BELGICA / COMISSAO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO
apresentadas em 19 de Setembro de 1989 %

Senhor Presidente,
Senbores Juizes,

1. O Governo belga impugna a decisio de
4 de Fevereiro de 1987 pela qual a Comis-
sio declara a ilegalidade (por violagio das
obrigagdes decorrentes do artigo 93.°,
n.° 3, do Tratado) bem como a incompabi-
lidade com o mercado comum nos termos
do artigo 92.°, a0 mesmo tempo que ordena
a sua supressio mediante recuperagio, do
grande auxilio financeiro (mais de 12 mil
milhoes de BFR) concedido por formas di-
versas (aumento de capital e subscrigao de
obrigagbes convertiveis, conversio em capi-
tal de créditos garantidos e outros contribu-
tos) pelo referido governo a empresa side-
rargica Tubemeuse entre 1984 e 1986.

A questio preliminar

2. Antes de examinar o mérito do recurso,
interessa, todavia, analisar uma questio so-
bre a qual a Comissio se debrugou ampla-
mente nos seus articulados e na audiéncia, e
sobre a qual pediu ao Tribunal que se pro-
nunciasse expressamente.

Com efeito, a titulo preliminar, 2 Comissio
deduziu a indamissibilidade dos fundamen-
tos do recurso relativos a aplicagio do ar-
tigo 92.°, n.° 3, do Tratado.

* Lingua original: italiano.

O Governo belga, na verdade, nio contes-

tou a existéncia, no caso em aprego, de uma
violagio das obrigagdes de caricter proces-
sual resultantes do artigo 93.°, n.° 3. Ora,
essa violagio implica de per se a ilegalidade
da institui¢io do auxilio em questio, inde-
pendentemente da verificagio da sua com-
patibilidade com as disposi¢Bes de caracter
substancial do artigo 92.°, n.° 3. Daqui re-
sulta, segundo a Comissio, que as acusagdes
formuladas no recurso e relativas i aplica-
¢ao dessas disposigdes sao inadmissiveis.

3. Esclarecemos, antes de mais, que, relati-
vamente ao seu alcance e consequéncias, a
questio colocada pela Comissao nio parece,
na verdade, poder ser qualificada de excep-
¢do de inadmissibilidade em sentido proéprio.

Em primeiro lugar, com efeito, a decisio
impugnada refere as duas violagges, tanto a
do artigo 93.°, n.° 3 como a do artigo 92.°
(artigo 1.°: «Esses auxilios sdo, além do
mais, incompativeis com o mercado comum,
por forga do artigo 92.° do Tratado
CEE.»), sendo a fundamentagio relativa a
um e outro aspecto. De modo que a acusa-
¢io formulada pelo Governo belga a prop6-
sito da parte da decisdo relativa a aplicagdo
do artigo 92.°, n.° 3 do Tratado &, sem
mais, «admissivel»>. Em segundo lugar, a
Comissio, tal como expressamente referiu
na audiéncia, solicita ao Tribunal que sobre-
tudo aplique um critério de economia proces-
sual, quer dizer, uma vez estabelecido que a
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medida nacional em causa é ilegal por viola-
¢do do artigo 93.°, n.° 3, do Tratado, nio
seria necessario ir mais além e examinar se a
mesma medida viola ou nio outras disposi-
¢oes do Tratado e, designadamente, se &
compativel com o mercado comum, nos ter-
mos e para os efeitos do artigo 92.°, n.° 3,
do Tratado.

Em substincia, a Comissdo solicita que lhe
seja reconhecido o poder de declarar a in-
compatibilidade com o mercado comum das
intervengdes estatais que constituam um au-
xilio nos termos do artigo 92.°, n.° 1, e te-
nham sido postas em pritica com violagao
do artigo 93.°, n.° 3 (obrigacio de notificar
e efeito suspensivo), sem ser obrigada, nesse
caso, a verificar se esse mesmo auxilio pode
ou nio beneficiar das derrogacdes previstas
no artigo 92.°, n.° 3, do Tratado. Solicita
igualmente ao Tribunal que nio proceda a
esse exame (contestagio, p. 6 e seguintes),
visto ndo possuir «poder discricionario» re-
lativamente a tais auxilios.

A argumentagio da Comissdao é muito clara:
a viola¢io do artigo 93.°, n.° 3, do Tratado
€ um vicio insanivel, pois trata-se de uma
norma de ordem pablica com eficicia di-
recta, e que, portanto, torna o auxilio, per se
e definitivamente, ilegal e incompativel com
o mercado comum, sem necessidade de se
proceder ao exame «do seu mérito». Se a
violagdo nio é contestada, como no caso em
apreco o Governo nio faz, as acusagoes
quanto ao mérito sio «inadmissiveis», nio
devendo o Tribunal conhecé-las.

4. Ao solicitar ao Tribunal que se pronuncie
sobre a questio supra-referida, a Comissio
sublinha a sua novidade e importancia para
efeitos da efectividade do regime de con-
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trolo dos auxilios publicos!. Observa que,
nos altimos tempos, se verificou um au-
mento progressivo dos auxilios efectuados
sem notificagio prévia2. Sempre com mais
frequéncia, portanto, os Estados-membros,
em vez de comunicarem os auxilios no est4-
dio de projecto — como estabelecido no ar-
tigo 93.°, n.° 3 — pdem-nos directamente
em pritica. Limitam-se a esperar que a Co-
missao, por motu proprio ou na sequéncia de
dentincia de terceiros, solicite explicacdes
acerca das medidas tomadas. Entdo, e so-
mente entdo, o Estado envia as informagoes
solicitadas permitindo assim, se necessirio, a
instauragio do processo a que se refere o
artigo 93.°, n.° 2.

Por outro lado, mesmo quando o processo
termina com uma decisio em que se declare
a incompatibilidade do auxilio, ordenando
igualmente a sua supressio ex tunc, me-
diante recuperagio, esse resultado nio é —
no entender da Comissio — suficiente.

Em primeiro lugar, a possibilidade de recu-
peragio serd tanto mais remota, quanto
maior foi a duragao do processo de con-
trolo: dura¢io que, no entender da Comis-
sdo, os Estados-membros tenderiam a artifi-
cialmente ampliar através de comportamen-
tos dilatérios.

Em segundo lugar, na medida em que o au-
xilio foi concedido durante o processo de
controlo, em violagio da obrigagio de
«standstill» prevista no artigo 93.°, n.° 3,

1 — Sublinh

que a questdo das conseq ias da ilegalidade
per se dos auxilios concedidos em violagzo do arntigo 93.°,
n.° 3, foi suscitada pela Comissio numa série de processos;
ver, em especial, os processos Repiblica Francesa/Comis-
sio, C-301/87 (Colect. 1990, p. 1-307); Comissio/Repa-
blica Francesa, C-61/88, Comissao/Reptblica Francesa,
C-162/88, Poclain SA e Tenneco Europe Lid/Comissio,
C-294/88, Reptblica Italiana/Comiss3o, C-303/88 (pro-
cessos actualmente pendentes).

2 — De acordo com os dados fornecidos pela Comissio, no pe-
riodo de 1984-1988, foram detectados mais de cem casos
de auxilios concedidos com violagZo do artigo 93.°, n.° 3.
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Gltimo periodo, verificar-se-ia uma distor-
¢do da concorréncia continua cujos efeitos
prejudiciais — em especial nos sectores em
crise — nio sio neutralizaveis, nem mesmo
por uma posterior, ¢ de qualquer modo hi-
potética, recuperagio, por parte do Estado,
dos beneficios ilegalmente concedidos
(penso em especial nos concorrentes das
empresas auxiliadas que se viram obrigados
a cessar a sua actividade) 3.

Em definitivo, o sistema de controlo prévio
estabelecido pelo Tratado correria o risco
de ser esvaziado devido a uma atitude, cada
vez mais difundida, que consiste’ em poér a
Comissio perante o «facto consumado». Fe-
némeno este decerto ilegal e para o qual
medidas ex post apenas forneceriam uma so-
lugdo parcial. Aqui surge a necessidade de
delinear uma nova forma de interven¢do ex
ante, uma espécie de «dissuasio» que induza
os Estados-membros ou a comunicarem
tempestivamente os projectos de auxilio ou,
tratando-se de auxilios concedidos prematu-
ramente (durante o controlo), a restabelecer
o status gquo ante a pedido da Comissio.
Esta altima teria, portanto, a possibilidade
(pelo menos quando considere indispensa-
vel) de proceder ao controlo prévio da com-
patibilidade apenas em relagio aos auxilios
ainda no estadio de projecto e, por isso
mesmo, exactamente nas condi¢des estabele-
cidas no Tratado.

5. Para completar tudo quanto acaba de ser
dito, convém esclarecer que na tese da Co-
missio se distinguem dois novos aspectos.
Antes de mais, como ja se disse, a Comiss3o
reivindica uma espécie de novo poder de de-

3 ~ A wdo isto acresce o risco de, perante a concessio de auxi-
lios piblicos nao combatidos eficazmente no plano comuni-
tirio, os outros Estados-membros decidirem intervir cada
um por si, mediante a concessio de beneficios anilogos em
favor das empresas nacionais.

cisio que consiste na possibilidade de verifi-
car e de fazer valer a ilegalidade de um au-
xilio por violagio do artigo 93.°, n.° 3.
Trata-se, portanto, pelo menos prima facie,
de um poder que se coloca fora do quadro
processual tanto do artigo 169.° (visto a
Comiss3o declarar directamente a infracgio
ocorrida) como do artigo 93.°, n.° 2 (pois a
decisao em questio prescinde do exame de
compatibilidade).

De uma anilise mais atenta resulta, todavia,
que nio é na verdade este o ponto funda-
mental da argumentagio da Comissio. Pode
observar-se que, independentemente de
quem observou e como foi observada a vio-
lag3o do artigo 93.°, n.° 3, o que importa é
a consequéncia que se pretende tirar dessa
violagdo. O efeito dissuasor que se pretende
por em pritica nas relagbes com os Estados-
-membros, para que seja respeitado o artigo
93.°, n.° 3, depende, de facto, da possibili-
dade de a ilegalidade do auxilio, indepen-
dentemente da forma como foi observada,
eximir a Comissao da obrigagio de verificar
se esta corresponde is derrogagBes estabele-
cidas no artigo 92.°, n.° 3, e, portanto, se é
substancialmente compativel com o mercado
comum.

E, por conseguinte, sobre este segundo as-
pecto que, no decurso da nossa anilise, nos
debrugaremos.

A tiwulo preliminar, observo que a questio
colocada pela Comissao também poderia
encontrar resposta nos proprios termos pro-
cessuais em que foi, regular mas impropria-
mente, formulada. Com extremo rigor, com
efeito, e querendo respeitar de forma estrita
os limites processuais que se impdem i apre-
ciagio do Tribunal, este poderia muito bem
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limitar-se a decidir (rejeitando-a, em meu
entender) sobre a excep¢io de inadmissibili-
dade e debrugar-se sobre a questao da com-
patibilidade das intervengdes estatais em liti-
gio nos termos do artigo 92.° do Tratado,
como, de resto, fez a Comissio na decisdo
impugnada.

Parece, todavia, de qualquer modo, dever
analisar-se a questio colocada pela Comis-
s3o quanto i sua substincia, pois a ninguém
escapa que se reveste de uma grande impor-
tincia e merece, para 14 do problema do
processo, uma reflexio atenta.

Ainda a titulo preliminar, observo que a tese
da Comissao se apoia numa consideragdo de
base: actualmente, da violagio do artigo
93.°, n.° 3, nio resultam, de forma substan-
cial, consequéncias suficientemente incisivas.
Em definitivo, os estados niio tém «nada a
perder» ao infringirem essa disposi¢io, o
que explica o aumento dos casos de auxilios
publicos concedidos ilegalmente.

A este respeito, seja-me permitido observar
que esta consideragio reflecte uma analise
talvez por demais pessimista. A violagio do
artigo 93.°, n.° 3, implica, de facto, para o
Estado que n3o cumpriu consequéncias pre-
cisas, tanto no plano interno como no plano
comunitirio. Esta disposigao surge portanto
acompanhada das mesmas — se nio maio-
res — garantias que acompanham outras
normas do Tratado.

Face a4 importincia deste aspecto, parece-me
oportuno, antes de proceder ao exame do
nicleo principal da tese da Comissio, indi-
car as caracteristicas essenciais das obriga-
¢des a que se refere o artigo 93.°, n.° 3, e
de considerar quais s3o, a luz da pratica ad-
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ministrativa e da jurisprudéncia, as conse-
quéncias possiveis da sua inobservéncia.

6. Esclarecemos que o regime de controlo
prévio dos «novos auxilios» (ou modificagao
dos existentes) estd em conformidade com o
objectivo principal de evitar que sejam insti-
tuidos e produzam, distor¢Bes, sem anterior
verificagdo da sua compatibilidade a nivel
comunitario.

O controlo prévio implica, para os Estados-
-membros, uma dupla obrigagio:

— informar tempestivamente a Comissio
dos projectos que tém por objecto insti-
tuir ou modificar auxilios (comumente
definida por obrigagio de notificagio,
embora a terminologia do Tratado seja,
talvez nio por acaso, menos exacta);

— nio dar execu¢io is medidas projecta-
das antes de o processo comunitirio
chegar ao seu termo* (obrigagio de
«standstill» ou proibi¢do de actuar).

4 — Este processo — como se sabe — articula-se em duas fases.
A primeira, com caricter preliminar, consiste num exame
sumirio do projecto de auxilio notificado ¢ destina-sc a de-
terminar se este &, 4 primeira vista, claramente compativel
com o mercado comum ou se, pelo contrario, existem pelo
menos davidas razo4veis sobre a sua compatibilidade.
Nesse caso, 2 Comiss2o ¢ obrigada a passar 2 fase seguinte,
procedendo i abertura da fase contraditéria referida no ar-
tigo 93.°, n.° 2. Convém esclarecer que a fase preliminar
pressupde necessariamente a notificagio do projecto. Num
prazo de dois meses a contar da notificagio (em conformi-
dade com a jurisprudéncia Lorenz, ac6rdio de 11 de De-
zembro de 1973, 170/73, Recueil 1973, p. 1471), um més
se se tratar de auxilios individuais, a Comissao deve deter-
minar se se deve proceder 2 abertura da fase contraditéria.
De resto, do a Comissio que o exame preli-
minar é suficiente para verificar da compatibilidade do au-
xilio, pode encerrar o processo sem tomar nenhuma deci-
sio formal. Recordo enfim que, mesmo que nio tenha tido
lugar o processo preliminar (nio tendo sido o auxilio devi-
damente notificado), a fase contraditéria pode ser igual-
mente aberta quer oficiosamente quer por iniciativa de
qualquer interessado que tenha «denunciado» 2 Comissao a
instituigo do auxilio.
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A primeira destas obriga¢Ses, considerada
— note-se — isoladamente, nio tem efeito
directo, na medida em que, em conformi-
dade com o que o Tribunal afirmou no pro-
cesso Costa/ENELS3, «nio cria directamente
direitos subjectivos na esfera juridica dos
particulares», antes constitui um vinculo, um
compromisso que esgota os seus efeitos ex-
clusivamente nas relagdes entre os Estados-
-membros, que o assumiram, ¢ a Comuni-
dade. Além disso, n3o é certo que a falta de
notificagio de um auxilio criado, mas nio
concedido, implique sempre uma infracgio
a0 direito comunitirio. Esse é certamente o
caso se o acto que estabeleceu o auxilio
prevé, ou apenas consente, a sua concessio.
Vice-versa, poder-se-ia entender que a cria-
¢io de um auxilio, nio notificado, através
de um acto que a0 mesmo tempo suspende
a sua execug¢do até ao exaurir do controlo
comunitirio, nio é em si ilegal, reser-
vando-se o Estado, simplesmente, a possibi-
lidade de escolher entre a alternativa de no-
tificar posteriormente o auxilio (instaurando
processo de controlo) ou revoga-lo. E uma
hip6tese talvez remota, mas nio impossivel.

Bem mais importante, porque id6nea a pro-
vocar efectivas distor¢des de concorréncia, é
a violagao da obrigagio de «standstill».
Como se afirmou no acérdio Heinekené:

«... 0 Gltimo periodo do n.° 3 do artigo 93.°
constitui a clausula de salvaguarda do meca-
nismo de controlo criado por esse artigo, o
qual, por sua vez, é fundamental para ga-
rantir o funcionamento do mercado comum.
A proibigdo de execugdo prevista nesse ar-
tigo visa garantir que os efeitos do regime
dos auxilios n3o se verifiquem antes de ter
sido dado 3 Comissio um prazo razoivel

5 «~— Acordio de 15 de Julho de 1964, Costa/ENEL, 6/64, Re-
cucil 1964, p. 1141.

6 — Acérdic de 9 de Quiubro de 1984, Heincken Browenijen
BV, 91/83 ¢ 127/83, Recueil 1984, p. 3435,

para, detalhadamente, examinar o projecto
e, eventualmente, instaurar o processo

previsto no n.° 2 desse mesmo artigo»
(n.° 20).

O Tribunal, desde que foi proferido o acér-
dio Costa/ENEL, reconheceu, além disso,
o efeito directo da proibigio de execugio.

Esclareceu, além disso, o seu alcance, refe-
rindo que a obrigag¢ao de «standstill» produz
os seus efeitos nao s6 durante o processo de
controlo previsto no artigo 93.°, n.° 2, mas
igualmente «durante toda a fase preliminar,
constituida pela primeira anilise do processo
de auxilio» 7.

A fortiori, a proibigio de execugdo é vilida
para os auxilios nio notificados, para os
quais, por conseguinte, nem sequer se pode
dar inicio 4 fase preliminar.

7. Dito isto, quais as consequéncias da vio-
lagdao do artigo 93.°, n.° 3?

A este respeito, convém, antes de mais, dis-
tinguir entre os aspectos puramente internos
€ Os aspectos Comunitarios.

No plano interno, como se observou, apés o
acérdio Costa/ENEL, o Tribunal teve, por
diversas vezes, a possibilidade de se pronun-
ciar sobre a eficicia directa da proibigio de
execug¢io.

7 — Despacho de 20 de Setembro de 1983, ComissZo/Reps-
blica Francesa, 171/83 R, Recueil 1983, p. 2621; ver
igualmete acérdao de 11 de Dezembro de 1973, Gebr. Lo-
renz GmbH, 120/73, Recueil 1973, p. 1471,
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No acérdio Capolongo$, reafirmou-se que,
em relagdo aos novos auxilios,

«o Gltimo periodo do n.° 3 do artigo 93.°
estabelece critérios processuais a que o juiz
nacional pode ater-se».

Posteriormente, nos acérdios Lorenz,
Markmann, Nordsee e Lohrey?, apés ter
afirmado que a eficacia imediata da proibi-
¢3o de execugio se aplica a todo o periodo
durante o qual a proibiggo for aplicivel, o
Tribunal esclareceu que a referida eficicia:

«... se aplica a qualquer regime de auxilio
posto em pratica sem ter sido previamente
notificado 4 Comissio, e, caso o tenha sido,
aplica-se durante a fase preliminar e, se a
Comissio proceder i abertura da fase con-
traditéria, até i decisio final» (n.° 8);

concluindo em seguida que,

«a eficicia imediata da proibigio obriga o
juiz nacional a fazé-la respeitar e nenhuma
norma interna pode impedi-lo. E o ordena-
mento juridico nacional que estabelece o
processo a seguir para garantir esse res-
peito» (n.° 9).

8 —— Aco6rdio de 19 de Junho de 1973, Capolongo, 77/72, Re-
cueil 1973, p. 611).

9 — Acébrdio de 11 de Dezembro de 1973, Gebr. Lorenz
GmbH (ji citado na nota 7); ac6rdio de 11 de Dezembro
de 1973, Markmann KG, 121/73, Recucil 1973, p. 1495;
ac6rdio de 11 de Dezembro de 1973, Nordsee, [gcusche
Hochseefischerei GmbH, 122/73, Recueil 1973, p. 1511;
acordio de 11 de Dezembro de 1973, Fritzz Lohrey,
141/73, Recueil 1973, p. 1527.
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No acérdio Steinike 19, com base no pressu-
posto de que,

«no que se refere aos novos auxilios que os
Estados-membros tém intengdao de instituir,
foi criado um processo prévio sem o qual
nenhum auxilio pode ser considerado regu-
larmente estabelecido» (n.° 9),

o Tribunal acrescentou que:

«(os limites com que os particulares se depa-
ram no que se refere i possibilidade de in-
vocar) o artigo 92.° nio implicam, todavia,
que n3io possam ser submetidos aos érgdos
jurisdicionais nacionais litigios que os obri-
guem a interpretar — eventualmente, apos
recurso ao processo do artigo 177.° do Tra-
tado — e a aplicar as disposi¢des do artigo
92.°, sem, no entanto, serem chamados a
decidir sobre a eventual incompatibilidade
de um auxilio de Estado, salvo se concedido
em violagio do estabelecido no artigo 93.°,
n.° 3;

... assim, um 6rgdo jurisdicional nacional
pode ser conduzido a interpretar e a aplicar
a nogao de auxilio do artigo 92.° com vista
a determinar se uma medida estatal instau-
rada sem ter em conta o processo de con-
trolo prévio do artigo 93.°, n.° 3, devia ou
ndo ser-lhe submetida».

Desta jurisprudéncia resulta que, no plano
interno, o controlo comunitirio constitui
um elemento essencial pois, se nao for feito,
um auxilio nio pode considerar-se regular-

10 — Ac6rdio de 22 de Margo de 1977, Steinike e Weinlig,
78/76, Recueil 1977, p. 595.
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mente instituido nio sendo, portanto, idéneo
para produzir qualguer efeito.

Pode-se portanto considerar que o processo
(legislativo ou administrativo) mediante o
qual é concedido um auxilio niao pode ser
dado por encerrado enquanto nio tiver sido
efectuado pela Comissio, e com resultado
positivo, o controlo «prévio» de compatibili-
dade. O referido controlo constitui, por-
tanto, uma condigio legal de eficicia, com
caricter constitutivo, cuja essencialidade se
justifica também face i circunstincia de o
proprio controlo ser inerente ao mérito da
intervengio estatal, implicando, como o Tri-
bunal também sublinhou, apreciagdes de or-
dem politico-econémica amplamente discri-
cionirias.

Segue-se que, perante o juiz nactonal, qual-
quer pessoa com um interesse legitimo pode
invocar a incompatibilidade do acto que ins-
titui o auxilio com o direito comunitirio, se
tiver sido prevista a sua entrada em vigor in-
dependentemente do controlo comunitirio,
bem como, em todo o caso, a ilegalidade
dos actos de execugio adoptados a esse res-
peito.

Além disso, esses actos, embora possuam
natureza administrativa, sio revogéveis nas
mesmas condi¢des dos actos administrativos
ilegais. A revogagio obedece a razdes de in-
teresse piblico particularmente importantes,
ViSto 0s actos em questio serem susceptiveis
de por em causa a responsabilidade interna-
cional do Estado.

A violagio da proibigao de execugio pode,
além disso, dar origem, no plano nacional, a
providéncias cautelares (em especial, a sus-
pensio da execugio do auxilio cuja compa-
tibilidade com o mercado comum n3o tenha
sido verificada) e, em seguida, acgies de in-

demniza¢do contra a administra¢io publica
(pode pensar-se tanto na acgio intentada
pelos concorrentes prejudicados pela execu-
¢do de um auxilio ilegal como na acgio do
beneficidrio do auxilio cuja execugio tenha
sido suspensa ou anulada em virtude da vio-
lagdo de regras de processo)!1.

8. Todavia, convém igualmente observar
que a possibilidade de, no plano interno, se
por cobro is violagdes do artigo 93.°, n.° 3,
parece, em concreto, estar limitada em vir-
tude de uma série de factores. Entre estes
recordamos:

a) a falta de transparéncia nas intervengdes
efectuadas pelos estados e as eventuais
reacgdes da Comissao na fase de con-
trolo prévio: nio existe, até hoje, um sis-
tema de publicidade das notificagges dos
novos auxilios bem como da eventual de-
cisio da Comissio de nio instaurar o
processo do artigo 93.°, n.° 2, no que se
refere aos auxilios notificados, o que
priva os interessados de elementos indis-
pensiveis para, atempadamente, os im-
pugnar 12;

b) as diferengas entre os virios ordenamen-
tos juridicos no que se refere is condi-
¢oes e extensio da protecgio jurisdicio-
nal reconhecida (pensa-se, por exemplo,
nos limites das providéncias cautelares no
tribunal administrativo);

1had licad

11 — Estes aspectos foram det no imbito
do décimo segundo congresso da FIDE (Paris, 1986) para
cujo relatdrio se remete para maiores precisdes.

12 — Ver relatério do congresso FIDE (j4 citado na nota 11),
. 205 ¢ 296, bem como E. H. Pinacker Hordijk, «Judicial
rotection of Private Interests under the EEC Competition

Rules Relating to State Aidss, in Legal Issues of Ezcmpean
Integration, 1985/1, p. 67 (em especial, p. 74-78).
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¢) as dificuldades especificas no ambito do
exercicio de determinados tipos de ac-
¢oes (por exemplo, nas acgdes de indem-
niza¢do, sublinham-se as incertezas —
especialmente num mercado n3o oligopo-
listico — quanto i determinag¢do de nexo
de causalidade entre o auxilio concedido
e o prejuizo alegado 13);

d) uma certa relutincia por parte dos con-
correntes das empresas auxiliadas em en-
veredarem — mesmo quando n3o exis-
tem dificuldades significativas — pela via
jurisdicional, sendo por vezes preferivel,
por diversos motivos, solicitar s autori-
dades publicas a concessao de beneficios
anilogos ou equivalentes '4;

€) a resisténcia, sobretudo por parte de al-
guns 6rgios jurisdicionais, em reconhe-
cer e aplicar de forma coerente o princi-
pio do «efeito directo», tanto de um
modo geral como, em especial, por refe-
réncia is disposi¢des em questdo, resis-
téncia que, aumentando a incerteza,
pode contribuir para desencorajar a utili-
zagao dos meios jurisdicionais internos !5.

9. Apesar destas dificuldades nio deve, to-
davia, considerar-se que o sistema de pro-
tecgiio interna é de todo inoperante.

Podem, a este propésito, recordar-se dois
acérdios da corte costituzionale italiana '

13 — Ver relatdrio FIDE (ja citado na nota 11) p. 79 e 299.
14 — Ver relatério FIDE (j4 citado na nota 11) p. 78.

15 — Ver relatério FIDE (ji citado na nota 11), p. 183; ver tam-
bém o acérdio de 24 de Janeiro de 1989 do Consiglio di
h

Stato itali que n3o r a eficicia
directa de uma decxsio da Comiss3o nos termos do artigo
93.°,n.° 2.

16 — Cone costituzionale, 9 de Abnl de 1963, n.° 49, Foro ita-
liano, 1963, 1, 859 ¢ 8 de Julho de 1969, n.° 120, ibidem,
1969, I, 2069.
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em que se declarou a inconstitucionalidade
de leis regionais que instituiam auxilios
aprovadas pela assembleia regional antes de
ter terminado o processo de controlo comu-
nitirio V7.

Mais interessante, porque mais claramente
baseado no «efeito directo» do artigo 93.°,

.° 3, é um ac6rdio do Court of Appeal de
Londres, de 24 de Fevereiro de 1986 (R./
/Attorney-General ex p. Imperial Chemical
Industries), onde se declara que a autori-
dade piblica é obrigada a «not to implement
the aid or plan unless and until the Com-
mission (has) approved it» 18

Nio faltam, além disso, sinais recentes de
um desenvolvimento do contencioso nacio-
nal em matéria de auxilios 1%, indice de uma
maior atengio para a importincia dos as-
pectos em questio, assim como VAo progres-
siva e inevitavelmente desaparecendo as re-
sisténcias 4 plena aplicagio do efeito di-
recto.

A propria Comissao poderia assim contri-
buir para resolver algumas das dificuldades
indicadas, através, por exemplo, da deseja-
vel instituigio de um regime de publicidade
para as notificagdes dos projectos de auxilio.

17 — A corte costituzionale entendeu que os érglos de delibera-
¢Z0 regionais tinham ultrapassado os limites da compet¢n-
cia legislativa que lhes ¢ atribuida a0 |gnorarcm as regras
processuais que &m por base o artigo 93.°, n.° 3, do Tra-
tado, tais como tinham sido legalmente estabelecidas pelos
6rgaos competentes do F.stado

18 — Ver J. Flynn: «Can ion of a fiscal
titue State aid?», em Eur. Law Rev., 1986, p. 232.
q

19 — Pode citar-se, por lo, o 1050 inistrativo
xulmno a propésito de “determinadas disposioes da Lei
° 64 de 1 de Margo de 1986 (disciplina organica
dell intervento straordinario nel Mezzo;lomo), que esteve
na origem de diversas q prej act
pendentes, para o Tribunal; ver lgualmcm.e, significativa-
mente, Tar Lazio, Sez. 1], 22 de Janeiro de 1985, em Foro
amministrativo, 1985, p. 941.

¢ cons-
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A luz destas observacdes, penso que o
«controlo difuso» pelos érgaos jurisdicionais
nacionais sobre o respeito pelos Estados-
-membros da proibigio de execugio, pre-
vista no artigo 93.°, n.° 3, constitui e, ainda
mais, poderi constituir no futuro, um im-
portante instrumento de garantia. Seria por-
tanto oportuno que o Tribunal, nesta oca-
$130, ao confirmar a eficacia directa da obri-
gacio de «standstill», sublinhe que esse
efeito permite, a quem tenha interesse, invo-
car a ilegalidade dos auxilios prematura-
mente concedidos no ambito de todos os
meios de tutela jurisdicional previstos no or-
denamento juridico interno.

10. Quanto is consequéncias da violagio
do artigo 93.°, n.° 3, no plano comunitério,
sublinha-se que o problema j4 foi, por varias
vezes, objecto de exame tanto pelo Tribunal
como pela prépria Comissio.

Um primeiro ponto deve ser claramente su-
blinhado: o caricter fundamental do sistema
de controlo prévio, em especial, da «cldu-
sula de salvaguarada», representada pela ob-
rigagio de «standstill», implica a ilegalidade
da execugio de um auxilio em violagao das
normas processuais a que se refere o artigo
93.°, n.° 3. Portanto, poe-se antes de mais
a questio de determinar de acordo com que
processo deve esta ilegalidade ser declarada.

No processo Italia/Comissao2°, o Tribunal
claramente esclareceu que, em caso de vio-
lagdo, por parte do Estado, das obrigagoes
decorrentes do artigo 93.°, n.° 3, a Comis-
sdo dispde de dois meios de actuagio con-
correntes: o procedimento previsto no artigo

20 — Acordio de 2 de Julho de 1974, Itslia/Comisszo, 173/73,
Recucil 1974, p. 709.

169.° e o previsto no artigo 93.°, n.° 221,
Por outras palavras, a violagio da legalidade
comunitiria pode ser determinada (desde
que se trate da inobservincia da obrigagdo
de notificaggo ou da de «standstill») auto-
nomamente, mediante o procedimento ge-
ral, ou no dmbito da apreciagio da compati-
bilidade, quanto ao mérito, do auxilio.
Nada impede, no entanto, que os dois pro-
cessos sejam instaurados conjuntamente se a
Comissdo o tiver por indispensavel 22,

Nio faltam exemplos a este respeito. Assim,
no processo Comissio/Repablica Francesa,
171/83, a Comissdo actuou ex articulo 169.°
contra a Franga, que tinha posto em execu-
¢do um projecto de auxilio (notificado) ape-
sar da abertura da fase contraditéria pre-
vista pelo artigo 93.°, n.° 2. Neste caso, ao
mesmo tempo que interpds recurso, a Co-
missio apresentou um pedido de medidas
provisérias nos termos do artigo 186.° do
Tratado, com o objectivo de obter a cessa-
¢do imediata da intervengio em questdo 2.

Diversas sdo portanto as hipéteses em que,
no que se refere aos auxilios postos em exe-
cugio com violagio do artigo 93.°, n.° 3, a
Comissao entendeu proceder i abertura
imediata do processo a que se refere o ar-
tigo 93.°, n.° 2. Exemplos neste sentido po-
dem encontrar-se, para além do ji citado
acérdio Itilia/Comissdao, também no acér-
dao Bélgica/Comissio, no despacho Deufil,
e no acérdio Comissao/Republica Federal

21 — O Tribunal observou, em especial, que «as formas de ac-
tuar da Comissio nio estio Timitadas A utiliza¢do do pro-
cesso mais complexo a que se refere o artigo 169.%».

22 — Ver A. Dashwood: «Control of State Aids in the EEC:
Prevention and Cure under Aricle 93», C. M. L. R., vo-
lume 12, 1975.

23 — Este pedido foi acolhido pelo Tribunal através do citado
despacho de 20 de Setembro de 1983 (a Comissio péde,
em seguida, desistir do processo principal).
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da Alemanha?*. Nestes dois altimos casos
— como, de resto, no caso em aprego — a
Comiss3o, no termo do processo do artigo
93.°, n.° 2, adoptou uma decisio na qual
declarava a0 mesmo tempo a ilegalidade do
auxilio (por violagao das regras processuais)
e a sua incompatibilidade substancial com o
mercado comum.

11. A possibilidade de se servir destes pro-
cessos para perseguir as violagdes do artigo
93.°, n.° 3, foi virias vezes confirmada, em
termos gerais, pela propria Comissio. Na
comunica¢io de 30 de Setembro de 1980
(JO C 252, p. 2), apb6s ter esclarecido que
nenhum pagamento pode ser efectuado com
violagio do disposto no artigo 93.°, n.° 3,
acrescenta:

«Em consequéncia, qualquer sinal de uma
tendéncia para violar sistematicamente ou
de forma flagrante as obrigagdes dos Esta-
dos-membros sera sistematicamente perse-
guida nos termos do artigo 169.° do Tra-
tado, ou por qualquer outra forma, prevista
no mesmo diploma.»

A Comissdo voltou posteriormente a debru-
gar-se sobre o assunto na comunicagio de
24 de Novembro de 1983 (JO C 318,
p. 3)3. Além disso, no Décimo Quinto Re-
latério sobre a Politica de Concorréncia subli-
nha ter dado instrugdes aos seus servigos
para instaurarem automaticamente O pro-
cesso do artigo 93.°, n.° 2, sempre que um
Estado nio responder a um pedido de noti-
ficagao no prazo que lhe for estabelecido.

24 — Actrdio de 10 de Julho de 1986, Bélgica/Comisszo,
234/84, Colect. 1986, p. 2263; dcspacho de 6 de Fevereiro
de 1986, Deufil GmbH & Co. KG, 310/85 R, Colect.
1986, p. 537); ac6rdio de 2 de cherciro de 1989, Comis-
sao/Republica Federal da Alemanha, 94/87, Colect. 1989,
p. 175.

25 — Nestas duas icagdes, a Cc recordou expressa-
mente 2 ;unsprudencn Capolongo sobre o efeito directo do
artigo 93.°, n.°
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12. Estes sdo, portanto, Os meios proces-
suais disponiveis no plano comunitirio. O
que aqui importa sublinhar é que os referi-
dos processos nio conduzem apenas 4 mera
verificagio da subsisténcia de uma infrac-
¢d3o. Com efeito, da verificagio de que um
auxilio foi posto em execugdo com violagio
das obrigagdes decorrentes do artigo 93.°,

3, deriva uma importante consequéncia
de ordem substancial: ou seja, a possibili-
dade de ser solicitada aos estados a restitui-
¢do do auxilio ilegalmente concedido?.

A possibilidade de a Comissdo ordenar aos
estados que procedam 4 restitui¢io no qua-
dro da prépria decisio (nos termos do ar-
tigo 93.°, n.° 2) em que se pronuncia sobre
a compatibilidade do auxilio foi reconhecida
pelo Tribunal no acérdio de 12 de Julho de
1973 no processo 70/727%.

Convém sublinhar que a restitui¢do, na me-
dida em que corresponde ao objectivo de
restabelecer a legalidade comunitiria violada
com a instituigdo ilegal do auxilio, pode ser
ordenada independentemente de este ser de-
clarado compativel ou incompativel quanto
a0 mérito. E o que resulta do acérdio pro-

26 — Ver comunicagio de 24 de Novembro de 1983, ji citada,
nos termos da qual «<a Comissio informa, em consequéncia,
os potenciais beneficiarios dos auxilios de Estado do caric-
ter precirio dos auxilios ilegalmente concedidos, na medida
em que o beneficidrio de um auxilio concedido ilegalmente,
quer dizer, sem que a Comiss3o tenha proferido uma deci-
s3o definitiva sobre a sua compatibilidade, pode ser obri-
gado a restitui-lo. Desde que tenha conhecimento da adop-
¢30 de medidas de auxilio por um Esudo-mcmbro, sem
que as obrigagdes do artigo 93.°, n.° 3, tenham sido res-
peitadas, a Eomlssio pubhcarﬁ no Jomal Oficial, um aviso
especifico prevenindo os potenciais beneficirios do auxilio
da precaridade destes. Convém sublinhar (ver a resposta da
Comissdo 3 questio escrita n.® 181/88, JO C 151 de
19.6.1989, p. 9), que o valor total dos auxifios ilegalmente
concedidos cuja recuperagio a Comiss2o solicitou foi da
ordem dos 5 milhdes de ECU em 1985, de 11 milhdes de
ECU em 1986 ¢ 747 milhdes de ECU em 1987 (este Gltimo

) inclui a restituigZo dos 210 milhdes de ECU solici-
tados 3 sociedade Tubemeuse).

27 — Acérdio de 12 de Julho de 1973, Comlssio/ch\’.\bhca Fe-
deral da Alemanha, 70/72, Rccucnl 1973, p. 813
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ferido no processo Italia/Comissio, j4 ci-
tado, onde se observa que:

«.. O espirito e a economia do artigo 93.°
implicam que a Comissao, quando verifique
que um auxilio foi instituido ou modificado
com violagio do seu n.° 3, deve poder, de-
signadamente quando entenda que esse auxilio
ndo é compativel com o mercado comum nos
termos do artigo 92.°, decidir que o Estado
interessado deve suprimi-lo ou modifica-lo,
sem ser obrigada a fixar um prazo e sem
prejuizo de poder recorrer ao Tribunal se o
Estado em causa a ela nio se conformar
com a diligéncia devida» (n.° 16).

Portanto, seja qual for o juizo quanto ao
mérito, o auxilio em execugio antes de ter-
minado o controlo & e permanece ilegal.
Como o juiz nacional, no quadro dos meios
processuais oferecidos pelo regulamento in-
terno, assim a Comissio pode pér em evi-
déncia a referida ilegalidade no ambito da
decisio em que se pronuncia — ainda que
positivamente — sobre a compatibilidade,
dai extraindo as devidas consequéncias com
vista i restituigao.

Todavia, parece que a Comissio nunca soli-
citou a recuperagio de um auxilio decla-
rado, ex nunc, compativel. Trata-se talvez
de uma prudéncia excessiva, pois que uma
atitude mais enérgica tornaria mais evidente
a precaridade dos auxilios concedidos com
violagio do efeito suspensivo do artigo 93.°,
n.° 3. Deve sublinhar-se que, nessas cir-
cunstincias, os estados seriam levados a no-
tificar e a nio porem, pelo menos antecipa-
damente, em execugio os projectos de auxi-
lio virtualmente em condigdes — ainda que
com alguns ajustamentos efectuados de co-
mum acordo — de beneficiarem de uma das
derrogagdes do artigo 92.°, n.° 3.

13. Resulta destas observagdes que a viola-
¢do do artigo 93.°, n.° 3, & susceptivel de
ser invocada a nivel comunitario e pode im-
plicar como consequéncia a recuperagio do
auxilio ilegalmente concedido. A Comissio
sublinha, todavia, que a eficicia pratica
desta «san¢do» acaba por ser sensivelmente
reduzida devido ao facto de a decisio nos
termos do artigo 93.°, n.° 2, que eventual-
mente impde a restitui¢io do auxilio, ser to-
mada muito tempo apés a ocorréncia da in-
tervengdo estatual. Por conseguinte, a recu-
peragio de tudo quanto foi indevidamente
concedido pode revelar-se dificilmente pra-
tichvel.

Nizo restam duavidas de que a duragio ex-
cessiva do processo de controlo constitui um
problema real nio s6 porque torna improvi-
vel, como se acaba de dizer, o restabeleci-
mento integral do status quo ante, mas so-
bretudo porque a execugio ilegal de um au-
xilio posteriormente declarado incompativel
provoca, de qualquer modo, distorgdes de
concorréncias que nio é possivel reme-
diar 28,

Esclarece todavia que, regra geral, compete
4 Comissio controlar a tramitagio desse
processo, igualmente no que se refere i sua
duragao. Por outro lado, nem mesmo neste
aspecto especifico a Comissao surge como
totalmente «desarmada».

Em primeiro lugar, eventuais comportamen-
tos dilatérios dos estados, que se concreti-
zam na tendéncia em nio fornecer atempa-
damente as informagdes solicitadas, nio sio
privados de consequéncias desfavoraveis

28 — Ver, a este respeito, os relatdrios do congresso FIDE (ja
citado na nota 11), p. 359, onde se observa que «the longer
the gap between grant and recovery, the less effective reco-
very is», acrescentando todavia que «the gap is further
lengthened by the Commission’s ﬂclawrincss in enforcin,
:;covery orders when member staces refuse to comply wi

ems,
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para os préprios estados. Com efeito, in-
cumbe-lhes um dever de colaboragio por
forga do qual sio obrigados a participar, de
forma leal, na instrugio do processo de con-
trolo e é até evidente que um Estado-mem-
bro n3o pode retirar vantagens de um nio
exame de um auxilio devido a sua reticéncia
em apresentar os elementos que lhe foram
solicitados 2°.

Assim, no processo 234/8439, o Tribunal re-
conheceu que a legalidade da decisio da
Comiss3o (nos termos do artigo 93.°, n.° 2)
em que se declarava, além do mais, a natu-
reza de auxilio de uma entrada de capital
feita pelo Estado belga,

«deve ser apreciada em fungio dos elemen-
tos de informag¢io de que a Comissdo podia
dispor quando a tomou» (n.° 16)3L.

No mesmo acérdio o Tribunal reconheceu
que a fundamentagio da decisio em questio
podia ser considerada suficiente

«apesar do seu caricter sucinto, devido em
parte 4 falta de cooperagio do Governo
belga» (n.° 22).

29 — A existéncia de um dever de colaboragio especifico a este
respeito, que representa uma manifestagio concreta do de-
ver geral a que se reporta o artigo 5.° do Tratado, & posta
em evidencia por Smit & Herzog: The Law of the EEC,
1982, volume 3, p. 414 ¢ seguintes, onde se observa: «Aru-
cle 93 (1) obligates the member states to co-operate with
the Commission in its investigation and to supply it with all
necessary data. This obligation receives further support
from arucle 5, paragraph 1.»

30 — Aco6rdio de 10 de Julho de 1986, Bélgica/Comissao,
234/84, Colect. 1986, p. 2263.

31 — Sobre o alcance do dever de colaboragZo no processo do
artigo 93.°, n.° 2, ver, significativamente, Smit & Herzog
(4 citado na nota 29), p. 415: «Although the Member
State wishing to grant an aid does not have the burden of
proof in the technical sense, it must supply the Comission
with those facts and data which the Commission cannot
conveniently obtain itself.»
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Segue-se que a Comissdo nio estid comple-
tamente impedida de imprimir ao processo
administrativo o «ritmo» que considere
apropriado 2 urgéncia do caso. Poderi esta-
belecer prazos razoavelmente curtos, desde
que frise o seu caricter urgente e ficando
entendido que a eventual falta de colabora-
¢io do Estado que concedeu o auxilio se re-
flecte exclusivamente em seu prejuizo.

O aspecto que acabiamos de p6r em evidén-
cia parece particularmente importante face
aos problemas reais que a Comissio é cha-
mada a resolver. E n3o faltam ao Tribunal
ocasides para sancionar e consolidar com
mais forga este «dever de colaboragio» dos
Estados-membros e também para esclarecer
quais as consequéncias da obrigagio de fun-
damentagao imposta 3 Comissio. De uma
forma clara: penso que aos Estados-mem-
bros incumbe o verdadeiro e préprio 6nus
da prova quanto as informagdes e dados a
fornecer 3 Comissdo, em fung¢do da aplica-
¢ao requerida do artigo 92.°, n.° 3, do Tra-
tado, disposi¢io que, n3o o esquegamos,
prevé excepgdes a proibigao geral de auxi-
lios estabelecida no artigo 92.°, n.° 1. Com-
pete, portanto, aos estados fornecer 3 Co-
missio, aquando da notificagio, ou, o mais
tardar, antes de entrar em mora, todos os
elementos susceptiveis de justificarem uma
derrogagio a proibigio. Segue-se, obvia-
mente, que a amplitude da fundamentagio
exigida 3 Comissiao s6 pode ser proporcio-
nal as informagdes obtidas dos Estados-
-membros.

14. Em segundo lugar, e este é um aspecto
que nos parece da maior importincia, existe
um remédio especifico para se opor atempa-
damente i execugio ilegal de um auxilio,
independentemente da duragio do processo

de controlo quanto ao seu mérito. Como ji
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se disse, a Comissdo tem, de facto, a possi-
bilidade de agir nos termos do artigo 169.°
contra o Estado que n3o respeitou a proibi-
¢io de execugdo, solicitando ao mesmo
tempo ao Tribunal (nos termos do artigo
186.°) que tome as providéncias cautelares
necessirias. Convém sublinhar que na hipé6-
tese referida do processo 171/83, o despa-
cho do Tribunal que concedeu as providén-
cias cautelares requeridas foi proferido ape-
nas trés meses ap6s a data da interpelagio
efectuada pela Comissio. Parece, portanto,
tratar-se de um instrumento eficaz (face
igualmente a importincia que um despacho
do Tribunal pode assumir no 4mbito de um
eventual processo perante os 6rgios jurisdi-
cionais nacionais que incida sobre o mesmo
objecto) e sobretudo atempado, podendo
ser tomado num prazo relativamente curto a
contar da primeira informagio que a Comis-
sdo recebeu da concessio do auxilio.

Mas h4 mais. A Comissio tem, de facto, o
poder, que nunca exerceu mas que pelo me-
nos o Tribunal expressamente lhe reconhe-
ceu, de, ela propria, aprovar medidas provi-
sorias com cardcter urgente. No acérdio de
12 de Julho de 1973, 70/72, o Tribunal,
pronunciando-se in ob iter dictum, observou
que o disposto no artigo 93.°, n.° 3,

«implica que a Comissio tem o poder de to-
- mar, se necessirio, medidas urgentes e pro-
visOrias».

Parece-me que essas medidas, se adoptadas,
podertam resolver grande pare das dificul-
dades denunciadas pela Comissio. Esta te-
ria, na verdade, a possibilidade de, através
de uma decisao prépria — ainda que a ti-
tulo provisério — obrigar os Estados-mem-
bros a darem cumprimento is obrigagdes
decorrentes do artigo 93.°, n.° 3. Além

disso, essa decisio, enquanto directamente
aplicivel, poderia ser invocada perante os
6rgios jurisdicionais nacionais. Por tltimo,
convém sublinhar que as referidas medidas
poderiam ser tomadas no espago de alguns
dias apés a noticia da execugio de um auxi-
lio, pois trata-se simplesmente de determinar
se um Estado-membro pds ou nio em exe-
cu¢io uma interven¢do em proveito de uma
empresa sem o necessirio controlo. O ca-
ricter imediato desta forma de resposta per-
mitiria, portanto, reduzir a0 minimo — se-
n3o eliminar de todo — o risco de o auxilio
concedido dar origem a situagdes ja consoli-
dadas e, portanto, irrevogéveis, ou a distor-
¢oes de concorréncia ji ndo neutraliz4veis.

As provideéncias cautelares, independente-
mente do facto de terem sido adoptadas
pelo Tribunal ou pela Comissio, apresen-
tam-se como um remédio particularmente
adequado, em virtude da flexibilidade do
seu contetdo. Podem ser utilizadas quer
para impedir a intervengdo estadual quer
para suspender a execugio quer, por Gltimo,
para ordenar a recuperagdo de tudo quanto
foi concedido. Configuram-se portanto
como o remédio mais adequado para permi-
tir o restabelecimento do status quo ante
sempre que seja necessirio evitar que a exe-
cug¢io do auxilio, em substincia, prive de
efeito a posterior decisio definitiva.

/

.
15. Com base na anilise que precede, é
possivel examinar especificamente a tese da
Comissao no presente processo.

Como ji se referiu, a Comissio solicita ao
Tribunal que lhe reconhega um poder de
decisio que se distingue quanto 3 natureza,
conteido e efeitos dos examinados até
agora.
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Tratar-se-ia, com efeito, de uma decisio
pela qual:

— se declara que uma determinada inter-
vengio estatal constitui um auxilio nos
termos do artigo 92.°, n.° 1, e que & ile-
gal porque efectuada com violagdo do
artigo 93.°, n.° 3;

— se pede ao Estado que ponha fim a esta
violagio recuperando o auxilio (notifi-
cado ou nio) prematuro e, portanto, ile-
galmente concedido.

Em segundo lugar, e este é o ponto princi-
pal, o exame — no ambito do processo do
artigo 93.°, n.° 2 — da possibilidade de
aplicar as derrogag¢des previstas no artigo
92.°, n.° 3, ficaria subordinado a essa noti-
ficagdo e/ou recuperagio.

Dai resulta que essa decisao seria completa-
mente independente do processo do artigo
93.°, n.° 2, visto prescindir e tornar mesmo
inGtil o exame da compatibilidade nos ter-
mos do artigo 92.°, n.° 3. Além disso, ao
contririo das providéncias cautelares exami-
nadas em primeiro lugar, teria caricter defi-
nitivo, dispensando a Comissio, consoante
os casos, do instaurar ou do prosseguir do
processo do artigo 93.°, n.° 2.

16. A argumentagdo da Comissio nio falta,
decerto, rigor logico. Nio restam dividas,
alias, de que esta tese comporta um sensivel
alargamento do campo de acgio da Comis-
s3o: esta conquistaria a posi¢ao de dominus
do processo de controlo, tendo a possibili-
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dade de reger os seus tramites com amplos
poderes discricionirios e, sobretudo, de, em
caso de auxilios ilegalmente concedidos, de-
cidir se e como chegar A apreciagio desses
auxilios nos termos do artigo 92.°, n.° 332,

Todavia, embora em grande parte comparti-
lhando os pressupostos e as razdes que a
inspiram, nio posso deixar de manifestar al-
guma perplexidade acerca das implica¢Ses
mais inovadoras e avangadas que esta tese
comporta. A este respeito, sio importantes
algumas consideragdes, tanto de ordem sis-
temitica como de oportunidade.

Em primeiro lugar, podiam surgir davidas
acerca do fundamento do poder de decisio
reivindicado pela Comissao. Como se obser-
vou, a violago das obrigagdes a que se re-
fere o artigo 93.°, n.° 3, pode ser declarada
quer de um modo geral, pelo Tribunal, no
imbito do recurso nos termos do artigo
169.°, ou, excepcionalmente, pela Comissio
no imbito de uma decisio — nos termos do
artigo 93.°, n.° 2 — que tem, aliis, funda-
mentalmente por objecto a determinagio da
compatibilidade de um auxilio. Vice-versa, o
poder de tomar decisdes definitivas sobre a
tlegalidade de um auxilio que abstraiam do
exame de compatibilidade e do processo cor-
respondente, coloca-se, evidentemente, fora
dos dois esquemas processuais referidos.

32 — Por outro lado, convém observar que se se pretende subs-

crever inteiramente a tese da Comissao, forgoso & luir
que a ilegalidade por violagzo do artigo 93.%, n.° 3, exclui
por completo o exame da compatibilidade ex articulo 92.°,
n.° 3, nio se podendo dai deduzir — j4 no plano de uma
construg3o juridica correcta — qualquer poder discricio-
nirio da Comissio (nem do Trnbunal, como de resto a
Comissio esclarece no seu memorando).
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Todavia, esta observagio nio é em si insu-
peravel. A verificagio da ilegalidade de um
auxilio &, de facto, o pressuposto da decisio
constitutiva que ordene a recuperagio do
auxilio previsto no artigo 93.°, n.° 2. O po-
der expressamente 3 reconhecido a este res-
peito, inclui portanto, implicitamente, o de
declarar a violagio da proibigio de execu-
¢3o e do dever de notificagio.

Ora, é verdade que a Comissio, de um
modo geral, ordena a recuperagio de um
auxilio ilegalmente conferido na mesma de-
cisao em que se pronuncia sobre a sua in-
compatibilidade. No entanto, trata-se de
dois aspectos independentes, pois — como o
Tribunal ji observou — pode ser ordenada
a recuperagio ab initio de um auxilio decla-
rado a0 mesmo tempo incompativel, mas
apenas com a eficicia ex nunc. Nada im-
pede, portanto, que a Comissio possa,
mesmo antes de se pronunciar sobre a com-
patibilidade, declarar a ilegalidade da inter-
vengdo estatal e exigir a sua revogagio.

Na pritica, todavia, motivos de oportuni-
dade podem levar 3 adopgio — no termo
do processo do artigo 93.°, n.° 2 — de uma
decisdo que ao mesmo tempo verse sobre os
dois aspectos. Antes do mais, por razdes de
simplificag3o, visto que com um tnico acto
€ possivel regular, de modo completo, a va-
lidade e eficicia no tempo do auxilio em
questdo, estabelecendo a sua eficicia para o

33 — O fundamento do poder de declarar 2 ilegalidade de um
auxilio podia, 2 primeira vista, ser igualmente reconhecido
no disposto no artigo 93.%, n.° 2, com base no qual a Co-
missio pode decidir a supressio de um auxilio mesmo
quando este & «aplicado de forma abusiva». Todavia, parece
preferivel considerar que esta expressao se refere nio aos
auxilios concedidos com violagio do artigo 93.°, n.° 3,
mas aos que apenas na fase de execugdo se revelam incom-
pativeis com o mercado comum. Nestes casos, portanto, a
Comissio tomari uma decisio sobre a compatibilidade
lsu:’ibsdl.ancizl do auxilio ¢ nio uma decisZo sobre a sua ilega-
idade.

passado (face a uma eventual execugio ile-
gal) e para o futuro (face 2 sua compatibili-
dade substancial). Mas igualmente por uma
razio de mérito. A ordem de recuperagio
nio € uma consequéncia automética da con-
cessio ilegal. E a Comissio que decide se
deve ou nio adopti-la com base em apre-
ciagdes amplamente discricionarias. Por
conseguinte, poderia ser preferivel que a de-
cisio definitiva sobre a recuperagio fosse
proferida no termo do processo do artigo
93.°, n.° 2, isto &, quando a Comissio —
ap6s, além do mais, ter ouvido todos os in-
teressados — dispde do conjunto dos dados
necessirios para apreciar as consequéncias
sobre o mercado do auxilio em questio e
para poder, portanto, exercer da melhor
forma os seus poderes discricionérios.

Isto, nawuralmente, nada tem a ver com a
possibilidade de a Comissao, durante o pro-
cesso do artigo 93.°, n.° 2, ou até antes de
ter sido instaurado, adoptar medidas provi-
sorias e de urgéncia contra os auxilios ile-
galmente conferidos: as decisdes correspon-
dentes tém, neste caso, caricter provisério e
ndo definitivo.

17. De qualquer modo, como ji por diver-
sas vezes foi sublinhado, nio é este o as-
pecto determinante. O elemento mais inova-
dor da tese da Comiss3o consiste na possibi-
lidade de a ilegalidade da atribuigio do au-
xilio — independentemente da forma como
foi declarada — poder isentar a Comissio
da abertura ou da prossecugio do controlo
de compatibilidade.

E sobre este ponto que se concentram as
maiores hesitagtes.
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Nio ha davidas, a este respeito, de que a
falta de notificagdo e, sobretudo, a conces-
sio prematura do auxilio sio ilegais. Esses
comportamentos constituem uma clara vio-
lagao das obrigagdes que decorrem do ar-
tigo 93.°, n.° 3.

E igualmente evidente que essa violagdo al-
tera as condi¢des em que se deveria efectuar
o controlo de compatibilidade. Este altimo,
de facto, deixando de ser efectuado relativa-
mente projectos de auxilio notificados, acaba
por sé-lo num contexto patolégico, quer di-
zer, num contexto completamente diferente
do previsto no Tratado.

18. Serio, todavia, estas consideragdes sufi-
cientes para se chegar a conclusio — como
sustenta a Comissio — de que o controlo
de compatibilidade pode ndo ocorrer?

Penso que a esta questio é preferivel dar
resposta negativa.

Em primeiro lugar, sublinha-se que as obri-
gagdes a que se refere o artigo 93.°, n.° 3,
tém natureza processual. Estas, definindo as
condigBes em presenga das quais o controlo
deve ser efectuado, sdo instrumentais por re-
feréncia a este altimo.

Face ao seu objecto e i sua natureza, essas
obrigagtes s6 sio relevantes na fase de con-
trolo; se violadas, implicam — como se
disse — a ilegalidade do acto que as institui
e dos actos de execugio realizados na pen-
déncia do controlo. Mas, uma vez tomada
uma decisio — positiva ou negativa — so-
bre a compatibilidade, e a parur desse mo-
mento, a anterior violagio das obrigagoes
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processuais deixa de ter importincia. A par-
tir do momento em que é tomada a decisdo
sobre a compatibilidade, é apenas esta que
determina ex nunc o regime do auxilio em
questio, ficando obviamente suspensa a
questio da eventual ilegalidade — importa
repeti-lo — dos actos de execugdo anterio-
res.

Nesse sentido, a relagio entre os artigos
93.° e 92.° nio pode ser equiparada i que
existe entre o artigo 92.° e qualquer outra
norma substancial do Tratado, como, por
exemplo, os artigos 30.° ou 95.°

Na hipotese de concurso de normas subs-
tanciais (entre as quais ndo exista uma rela-
¢io de regra e excep¢io) o facto de uma
medida adoptada pelo Estado ser contraria
a uma destas normas pode tornar efectiva-
mente supérflua a apreciagio relativamente
A outra; com efeito, a medida deve, de qual-
quer modo, ser considerada incompativel
com o mercado comum, ainda que por ra-
zoes diferentes das inerentes a disciplina es-
pecifica dos auxilios a que se referem os ar-
tigos 92.° e 93.°

Vice-versa, se a violagio das regras proces-
suais a que se refere o artigo 93.°, n.° 3,
implica a ilegalidade da execug¢ao prematura
dos auxilios, em nada influencia a avaliagao
da sua compatibilidade, nos termos e para os
efeitos do artigo 92.°

Esta dltima poderi sempre, portanto, ser
efectuada de per si, a ndo ser que o legisla-
dor tenha querido configurar o respeito das
condigdes processuais como condigio prévia
ao controlo da compatibilidade.

Todavia, isto &, antes de mais, desmentido
pela pritica constante da Comissio, que
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nunca até hoje considerou a violagio do ar-
tigo 93.°, n.° 3, como uma circunstincia
susceptivel de precludir o exame da compa-
ubilidade do auxilio.

Bem ao contririo — como também resulta
da decisio impugnada — 2 violaggo do ar-
tigo 93.°, n.° 3, € dada a importancia que
merece, querendo isto dizer, que constitui o
fundamento da recuperagio do auxilio ile-
galmente concedido, sem, no entanto, impe-
dir que os aspectos substanciais da mesma
sejam, de qualquer modo, examinados. De
resto, mesmo nos casos em que a Comissio
solicitou ao Tribunal que declarasse a viola-
¢do do artigo 93.°, n.° 3, esta ac¢io nio
suspendeu nem impediu a tramitagio para-
lela do processo de controlo 34,

Que o respeito pelas obrigagdes processuais
nio representa uma condigio prévia para o
controlo de compatibilidade resulta igual-
mente do jai citado acérdio Italia/Comis-
sio, onde se reconhece que a recuperac¢io
do auxilio pode ser solicitada seja qual for o
resultado daquele processo.

Isto quer dizer, sem prejuizo, mais uma vez,
dos efeitos caracteristicos da violagio do ar-
tigo 93.°, n.° 3, que esta nio é de natureza
a impedir que sobre a validade substancial
do auxilio se decida com eficicia ex nunc.

19. Mas existe ainda uma outra considera-
¢30 que me parece importante.

Convém n3o esquecer que o controlo da
compatibilidade é feito n3o no interesse do

34 — Ver, em especial, os acérdios 171/83, 173/73, 234/84 ¢
94/87, ji citados.

Estado que confere o auxilio, mas no inte-
resse geral da Comunidade.

Para esse efeito, o processo previsto no ar-
tigo 93.°, n.° 2, destina-se a fornecer a4 Co-
miss3o todos os elementos relevantes para se
poder determinar, no mais breve espago de
tempo possivel, se uma determinada inter-
vengio do Estado esti ou nio de acordo
com as exigéncias do mercado comum. Nos
dois casos existe uma exigéncia geral de cer-
teza que deve ser garantida3S.

Se o auxilio se revela incompativel (para
além de ilegal), em alguns casos pode ser
atil «dividir» o processo de controlo, pro-
nunciando-se sobre a violagio do artigo
93.°, n.° 3. E, pelo contrario, preferivel que
se prove definitivamente e sem demora que
a intervengdo do Estado em questio, para
além de n3o ter respeitado as obrigagoes
processuais, esti em contradi¢io com os in-
teresses da Comunidade.

35 — Parece, com efeito, que a jurisprudéncia do Tribunal con-
firma que a abertura ¢ a tramitagio do processo a que se
refere o artigo 93.°, n.° 2 tem caricter imperativo sempre
que existam davidas acerca da compatibilidade de um auxi-
lio. Indicativo neste sentido é o acérddo de 20 de Margo de
1984, Repablica Federal da Alemanha/Comissio (84/82,
Recueil 1984, p. 1451), no qual o Tribunal deu provimento
a0 pedido da Reptblica Federal que tinha por objecto a
declaragiio de que a Comissao n3o tinha cumprido as obri-
gagdes decorrentes do artigo 93.°, n.° 2, a0 nio instaurar
o processo de controlo de compatibilidade correspondente.
O Tribunal esclareceu, em especial, que: «uma das caracte-
risticas rrinc(irais que diferencia a fase de exame do anigo
93.°, n.° 2, da fase preliminar do artigo 93.°, n.° 3, reside
na inexisténcia, na fase inicial, de qualquer obrigag3o, para
a Comissao, de interpelar os i dos para apr -
rem as suas observagdes antes de tomar a sua decisio. Um
1al processo, que da aos outros Estados-membros e aos
meios interessados a garantia de se poderem fazer ouvir e
que permite 2 ser compl esclarecida
acerca do conjunto dos dados do processo antes de tomar a
sua decisio, revela-se, no _entanto, indispensivel quando a
Comissio depara com dificuldades sérias para verificar se
um projecto de auxilio é compativel com o mercado co-
mum» (n.° 13 dos fundamentos). Embora, neste caso, se
trate de um projecto de auxilio regularmente notificado,
penso que as observagdes do Tribunal sobre a natureza e
objecto do controlo de compatibilidade t¢m um caricter
ﬁeral € que, portanto, a aberura do processo correspon-

ente se impde igualmente quando a Comissio tem conhe-

cimento de auxilios ilegalmente concedidos.
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Se o auxilio ¢, pelo menos em certas condi-
¢oes, compativel, entdo é ainda mais impor-
tante que essa compatibilidade seja decla-
rada erga omnes e que o mesmo auxilio
possa, portanto, ser ripida e legalmente en-
tregue.

Isto vale, em especial, relativamente is der-
rogagbes a que se refere o artigo 92.°,
n.° 3. Com efeito, é claro que estas foram
previstas ¢ devem ser aplicadas «no interesse
comum». O facto de o Estado que concede
o auxilio ter violado o artigo 93.°, n.° 3,
nio é razio suficiente para impedir a sua
aplicagio. De outro modo, correr-se-ia o
risco de nio permitir a atribui¢io de auxi-
lios que correspondem a objectivos impor-
tantes e estio em conformidade com os in-
teresses da Comunidade.

A isto acresce que, se se pretendesse extrair
todas as consequéncias da tese da Comissdo,
mesmo um auxilio que releve do disposto no
artigo 92.°, n.° 2, do Tratado — portanto,
per se legal — seria incompativel com o
mercado comum se instituido com violagdo
das obrigagdes decorrentes do artigo 93.°,
n.° 3.

Com efeito, subsistindo a possibilidade de
prosseguir de forma auténoma essa viola-
¢30, penso que a Comissao &, de qualquer
modo, obrigada a proceder ao exame do
auxilio com referéncia as derrogagdes pre-
vistas no artigo 92.°, n.° 3, e nio se pode
limitar 3 apreciagio ex articulo 92.°, n.° 1.
De facto, se & verdade que esta apreciagio é
de tipo discricionirio, é também verdade
que o seu objecto esta delimitado pelo Tra-
tado e corresponde ao conteddo dos trés
nameros do artigo 92.° Ora, como nio &
possivel ultrapassar esse conteido, penso
que a Comissdo é obrigada a exercer o con-
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trolo de compatibilidade de uma forma
completa, e isto com referéncia a todos os
critérios enunciados no artigo 92.°, in-
cluindo os do seu n.° 33,

20. Por dltimo, convém observar que, no
ambito do processo do artigo 93.°, n.° 2, a
todos os interessados, Estados-membros e
particulares, deve ser dada a possibilidade
de «apresentarem as suas observagdes» (o
que de resto esta de acordo com o objectivo
principal de assegurar um apuramento mate-
rial tio completo e claro quanto possivel).

Além disso, o direito comunitirio protege a
posi¢ao de quem «denunciou» 4 Comissdo a
existéncia de um auxilio, garantindo-lhe a
possibilidade de recorrer, quer da decisio
da Comissio que declara a compatibilidade
do auxilio, quer de uma eventual omissio
da instituigio que, na sequéncia da denin-
cia, nao tomou qualquer medida, positiva
ou negativa, nos termos do artigo 93.°,
n.° 2.

Ora, é evidente que qualquer mecanismo
que se destine a impedir ou mesmo a atrasar
o processo do artigo 93.°, n.° 2, implica ne-
cessariamente um prejuizo para as garantias
processuais e substanciais de que gozam os

terceiros (estados e particulares) por forga
do Tratado.

Entendo, por conseguinte, que sempre que
seja levado ao seu conhecimento a «notitia
criminis» da existéncia de um auxilio, a Co-

36 — Sobre o caricter unitdrio ¢ obrigatério do controlo de com-
patibilidade, ver, de forma significativa, Smit & Herzog (j&
citado na nota 29), p. 415, onde: «When investigating the
incompatibility of an aid with the common market, the Co-
mission should also examine on its own motion whether any
of the exceptions of article 92(2) or 92(3) are applicable, in
particular if the facts and the ments advanced indicate
that an exception may be applicable.»
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miss@o € obrigada a seguir, até a decisio final
sobre a compatibilidade, o processo do artigo
93.° n.° -2

21. Naturalmente, se se revelasse verdadei-
ramente indispensavel, para garantir a efica-
cia do sistema de controlo prévio, subordi-
nar a aplicagio do artigo 92.°, n.° 3, i ob-
servincia das obrigagdes do artigo 93.°,
n.° 3, o legislador comunitirio poderia in-
tervir com base no artigo 94.° Mas, en-
quanto essa intervengio ndao OCOrrer, pa-
rece-me dever reconhecer que as obrigagdes
processuais do artigo 93.°, n.° 3, e o con-
trolo de compatibilidade se colocam em pla-
nos diferentes e que, portanto, a violagio
das primeiras nio € susceptivel de compro-
meter o obrigatério e atempado tramitar do
segundo.

Esta conclusio parece-me alias ser corrobo-
rada pelo facto de — como se disse — a
ilegalidade por violagio do artigo 93.°,
n.° 3, ser impugnavel eficazmente tanto no
plano interno como no comunitirio € que,
sobretudo, para se evitar que a prolongagio
do processo de controlo possa esvaziar de
sentido uma eventual ordem de recupera-
¢3o, a Comissdo tem a possibilidade de soli-
citar 20 Tribunal, ou mesmo de adoptar de
motu proprio, as necessirias providéncias
cautelares. Mas — e isto é o ponto mais im-
portante — essas providéncias, mesmo que
tomadas directamente pela Comissio, ndo
excluem, antes anunciam a decisio final de
compatibilidade (sobre a qual o Tribunal
pode efectuar plenamente o seu controlo),
evitando simplesmente que se produzam ou
persistam medio tempore situagdes de facto
susceptiveis de distorcer a concorréncia que
posteriormente se torna impossivel ou muito
dificil remediar.

22. Em sintese, penso que da analise que
acabo de fazer se podem retirar as seguintes
conclusdes:

— a questdo da admissibilidade suscitada
pela Comissio deveria ser reformulada
no sentido indicado;

— o conteado e a finalidade das obrigagdes
a que se refere o artigo 93.°, n.° 3, im-
plicam que qualquer auxilio conferido
com violagdo destas seja ilegal;

— essa ilegalidade implica consequéncias
precisas e é impugnavel, tanto no plano
Interno como no comunitério;

— em especial, a Comissio pode ordenar a
recuperagio do auxilio ilegalmente posto
em execugdo, mesmo quando esse seja
posteriormente  declarado  compativel
com o mercado comum;

— além disso, podem ser adoptadas provi-
déncias cautelares, para evitar que os
efeitos da decisao definitiva da Comis-
sio sejam prejudicados pela execugio
ilegal do auxilio;

— a violagdo das obrigagdes a que se refere
o artigo 93.°, n.° 3, nio é, todavia, sus-
ceptivel de dispensar a Comissio do exa-
me da compatibilidade do auxilio igual-
mente na perspectiva do disposto no ar-
tigo 92.°, n.° 3.
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Quanto ao mérito

A — Aplicagio do artigo 92.°, n.° 1

Natureza das entradas de capital efectuadas
pelo Governo belga

23. O Governo belga contesta que as inter-
vengdes financeiras em favor da sociedade
Tubemeuse constituam auxilios nos termos
do artigo 92.°, n.° 1. As referidas contribui-
¢Oes representavam, pelo contririo, uma en-
trada de capital completamente normal, de
acordo com o que normalmente se pratica a
nivel de sociedades numa economia de mer-
cado. Em particular, o Governo belga com-
portou-se como qualquer outro accionista
que, tendo realizado um investimento im-
portante, perante dificuldades supervenien-
tes se vé obrigado a efectuar novos investi-
mentos para garantir a continuagao da acti-
vidade da empresa e, portanto, uma, ainda
que limitada, perspectiva de rendimento.

Em apoio desta tese, o Estado recorrente
sublinha, em especial, que o seu comporta-
mento de accionista foi em substincia ani-
logo ao de outros accionistas de empresas
concorrentes. Observa, igualmente, que os
investimentos da Tubemeuse foram em parte
financiados por um consércio internacional
de bancos, o que demonstra que, ainda que
a médio prazo, devem existir perspectivas de
saneamento econdmico. Por altimo, o Es-
tado belga esclarece que as entradas de ca-
pital foram realizadas com base em indica-
¢oes fornecidas por uma reputada sociedade
internacional de consultores de empresas.

24. A este respeito recordo que, de acordo
com uma jurisprudéncia ji consolidada, a
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participagio de um Estado no capital de
uma sociedade pode ser qualificada de
«auxilio publico» desde que se encontrem
preenchidas as condigtes referidas no artigo
92.° do Tratado ¥.

Além disso, como o Tribunal sublinhou no
ac6rdio Intermills:

«... a concessio de auxilios, especialmente
sob a forma de aquisi¢io de participagdes
por parte do Estado ou de colectividades
publicas, nio pode ser considerada automa-
ticamente contraria ao disposto no Tratado.
Qualquer que seja, portanto, a forma sob a
qual os auxilios foram concedidos, quer se
trate de empréstimos quer de participagdes,
compete 3 Comissao examinar se se encon-
tram em conflito com o artigo 92.°, n.° 1,
e, na afirmativa, se podem eventualmente
ser isentos da proibigao por for¢a do n.° 3
do mesmo artigo, fundamentando conse-
quentemente a sua decisio» (n.° 32 do
ac6rdio).

No citado processo 234/84, o Tribunal es-
clareceu igualmente que, para verificar se a
participagio financeira de um Estado numa
empresa apresenta o caricter de um auxilio,

«... & pertinente aplicar o critério ... que as-
senta nas possibilidades que a empresa teria
de obter as somas em causa nos mercados
privados de capitais. No caso de uma em-
presa cujo capital social é detido pelas auto-
ridades publicas, convém nomeadamente
apreciar se, em circunstincias similares, um
sécio privado, baseando-se nas possibilida-
des de rentabilidade previsiveis, abstraindo

37 — Ver, em especial, os ac6rdios de 14 de Novembro de 1984,
Intermills, 323/82, Recueil 1984, p. 2809; de 13 de Margo
de 1985, Leeuwarder Papierwarenfabrick, 296/82 e
318/82, Recueil 1985, p. 809; e de 10 de Julho dec 1986,
Bélgica/Comissiao, 234/84, Colect. 1986, p. 2281.
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de qualquer consideragio de caricter social
ou de politica regional ou sectorial, teria
procedido a tal entrada de capital» (n.° 14
do ac6rdio).

25. Na decisio impugnada, a Comissio
afastou a possibilidade da sociedade Tube-
meuse obter o financiamento em questio no
mercado privado de capitais, com base
numa pluralidade de factores. Em especial,
acentuou de forma circunstanciada que o
sector em causa se caracteriza por um exce-
dente estrutural da capacidade produtiva;
que a procura proveniente da actividade de
prospecgio petrolifera, que representa a
componente mais importante da procura de
tubos sem soldadura, se encontrava em di-
minuigio progressiva; que a situagdo finan-
ceira da Tubemeuse se caracterizava, desde
ha muito, por perdas substanciais (em 1984
o passivo era superior a 14 % do facturado,
representando  os encargos financeiros
8,4 %), o que tinha originado a saida pro-
gressiva dos accionistas privados.

Face a estas circunstincias, nio impugnadas
na sua materialidade, deve-se declarar que a
Comissio fez uma aplicagio correcta do ar-
tigo 92.°, n.° 1, ao entender que as inter-
vengdes financeiras em questio constituiam
um auxilio de Estado destinado a permiur a
sobrevivéncia de uma empresa que, de outra
forma, niao teria podido obter no mercado
de capitais a liquidez necessaria a continua-
¢io da sua actividade.

26. A Comissio, além disso, respondeu de
forma convincente aos argumentos deduzi-
dos pelo Governo belga no presente pro-
cesso na tentativa de demonstrar que as
contribui¢des financeiras em litigio n3o po-
diam ser consideradas um «auxilio de salva-
mento».

Em especial, quanto ao comportamento dos
accionistas de empresas concorrentes, subli-
nha-se que nenhuma analogia pode ser re-
conhecida ao comportamento do Governo
belga enquanto parceiro financeiro da Tu-
bemeuse, visto que essas empresas, para
além de terem tomado medidas efectivas de
saneamento, se encontravam numa situagio
de balango e com perspectivas econémicas,
em geral, substancialmente positivas.

Quanto aos financiamentos bancarios obti-
dos pela Tubemeuse, é determinante o facto
de estarem, na realidade, cobertos por uma
garantia do Estado belga, que assumia assim
os riscos relativos a essas operagdes.

Quanto, por ultimo, i circunstincia de o
Governo belga ter dado cumprimento as in-
dicagtes de uma sociedade de consultadoria
internacional, recorda-se antes de mais que,
como sublinhou a Comissio, o relatério
apresentado em 1986 pela referida socie-
dade ja punha em evidéncia, per se, que a
sua situa¢do global era, desde 1983, muito
precéria em diversos aspectos (resultados de
exploragio, diversificagao insuficiente, en-
cargos financeiros e situagio de tesouraria).
Além disso, a Comissdo apresentou um do-
cumento redigido em 1985 pelo Comité na-
tional belge de planification et de contréle
de la sidérurgie, onde se esclarece que,
mesmo que a empresa COnseguisse, através
de uma reestruturagio financeira, reduzir os
encargos correspondentes, os custos de pro-
dugio continuariam a ser superiores em
3,9 % ao prego de venda. Nesse relatorio
refere-se que, face as dificuldades financei-
ras e estruturais surgidas a partir de 1979, a
sociedade Tubemeuse se dirigiu is autorida-
des publicas (locais e regionais) para lhes
tentar encontrar uma solugio.
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Deve, portanto, considerar-se que foi cor-
rectamente que a Comissio considerou que
a sociedade belga nio podia, muito prova-
velmente, obter no mercado financeiro a li-
quidez de que necessitava e que, por conse-
guinte, a interven¢gio do Estado deve ser
considerada como auxilio puablico nos ter-
mos do artigo 92.°, n.° 1.

Efeitos sobre as trocas intracomunitdrias

A esse respeito o Governo belga observa,
antes de mais, que a sociedade Tubemeuse,
quando lhe foram concedidos os auxilios,
exportava 90 % e, portanto, a quase totali-
dade da sua produgio, para fora da Comu-
nidade e, exactamente, para a Uniio Sovié-
tica.

Desta circunstancia o Governo belga deduz,
antes de mais, que a intervengdo em questio
poderia no méiximo ser considerada como
um auxilio 4 exportagio para paises tercei-
ros e, portanto, uma medida autorizada
com base no disposto no artigo 112.° do
Tratado.

Em segundo lugar, face a importincia das
exportagbes para os paises terceiros, dever-
-se-1a, de qualquer modo, considerar que o
auxilio em questdo ndo era susceptivel de ter
uma grande influéncia sobre as trocas intra-
comunitirias. De qualquer modo, nesta
perspectiva, a decisio da Comissio ndo era
suficientemente fundamentada.

27. No que se refere ao artigo 112.°, escla-
rece-se que a priori nio se pode excluir que
um auxilio is exportagdes para paises tercei-
ros possa, pelo menos em determinadas cir-
cunstincias, ter consequéncias no comércio
intracomunitirio, provocando igualmente
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alteragdes na concorréncia. Poderia, por ex-
emplo, acontecer que um regime de subsidio
i exportagio para paises nio comunitérios
viesse a permitir que a empresa auxiliada
praticasse no mercado comunitirio pregos
sensivelmente inferiores aos que, de outra
forma, teria podido fixar. Nessa hipétese,
nio creio que o artigo 112.°, que se limita a
estabelecer a harmonizagio progressiva dos
regimes de auxilios is exportagbes extraco-
munitérias, permita que as intervengdes pi-
blicas fiquem fora da al¢ada do artigo 92.°

Com efeito, o artigo 112.°, face aos seus al-
cance, objectivo e contexto normativo em
que se inscreve, nio pode ser interpretado
como uma norma susceptivel de derrogar
outras disposi¢des do Tratado como, preci-
samente, as relativas aos auxilios puablicos.
Trata-se sobretudo de estabelecer, caso a
caso, se um determinado auxilio is exporta-
¢Oes para paises terceiros & ou nio suscepti-
vel de afectar as trocas e prejudicar a con-
corréncia intracomunitiria 38.

Regra geral, portanto, ndo parece que a in-
terpretagio feita pelo Governo belga do ar-
tgo 112.° seja de acolher. Todavia, isto
dito, convém sublinhar que no caso em
aprego o auxilio concedido 4 sociedade Tu-
bemeuse nio podia, no entanto, ser conside-
rado um auxilio s exportagdes extracomu-
nitarias. Com efeito, n3o se trata de um be-
neficio concedido para as operagées comer-
ciais com paises terceiros. Trata-se, pelo
contrario, de uma intervengio destinada a
apoiar a actividade produtiva da empresa e
que, como tal, se coloca para além do am-
bito de aplicagdo do artigo 112.°

38 — No mesmo sentido Smit & Herzog (j4 citado na nota 29),
p. 397.
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28. O que se torna necessirio determinar é,
portanto, simplesmente se o auxilio 4 produ-
¢3o concedido pelo Governo belga, através
das entradas financeiras em questdo, & sus-
ceptivel de afectar o comércio no interior da
Comunidade.

Esclarece-se que a condi¢do relativa aos
efeitos sobre o comércio entre Estados-
-membros corresponde ao objectivo de deli-
mitar o ambito de aplicagdo da legislagio
comunitiria em matéria de regras de con-
corréncia. Por forga deste critério, ficam
fora do ambito de aplicagio das regras co-
munitirias 0s actos ou comportamentos cu-
jos efeitos se produzem apenas no territério
de um Estado-membro e que, portanto, nao
sdo susceptiveis de ter consequéncias, nem
mesmo indirectamente, na liberdade do co-
mércio intracomunitirio de forma que possa
prejudicar a realizagio dos objectivos de um
mercado Gnico, como poderia verificar-se,
por exemplo, caso os referidos actos ou
comportamentos modificassem de forma
sensivel a estrutura ou o jogo da concorrén-
cia no mercado comum %,

Sublinha-se, em primeiro lugar, que os pro-
dutos de guo sao objecto de trocas intraco-
munitirias. Em especial, como resulta da
decisio impugnada, cerca de 50 % do total
da produgio comunitiria é absorvido pela
procura interna da CEE. Além disso, cerca
de 25 % das exportagdes dos produtores co-
munitérios s3o realizadas no interior da Co-
munidade (situagio em 1984). Na mesma

39 — Estes principios enunciados pelo Tribunal no 4mbito da in-
terpretagio dos artigo 85.° ¢ 86.° (ver, em especial, o acédr-
dao de 31 de Maio de 1979, Hugin, 22/78, Recueil 1979,
p. 1869), aplicam-se igualmente no caso do artigo 92.°,
visto a condigio de incidéncia no mercado comunitrio ter,
evidentemente, a mesma funglo no quadro destas trés dis-
posigdes, que fazem parte do capitulo do Tratado relativo
as «regras de concorrénciar.

época, a produgio da Tubemeuse constituia
17 % da produgio comunitiria e, como se
disse, cerca de 90 % destinada 3 URSS.

29. Convém, em seguida, observar que a
posicio de uma empresa que representa
17 % da produgio comunitiria n3o pode,
decerto, ser considerada marginal e que, por
conseguinte, o apoio maci¢o que lhe foi
acordado é susceptivel de alterar o funcio-
namento normal da concorréncia e, por-
tanto, de ter consequéncias no funciona-
mento dos fluxos comerciais. Além disso, o
facto de no momento da concessdo do auxi-
lio a empresa exportar a maior parte da sua
produgfio para um pais terceiro nio é deter-
minante. O que conta, com efeito, é que o
produto em questdo seja objecto de trocas
intracomunitarias e que, em especial, a so-
ciedade Tubemeuse estivesse em condigbes
de participar nas referidas trocas numa posi-
¢30 de peso. Alias, j4 numa outra ocasiio o
Tribunal considerou que o facto de uma
empresa tentar orientar as suas exportagdes
para paises terceiros nio é susceptivel de im-
pedir que um auxilio que lhe tenha sido
concedido possa ser considerado-susceptivel
de prejudicar as trocas entre Estados-mem-
bros 4.

De resto, esta altima observagio é coerente
com a necessidade de apreciar a subsisténcia
da condigao de prejudicar o comércio (as-
sim como a da distorgio da concorréncia)
numa perspectiva dindmica®!. Ora, no caso
em aprego, a Comissao, para avaliar das
consequéncias do auxilio em questio nas
trocas, teve justamente em conta a evolugio
previsivel dos fluxos comerciais. Na decisio
impugnada, a Comissio sublinhou em espe-
cial como, num quadro complexo, caracteri-

40 — Ver acérdio de 10 de Julho de 1986, Bélgica/Comissio,
n.° 23 (j citado na nota 24).

41 — Ver, neste sentido, J. Megret, Le droit de la Communauté
économique européenne, volume 4, p. 384.
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zado por uma forte integragio dos merca-
dos mundiais e por um crescente desequili-
brio entre a procura e a oferta mundial
(devido ao aumento de capacidade produ-
tiva dos paises em vias de desenvolvimento e
de economia dirigida e A contracg¢do da pro-
cura nos Estados Unidos — em virtude da
entrada em vigor de restri¢des is importa-
¢oes — e da procura do sector petrolifero),
era razoavelmente previsivel uma reorienta-
¢do da actividade da Tubemeuse para o
mercado interno CEE. Deve-se observar
que o bem fundado dessas previsdes foi con-
firmado pela evolugio posterior a 1984. Dos
elementos fornecidos na audiéncia pelo re-
presentante da Comissdo resulta, de facto,
que, em 1987, a Tubemeuse exportou para
o mercado comum 23 % da sua producio,
nimero que evoluiu para 33,3 % no pri-
meiro semestre de 1988.

E de aceitar, portanto, que no caso em
apreco, a Comissio considerou justamente
existir incidéncia sobre o comércio comuni-
tirio do auxilio concedido pelo Governo
belga e que, além disso, a decisao impug-
nada estava clara e suficientemente funda-
mentada quanto 3s circunstincias e is ava-
liagdes com base nas quais efectuou a sua
apreciagio sobre este ponto.

B — Aplicagio do artigo 92.°, n.° 3

30. O Governo belga entende que no caso
em apreco a Comissio deveria, de qualquer
modo, ter reconhecido que o auxilio em
questio podia beneficiar das derrogagdes a
que se refere o artigo 92.°, n.° 3, alineas a)
e c).
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Esclarece que as alegagdes, alids suscintas,
feitas a este respeito nio sio acompanhadas
de elementos efectivamente convincentes.

Em especial, resulta da decisao impugnada
que a Comissio n3o aceitou, no caso em
apregco, a aplicagio do disposto na alinea a)
do n.° 3 do artigo 92.° baseando-se numa
anterior anélise socioeconémica das regides
belgas em questio (Decisio 82/740/CEE
de 22 de Julho de 1982, JO L 212 de
9.11.1982, p. 18, modificada pela Decisio
45/544/CEE de 31 de Julho de 1985, JO
L 341 de 19.12.1985, p. 19), da qual resul-
tava que nas referidas regides o nivel de
vida n3o era anormalmente baixo e nio ex-
istia uma grave situagio de subemprego. O
Governo belga limitou-se a fornecer infor-
magOes acerca do encerramento de algumas
empresas que ai estavam estabelecidas sem,
todavia, contestar o conteado da apreciagio
feita nas referidas decisdes.

Quanto i derrogagdo a que se refere o ar-
tigo 92.°, n.° 3, alinea c), a Comissio evi-
dencia que, no caso em aprego, a empresa

-opeéra num mercado que s¢ caracteriza por

uma forte excedéncia estrutural da oferta e
que a intervengdo financeira do Governo
belga surge completamente desligada de um
plano de saneamento efectivo, com os con-
sequentes cortes de capacidade produtiva.
Nestas circunstincias, o auxilio concedido a
sociedade Tubemeuse permitiu-lhe manter
ou aumentar a propria quota de mercado
em detrimento de outras empresas nio
apoiadas, analogamente, pelos poderes pa-
blicos e constrangidas, coerentemente com
as necessidades de um mercado excedenti-
rio, a redimensionar a sua produgio. O au-
xilio em questio conduziu, portanto, a alte-
ra¢Bes nas trocas num sentido decerto con-
tririo ao interesse comum. Por conseguinte,
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a Comissio entendeu, justamente, que a
derrogagio a que se refere o artigo 92.°,
n.° 3, alinea c), nio devia ser aplicada.

C — A execugdo da decisio impugnada

31. No entender do Governo belga, a Co-
missio nio teve em conta o facto de a so-
ciedade Tubemeuse se encontrar na situagio
de concordata judicial quando foi proferida
a decisio impugnada e que, portanto, esta
n3o era exequivel.

A este respeito, o Governo belga deduz os
seguintes argumentos:

— a decis3o impugnada nio tinha objecto e
n3o era, portanto, exequivel, visto a em-
presa ter deixado de existir de um ponto
de vista econémico;

— a situagio de concordata judicial tornava
impossivel pelo menos a execugio ime-
diata da decisio;

— face i situagio de concordata judicial, a
obrigagio de recuperar o auxilio era
desproporcionada.

32. Os argumentos do Governo belga con-
duzem, realmente, a um resultado suscepti-
vel de comprometer a eficicia da regula-
mentag¢do sobre os auxilios. Bastaria, com
efeito, que uma empresa que tivesse obtido
um apoio financeiro macigo do Estado,
desse inicio a um processo de concordata
para que nio lhe fosse aplicado o disposto
nos artigos 92.° e seguintes.

Convém, pois, acrescentar que no caso em
apre¢o a sociedade Tubemeuse continuou a
exercer a sua actividade, mesmo ap6és a de-
cisio controversa. Impunha-se portanto a
completa execugio da decisio da Comissdo
para evitar a continuagio das distorgdes de
concorréncia provocadas pelo auxilio.

Além disso, ndo se vislumbram razdes para
conceder is empresas que se encontram na
situagdo de concordata judicial um trata-
mento mais favorivel relativamente 3 obri-
gagio de recuperagio do que o concedido a
qualquer outra. Como ji foi acima ampla-
mente recordado, a Comissio pode sempre
solicitar a restitui¢io dos auxilios concedi-
dos de forma ilegal. Compete, em seguida,
ao Estado interessado estabelecer as modali-
dades adequadas para conseguir o resultado
pretendido. Isto é igualmente valido para as
empresas relativamente s quais esteja a cor-
rer um processo de concordata judicial, haja
em vista, em especial, que as somas cuja res-
tituigio o Estado ¢ obrigado a exigir fazem
ilegalmente parte do patriménio da prépria
empresa.

Sublinha-se, por ultimo, que a Comissiao
ndo ordenou uma recuperagdo imediata das
quantias ilegalmente concedidas, antes
tendo simplesmente pedido ao Governo
belga para tomar as iniciativas necessirias,
no quadro dos meios que lhe sio oferecidos
pelo ordenamento juridico interno, para ob-
ter essa restitui¢do. Parece, a este respeito,
que o Estado deu cumprimento a esta obri-
gacdo mediante a inscri¢gdo das somas em
questio no passivo da concordata, compor-
tamento, este, que a Comissio declarou
considerar adequado para garantir a obser-
vancia da obrigagio de repetigio estabele-
cida na decisio controversa. Face a estas
circunsténcias de facto, nio ha qualquer ne-
cessidade de fazer referéncia, no caso em
apre¢o, A jurisprudéncia do Tribunal se-
gundo a qual apenas a impossibilidade abso-
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luta & susceptivel de justificar a niao execu-
¢do da ordem de recuperagio 2.

Considero, portanto, que a especial situagio
em que se encontrava a empresa no mo-
mento em que foi tomada a decisio contro-
vertida nio era susceptivel de impedir a sua
execugio, tanto mais que, pelo menos com
base em tudo quanto resulta do presente
processo, o Estado parece ter dado efectivo
cumprimento is obriga¢des que lhe foram
impostas.

D — Violagdo dos direitos da defesa

33. O Governo belga sublinha que, na deci-
sio impugnada, a Comissio faz referéncia
is observagBes apresentadas por «outros trés
Estados-membros e por quatro associagdes
profissionais de produtores de tubos de
ago». Estes documentos, importantes para a
decisao, ndo foram apresentados nem co-
mentados pelas partes interessadas.

A este respeito basta sublinhar que a decisio
controvertida se baseia num conjunto de da-
dos econémicos objectivos relativos i situa-
¢do e a evolugio do mercado em questio,
de que o Governo belga estava informado, e
em relagdo aos quais apresentou os seus

préprios argumentos. Entendo, portanto,
que as observa¢des em questio, embora seja
lamentavel que n3o tenham sido devida-
mente comunicadas, ndo tém, todavia, qual-
quer influéncia sobre o conteido da decisio
€ que, portanto, a sua nio comunica¢io nio
€ susceptivel de determinar a sua anulagio.

Remeto, a este respeito, para o ji citado
acérddo Reino da Bélgica/Comissio,
234/84, onde, respondendo a uma objec¢io
analoga, o Tribunal esclareceu que:

«a decisao em causa esta suficientemente
apoiada em elementos objectivos referidos
na sua fundamentagio, dos quais o governo
estava plenamente informado e sobre os
quais teve toda a possibilidade de fazer co-
nhecer, em tempo til, o seu ponto de vista.
Donde resulta que, mesmo na auséncia das
observagdes que a Comissao recebeu de ter-
ceiros interessados no decurso do processo,
a decisao nao poderia ter tido um contetdo
diferente. Nestas circunstincias, o simples
facto de a Comissio ter referido na sua de-
cisdo estas observagdes, sem ter dado ao Es-
tado-membro em causa a ocasiio de as co-
mentar, nio justifica a anulagio desta deci-
sio» (n.° 30).

34. Face a tudo o que acabo de expor, concluo propondo que o Tribunal:

— declare o recurso admissivel na totalidade;

— lhe negue provimento;

— condene o Governo belga nas despesas.

42 — Ver, por iltimo, o ac6rdio de 2 de Fevereiro de 1989, Co-
missio/Reptblica Federal da Alemanha, em especial os
n.% 8 e 9 (ja citado na nota 24).

I-1004



