a declaracao da existéncia de um auxilio de Estado.

Neste sentido, o proprio direito da Unido Europeia podera, ao intérprete-
aplicador oferecer pistas, afinal, deve a ordem juridica ser vista no seu todo: a defini¢ao
de sociedades cooperativas, pese embora naquele caso nao se tratasse de uma Sociedade
Cooperativa Europeia, indicia o Regulamento (CE) N.° 1435/2003 do Conselho de 22 de
Julho de 2003 relativo ao Estatuto da Sociedade Cooperativa Europeia (SCE) que as “

(...) cooperativas sdo, antes de mais, agrupamentos de pessoas ou entidades juridicas que

157 Juan Jorge Piernas Lopez, European State Aid Law Quarterly, European State Aid Law, Volume 15 (2016), Issue
1, pp. 115-120;

158 Acorddo TJ de 22 de margo de 1977, Steinike € Weinlig v. Republica federal Alemdo, processo C-78/76.

159S0bre o principio da proporcionalidade, cfr. Joana Rita Covelo Abreu, O Mercado Unico Digital e o seu designio
politico constitucional: o impacto da Agenda Eletronica Europeia nas solugdes de interoperabilidade, UNIO - EU
Law Journal. Vol. 3, N.° 1, janeiro 2017, Centro de Estudos em Direito da Unido Europeia, Escola de Direito —
Universidade do Minho, pp. 147.

160Acorddo TJ de 8 de setembro de 2011, PaintGraphos, Processos apensos C-78/08 e C-80/08, ECLI:EU:C:2011:550.
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obedecem a principios de funcionamento especificos, diferentes dos outros operadores
econdémicos. Esses principios incluem o principio da estrutura e controlo democraticos e
a distribuicdo do lucro liquido do exercicio numa base equitativa.”

Em concreto, o Tribunal de justi¢a, tem avaliado se a seletividade, em cada
caso, se coaduna com o principio geral da proporcionalidade, avaliando se a medida
excecional “(...) ndo excede os limites do que € necessario, no sentido de que o objetivo
legitimo prosseguido ndo pode ser atingido por medidas de menor alcance.”’%
Concluimos que, conceito de “auxilio de Estado” ndo visa, per se, eliminar as medidas
estatais que introduzem uma diferenciacdo entre empresas “(...) quando essa
diferenciacdo resulta da natureza ou da sistematica do regime em que se inscrevem.”!%?

Assim, a percecdo a zona de proporcionalidade comeca a desenhar-se. Por
exemplo, em principio, uma redug¢dao da Taxa social unica nao ¢ discriminatdria se se
aplicar a todas as empresas, contudo, se ela se circunscrever a uma atividade especifica a
verificagdo da proporcionalidade poder-se-a ver afetada. Se essa consideragao especifica
for dirigida, por exemplo, a uma PME, o teste resultard positivo, porquanto o significado
da medida justifica-se pelo papel determinante na criacao e estabilidade de emprego por
parte de empresas com aquelas caracteristicas, algo normativamente também reconhecido
pela Unido.'®

Porém, entrdmos num campo arenoso, este juizo de adequacgdo ndo tem
sempre o mesmo alcance nas decisdes do Tribunal de Justica. Por exemplo, nem em todos
os casos o Tribunal de justica chamou a si a competéncia para a apreciacao da
proporcionalidade de uma medida nacional para efeitos de auxilios de Estado, o que
impossibilita a determinagdo de padrdes decisorios e, por conseguinte, delimitadores e
potenciadores de uma maior previsibilidade do que sera um auxilio de Estado
proporcional aos olhos do juiz da Unido Europeia.'¢*

Certamente, ndo ¢ suficiente alegar que uma medida seletiva se justifica

pela natureza do sistema, ¢ necessario apoiar tal reivindicagdo em argumentos concretos,

161 Acordao TJ de 8 de setembro de 2011, PaintGraphos, ponto n.° 47-55, Processos apensos C-78/08 ¢ C-80/08,
ECLI:EU:C:2011:550.

162A¢co6rdao TJ de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos, ponto n.° 41, Processos apensos C-78/08 e C-80/08,
ECLLI:EU:C:2011:550.

163 Jodo Zenha Martins, Auxilios de Estado — escritos, Nova Causa Edigdes juridicas, 2017, Pp. 66.

164 A Autora trata de varios casos em que o Tribunal de justiga 1) “assumiu a responsabilidade pelo controlo da

proporcionalidade de medidas locais” e 2) “relega para instancias nacionais a avaliagdo”.
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embora, ja se possa assistir a uma tendéncia jurisprudencial voltada para uma maior
benevoléncia, que vao sendo determinadas em razdo da matéria, como bem se
compreende. E o grande exemplo da afirmagdo de que a “(...) ndo aplica¢io de
determinadas disposi¢des de Direito de trabalho que ndo constitui, per se, uma
transferéncia de recursos estatais”'®, bem como, a crescente defesa ambiental insita nas
decisdes do Tribunal de Justica em vdarias matérias, que se transpOs para a matéria dos
auxilios de Estado, que cada vez mais possibilitam a prestacdo de determinados auxilios
para protegdo do meio ambiente, os comumente designados pela doutrina como os

auxilios verdes.

3.4.2. Os axiomas da teoria da seletividade nos Acordaos

Gilbralter e no Acordao World Duty Free Group, SA

Da praxis do Tribunal de justica, resulta que num primeiro momento, perante uma
medida nacional, se observe o chamado “sistema de referéncia.”'¢’

O sistema de referéncia reconduz-se a um conjunto de regras aplicavel em geral e
abstrato, a todas as empresas previstas na hipotese legal de uma medida nacional. Apds a
consideragdo desse sistema de referéncia, devemos procurar uma derrogacdo a esse
sistema. 68

No entanto, este exercicio ¢ a ponta do iceberg, porque a possibilidade da
existéncia de um sistema de referéncia e de uma regra derrogatoria € o simples reflexo do
alcance da liberdade dos Estados Membros em definirem os seus objetivos politicos,
economicos e sociais através das suas medidas nacionais. Contudo, se dessa liberdade

resultar uma vantagem esta sé € seletiva se for utilizada como uma valvula de escape para

um financiamento publico discriminatério, nos termos do artigo 107.°, n.°1 do Tratado,

165J0d0 Zenha Martins, Auxilios de Estado — escritos, Nova Causa Edigdes juridicas, 2017, Pp. 33

16Cfr, Ana Rita Gomes de Andrade, As energias renovaveis: a luz verde aos auxilios de Estado, Revista de
Concorréncia e Regulagdo, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 236-248.

167 Neste sentido a mais diversa jurisprudéncia, cft., por exemplo, a explicagdo do Advogado Geral Cosmas, Acorddo
TJ de 6 de setembro de 2006, Republica Portuguesa contra Comissdo das Comunidades Europeias, Processo C-88/03,
ponto n.° 56, ECLI:EU:C:2006:511.

168 Comunicagdo da Comissdo para uma aplicagdo efetiva das decisdes da Comissdo que exigem que os Estados

Membros procedam a recuperagdo de auxilios estatais ilegais e incompativeis (2007/C 272/05), de 15.11.2007;
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assumindo-se uma apreciagdo casuistica, na concretizacao do brocardo tempus regit
actum.'®

Assim, o Tribunal de justi¢a necessitou de moldar varios axiomas para delimitar
a plasticidade do conceito de seletividade — que a norma 107.° n.°1 ndo previu - entre os
quais, a celebre dicotomia seletividade et iure e seletividade de facto.

Na verdade, esta questdo surgiria a propdsito de matéria fiscal, onde, como
sabemos, ¢ a usual a concessdo de vantagens fiscais, atribuidas a partir de certas
caracteristicas especificas do tributado.

Vejamos, o Acorddo Gibraltar.'’® A reforma fiscal de Gibralter previa trés
impostos aplicaveis a todas e qualquer uma das sociedades em Gibraltar, sem nenhuma
exce¢do: uma taxa de registo de sociedade, um imposto sobre o nimero de trabalhadores
e um imposto sobre a superficie territorial ocupada (denominada, business property
occupation tax), sendo que a taxa do imposto correspondente aos dois ultimos impostos
ndo podia ser superior a 15% dos lucros das empresas em causa.

Até esta decisdo, um longo caminho foi percorrido, na verdade, dentro do préprio
Tribunal de Justica da Unido Europeia, foram feitas duas diferentes interpretacdoes. Em
primeira instancia, o Tribunal Geral, a 18 de dezembro de 2008, com base nos recursos
de anulagao apresentados pelo Governo de Gibraltar e pelo Reino Unido anulou a decisao
da Comissao Europeia. O Tribunal Geral sustentou a sua decis@o ao afirmar que “(...) a
Comissdo para demonstrar a natureza seletiva do regime fiscal em causa, tinha de
evidenciar que pelo menos parte dos seus elementos constituiam um regime excecional
face ao regime fiscal dito comum, ndo podendo ser consideradas como seletivas medidas
fiscais gerais.”!”! A Comissdo Europeia inconformada com a decisdo, estaria na origem
do axioma juridico: uma medida de caracter geral pode ser seletiva, se for demonstrado
que ¢ seletiva de facto. O Tribunal de Justica, em sede de recurso, viria mesmo a

pronunciar no sentido de que “(...) o Tribunal Geral incorreu num erro de direito ao

169Cfr. Magnus Schmauch, EU Law on the state aid to Airlines: Law, economics and policy, Lexxion Publisher, Berlim,
pp. 116.

170 Acorddo TJ de 15 de novembro de 2011, Comissdo v. Gibraltar/Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte,
processos apensos C-106/09 P e C-107/09 P, ECLI:EU:C:2011:732 .

17 Acorddo TJ de 18 de dezembro de 2008, Gibraltar/Reino Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte v. Comiss3o,
Processos T-211/04 ¢ T-215/04, ECLI:EU:T:2008:595 .
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considerar que o projeto de reforma do sistema fiscal de Gibraltar ndo confere vantagens
seletivas as empresas offshore por esse ser um regime geral.”!”?

O Tribunal de Justica considerou que o facto de as sociedades offshore ndo terem
sido tributadas nao foi uma consequéncia aleatdria e da aplicagao do regime geral, mas
uma consequéncia inevitavel pelo facto da medida fiscal ter sido especificamente
concebida de modo a que as sociedades offshore, pelas suas caracteristicas de facto, ndo
fossem tributadas, concluido que a reforma fiscal de Gibralter constituia um auxilio de
Estado porque, as medidas ndo sdo seletivas et iure, mas seletivas de facto.

Na base dessa seletividade de facto, entendeu o Tribunal que estaria patente uma
vantagem seletiva, porque as sociedades offshore, pelo facto de ndo terem trabalhadores
nem ocuparem instalagdes para fins comerciais, sdo excluidas, desde logo, de qualquer
tributacao devido a inexisténcia de outros valores tributaveis.

Em particular, o Tribunal de Justica recordou que, contrariamente ao
entendimento seguido pelo Tribunal Geral, a qualificagdo de um sistema fiscal como
seletivo ndo estd dependente do facto de o conjunto das empresas estarem sujeitas a
mesma carga fiscal e de algumas delas beneficiarem de regras derrogatérias, de modo que
a vantagem seletiva possa ser identificada como sendo a diferenca entre a carga fiscal
normal e as empresas sujeitas a um regime especial. Com efeito, essa interpretagdo do
critério de seletividade pressuporia que um regime fiscal, para poder ser qualificado como
seletivo, tivesse sido concebido segundo uma determinada técnica juridica regulamentar,
0 que teria como consequéncia permitir que normas fiscais nacionais deixassem de estar
sujeitas, desde logo, ao controlo em matéria de auxilios de Estado por simplesmente
adotarem, legislativamente, a forma positivada de regras gerais, apesar de provocaremos
mesmos efeitos disruptivos no mercado.

Com esta decisao, o Tribunal na defesa de uma interpretagdo ampla do conceito
de seletividade, afirmando que uma medida aparentemente geral ¢ seletiva se excluir a
priori certas empresas, ou seja, empresas offshore, centrando-se nos nos efeitos ex post,
em vez de avaliagio ex ante, para que qualquer empresa aproveite a derrogacio.!”® Se no

74

Acérdido Paint Graphos'’? as caracteristicas especificas do Tributado — sociedades

172 Acérddo TJ de 15 de novembro de 2011, Comissdo v. Gibraltar/Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte,
ponto 102- 105, processos apensos C-106/09 P e C-107/09 P, ECLI:EU:C:2011:732.

173 Jodo Zenha Martins, Auxilios de Estado — escritos, Nova Causa Edigdes juridicas, 2017, Pp.51-71.

174 Acorddo TJ de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos, ponto n.° 41, Processos apensos C-78/08 ¢ C-80/08,
ECLLI:EU:C:2011:550.
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corporativas — permitiam e justificavam o auxilio de Estado, aqui a leitura € precisamente
a oposta — as caracteristicas das sociedades offshore permitem retirar da medida um
auxilio ndo justificado a luz do direito da Unido.

De notar que embora a definigdo de seletividade material tenha sido a
preponderantemente apreciada no Tribunal de Justiga, continua a existir, em casos como
o de Gibralter'” a ponderacio da seletividade regional.!’® No plano da seletividade
regional, o Tribunal determinou que apesar de as empresas em Gibraltar estarem, em
geral, sujeitas a uma taxa de tributagdo inferior a das empresas estabelecidas no Reino
Unido, o tnico quadro que a Comissdo poderia ter assumido na determinacdo da
seletividade deveria ser o territorio de Gibraltar e ndo, todo o territorio do Reino Unido.!”’
Desta forma, foi através do manuseamento da seletividade material que se intercetou o

auxilio de Estado incompativel com o mercado interno.

Regressando a densificagdo da seletividade material, por sua vez, a 17 de
Dezembro de 2016, surgia o Acordao Comissdo Europeia contra World Duty Free Group
SA, anteriormente Autogrill Espaiia SA, Banco Santander SA, Santusa Holding SL'’8,
também a proposito da seletividade et iure, o Tribunal de Justica acrescentaria que a
seletividade et iure, ndo pode ser presumida quando estamos perante um regime
excecional. In casu, determinava o legislador espanhol que “(...) em caso de aquisi¢do de
participacdes numa “empresa estrangeira” por uma empresa tributavel em Espanha,
sempre que essa aquisicao de participacdes for de, pelo menos 5% por pelo menos 1 ano,
a mais-valia dai resultante, registada na contabilidade da empresa espanhola como ativo
incorpéreo distinto, pode ser deduzida, sob a forma de amortizacdo da matéria coletavel
da qual a empresa espanhola seja devedora.”

Num primeiro momento, o Tribunal Geral anulou a decisdo da Comissao, pelo

facto da medida controvertida ndo identificar uma categoria de empresas unicamente

175 Acordao do TJ de 6 de setembro de 2006, Repuiblica Portuguesa contra Comissdo das Comunidades Europeias,
Processo C-88/03, ECLI:EU:C:2006:511.

176 Sobre as diferengas entre seletividade material e seletividade regional cfr. Jakub Kociubinski, Selectivity criterion

in state aind control, disponivel em http://wrlae.prawo.uni.wroc.pl/index.php/wrlae/article/view/25/29  pp. 5-6,
consultado a 23-10-2017.

177 Acorddo do TJ de 6 de setembro de 2006, Repuiblica Portuguesa contra Comissdo das Comunidades Europeias,
Processo C-88/03, ECLI:EU:C:2006:511.

178 Acorddo do TJ de 21 de dezembro de 2016, Comissdo Europeia contra World Duty Free Group SA, anteriormente
Autogrill Espaiia SA, Banco Santander SA4, Santusa Holding SL, Processo C-20/15 P e C-21/15 P, EU:C:2016:981.
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favorecidas pelo seu goodwill financeiro.!” A World Duty Free Group SA, anteriormente
Autogrill Espaiia SA, Banco Santander SA, Santusa Holding SL invocaram a inexisténcia
de seletividade e tdo-s6 de uma vantagem, ja que a natureza da medida permitia as
consequéncias dai decorrentes, poder-se-ia aplicar a todas as empresas.

O Tribunal de Justica conclui, em sede de recurso, que constituia um erro de
direito a Comissdo basear-se a seletividade das medida no facto de estas derrogarem o
regime geral espanhol sobre o IRS, afirmando que “(...)ndo se pode deduzir que a medida
nao ¢ seletiva porque se aplica a todas as empresas, uma vez que, na aplicagdo dessa tese,
a quase totalidade das regras fiscais seriam seletivas.”!'®

O Tribunal de Justica indica que uma condi¢do de aplicagdo de um auxilio pode
fundar a sua seletividade, se revelar uma discriminagao relativamente a empresas que dela
sao excluidas, ja que a demonstracao do “(...) caracter seletivo da medida resultava na
desigualdade de tratamento entre as empresas residentes que esta medida implicava, com
efeito, através da sua aplicagdo, apenas as empresas residentes que adquiriram a
participagdo de, pelo menos, 5% em sociedades estrangeiras residentes que efetuam essa
aquisicdo de participagdo em empresas tributdveis em Espanha ndo podiam obter esse
beneficio.”!®!

Por conseguinte, o Tribunal de Justi¢a considerou que também o Tribunal Geral
cometeu um erro de direito, uma vez que, sem ter verificado se a Comissdo tinha
demonstrado o caracter discriminatorio da medida em causa, concluiu pela inexisténcia

de seletividade da medida pelo facto de a Comissao nao ter identificado uma categoria

particular de empresas que fosse a unica e exclusiva favorecida por aquela medida fiscal.

17 O conceito de financial goodwill, debatido no Acérddo € um conceito puramente econdmico que, embora o termo
venha sendo utilizado desde o século X VI, é ainda controverso. O goodwill é um ativo intangivel que surge, na maioria
das vezes, decorrente da aquisigdo de uma empresa por outra. Assim o goodwill é normalmente a diferenga entre 0 que uma empresa
paga para adquirir outra e o valor patrimonial dessa mesma empresa (Capital Proprio). O goodwill, ainda, ¢ o reflexo do valor
intangivel de uma empresa que se consubstancia, por exemplo, no valor da sua marca, na sua carteira de clientes, nos seus recursos

humanos, etc., informacdo disponivel em https://www.portal-gestao.com/artigos/6104-0-que-%C3%A9-o0-goodwill.html , consultado

a11-10-17.

180Acordao do TJ de 21 de dezembro de 2016, Comissdo Europeia contra World Duty Free Group SA, anteriormente
Autogrill Espaiia SA, Banco Santander SA, Santusa Holding SL, ponto n.° 33, Processo C-20/15P e C-21/15P,
EU:C:2016:981.
181 Acordao do TJ de 21 de dezembro de 2016, Comissdo Europeia contra World Duty Free Group SA, anteriormente
Autogrill Espaiia SA, Banco Santander SA, Santusa Holding SL, ponto n.° 68, Processo C-20/15P e C-21/15P,
EU:C:2016:981.
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Assim, surgiria o segundo axioma daquilo a que chamamos de teoria da
seletividade, muito bem resumido no titulo de PHEDON NICOLAIDES no secu

”182 ou seja, uma excecdo ndo é

comentario, “an exception is not necessarily selective
necessariamente (diriamos, presumidamente) seletiva se, a possibilidade por ela oferecida
estiver aberta a todas as empresas.

Destarte, a apreciacdo da seletividade ¢ um grande desafio do ponto de vista
juridico — atrever-nos-iamos a dizer, que os conceitos indeterminados que nos ocupam
encontraram aqui o seu exponencial maximo - os contornos do que sera uma vantagem
seletiva vai-se escrevendo de acordo com a realidade, mas € certo que essa seletividade
ndo deve ser meramente formal, aposta sobre o quadro legislativo que derroga uma norma
geral. Na verdade, o Tribunal de justica lavrou o entendimento de que o caracter
derrogatério de uma medida per relationem com o quadro de referéncia ndo ¢
circunstancia suficiente para considerar a medida seletiva.'®*A apreciacio do intérprete
devera ter em conta a seletividade material da medida, o verdadeiro intuito
discriminatorio que norteou a mens legitoris ¢ que conduz ao favorecimento de uma
empresa através de fundos publicos.

Relembrando aquelas decisdes, em primeiro lugar devemos encontrar o sistema
de referéncia e a justificagdo que norteia a derrogacdo desse sistema, tendo em conta
alguns axiomas da teoria da seletividade, que nos ddo conta de um conceito de
seletividade materialmente amplo, norteado pelas seguintes certezas: uma regra geral
pode ser seletiva e uma regra excecional pode ndo ser seletiva.'® Sem prejuizo da leitura
de qualquer medida nacional sempre sera pincelada por principios gerais de direito, entre
0s quais, o papel preponderante do principio da proporcionalidade no contexto da Unido
Europeia, que olhe para a ordem juridica da Unido como um todo.

Este exercicio, desde a crise de 2008, nestas linhas simplificado, levou a uma
ponderacdo muito complexa e dificil do Tribunal de Justica num claro sentido de

intensificar o cumprimento da regra por parte do Estado auxilios e de agilizar a norma do

182 Phedon Nicolaides, An Exception Is Not Necessarily Selective: The Case of the Spanish Tax Lease, 05.01.2016,
disponivel em http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/4443 , consultado a 23-10-2017.

183 Jodo Zenha Martins, Auxilios de Estado — escritos, Nova Causa Edi¢des juridicas, 2017, Pp. 70
184 Phedon Nicolaides, An Exception Is Not Necessarily Selective: The Case of the Spanish Tax Lease, 05.01.2016,
disponivel em http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/4443 , consultado a 23-10-2017.
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artigo 107.°, n.°1 imprimindo uma nova amplitude ao conceito de vantagem'®® seletiva

que foi deixando pouco espago, até para o dedo invisivel do Estado.!'®®

3.4.3. Os Acordaos Comissiao contra Hansestadt, Comissio contra Bélgica
e 0 Acordao WorldDuty Free Group, SA: dificuldades na

identificacido do sistema de referéncia

Para determinar se a medida em causa — derrogatoria da regra de acordo com a
técnica legislativa ou na sua aplicagao factica, como vimos - ¢ suscetivel de favorecer
certas empresas ou certas producdes em relacdo a outras que, a luz do objetivo
prosseguido pelo referido regime, se encontrem numa sifuagdo factual e juridica
compardvel, constitui o segundo grande desafio do Tribunal de justiga.'®’

Em termos genéricos, o Tribunal de Justica indicou que uma condi¢do de
aplicacdo de um auxilio pode fundar a sua seletividade, se revelar uma discriminagao
relativamente a empresas que dela sdo excluidas, contudo, ¢ evidente a linha sinusoidal
que envolveu as decisoes do Tribunal de Justica nas imagens a comparar, para efeitos de
apreciacao da descriminagdo. Atentemos, para o efeito, o juizo comparativo estabelecido

no Acérdio Hansestadt Liibeck'®®, o Acorddo World Duty Free SA'®, Acordio Bélgica

v. Comissdo' e o controverso Acorddo Eventech.'”!

185 Manuel Lopes Porto € Jodo Nogueira de Almeida, Controlo negativo, controlo positivo ou ambos? O sentido e a
legitimidade da europeizacdo progressiva do controlo e da politica dos auxilios de Estado, Revista de Concorréncia e
Regulacdo, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 179

186 Cfr. Manuel Fontaine Campos, Fundamentos Econémicos da concessdo de ajudas publicas no mercado nacional,
Universidade de Coimbra, Boletim de Ciéncias Econdmicas, Homenagem ao Prof. Doutor Antonio José Avelas Nunes,
Volume LVII, Tomo II, 2014, pp. 946, fazendo referencia a obra de Adam Smith, An Inquiry into the Nature and
Causes of the Wealth of Nations.

187 Cfr. Andreas Bartosch, Is there a need for a rule of reason in European State Aid law?: Or how to arrive at a
coherent concept of material selectivity?, Kluwer Law International, 2010.

188 Acorddo Comissdo v. Hansestadt Lubeck, 21 de dezembro de 2016, Processo C-514/14 ECLI:EU:C:2016:97

189 Acorddo do TJ de 21 de dezembro de 2016, Comissdo Europeia contra World Duty Free Group SA, anteriormente
Autogrill Espaiia SA, Banco Santander SA4, Santusa Holding SL, Processo C-20/15 P e C-21/15 P, EU:C:2016:981 .
190 Acorddo TJ de 30 de junho de 2016, Reino da Bélgica contra Comissdo, processo C-270/15 P, ECLI:EU:C:2017:670
YIAcordao TJ de 14 de janeiro de 2015, Eventech Ltd contra Parking Adjudicator, Processo C-518/13,
ECLLEU:C:2015:9.
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No Acordao Comissdo Europeia contra World Duty Free Group
SA, anteriormente Autogrill Espaiia SA, Banco Santander SA, Santusa Holding SL,o
caracter seletivo da medida resultava na desigualdade de tratamento entre as empresas
residentes que adquiriam participagdes sociais de empresas igualmente residente em
relacdo as empresas residentes que adquiriram a participacdo de, pelo menos, 5% em
sociedades estrangeiras residentes.

Neste caso, a exce¢do do sistema de referéncia seria a medida que concede a
vantagem fiscal a uma empresa com 5% das participacdes sociais de uma empresa
estrangeira. Para verificar o caracter seletivo, o Tribunal de justi¢a teve que olhar para os
operadores econdmicos em “situagdo factual juridica comparavel.” Por conseguinte, o
Tribunal tera decidido que “(...) uma empresa nacional com 5% participacdes sociais de
outra empresa nacional estd numa situacdo factual e juridicamente compardvel em
relacdo a uma empresa com 5% de participacdes sociais de uma empresa estrangeira”, o
que nos parece isento de criticas.

Por sua vez, uma “situacdo factual juridica comparavel” pode ter por base a
comparacdo com outros sectores e, portanto, ser coincidente com todas as empresas do
mercado. Foi o que considerou o Tribunal, no Acérdao Reino da Bélgica contra
Comissdo, em que estava em causa o apoio financeiro do estado belga a uma empresa,
destinado a fazer testes de encefalia espongiforme bovina.

O Estado Belga veio alegar que a classificagdo por parte da Comissao de tal
comportamento como auxilio proibido era indevida ja que ndo se havia verificado a
seletividade dessa empresa em relacdo as outras empresas do mesmo sector comercial.
Ora, o Tribunal veio refutar em pleno esse argumento ao decidir que “os custos dos testes
de detencdo obrigatérios normalmente oneravam o or¢amento da empresa pelo que ao
tentar reduzir esse custo concedendo acesso gratuito aos testes de detestacao da doenca.”
Assim, o Reino belga tinha conferido vantagens a empresa do sector bovino que nao
estava ao alcance das “outras empresas noutros sectores”. Assim, segundo o Tribunal “as
empresas alimentares que obtiveram um subsidio para testes de doenga nos animais estao
“em situacdo juridica e factual comparavel em relacdo a outras empresas, noutros
sectores ”, que nao obtiveram o mesmo tipo de apoios”, traduzindo-se esta decisdo na
demonstragdo perfeita da interpretacdo restritiva dos auxilios que podem ser concedidos
na Unido Europeia.

No entanto, no quadro que se estabelece, sobre a situagdo juridica e factual

comparavel, escrevem-se grandes desafios.
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No Acordiao Comissdo contra Hansestadt Liibeck estaria em causa a concessao,
por parte de autoridade alema de tarifas mais vantajosas a certas companhias aéreas que
prestavam servigo no aeroporto de Liibeck. A medida resultava de um ato discricionario
da autoridade alema que tinha competéncia, segundo a lei alema, para regulamentar a
tabela tarifaria do aeroporto em causa. Desta forma, rejeitando o argumento da Comissao,
o Tribunal de justica afirmou que ““(...) as companhias aéreas que servem a outros
aeroportos alemdes ndo se encontravam numa situagdo comparavel juridica e
factualmente em relagdo as das companhias aéreas que utilizavam o aeroporto de
Hansestadt Liibeck, porque, de acordo com a lei alema da aviagdo, o poder de fixar taxas
aeroportuarias estava limitada a cada aeroporto”, por conseguinte, o quadro de referéncia
era, na realidade, o proprio aeroporto e apenas as empresas aeroportuarias que operavam
em Hansestadt Liibeck estavam numa situagdo comparavel, uma vez que a Tabela de
taxas decorreu do exercicio de uma competéncia administrativa de regulamentar, apenas
e tdo-s0, o aeroporto de Liibeck.

Na verdade, com esta decisdo o Tribunal de Justica fixou que uma medida
determinada de forma independente por entidades publicas similares ndo € seletiva, se
variar, na sua aplicacdo, entre essas entidades. Uma medida ¢ seletiva quando a entidade
que a adotou, aplica-a de forma diferente as empresas que estdo dentro da sua jurisdigao,
estdo numa situagdo comparavel.

Uma entidade publica pode diferenciar suas medidas desde que a diferenciagao
possa ser objetivamente justificada, pelo critério de jurisdicdo- aqui interpretado como
um alcance novo da seletividade regional, que se funde com a perce¢do do “alcance
geografico de uma medida pode ser o resultado da jurisdicdo geografica limitada da
entidade que adotou a medida.”!?

No fundo, as empresas do aeroporto de Liibeck ndo estdo em situagdo factual e
juridica comparavel em relagdo as empresas que operam no aeroporto de Hamburgo”, ja
que se regem por Regulamentos diferentes. Pese embora, compreendamos o argumento
formalista do Tribunal de Justica, consideramos que sempre se podera argumentar que
um poder discricionario sempre se fundara na lei, neste sentido o principio da legalidade
ensina-nos que a lei € limite e pressuposto de qualquer atividade discricionaria, por isso,

¢ que o poder administrativo ¢ um poder vinculado a lei, nesse sentido, a lei que permite

192Neste sentido cfr. Phedon Nicolaides, The Jurisdictional Side of Selectivity, publicado a 30.09.2014, disponivel em
http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/36 , consultado a 23-10-17.
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a regulamentacdo dos aeroportos poderia ser analisada como objetivando, ainda que
através de poderes discriciondrios para diferentes aeroportos, os mesmos fins, pois sdo
fruto da mesma opcgao legislativa que confere o poder discricionario. No entanto, ndo foi
essa a interpretacdo do Tribunal de Justica.

No Acoérdao The Queen, o 6rgao de reenvio inglés, questionou ao Tribunal de
justica se a autorizagdo conferida aos taxis de Londres para circularem nos corredores
reservados aos autocarros, quando essa circulacdo € proibida as viaturas de aluguer de
condutor. ndo implica um auxilio de Estado.

A questdo foi colocada pela empresa Eventech, depois de ter sido notificada para
o pagamento de uma multa devida por dois dos seus condutores de viaturas de aluguer
com condutor, terem utilizado aquelas vias exclusivas dos taxis Londrinos.

Assim, o Tribunal pronunciou-se no sentido de que o facto dos taxis de Londres
ndo pagarem coimas pela utilizagdo daquelas vias nao consubstancia encargos
suplementares para os poderes publicos suscetiveis de comprometer o artigo 107.°, n.°1
do Tratado, essencialmente, declarou que os taxis de Londres ndo estdo numa situagdo
factual e juridicamente diferente das viaturas de aluguer com condutor, e pelas suas
caracteristicas especiais tém o direito preferencial a certos utilizadores de uma
infraestrutura publica que ndo ¢ explorada economicamente pelas autoridades publicas,
com vista a prosseguir a realiza¢do de um objetivo previsto pela regulamenta¢io nacional
(como, assegurar um sistema de transportes seguro e eficaz).

Assim, ainda resta concluir que a existéncia de uma vantagem, disforme, apela a
varias dimensdes, a quem e onde, mas sempre ao porqué. A sua verificagdo depende do
caso concreto, ndo basta olharmos para o agente e para a sua posi¢do no mercado, mas
também devemos atender a justificacdo que norteia essa abertura dos cofres do Estado.
Se nos dois primeiros casos, aquele beneficio fiscal e o subsidio oneram normalmente
uma empresa e, portanto, ndo podiam onerar o Estado e o erario publico, esta tltima
decisdo parece indicar que certas especificidades (e quem sabe, a inegavel simbologia
cultural que Black Cars representam) podem determinar que certa concessao de
vantagens se justifique.

A distingdo entre medidas gerais e seletivas estd sujeita a grande controvérsia e
continua a alimentar um grande debate. A dificuldade de encontrar a linha que separa a
liberdade que os Estados Membros devem desfrutar quando se trata da prossecu¢do da

sua politica e a salvaguarda de um nivel efetivo de concorréncia no mercado interno €

62



evidente nas decisdes do Tribunal de justica, que vai procurando, através do critério de
seletividade, resolver o enigma.
Infelizmente, a jurisprudéncia mostra que a aplicacdo pratica do critério de seletividade ¢
bastante ambigua e ndo pode ser previsivel. Nao se pode evitar um certo nivel de
componentes discricionarios ou mesmo arbitrarios na tentativa de encontrar o equilibrio
certo entre objetivos politicos "maus" e "bons". “Simplificando, ndo existe nada de claro
aqui.”'”* Neste sentido recordamos o conceito de previsibilidade, que é similar mas ndo
coincidente com o conceito de certeza e seguranca juridica, j& que o primeiro ¢
tradicionalmente, um conceito econémico. Como facilmente se compreende, a
previsibilidade, em sentido econémico, ¢ um dos maiores fatores a ser considerado em
qualquer movimento relacional interestadual e interpessoal. No sentido juridico, a certeza
e seguranc¢a juridica tem uma importancia igualmente crucial, os advogados e
economistas que pertencem a escola anti truste de Chicago, defendiam que para tornar a
politica de concorréncia o mais previsivel possivel deveria ser utilizado
predominantemente regras per se em oposi¢ao a rule of reason.

Afinal “um sistema de regras cuja interpretagdo ¢ percebida como nao sistematica
ou erratica é quase tdo mau como ndo ter um sistema de regras”!* dai a importancia

particular da jurisprudéncia.

3.5. O auxiliador e a origem do auxilio: requisitos de
imputabilidade do Estado e proveniéncia nos recursos

estatais

No preenchimento deste requisito, estd vertido um apelo a transparéncia do fim
ultimo dos recursos estatais, por isso, a verdade ¢ que, como afirma THOMAS JAEGER

aregra dos auxilios de Estado é como uma espécie de instrumento de design do Estado.!

193 Stefan Voigt e André Schmidt, Making European Merger Policy More Predictable, A Study Commissioned by the
European Round Table of Industrialists, Bruxelas.
194 Stefan Voigt e André Schmidt, Making European Merger Policy More Predictable, A Study Commissioned by the
European Round Table of Industrialists, Bruxelas.
195 Nesse sentido, ler o texto de Thomas Jaeger, State aid law is an instrument of the state design, disponivel em

http://stateaidhub.eu/blogs/stateaid/post/8816, consultado a 7 de outubro de 2017.

63



Na verdade, o artigo 107.° do Tratado conta-nos a historia da legitimidade do
Estado, levando-nos a debater o papel das responsabilidades assumidas pelo Estado
perante os seus cidaddos, a refletir sobre o equilibrio entre a liberdade pessoal e
econdmica ¢ a interferéncia regulamentar estatal, muito ao género hobbeniano e
rousseauniano'®®, mas num contexto modernizado e atual, porventura desafiante, de uma
Europa Unida, carregada de novos significados politicos — por isso decidimos dedicar-
nos a ele.

A organizagdo descentralizada ou centralizada de cada Estado Membro ¢
irrelevante em relacao a defini¢ao de auxilio que nos ocupa. Por outras palavras, o critério
a atender em relacdo ao “auxiliador” ndo ¢ um apenas um critério institucional ou
organico, de “imputabilidade ao Estado”, mas ¢ um critério também econdmico, de
“origem nos recursos estatais.”!”’ Por esse motivo, a Comunicag¢io da Comissdo sobre a
no¢ao de auxilios de Estado terd nitidamente distinguido entre a “imputabilidade do
Estado” e a “origem nos recursos estatais”, como duas faces da mesma moeda.'*®

Desta forma, por um lado, nem sempre o Estado atua em “nome préprio”, devendo
aqui compreender-se o conceito de Estado em sentido amplo, “nele se incluindo a
administracao central, a administragdo local, bem como todas as institui¢des em que os
poderes pliblicos exercem uma influéncia determinante.” '’

A influéncia dos poderes do Estado, conforme nos habitua o enredo da matéria dos
auxilios de Estado, ndo ¢ sempre nitida, ja que, por exemplo, a propria classificagdao de
uma empresa como “publica” nao se resume a um critério de classificagdo formal da
“propriedade”, nem a “imputabilidade ao Estado” se esgota na presungdo legal
estabelecida no artigo 2.°, al. b) da Diretiva 2006/111/CE da Comissao de 16 de novembro
de 2006, sobre a defini¢ao de empresas publicas.

Por exemplo, no Acérdao Commerz Nederland NV, em que estava em causa um

crédito oferecido pela empresa GHR, cujas participacdes sociais estavam 100% entregues

19 Nesse sentido, ler o texto de Thomas Jaeger, State aid law is an instrument of the state design, disponivel em

http://stateaidhub.eu/blogs/stateaid/post/8816 , consultado a 7 de outubro de 2017.

197Neste sentido, Pedro Madeira Froufe e José Caramelo Gomes, Direito da Unido Europeia, Elementos de Direito e
Politicas da Unido, coords. Alessandra Silveira, Mariana Canotilho e Pedro Madeira Froufe, Almedina, 2016, pp. 495-
496.

198 Comunicag¢do da Comissdo sobre a nogdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (2016/C 262/01) de 19.7.2016.

199 Carla Marcelino, Auxilios do Estado - Introdu¢do ao conceito a luz do Artigo 107° do TFUE e do atual contexto

europeu, Revista e-publica, disponivel em http://e-publica.pt/v3n2a07.html , consultado a 23-10-17.
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ao Municipio de Roterdao, o Tribunal de justiga pronunciou-se no sentido que “(...)a

imputabilidade ao Estado ndo pode ser presumida pelo facto das garantias serem prestadas

por uma empresa publica, o controlo do Estado ndo pode ser automaticamente presumido

(...)"* | por outro lado, na senda do principio da efetividade das regras da concorréncia

que, decidiu que:

“(...) a imputabilidade ao Estado nao pode ser desconsiderada pelo facto do
socio representante da empresa agir irregularmente e ao contrario dos

Estatutos.”?%!

Por sua vez, com base na jurisprudéncia do Tribunal de justica, ndo ¢ imputavel

ao Estado uma medida levada a cabo pela obrigacdo de transposicao de Diretiva, neste

sentido, por exemplo, o Acordao Puffer, bem como, estabelece a Comunicagdo da

Comissao que existirdo certos indicios de imputabilidade do Estado, entre os quais:

“(...) a) O facto de o organismo em questdo ndo poder ter tomado a decisdo
contestada sem ter em conta as exigéncias das autoridades publicas;

b) A presenca de elementos de natureza organica que ligam a empresa publica
ao Estado;

¢) O facto de que a empresa, por intermédio da qual foram concedidos os
auxilios, teve de ter em conta as orientagcdes emanadas dos organismos
governamentais

d) A integracdo da empresa publica nas estruturas da administragdo publica;

e) A natureza das atividades da empresa publica e o exercicio destas no mercado
em condi¢des normais de concorréncia com operadores privados;

f) O estatuto juridico da empresa (se ¢ regida pelo direito ptiblico ou pelo direito
comum das sociedades), embora a mera circunstancia de uma empresa publica
ter sido constituida sob a forma de uma sociedade de capitais no regime de direito
comum nao possa ser considerada razdo suficiente para excluir a imputabilidade
tendo em conta a autonomia que esta forma juridica lhe confere;

g) A intensidade da que as autoridades publicas exercem sobre a gestdo da

empresa,

200 Acorddo TJ de 17 de setembro de 2014, Commerz Nederland NV, processo C-242/13, ponto 36,

ECLIL:EU:C:2014:2224

201 Acérddo TJ de 17 de setembro de 2014, Commerz Nederland NV, processo C-242/13, ponto 36,

ECLI:EU:C:2014:2224 — alias, no caso o socio teria mesmo sido condenado num processo-crime.
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h) Qualquer outro indicio que demonstre a implicag@o das autoridades publicas
na adog@o da medida em causa ou a improbabilidade da sua ndo implicagdo,
tendo em conta o alcance da medida, o seu conteido ou as condi¢des nela

contida.”

Por outro lado, quanto ao requisito da “origem recursos estatais”, o Tribunal de
justica pronunciou-se no sentido de que “o conceito de recursos estatais abrange todos os
meios pecunidrios que as autoridades publicas podem efetivamente utilizar para auxiliar
as empresas, “(...) ¢ o que se verifica quando, através do exercicio da sua influéncia
dominante sobre as empresas publicas, o Estado pode orientar a utilizagao dos respetivos
recursos publicos para financiar beneficios especificos a favor de outras empresas.”?*?

Tal interpretagdo ndo pode, ainda levar, a exclusdo de qualquer entidade de
natureza privada da aplicacdo da proibicdo da prestacdo de auxilios, desde que se
verifique que os recursos em causa sejam originalmente publicos — as entidades privadas
que desenvolvem os servicos de interesse econdémico geral, recebem usualmente
compensagoes pelas atividades publicas que prestam, perceber até que ponto a
compensag¢ao nao se transforma num auxilio de Estado ¢ um exercicio a ser feito quando
nos deparamos com estas medidas de compensagio pelo servico publico.”

Em suma, para estarmos perante uma vantagem estatal, ndo devemos atender s6 a
quem o presta, mas antes de onde vem a oneragao patrimonial, nomeadamente, se ela tem
a sua origem no orcamento do Estado, ¢ aqui que se fundamenta a proibi¢do. Ja que Réne
Margritte muito nos inspira, a semelhanga do que sucede na obra, Os amantes***, em que
vemos duas pessoas, de cabegas cobertas com um pano branco, escondidas, num beijo
secreto por entre o pano, o essencial aqui € “destapar estas faces encobertas” evitando que
os Estados Membros atuem através de uma rede de intermediarios e através dos seus

proprios recursos distor¢am o mercado interno. Para o efeito, o Tribunal de justica usando

esta dupla verificacdo: da imputabilidade ao Estado e da origem nos recursos Estatais.

202 Acérddo TJ de 17 de setembro de 2014, CommerzNederlandNV, processo C-242/13, ponto 36,
ECLLI:EU:C:2014:2224.

203 Acorddo TJ 24 de Julho de 2003, Altmark Trans GmbH e Regierungsprisidium Magdeburg Contra
Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH , Processo C-280/00, Coletanea da jurisprudéncia 2003 1-07747

204 René Margritte, Os amantes, 1982.
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3.5.1. O Critério do operador numa economia de mercado: o teste do

investidor, do credor e vendedor... conceitos “jus-econémicos”?

Para além do facto do Estado muitas vezes atuar sob pele de outrem, o Estado nem
sempre atua na sua veste de ius imperium, o Estado necessita de agir no mercado, por
vezes, como um verdadeiro operador econdmico.

Ora, a partir do momento em que detetamos o movimento estadual no mercado,
como um verdadeiro operador econdémico, a avaliagdo da pertinéncia desse movimento
deve obedecer a logica semelhante a do bonnus patter familie. Por exemplo, a venda de
um bem publico ¢ livre da proibi¢do de auxilios se for aberta, transparente, ndo
discriminatoria. Rapidamente ilustraremos com o caso que envolvia o banco
Komminalkredit, o Governo austriaco tinha calculado um preco minimo, aceitavel para o
banco que se mostrava em situacao de insolvéncia, nesse caso, 0 prego era o unico critério
da adjudicacido, contudo, de acordo com a decis@o da Comissdo, uma venda “racional da
ponto de vista econémico” seria considerar a venda para o licitante com o pre¢o mais
elevado.?®

Assim, por um lado, porque o Estado ndo ¢ um operador privado comum, porque
se rege por principios de interesse publico, a sua conduta tem que pautar-se por uma certa
razoabilidade econdmica, quer no papel de investidor, credor ou vendedor. A verdade ¢
que os Estados ndo sdo conhecidos pelas suas habilidades comerciais, por isso, a
Comissdo avangou coma verificacao caso a caso, de que o Estado agiu “como agiria um
operador econdmico prudente e diligente numa situagdo normal de mercado.”

Por iniciativa da Comissdo estabeleceu-se o principio do investidor privado e o
principio do operador econdémico numa economia de mercado, principios que acabariam
por ser “homologados” pelo Tribunal nas suas decisdes. Assim, referiu o Tribunal de
Justica no Acérddo Orange’” que para “averiguar se o Estado adotou ou ndo o
comportamento de um investidor prudente numa economia de mercado, ha que tomar
como referéncia o contexto da época em que as medidas de apoio financeiro foram
tomadas a fim de avaliar a racionalidade econdémica do comportamento do Estado e,

portanto, ndo basear a apreciagdo numa situagdo posterior”.2’

205Decisdo SA.32745 da Comissdo disponivel em

http://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/268327/268327 1907318 126 2.pdf.

206 Acorddo do TJ de 30 de novembro de 2016, Comissdo contra Orange e Repuiblica Francesa, processo C-486/15 P,
207 Acorddo do TJ de 30 de novembro de 2016, Comissdo contra Orange e Repuiblica Francesa, processo C-486/15 P,
ponto 124.
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Consequentemente, quando se afigure que o principio do investidor privado possa
estar em causa, incumbe a Comissdo pedir ao Estado-Membro em causa todas as
informagdes pertinentes que lhe permitam verificar se os requisitos de aplicagao deste
critério estdo preenchidos e s6 pode recusar-se a examinar essas informagdes se 0s
elementos de prova apresentados tiverem sido elaborados depois da adogao da decisdo de
efetuar o investimento em questdo. Por outro lado, pode o Estado-Membro acionista de
uma empresa e invocar o critério do investidor privado, incumbe-lhe, em caso de duvida,
demonstrar inequivocamente ¢ com base em elementos objetivos que a medida aplicada
decorre da sua qualidade de acionista.

A este propésito, podem, nomeadamente, ser exigidos elementos que
demonstrem que essa decisdo se baseia em avaliagcdes econdmicas comparaveis as que,
nas circunstancias do caso em apreco, um investidor privado razoavel colocado numa
situagdo o mais semelhante possivel a do referido Estado-Membro teria efetuado, antes
de proceder ao referido investimento, para determinar a rentabilidade futura desse
investimento. Este exercicio ¢ feito quando o Estado age como credor ou vendedor no
mercado, aplicando-se, nesse caso, o critério do operador do mercado.

Em breves linhas ndo podemos deixar de atender a algumas dificuldades que
demonstram os casos concretos face a este tipo de exercicio, que “exige uma apreciagao
econdmica complexa”, que as mais das vezes escapa a apreciacdo consciente do jurista.
Ora, no Acérdio Frucona’”, em que estava em causa uma divida fiscal a Autoridade
Eslovena, que tinha aceite o acordo de pagamento de 35% da divida, em vez de iniciar
um processo judicial para tentar reaver o maximo possivel da divida. Neste sentido, o
Tribunal de justica terd deixado claro “ndo compete ao juiz da Unido tal apreciagcdo”, que
no caso, envolvia alguma tecnicidade econdmica, deixando claro que, eram necessarios
os “meios proprios” da Comissao para apreciar esse fator.

A verdade ¢ que esta decisdo ¢ meramente ilustrativa de que o direito e a economia
cada vez mais se fundem, o que em termos praticos, o que tem vindo a mostrar a
necessidade de uma maior comunicagdo destas areas. Tal nao significa que outros fatores
nao poderdo entrar na equacdo: era o caso da necessidade de ponderagao sobre o tempo

duraria uma ac¢ao judicial do género implicado no caso (de 3 a 7 anos na Eslovénia).

208 Acorddo do TJ de 24 de janeiro de 2013, Frucona Kosice a.s. contra Comissdo Europeia, Processo C-73/11 P,
ECLI:EU:C:2013:32.
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Assim, perfilhamos a ideia de que, a visdo econdmica nao basta, bem como, nao
bastard a visdo estritamente juridica, da mesma forma que CARAMELO GOMES e
PEDRO FROUFE nos alertam para o facto de:

“A nivel metodologico, (...) as autoridade europeias usam conceitos juridicos

em maior escala do que conceitos econdmicos, essa critica (...) determinou
e . e

solugdes injustificaveis do ponto de vista econémico” , alertando para a

necessidade de uma “consideracdo atenta as tendéncias atuais do antitrust da

visdo denominada por post-Chicago economics.”?%

3.6. “Afetacao das trocas comerciais” e “falseie e ameace falsear a

concorréncia”

Acresce que, estaremos perante um auxilio do Estado apenas se “a vantagem em
causa produzir um efeito que afete o comércio entre os Estados Membros™ e se “falsear
ou ameace falsear a concorréncia” no mercado interno, sdo estes os ultimos requisitos a
verificar-se.

Atendendo ao facto de ndo se puder prever, rigorosamente se a medida de auxilio
em apreco ird afetar a concorréncia ou o comércio entre os Estados Membros, estamos
perante condi¢gdes cujos moldes levam a dificuldade da imagem do auxilio de Estado e
que, em certa medida, impedem que se estabele¢a uma pratica mais preventiva nas regras
dos auxilios de Estado.

De facto, o requisito da afetacdo das trocas comerciais € requisito transversal a todas as
regras da concorréncia. Ora, afirmou o Tribunal no Acérdio Manfredi*'® que “qualquer
pratica suscetivel de afetar o comércio entre os Estados Membros, duma forma que

poderia prejudicar a realizacdo dos objetivos de um mercado Unico entre os Estados

Membros, em particular através da compartimentagdo dos mercados nacionais ou

209pedro Madeira Froufe e José Caramelo Gomes, in Direito da Unido Europeia, Elementos de Direito e Politicas da
Unido, coords. Alessandra Silveira, Mariana Canotilho ¢ Pedro Madeira Froufe, pp.495;

210 Acordao TJ de 13 de julho de 2006, Vincenzo Manfredi contra Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, Antonio Cannito
contra Fondiaria Sai SpA e Nicolo Tricarico e Pasqualina Murgolo contra Assitalia SpA, Processo C-295/04 a C-

298/04, ECLI:EU:C:2006:461.
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alterando a estrutura da concorréncia dentro do mercado comum sera contraria as regras

da concorréncia. 7!

Por sua vez, no Acérddo Repuiblica da Italia contra Comissdo europeia®’’, o
Tribunal Geral tera acrescentado que “qualquer concessao de auxilios a uma empresa que
exerce as suas atividades no mercado comunitario ¢ suscetivel de provocar distor¢des de
concorréncia e afetar as trocas comerciais entre Estados-Membros” determinou o
Tribunal que “ndo existe limiar ou percentagem abaixo dos quais se possa considerar que
as trocas comerciais entre Estados-Membros nao sao afetadas. Com efeito, a importancia
relativamente fraca de um auxilio ou a dimensao relativamente modesta da empresa
beneficidria ndo excluem a priori a eventualidade de as trocas comerciais entre
Estados-Membros serem afetadas”.

Na verdade, o decaimento relativo do critério da afetacdo de trocas parece ter
vindo a ser timidamente introduzido pela jurisprudéncia relativa as liberdades

213

econdémicas. Em primeiro lugar, com o paradigmatico Acordao Trojiani-'> e o Acérdao

Zambrano®'*

sobre a circulagdo de pessoas e, nesse sentido, mais concretamente, o
Acérdio Carbonati Apuani*'> sobre a livre circulagdo de mercadorias. Neste ultimo caso,
o Tribunal de Justica foi chamado a pronunciar-se sobre uma situa¢ao puramente interna
em que estava em causa uma taxa local, de um municipio em particular, cobrada para
transporte de mercadorias a nivel nacional, por sua vez, a empresa, que circulava a nivel
nacional veio invocar a desconformidade da criacdo dessa taxa com o principio da livre
circulacdo no mercado interno. Em sequéncia, o Advogado Geral Poiares Maduro
explicou, nesse caso que, se a decisdo tivesse o sentido de determinar que se tratava de

um assunto interno e indiferente ao direito da unido, “existiriam razdes para temer uma

rutura de coeréncia nas matérias relativas as liberdades de circulagdo™, ainda, “uma

211 Acorddo TJ de 13 de julho de 2006, Vincenzo Manfiedi contra Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, Antonio Cannito
contra Fondiaria Sai SpA e Nicolo Tricarico e Pasqualina Murgolo contra Assitalia SpA, Processo C-295/04 a C-
298/04, ponto n.° 41, ECLI:EU:C:2006:461.

212 Acorddo Tribunal de Primeira Instincia de 11 de junho de 2009, Replblica da Itdlia contra Comissdo europeia,
Processo T- 222/04, ECLI:EU: T:2009:194.

213 Acorddo do TJ de 7 de setembro de 2004, Michel Trojani contra Centre public d'aide sociale de Bruxelles, Processo
C-456/02, EU:C:2004:488.

214 Acorddo do TJ de 8 de margo de 2011, Ruiz Zambrano, Processo C-34/09, Colect., p. I-0000.

215Acorddo do TJ de 9 de setembro de 2004, Carbonati Apuani Sri contra Comune di Carrara, Colect., p. 1 - 8052.
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disposic¢ao de direito comunitario nunca deve ser interpretada no sentido de que cria uma
incoeréncia na ordem juridica comunitaria”.?!®

Como refere MARIO TENREIRO?'7 este requisito, transversal as regras de
concorréncia, ¢ interpretado como sendo um indicador/limite das regras da competéncia
das institui¢des da Unido Europeia. Assim, segundo o autor e no sentido da jurisprudéncia
citada, tal regra restritiva serd interpretada no sentido em que devemos apreciar se a
medida afeta a ambicionada realizagcdo do mercado interno.
Em contraposicao, a esta teoria, ¢ também importante mencionar alguns casos em que se
entendeu que as medidas publicas ndao afetaram as trocas comerciais entre os Estados
membros, afastando-se assim a qualificagdo de auxilios de Estado: “(...) a subven¢ao
anual concedida para a construcdo e funcionamento de uma piscina ptblica para recreagao
em Dorsten, utilizada apenas pela populagao local; as dotagdes de capital concedidas para
a criagdo de pequenos hospitais publicos locais, na Irlanda, que serviam apenas ao
mercado local de servicos hospitalares, em razdo da incapacidade de atragdo de
investimentos ou clientes de outros Estados membros, dadas as reduzidas dimensoes do
empreendimento, o financiamento publico de projetos de museus locais da Sardenha, uma
vez que os habitantes de outros Estados ndo atravessariam a fronteira com o objetivo
principal de visitar o museu, inexistindo, pois, violagdo a concorréncia; (d) o
financiamento publico de produc¢des teatrais bascas, uma vez que o publico potencial se
limitava a uma regido geografica e linguistica especifica, inexistindo risco de atracao de
um turismo transfronteiri¢o; o auxilio a construgdo, no nordeste de Portugal, de uma
unidade com 50 (cinquenta) leitos para cuidados com a saude mental, a ser utilizada para
o atendimento dos residentes da area, inexistindo interesse de outras entidades prestarem

o servico na localidade.”?!8

216 Conclusdes do Advogado Geral Miguel Poiares Maduro, 6 de maio de 2004, Carbonati Apuani Srl contra Comune
di Carrara, Colect. 1-8029.

217 Mério Paulo Tenreiro, Direito comunitdrio da concorréncia — significado e autonomia do critério de afetacdo do
comércio entre os Estados Membros face a realizagdo do mercado unico», Revista de Direito e Economia, ano 15,
1989, pp.611 e ss.

218 Cfr. Comunicagdo da Comissdo sobre a nogdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado sobre

o Funcionamento da Unido Europeia (2016/C 262/01) de 19.7.2016.
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3° Capitulo

Ceci n’est pas une aide d 'Etat

1. Traicdo das imagens em tempos de crise

Ceci n’est pas un aide d 'état, lembrando a alusdo ao célebre quadro surrealista de
René Margritte, que retrata a La trahison des images*"’, ou, a trai¢do das imagens, onde
o desenho realista de um cachimbo ¢ antecedido da frase “ceci n’est pas une pipe”, isto
nao ¢ um cachimbo, pareceu-nos que o Autor belga, se tivesse conhecido a matéria dos
auxilios de Estado no contexto atual da Unido Europeia, como a descrevemos nestas
linhas, bem poderia ter feito este paralelismo com o conceito que se estabelece.

O impacto do quadro de Margritte so6 pode ser lido tendo em conta o fator tempo,
por conseguinte, foi interpretado como o surreal reacionario na era do realismo amorfo,
o surreal, neste sentido, ¢ interpretado sem qualquer conotagdo, tratava-se da reagdo ao
paradigma cansado e estagnado.

Primeiramente, a semelhanga do desenho do cachimbo que ndo ¢ o cachimbo, o
desenho de um auxilio de Estado ndo pode, hoje, ser realizado por uma imagem estatica
e imutavel, de contornos pré-estabelecidos. Nos auxilios de Estado encontramos uma
panodplia de expressdes que seriam limitadas e lesadas pela associagdo a uma imagem de
cores ¢ tons previamente conhecidos. O que ndo parece ser um auxilio de Estado pode
ser, na verdade, uma medida de distor¢ao do mercado interno, pelo contrario, aquilo que
parece pode ndo ser um auxilio de Estado porque encontra abrigo no principio da
proporcionalidade e na falta de preenchimento dos elementos do artigo 107.°, a sua
justificacao.

Em segundo lugar, importa reter que, a crise ou as crises ndo deixam de ter grandes
pontos em comum com esse realismo amorfo, onde a tonica de inabitabilidade politica,

da conformagdo com o que aos olhos € ou parece ser, domina o discurso dos estudiosos.

219 A Traigdo das Imagens, em francés, La trahison des images, € uma pintura do pintor surrealista belga René Magritte.
Este quadro, uma das obras-primas surrealistas do artista, ¢ considerado um icone da arte moderna. O quadro, pintado
em 1929, faz parte de uma série, na qual a imagem realista ¢ acompanhada pela inscri¢ao Ceci n'est pas une pipe que
em portugués significa Isto ndo é um cachimbo. Informagao disponivel em

https://pt.wikipedia.org/wiki/A Trai%C3%A7%C3%A30_das Imagens , consultado em 17-10-17;
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Assim, a nosso ver, a matéria de auxilios de Estado constitui um interessante fenomeno
do surreal.

Destarte, contribuem para a nossa afirmacdo o desenvolvimento de mecanismos
de exequibilidade da proibicao de auxilios de Estado, bem como, tendo em conta a
redacdo inicial do Tratado de Roma, que embora ambiciosa, a interpretacao feita do
auxilio se reconduzia ha “espécie” subsidio ou subven¢io??°, corajosamente, sublinhamos
o papel do Tribunal de Justica que se serviu da maleabilidade juridica dos elementos do
conceito para ampliar e, simultaneamente, circunscrever os comportamentos dos Estados
Membros, manobrando com maior certeza juridica e previsibilidade um ambito
interpretativo j& de si arenoso como o artigo 107.° do Tratado, em tempos lamacentos, de
crise.

Assim, a imagem do auxilio de Estado expandiu-se, escreveu-se e pinta-se a cada
instante, a imagem que temos do que ¢ um auxilio de Estado hoje, ndo ¢ o auxilio de
amanha, j& que ele encontra, em cada medida estadual e por via de todas as evolugdes
jurisprudenciais, novas imagens.

Aqui chegados, compre-nos refletir que perante uma intervencao publica ndo esta
em jogo, per se, a violacao da proibicao da prestacdo de auxilio, mas existem perigos, que
extravasam o ambito circunscrito da lesa concorrencial. Existe um perigo maior, numa
perspetiva de integra¢ao, de bloquear o efeito util do projeto europeu através da possivel
violagdo de um principio de cooperagdo leal entre os Estados Membros, subjacente ao
comportamento discriminatorio do Estado em relagdo as suas empresas. Podemos afirmar
que existe um perigo imediato e, um perigo mediato da violagdo da regra dos auxilios de
Estado e o segundo, o perigo da frustragio do objetivo europeu.??! Assim, arriscar-nos-
iamos a escrever que, em matéria de concorréncia e, em especial, na matéria dos auxilios
de Estado, nada ¢é, somente, o que diz ser.

Em consequéncia, qualquer leitor que se depare com a complexidade do artigo
107.° do Tratado rapidamente se pergunta, mas porque correr esse perigo imediato e
mediato? Porque nao ser a propria Unido a alocar a si a determinagdo da legalidade dos

auxilios de Estado?

220 Anténio Calado Lopes, Governagdo Econdmica da Unido Europeia e o Tratado Constitucional Proposto, Tribuna,
Fev. 2006, pp.50-85.
221 Caramelo Gomes e Pedro Madeira Froufe in Direito da Unido Europeia, Elementos de Direito e Politicas da Unido,

coords. Alessandra Silveira, Mariana Canotilho e Pedro Madeira Froufe, pp 450.
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Na verdade, a Unido Europeia, especialmente desde a grande crise de 2008, reagiu
também a estas questdes, quebrando com o paradigma estagnado em torno dos auxilios
de Estado. Afinal, esta solucdo ndo deixa de conviver entre a escolha entre solu¢des mais
equitativas (ndo auxilio de Estado a qualquer empresa) e a possivel diminuicao de

eficiéncia, o que, ndo deixa de ser uma decisdo essencialmente politica. 2*?

2. Da criatividade a simplicidade: sintomas de integracao positiva

Podemos distinguir a integragdo positiva da integracdo negativa. Por integragao
negativa entendemos o afastamento de fronteiras e barreiras ao mercado livre com a
consequente abertura e expansao dos mercados, por sua vez, a integragao positiva consiste
na modificacdo e criagdo de instrumentos e mecanismos, com a finalidade do
funcionamento eficaz do mercado, por consequéncia desenvolvendo-se outros objetivos
da Unido.?*

Na verdade, a integragdao positiva vai-se revelando na matéria de auxilios de
Estado. Alias, ja em 2006, antes da prolifera¢do de acdes relativas aos auxilios de Estado
no Tribunal de Justiga, as palavras da Comissaria Neelie Kroes, evidenciavam a urgéncia
deste tipo de mecanismos “(...) at the heart of the Action Plan is the principle of less and
better targeted state aid — the central objectives to encourage Member States to reduce
their overall aid levels whilst redirecting state aid resource at objectives having a clear
community interest.”?%*

Assim, mais do que se proibirem os auxilios de Estado, era necessaria uma
coordenagdao e mobilizacdo dos auxilios prestados, para uma logica de interesse
horizontal®?*, conseguindo-se também por essa via, um espago de aprofundamento da

integragdo. Com certeza, o objetivo da Unido Europeia seria concentrar em si a

222 Manuel Fontaine Campos, Fundamentos Econémicos da concessio de ajudas publicas no mercado nacional,
Universidade de Coimbra, Boletim de Ciéncias Econdomicas, Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio José Avelds Nunes,
Volume LVII, Tomo II, 2014, pp. 946

223 Manuel Carlos Lopes Porto, Teoria da Integragdo e politicas comunitérias face aos desafios da globalizagao,
Almedina, 2009, pp.220.

224 Comissaria Neelie Kroes, State aid Action plan, Less and better targeted state aid: a roadmap for state aid reform
2005-2009, Bruxelas, 7.6.2005, COM (2005) 107 final.

225 Regulamento (UE) n.° 2015/1588 do Conselho, de 13 de julho de 2015, relativo a aplicagdo dos artigos 107. ° ¢ 108.
° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de auxilios estatais horizontais (JO

2015, L 248, p. 1)
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responsabilidade dos auxilios prestados no seu territorio contudo, a Unido nao tem, ainda,
essa capacidade de se substituir ao Estado,””* em termos orgamentais®?’, pese embora os
nossos trabalhos ndo se completassem sem uma breve reflexdo sobre a importancia e
significativa da presen¢a dos fundos europeus nas mais diversas areas em cada Estado
Membro. Porqué relacionar estas matérias?

De facto, a Unido Europeia ndo tem um poder or¢camental equivalente a aquele
que dispde um Estado unitdrio ou uma federacdo na sua relagdo com os Estados
federados®?®, contudo, este movimento levado a cabo pela nova expressio dos fundos
europeus, porventura muito silencioso, ¢ bastante significativo e expressivo no proprio
or¢amento global da Unido Europeia. Assim, 94% das verbas destinam-se a investimento
dos fundos da Unido, sendo que 88% se dirige a iniciativas desenvolvidas nos proprios
Estados Membros.?” Por exemplo, entre 1986 e 2013, os fundos vindos da Unido
Europeia para Portugal ascenderam a 96,7 mil milhdes de euros, o que corresponde a 9
milhdes por dia, por sua vez, de 2014 a 2020, estima-se que Portugal venha a receber
mais de 30,5 mil milhdes de euros. Sdo mais de 11,9 milhdes de euros por dia.**°

Tal realidade nao se coaduna com a perceg¢ao que temos a nivel nacional, “(...)
nem sempre temos consciéncia, por exemplo, que a qualidade da dgua que bebemos, o
tratamento das dguas residuais e dos residuos sélidos, os equipamentos de satde e
educagdo que temos e as vias de comunicagdo por onde passamos foram fortemente

financiados pela Unido Europeia.”?!

226Manuel Lopes Porto e Jodo Nogueira de Almeida, Controlo negativo, controlo positivo ou ambos? O sentido e a
legitimidade da europeizacdo progressiva do controlo e da politica dos auxilios de Estado, Revista de Concorréncia e

Regulagio, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 177.

227 Disponivel em http://josemanuelfernandes.eu/pdf/site_12/pelanossaterra-minho-2015-digital.pdf, pp. 57,

consultado em 20/04/2017.
228 Manuel Lopes Porto e Jodo Nogueira de Almeida, Controlo negativo, controlo positivo ou ambos? O sentido e a

legitimidade da europeizacdo progressiva do controlo e da politica dos auxilios de Estado, Revista de Concorréncia e
Regulagio, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 177-178.

229Acrescem 6% para a politica externa, nomeadamente nos paises em desenvolvimento e, quanto as despesas
administrativas com todas as institui¢des ¢ de funcionamento da UE sdo destinados outros 6% das verbas, informagdo
disponivel em http://josemanuelfernandes.cu/pdf/site_12/pelanossaterra-minho-2015-digital.pdf, consultado em
20/04/2017.

20Disponivel em  http:/josemanuelfernandes.eu/pdf/site_12/pelanossaterra-minho-2015-digital.pdf, pp. 127,
consultado em 20/04/2017.

Z1Disponivel em  http:/josemanuelfernandes.eu/pdf/site_12/pelanossaterra-minho-2015-digital.pdf, pp. 127,
consultado em 23-10-17.
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Assim, em matéria de auxilio de Estado, ¢ legitimo afirmar, que a integragao
positiva por via dos mecanismos e da intervencdo do Tribunal de justica viu-se
acompanhado de uma Super-Modernizagdo, protagonizada pelo crescimento dos fundos
europeus, no seio de cada Estado Membro.

A titulo de algumas notas sobre os fundos europeus — que nao sao objeto da nossa
analise, mas que ndo podem ser desconsiderados na equacdo que se vai desenhando,
compre-nos cuidar o seguinte.

Os auxilios concedidos através de fundos da Unido nao sdo abrangidos pelo artigo
107.°,n.° 1, pelo que ndo tém que passar pelo crivo dos elementos que compode a proibigao
dos auxilios de Estado, tendo o Tribunal determinado, pela primeira vez no acérdao
Norddeutsches Vieh- und Fleischkontor Herbert Will e o. contra Republica da

232

Alemanha™* este entendimento, tendo ficado homogeneizada esta leitura no XXXIII

Relatério sobre a Politica de Concorréncia, Comissdo Europeia de 2003.2%3

A distingdo tracada entre aqueles casos em que determinada norma europeia
estabelece condi¢des precisas de implementagdo dos fundos com determinados objetivos,
da norma que nos ocupa, reconduz-se ao facto de, no primeiro caso, na hipdtese de
suceder uma distribuicdo equivocada dos fundos, estamos perante um erro ou uma

234 a0 passo que no segundo caso teriamos um auxilio de Estado

irregularidade
incompativel com o mercado interno, nos termos do artigo 107.°, n.°1 do Tratado.

Por sua vez, o perigo de uma distribui¢do equivocada do fundo europeu ¢
apreciada na dtica do agente econdmico, neste sentido, o Regulamento n.° 2988/95 do
Conselho, de 18 de Dezembro de 1995, classificou de irregularidade “(...) qualquer
violagdo de uma disposi¢ao de direito comunitario que resulte de um ato ou omissao de
um agente econémico que tenha ou possa ter por efeito lesar o orcamento geral das
comunidades ou orcamentos geridos pelas Comunidades, quer pela diminui¢do ou
supressao de receitas provenientes de recursos proprios cobrados diretamente por conta

das Comunidades, quer por despesa indevida.”?*

22 Acérddo TJ de 17 de setembro de 2002, Norddeutsches Vieh- und Fleischkontor Herbert Will e outros contra
Republica da Alemanha, processo C-392/00.

233Regulamento n.° 2988/95 do Conselho, de 18 de dezembro de 1995 ponto 393

234 Cft. Jodo Zenha Martins, Auxilios de Estado — escritos, Nova Causa Edi¢des juridicas, 2017.

235 Cfr. Por exemplo, Acorddo do TJ de 18 de dezembro de 2014, Somalische Vereniging Amsterdam en Omgeving
(Somvao) contra Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, Processo C-599/13, ECLLI:EU:C:2014:2462.
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Depressa nos apercebemos que a logica inerente ao esquema de prestacao de
fundos europeus ¢ substancialmente diferente da norma que regula a matéria dos auxilios.

Em primeiro lugar - como ndo poderia deixar de ser - ndo parte do pressuposto de
que a Unido poderia contribuir para a distor¢do do mercado interno — lembrando-nos a
16gica do the king can't do no wrong®*® — por sua vez, o sujeito/praticante da irregularidade
¢ 0 agente econdmico que, por ato ou omissdo, lese o orcamento da Unido. Assim, o
sujeito da hipdtese legal € o agente econdmico, dirige-se a norma a particulares e ndo a
Unido/organizagao estadual, portanto, muito mais se reconduzindo a ideia de combate a
fraude sobre a utilizagdo de fundos europeus, bem como, a ideia de afericdo de uma

conduta lesiva dos interesses da Unido.2’’

3. A Modernizagdo dos auxilios de Estado e a Super-Modernizacdo trazida

pelos Fundos Europeus em contexto de crise(s) — simbologias

De notar que, o caracter do artigo 107.° do Tratado muito se assemelha a figura
das garantias constitucionais*® que se dirigem diretamente aos Estados e impde condutas
de facere e non facere, que em concreto, garantem a imparcialidade do Estado no
desenvolvimento empresarial do seu territério, € consequentemente, garantem aos
cidaddos a certeza desse comportamento.

No entanto, a verdade ¢ que, em larga medida, existe a convic¢ao generalizada de
que o reforco do desenho dos auxilios compativeis ou incompativeis com o mercado, pelo
menos, nos ultimos tempos e talvez um pouco por culpa de todo o problema do sector

bancério, na senda do sintoma da resisténcia psicolégica das populagdes™, é usual ter-

236 Sobre o termo, conferir https:/www.commondreams.org/views/2007/07/07/king-can-do-no-wrong, consultado a

23-10-17.

237 Jean-Jacques Gay, Ficha técnica da Unido Europeia — A luta contra a fraude e a protegdo dos interesses financeiros
da Unido Europeia, Parlamento Europeu, Junho de 2017, disponivel em

http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU 1.5.6.pdf , consultado em 29-10-2017.

238 A este proposito das garantias constitucionais, José Afonso Silva “(...) ha normas constitucionais de eficacia direta
e aplicabilidade imediata que também mencionam uma legislagdo futura (...) Em casos assim, o direito conferido ndo
fica na dependéncia da lei futura; as restricdes ao exercicio desse direito é que dependem de legislagdo. Esta, em
consequéncia, servira para limitar a expansao da eficacia normativa, pelo qué se podera admitir, como ja admitimos, a
classe das normas de eficacia contida, isto ¢, normas cuja eficacia ¢ contida em certos limites pelo legislador ordinario
ou por outro sistema algumas normas que outorgam direitos e garantias constitucionais

239 Jodo Mota de Campos e Jodo Luiz Mota de Campos, Manual de direito europeu, 6.* ed., Wolters Kluwer/Coimbra

Editora, 2010, p.510.
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se a concessao de auxilios como uma matéria pouco clara e arbitraria, escapando também
a sua importancia e finalidade aos cidadaos, bem como, os respetivos avangos na matéria.

Desta forma, a coordenacao da gestdo dos fundos publicos (e a transparéncia dessa
gestdo para os seus cidaddos através da regra geral da incompatibilidade da cedéncia de
auxilios de Estado) ¢ um pilar fundamental europeu, ja que, cumpre o objetivo primordial
da propria integracdo: a cooperacdo entre os Estados Membros através da abstencdo de
criar distor¢des no mercado interno. Alids, uma das principais questdes com que se
debatera qualquer Estado de Direito, seja uma federacao de Estados e at¢ mesmo a Unido
Europeia, sera a gestao transparente dos seus fundos publicos.

Assim, ndo s6 a Modernizacdo dos auxilios de Estado, como vimos, tem uma
enorme importancia contexto atual da Unido Europeia, mas também aquilo a que
podemos chamar de Super-Modernizagdo protagonizada pelos Fundos europeus ¢
ilustrativa do momento integracionista em que nos vemos embalados.

No Livro Branco da Comissao de 2017*°, foram apresentadas 5 hipdteses ou
cenarios de discussdo/ solugdo que a Unido Europeia poderd seguir face a(s) crise(s),
levando-nos a concluir que o futuro vé-se no pressuposto de existéncia daquela regra, tal
qual se apresenta ou até transformada.

Atentemos que, no Livro Branco da Comissdao foram apresentados 5 cendrios, o
cendrio 1 com o titulo “assegurar a continuidade”, o cendrio 2: “restringir ao mercado
unico”, cenario 3: fazer “mais” quem quiser “mais”, cenario 4: “fazer “menos” com
maior eficiéncia” e, por fim, o cenario 5: “fazer muito mais, todos juntos.”

A verdade ¢ que aregra da proibicao de auxilios em nenhum dos cenérios foi posta
em causa, apenas se prevendo a possibilidade de alguma delegagdo de competéncias para
as Autoridades nacionais, através de uma reforma do direito dos auxilios estatais, no
cendrio 1 e 4.

Por sua vez, o tltimo cendrio, apesar de ndo fazer referéncia literal aos auxilios de
Estado, e uma vez que, o ultimo cenario que parece configurar, na nosso ver, a melhor
op¢ao porque transmite um pouco a ideia que perfilhamos de que “the best defense is a

good offense!”**!, parece prever um aprofundamento até da regra da proibigdo dos auxilios

240

Livro Branco sobre o futuro da Europa, disponivel em: https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-

political/files/livro_branco_sobre_o_futuro_da_europa_pt.pdf consultado pela ultima vez a 27/04/2017,

241 Ppedro Madeira Froufe, The future (in WhitePaper) of Europe, according to Juncker, disponivel em
https://officialblogofunio.com/2017/03/09/editorial-of-march-2017/#more-1764, consultado pela ultima vez em
11/04/2017.
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aum outro nivel, maior. Ora, “(...) os esfor¢os concentrar-se-ao na ambicao de se concluir
o mercado unico nos dominios energético, digital e dos servigos. Gragas a investimentos
conjuntos na inovacdo e na investigacdo, emergiriam varios Silicon Valleys que
acolheriam agrupamentos de investidores de capitais de risco, empresas em fase de
arranque, grandes empresas e centros de investigacao”, ou seja, pretende-se tornar as
empresas atrativas, sendo as proprias empresas privadas a investirem umas nas outras,
sem a interven¢ao do Estado.

Nao deixa de sobressair a hipotese de aprofundamento da politica econdmica da
Unido, enfatizando-se a importancia dos fundos europeus “ (...) na area do euro, (...) A
UE disponibilizard apoio financeiro suplementar para estimular o desenvolvimento
economico e amortecer choques aos niveis sectorial, regional e nacional.”?*?

Na verdade a solu¢do?® que nasce ¢ ¢é extensivel ao nosso estudo sobre a incerteza
da aplicacao da regra dos auxilios de Estado parece ldgica e inequivoca: “Why not take
the obstacles of the troubled times welive in to win/build a decisive opportunity, enable
of a linear deepening, openly federalist, in all domains of the life of the citizens?”***
Concretizando na problemaética que ora nos ocupa: € porque ndo assumir a proliferagao
dos auxilios de Estado como uma oportunidade para refletir o futuro? Na verdade o
encontro entre o refor¢o dos fundos publicos europeus e a matéria dos auxilios de Estado

poder4 ser inevitavel, existe uma “europeizacio da politica de auxilios™?*’

que, cada vez
mais, ditara este encontro.

Por conseguinte, resta-nos observar com mais cautela o estado da arte, isto €, esta
modernizagdo levada a cabo pelos mecanismos de soft law, as novas regras de
procedimento e até alguma jurisprudéncia do Tribunal de Justica, como vimos, bem como
o crescimento da prestacdo de fundos europeus, ndo deixam de ser prova viva da
constitucionalizacao do ideal de liberdade do mercado, que s6 se pode concretizar no

respeito pelas normas da concorréncia, entre as quais normas que se dirigem a conduta

242 Livro Branco sobre o futuro da FEuropa, disponivel em: https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-

political/files/livro_branco_sobre o futuro_da_europa pt.pdf consultado pela tltima vez a 27/04/2017;
23Neste sentido, cfr. Pedro Madeira Froufe, https://officialblogofunio.com/2017/03/09/editorial-of-march-
2017/#more-1764, consultado em 11/04/2017.

2#4pedro Madeira Froufe, The future (in White Paper) of Europe, according to Juncker, disponivel em

https://officialblogofunio.com/2017/03/09/editorial-of-march-2017/#more-1764, consultado em 11/04/2017.

245 Manuel Lopes Porto e Jodo Nogueira de Almeida, “Controlo negativo, controlo positivo ou ambos? O sentido € a
legitimidade da europeizagdo progressiva do controlo e da politica dos auxilios de Estado”, Revista de Concorréncia e

Regulago, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 183.
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do Estado. Nesse campo, a Unido Europeia move-se de forma a contrariar as suas proprias
limitagdes institucionais, tentando assegurar essa concorréncia eficazmente em todo o seu
territorio fazendo chegar aqueles mecanismos a nivel dos Estados Membros, através
também dos fundos europeus, que compde uma verdadeira Super-Moderniza¢do da
matéria dos auxilios de Estado.

As Constituigdes assim (re)formadas, com aquele artigo 107.° modernizaram-se e
modernizou-se o ordenamento juridico nacional, deixando o artigo 107.° de ser letra
facilmente esquecida. O paradigma atual do artigo 107.° - acompanhado do
desenvolvimento de muitos outros preceitos do Tratado - pode ser um indicio das
importantes respostas a questdo essencial do nosso tempo: que futuro queremos nés?
Estado-nagdo ou Estado Europeu? Apenas cooperagdo ou uma cada vez maior

integragao?
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Conclusoes

Como refere MICHAEL BLAUBERGER, “(...) despite this prohibition, state aid
control was for a long time seen as the ‘poor relative’ of European cartel and merger
control”, isto ¢, reflete o autor que os auxilios de estado, sempre foram considerados os
“parentes pobres” do direito da concorréncia. A exigéncia de uma ‘“ordenagdo” ou
“regulacdo” supranacional tinha uma importancia acrescida e quase essencial para o seu
funcionamento (delimitacao) porque, ao longo dos tempos, cada Estado sempre revelava
a sua propria motivacao para se desviar da proibicao auxilios. Em tempos de crise essa
refleccio dos auxilios na realidade tornava-se caotica, praticamente indecifravel.?** A
necessidade dessa regulacdo tornava-se cada vez mais evidente e inevitavel.

Neste sentido, a Unido Europeia necessitou de se servir dos mais variados
mecanismos para ordenar € coordenar as politicas dos Estados Membros, que as demais
vezes cediam a pressao, prestando auxilios as suas empresas e fé-lo — pelo menos, sob o
ponto de vista da sua eficadcia — da melhor forma possivel, a regra adquiriu uma nova
relevancia fundamental no direito da Unido Europeia, tornando-se uma das matérias mais
analisadas e discutidas no Tribunal de Justica. Finalmente, a regra dos auxilios de Estado
deixou de ser, o parente pobre das regras da concorréncia.

Em primeiro lugar, a Comissdo Europeia, que outrora tentava negociar com 0s
Estados Membros, a imagem dos auxilios de Estado admissiveis na Unido Europeia,
conseguiu transformar-se no verdadeiro concretizador do que ¢ um bom e um mau
auxilio, através de um papel policromado — detém poderes de supervisdo, de
investiga¢do, consultivos e legislativos — conseguindo, por essa via, elevar a
concretizagao do projeto europeu.

Sob o ponto de vista juridico, a determinacao dessas competéncias nao deixa de
ser uma escolha (das muito dificeis) que a Unido Europeia teve que fazer, entre a
concretiza¢do de um fim em detrimento da certeza e seguranca juridica, luz de qualquer
ordem juridica. Esta tiltima nossa afirmagao, de tom escurecido, tem por fundamento dois
argumentos essenciais. Num primeiro momento, considerando o procedimento instalado
no Regulamento de 2015, tendo em conta que s6 em 1999 - ou seja, volvidos apenas 18

anos — surgira o primeiro regulamento de matéria procedimento para a notificacdo de

246 M. Blauberger, Of ‘good’and ‘bad’subsidies: European state aid control through soft and hard law, West
EuropeanPolitics, 2009.
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auxilio, depressa nos apercebemos do longo caminho percorrido e dos largos passos
dados. Na verdade, alocaram-se a execuc¢do do artigo 107.°, em geral através do
pressuposto legislativo do artigo 106.° do Tratado, verdadeiros instrumentos de direito de
vanguarda, nao s6 em termos de intercecdo de um auxilio de Estado — tendo ficado
resolvido o problema da ndo notificagcdo dos auxilios de Estado, através da figura juridica
da dentincia, mas também no plano da investigacdo eficaz, em que surge a Comissao,
como 6rgao policial, a0 mesmo tempo em que se vislumbram tracos tipicos do poder
judicial, uma vez que a prépria Comissdo pode decidir, preventivamente, ¢ tendo em
conta a investigacdo que previamente fez, a recuperacao eficaz de um auxilio prestado.
Num segundo momento, na determinacdo juridica do conceito de auxilio de
Estado, a Comissao ndo deixou de reforcar o seu papel eminentemente politico — fugindo
da sua posicdo ao género sitting duck**’ a que parece aludir a expressdo relativa a sua
funcdo de “velar pelo cumprimento dos tratados.” E conseguiu fazé-lo através dos
instrumentos de soft law, que se tornaram verdadeiras regras - sendo normas juridicas —
presentes nas decisdes do Tribunal de justica, em nome de um suposto grau de
previsibilidade, por um caminho nao menos controverso. Na verdade, o Tribunal
estabeleceu um exercicio de comparabilidade entre as decisdes da Comissdao sobre os
auxilios de Estado, tomando por principio o fundamento utilizado pela Comissdo nas
concessdes de auxilios, analisando-o sob o simples ponto de vista do principio da

confianga legitima, entre o agente econdmico e a administracao.

Porventura, o Tribunal de Justi¢a assumiu o papel mais dificil neste enredo, de
recriar e de moldar a sua jurisprudéncia, num cendrio de nitida emergéncia de reafirmagao
politica — nao s6 da Unido Europeia que via na crise um espaco de renascimento, senao
de morte, mas dos Estados Membros, que nacionalmente, tentavam justificar a
coordenagao austera dos “Senhores de Bruxelas.”

O juizo de ponderacdo no Tribunal de justica, exigia esquecer o coragdo, ao
mesmo tempo que o quadro legal do artigo 107.° pelo seu teor literal, era altamente
tentador, pois permitia um certo grau de maleabilidade. Na verdade, desde a definicao do

auxiliado até a definicao de auxiliador, todos os preceitos legais foram alvo de uma

247 A expressdo inglesa “sitting duck” representa alguém vulneravel ao ataque fisico ou verbal, aludindo a imagem de
um pato a boiar sobra a agua, sem suspeitar que ¢ objeto de um predador. Cfr. Sobre a expressdo

https://idioms.thefreedictionary.com/sitting+duck consultado a 30/10/2017.
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densificacao juridica cuidada, que nao deixou de reafirmar um padrao cultural
concorrencial juridico, tdo ansiado pelos europeistas, em tempos de crise.

Por outro lado, a defini¢do de seletividade, ndo estando sequer prevista na letra do
artigo 107.° do Tratado, desenvolveu-se num plano jus fundamental, cuja apreciagado, a
par e passo, gerou imprevisibilidade nas decisdes do Tribunal que cedeu a realidade
politica que se desenrolava no pano de fundo, tornando trémula a tipica rigidez com que,
até a data, as decisdes revestiam cardter predominantemente restritivo no que toca a
concessao de auxilios de Estado na Unido Europeia. Em especial, no jogo de apreciagao
entre as empresas em situagdo juridica e factualmente compravel, ou seja, na
determinagdo das empresas alvo de discriminagdo juridica, as regras ndo foram claras. A
dificuldade facilmente se compreende, afinal, no conceito de seletividade, reunia-se a
avaliacdo da proporcionalidade e da discriminag¢do de uma medida nacional.

Aqui chegados, a preocupagdo com a matéria de auxilios de Estado tem um
fundamento simples e facilmente percetivel: os auxilios de Estado sdo, por principio,
proibidos na Unido Europeia - op¢ao que legislativa que reflete a importancia da regra.
Reiteramos, em principio, os auxilios sdo proibidos na Unido Europeia. O facto € que a
problematica atravessa um novo periodo - de crise e reafirmacao da regulagdo em matéria
de Auxilios de Estado, de onde o confronto entre os auxilios € os ndo auxilios trazem
desafios nesta area de atuagdo, importando, por isso mesmo, conhecer, através do
contraste, os seus contornos normativos. Neste sentido, decisdes como o Acdrddo
Liickbeck e o Acordao Eventech, que ndo deixam de ser resultado de uma proibi¢cdo
genérica — mas também resultado da imprecisdo do Tratado e da diversidade das
preferéncias dos Estados Membros — o que ndo deixa de ser acutilante do ponto de vista
da certeza e seguranga juridica na ordem juridica europeia.

Porventura, compre-nos refletir que perante uma intervengdo publica, existem
efeitos que se propagam para 14 da violagdo da proibicao da prestagdo de auxilio. Existe
um perigo maior, numa perspetiva de integracdo, de bloquear o efeito util do projeto
europeu através da possivel violagao de um principio de cooperacao leal entre os Estados
Membros, subjacente ao comportamento discriminatorio do Estado em relacao as suas
empresas. Assim, arriscar-nos-iamos a escrever que, em matéria de concorréncia e, em
especial, na matéria dos auxilios de Estado, nada ¢, somente, o que diz ser.

A regra de proibicdo dos auxilios de Estado ndo ¢ uma norma da concorréncia,

antes ¢, na verdade, um novo espaco de aprofundamento de integracao.
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Desde 2008, o relativismo da aplicagdo do conceito de auxilio de Estado fez surgir
uma politica europeia de desenvolvimento da prestacao de auxilios por parte dos Estados
Membros, que se desenhou, por todas aquelas vias, através da aplicagdo dos elementos
normativos de uma regra da concorréncia — e nao so através das excegdes do 107.°, n. °2
e 3 como sempre foi expectavel - mas através da proibigao genérica, maleavel, do 107.°
n. °l.

A Unido Europeia procurou construir, de forma reativa, instrumentos juridicos e
politicos de redefinicdo dos auxilios de Estado compativeis com o mercado interno,
concebendo-os a imagem da ordem juridica europeia, num claro sentido da “europeizagao
da politica de auxilios.” Mas teria chegado a existir uma politica anti-crise? Sob este
ponto de vista, nada mais duvidoso.”*> Afinal, esta regra da concorréncia, que devagar
foi ao longe,** sempre ditou o caminho a seguir pelos Estado Membros, o que ndo podia

ser mais significativo da integragao europeia que nos envolve.

248 Antonio Carlos Santos, Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano 1, N.° 3, julho-setembro 2010, pp. 210.
249 Expressdo que significa que “Com perseveranga e sem precipitagdo, consegue-se o que se deseja, ou realiza-se o
que se empreende”, informacdo disponivel em Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2013,

https://www.priberam.pt/dlpo/devagar%20se%20vai%20a0%20longe , consultado em 31-10-2017.
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