ITALIA / COMISSAO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
WALTER VAN GERVEN
apresentadas em 11 de Outubro de 1990 *

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. Através do presente recurso, a Reptblica
Italiana (a seguir «recorrente») pede a anu-
lagdo da Decisao 89/43/CEE da Comissdo,
de 26 de Julho de 1988, relativa aos auxilios
concedidos pelo Governo italiano 4 ENI-
-Lanerossi! (a seguir «decisio controver-
tida»). A decisio controvertida da Comissdo
(a seguir «recorrida») baseia-se no artigo
93.°, n.° 2, primeiro pardgrafo, do Tra-
tado, e tem a seguinte redacgio:

«Artigo 1.°

Os auxilios no montante de 260,4 mil mi-
lhoes de LIT concedidos entre 1983 e 1987
a ENI-Lanerossi, sob a forma de injecgio
de capital a favor das filiais do grupo de fa-
bricantes de vestudrio exterior para homem,
sdo ilegais por terem sido concedidos em
violagdo do disposto no n.° 3 do artigo 93.°
do Tratado CEE. Além disso, tais auxilios
sdo incompativeis com o mercado comum,
na acepgao do artigo 92.° do Tratado.

Artigo 2.°

Os referidos auxilios devem ser objecto de
recuperagio.

* Lingua original: neerlandés.
1 — JO 1989, L 16, p. 52.

Artigo 3.°

O Governo italiano deve informar a Comis-
sd0, no prazo de dois meses a contar da
data da notificacio da presente decisdo, das
medidas tomadas para lhe dar cumpri-
mento.»

Por outras palavras, o presente processo diz
respeito a um auxilio de Estado que terd
sido concedido sob forma de injecgBes de
capital a empresas em dificuldade.

Os factos e as propostas de reestruturagio

2. Resulta da decisao controvertida que, em
1962, a Lanerossi SpA foi tomada pela hol-
ding do Estado italiano Ente nazionale idro-
carburi (ENI) com o objectivo de resolver
as dificuldades econémicas e financeiras de
algumas sociedades privadas do sector téx-
til/vestuario, que a Lanerossi tinha tomado
para esse efeito?. Resulta seguidamente da
mesma decisdo que, gragas a um esforco de
reestruturagio considerivel, algumas dessas
filiais da Lanerossi voltaram a ser viveis,
mas que quatro filiais no subsector do ves-
tuario para homem (Lanerossi Confezioni,
Intesa, Confezioni di filottrano e Confe-
zioni monti) continuaram a sofrer prejuizos
e a receber auxilios do Estado sob a forma
de compensagio dos prejuizos?.

2 — Decisio controvertida, parte I, primeiro parigrafo.

3 — Decisio controvertida, parte I, segundo e terceiro pard-
grafos.
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Depois de os prejuizos destas quatro empre-
sas terem passado, entre 1974 e 1979, de 2
mil milhdes de LIT a 39 mil milhses de LIT
por ano, a recorrida informou o recorrente,
numa carta de 26 de Junho de 1980, que as
intervengBes a favor dessas empresas deviam
ser consideradas auxilios e s6 poderiam be-
neficiar de derrogagio ao artigo 92.°, n.° 1,
se o auxilio fosse limitado no tempo e se o
programa de reestruturagio, que havia sido
comunicado & Comissio, fosse executado
com o objectivo de reduzir as capacidades
de produgio das sociedades abrangidas ¢ de
as tornar vidveis e financeiramente auténo-
mas a curto prazot,

Numa carta de 20 de Maio de 1983, a re-
corrida considerou que os esforgos de rees-
truturagdo no que respeita is quatro empre-
sas atrds citadas durante os anos decorridos
tinham fracassado. Os prejuizos registados
de 1980 a 1982 tinham ultrapassado de
longe os 150 mil milhoes de LIT, e ndo se
poderia esperar uma recuperagio répida’. A
recorrida observou em seguida que a recor-
rente lhe havia notificado um programa de
reestruturago para os anos de 1983 a 1986
e que poderia esperar-se que as empresas
atrds citadas continuassem a apoiar-se nas
interven¢Oes macigas do Estado e dos pode-
res piblicos para compensar os seus prejui-
zos b, Consciente da importéncia social e re-
gional dessas fabricas, a recorrida nio se
opds 4 concessdo de auxilios até ao fim de
1982, mas manifestou davidas quanto 4 pos-

4 — Pecisﬁo controvertida, parte 1, terceiro e quarto parigra-
0s.

5 — Decistio controvertida, parte I, sexto paragrafo. E de notar
que, na mesma carta, a recorrida informou a recorrente de
que outra filial da Lanerossi no subsector do vestusrio
para homem, a Lebole SpA, que também tinha recebido
um auxilio sob a forma de compensagio dos prejuizos, ti-
nha efectivamente procedido a reestruturagdes concretas e
as prosseguiria num futuro préximo e que o auxilio conce-
dido podia, por isso, beneficiar da derrogagio prevista no
artigo 92.°, n.° 3, alinea c) (decisfio controvertida, parte I,
quinto parigrafo).

6 — Decisdo controvertida, parte I, sexto pargrafo.
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sibilidade de os défices de exploragio pode-
rem continuar a ser cobertos, no futuro, por
intervengtes do sector publico de forma
compativel com o bom funcionamento do
mercado comum?. Por isso, mostrou-se
muito céptica quanto ao programa de rees-
truturaggo para os anos de 1983 a 1986. Na
mesma carta de 20 de Maio de 1983, lem-
brou também a recorrente a sua obrigacio
de notificagio nos termos do artigo 93.°,
n.° 3. Por telex de 24 de Junho de 1983, a
recorrente confirmou a sua intengio de no-
tificar qualquer intervengdo futura a favor
dessas quatro empresass3.

Numa carta de 22 de Julho de 1983, a re-
corrida relembrava que, dada a evolugio
das filiais e do mercado, nenhum novo auxi-
lio a seu favor poderia ser considerado com-
pativel com o mercado comum?. Por carta
de 2 de Novembro de 1983, a recorrente
confirmava i recorrida que nZo estava pre-
visto qualquer novo auxilio, que a direcgio
da ENI-Lanerossi considerava impossivel a
reestruturagdo dessas fabricas, e que, por
consequéncia, o programa de reestruturacio
previsto para os anos de 1983 a 1986 nio
seria aplicado 19,

Tendo a imprensa revelado que as fabricas
em questio continuavam a registar prejuizos
e nao poderiam escapar & faléncia sem no-
vos auxilios do Estado, a recorrida pediu di-
versas vezes A recorrente para a informar da
situagdo real. Por carta de 30 de Agosto de
1984, a recorrente admitiu que tinha com-
pensado os prejuizos em 1983 e transmitiu &

7 — Decisgo controvertida, parte I, sétimo pardgrafo.
8 — Decisao controvertida, parte I, oitavo parigrafo.
9 — Decisiio controvertida, parte I, nono paragrafo.

10 — Decisaio controvertida, parte [, décimo parégrafo. A recor-
rente nio chegou a apresentar, a pedido do Tribunal, uma
copia dessa carta e também niio contestou o seu contetido,
o que faz com que a mesma deva ser considerada como
provada, tal como est4 reproduzida na decisdo.
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recorrida um resumo de um novo programa
de reestruturacio. Este resumo mostrava
claramente que os prejuizos deveriam ainda
ser compensados no futuro!l, A credibili-
dade desse programa de reestruturagio era
contudo duvidosa, dado que resultava da
mesma carta que a direcgdo da ENI-Lane-
rossi continuava a considerar que as fabricas
em questio nio estavam em condicBes de
ser reestruturadas.

3. Tendo a recorrida iniciado o processo do
artigo 93.°, n.° 2, primeiro paragrafo, a re-
corrente, como primeira reacgdo, informou
a recorrida, por carta de 28 de Maio de
1985, na qual pedia também uma prorroga-
¢do do prazo para a apresenta¢io de obser-
vagdes, de que as empresas abrangidas redu-
ziam a sua mAo-de-obra, de que as reestru-
turagdes nao podiam ter éxito rapidamente,
atendendo & situagdo em que se encontra-
vam no momento da sua tomada pela ENI-
-Lanerossi (em 1962), e de que se tinha
agora verificado que as mesmas nfio podiam
provavelmente ser reestruturadas, o que as
obrigava a reconverter-se para outras activi-
dades. Ora, isso levaria tempo e exigiria ou-
tras intervengoes do Estado!2. Numa reu-
nifio bilateral efectuada em 21 de Junho de
1985, a recorrente anunciou o envio de in-
formagoes complementares sobre o novo
programa que «visava reestruturar alguns
elementos das fabricas e reconverter outros»
e deixou entender que esse programa chega-
ria a uma solugfo rapida e definitiva 13,

Ora, foi necessirio esperar até 5 de Feve-
reiro de 1986 para que a recorrida obtivesse

11 — Decisao controvertida, parte II, primeiro ¢ segundo pari-
grafos.

12 — Decisao controvertida, parte III, primeiro parigrafo.
13 — Decisdo controvertida, parte III, terceiro parigrafo.

as informagGes prometidas e mesmo assim
estas eram apenas parciais 14, Numa reunido
bilateral efectuada em 12 de Junho de 1986,
a recorrente confirmava que as empresas
abrangidas tinham recebido a titulo de auxi-
lios do Estado, sob a forma de uma com-
pensagio dos prejuizos, 78 mil milhdes de
LIT em 1983, 56,8 mil milhoes de LIT em
1984 e 42,2 mil milhdes de LIT em 1986, e
confirmava também que as empresas seriam
vendidas ao sector privado e/ou reconverti-
das para outros sectores!®. Lembrava de
novo que uma solugio definitiva levaria
tempo. Tendo a Comissdo sublinhado que
continuavam a faltar determinados dados
para poder examinar o caso com pleno co-
nhecimento de causa, a recorrente transmi-
tiu, por carta de 8 de Setembro de 1986, in-
formagdes complementares, mas sempre in-
suficientes; outros elementos foram comuni-
cados numa reunifio bilateral efectuada em
7 de Novembro de 198616. Tendo a recor-
rente afirmado nessa reunido que estava em
vista uma solucdo definitiva e que comuni-
caria & recorrida os seus elementos em
tempo Util, pode deduzir-se que nesse mo-
mento a recorrente continuava a nio dispor
de um plano de reestrutura¢io pormenori-
zado, quando ela prépria o havia anunciado
em 1984/1985 (ver supra os n.° 2, tlimo
parigrafo e 3, primeiro parigrafo).

4. Numa reunido bilateral realizada em 11
de Setembro de 1987, verificou-se que a
transferéncia para o sector privado e a re-
conversio para outras actividades estavam
em curso, mas ainda nao terminadas?’.
Numa reunido realizada em 26 de Janeiro
de 1988, a recorrente informou a recorrida
de que a ENI-Lanerossi efectuara a transfe-
réncia de todas as suas empresas para o sec-

14 — ?ecisio controvertida, parte III, quarto e quinto parigra-
0s.

15 — Decisfio controvertida, parte III, sexto parigrafo.
16 — Decisfo controvertida, parte II, oitavo paragrafo.
17 — Decisao controvertida, parte III, nono parfgrafo.
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tor privado o mais tardar em Marco de
1988, o que efectivamente fez e confirmou
por telex de 5 de Margo de 1988 e por carta
de 22 de Julho de 198818, A recorrente es-
clareceu entdo a recorrida de que a com-
pensacio dos prejuizos tinha atingido 45,9
mil milhGes de LIT em 1986 e 37,5 mil mi-
lhoes de LIT em 1987. A recorrente confir-
mou o que havia j4 declarado na reunido de
26 de Janeiro de 1988, ou seja, que, na se-
quéncia das varias transferéncias, dos 3 563
trabalhadores ocupados em 1983, 38 % se
reformariam antecipadamente, 25 % seriam
transferidos para o sector do vestuario civil
para homem, 20 % para o sector do vestui-
rio militar e 17 % para outros subsectores
do téxtil/vestuario e para outras inddstrias,
designadamente do calgcado1%. Acrescentou
que a (capacidade de) produgio tinha sido
reduzida e transferida da mesma forma e na
mesma medida . Ora, segundo a Comissio,
nada diz que a capacidade de producio te-
nha diminuido realmente em 55 %, como a
recorrente afirma?!,

5. Esta longa exposigdo dos factos, que nio
& contestada pela recorrente, demonstra em
minha opinido que, no decurso do periodo
1983-1987, visado na decisio controvertida,
a recorrente submeteu inicialmente 4 Comis-
sio um plano de reestruturagdo para os
anos de 1983-1986 que, como ela propria
admitiu posteriormente, ndo podia conduzir
a uma viabilizagdo, e anunciou em seguida
planos de reestruturagio que, quando
muito, estavam apenas numa fase de esboco
e/ou deveriam ainda ser elaborados concre-
tamente, e isso quando a proépria direcgio
considerava desde 1983 que as empresas nio
se prestavam a reestrutura¢io. Ora, contra-
riamente ao que havia prometido, a recor-
rente continuou a conceder, sem informar

18 — Decisdo controvertida, parte III, décimo e décimo segundo
parigrafos.

19 — Ver nota 18.
20 — Decisfio controvertida, parte III, décimo paragrafo.
21 — Decisio controvertida, parte IX, quarto parigrafo.
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do facto a Comissio, como era sua obri-
gacio, compensagdes de prejuizos conside-
réveis, que eram iguais ou mesmo superiores
ao volume de negdcios das empresas abran-
gidas22,

Em resposta ao pedido do Tribunal para
apresentar todos os programas de reestrutu-
ragdo pertinentes, indicar como esses pro-
gramas eliminaram ou reduziram o excesso
de capacidade entre 1979 e 1987 e produzir
a prova da redugio da capacidade da pro-
dugio, a recorrente também nio pode apre-
sentar um programa de reestruturaggo dife-
rente dos indicados acima. Limitou-se a dar
conta, a posteriori, de uma série complexa
de transacgBes comerciais, relativas 4 mu-
danga de propriedade das diferentes sucur-
sals das quatro empresas abrangidas (sem
que as razdes dessas transacgbes surjam
sempre claramente), e a fazer um resumo «
posteriori das mudangas ocorridas na com-
posicao do pessoal (- 40 % entre 1983 e
1990), no volume da produgio (- 38 % en-
tre 1980 e 1985), na capacidade de produ-
¢do (- 30 % entre 1983 e 1987), na superfi-
cie das fabricas (- 20 % entre 1983 e 1987)
e no abate das miquinas e do equipamento
(25 %). Mesmo que o método de cilculo
destes dados estivesse provado, o que a Co-
miss@o contesta, os dados ndo permitem
ainda concluir pela existéncia de um pro-
grama de reestruturagio credivel e prévio
para o periodo em questio. Redugdes simi-
lares podem também ser efectuadas em em-
presas em crise, que nio tenham sido ob-
jecto de reestruturagio. Noutros termos, a
recorrente ndo provou qualquer relagdo evi-
dente entre redugdes verificadas a posterior
e medidas de reestruturagio concretas, ela-
boradas previamente.

22 — Decisio controvertida, parte III, sexto e décimo segundo
pardgrafos, e parte VII, sétimo, décimo, décimo primeiro e
décimo segundo paragrafos.
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Com base nestes dados, considero que a re-
corrida tinha razgo para admitir que o auxi-
lio, que foi concedido durante o periodo de
1983-1987 as quatro empresas atris referi-
das sob a forma de compensag¢fo dos prejui-
z0s, ndo se conciliava com um programa ou
uma sucessao de programas de reestrutura-
¢io coerentes, concretos, prévios € com ra-
zo4vel probabilidade de éxito. Trata-se de
um elemento de facto importante, que &
preciso tomar em consideragdo ao apreciar a
argumentagio juridica da recorrente.

Auxilios concedidos pelos Estados ou através
de recursos do Estado sob qualquer forma

6. Nos termos do artigo 92.°, n.° 1, do
Tratado CEE, sdo incompativeis com o
mercado comum, na medida em que afec-
tem as trocas comerciais entre os Estados-
-membros, os «auxilios concedidos pelos Es-
tados ou provenientes de recursos estatais,
independentemente da forma que assu-
mam», que falselem ou ameacem falsear a
concorréncia favorecendo certas empresas
ou certas produgdes. Analisarei adiante
(0.9 17 e seguintes) a condigfio relativa 4
afectagio das trocas comerciais, apos ter
examinado (nos n.% 8 e seguintes) a distor-
¢do ou ameaga de distor¢io da concorrén-
cia.

A expressio «concedidos pelos Estados ou
provenientes de recursos estatais, indepen-
dentemente da forma que assumam», utili-
zada no Tratado, levou o Tribunal a inter-
pretar os auxilios em sentido amplo. No
acordio de 30 de Janeiro de 1985, Comis-
sao/Fran¢a?’, o Tribunal declarou que

23 — Processo 290/83, Recueil 1985, p. 439, n.° 14, Ver tam-
bém o acérdio de 7 de Junho de 1988, Grécia/Comissio
n° 12 (57/86 Colect,, p. 2855).

«resulta da prépria redacgio do artigo 92.°,
n.° 1, que um auxilio nfo tem necessaria-
mente de ser financiado por recursos do Es-
tado para ser qualificado como auxilio de
Estado». Além disso, nio se deve fazer dis-
tingdo consoante o auxilio «seja concedido
directamente pelo Estado ou por organis-
mos ptblicos ou privados que o Estado ins-
titui ou designa para gerir o auxilio».

Num recente acérdiio de 2 de Fevereiro de
1988 24, 0 Tribunal admitiu, por outro lado,
que a concessdo de um beneficio financeiro
aos consumidores de energia através de uma
reducio de tarifas (e, portanto, através de
uma diminui¢io de ganho) por uma em-
presa privada, 50 % de cujo capital & detido
pelo Estado, que nomeia também metade
dos membros da direc¢io, deve ser qualifi-
cada como auxilio de Estado, dado que
também estava provado que a empresa ndo
dispunha de «plena autonomia», mas agia
sob o controlo e as orienta¢tes dos poderes
pablicos.

7. No caso do presente processo, trata-se
de um auxilio concedido e financiado pelo
ENI, agindo através de uma filial que con-
trola totalmente, a Lanerossi SpA.

O ENI & uma holding do Estado, criada e
dotada de capitais pela recorrente e dirigida
por pessoas nomeadas pelo Governo2. O
ENI apresenta numerosas caracteristicas que
o distinguem fundamentalmente das socie-
dades de direito privado: criagiio pela lei e

24 — Acérdio de 2 de Fevereiro de 1988, Van der Kooy n.%* 36
e 37 (67/85, 68/85 ¢ 70/85, Colect., p. 263).

25 — Artigo 12.° da Lei n.° 136, de 10 de Fevereiro de 1953,
relativa 4 criagio do ENI (GURI n.° 72, de 27.3.1953),
alterada por diversas vezes em seguida, entre outras atra-
vés da Lei n.° 1153, de 14 de Novembro de 1967 (GURI
n.° 310, de 13.12.1967).
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organizagio como sociedade de direito pu-
blico (artigo 1.°), importante controlo do
Estado sobre todos os 6rgaos (artigos 11.° a
17.°) e sobre a tomada de decisdes impor-
tantes (artigos 4.°, 8.°, 10.°, 21.° e 23.°),
possibilidade de pedir expropriacses em seu
proveito (artigo 23.°), direitos exclusivos
(artigo 2.°), etc. Em minha opinido, esta or-
ganizagdo e esta estrutura da competéncia
sdo prova suficiente de que o ENI e as suas
filiais a 100 % sio entidades estatais na
acepgdo do artigo 92.°, n.° 1, que canali-
zam os auxilios do Estado 26,

O capital do ENI é integralmente detido
pelo Estado, ou seja, pela recorrente. O ca-
pital denomina-se «fundo de dotagio»?e
coloca o ENI em condiges de contrair em-
préstimos no mercado de capitais. Tem uma
fungao semelhante 4 dos capitais de risco
nas empresas privadas 28, De passagem, pode
observar-se que os capitais que o ENI ob-
tém por empréstimo no mercado de capitais
para aumentar os seus recursos para além
do seu capital no sio obtidos sem o auxilio
do Estado. Com efeito, o ENI contraiu um
empréstimo no mercado de capitais em
1985, nos termos do artigo 21.° da lei rela-
tiva ao ENI, com a autorizagio da recor-
rente €, a0 que parece, com juros bonifica-
dos pela recorrente, no montante de 51,7
mil milhes de LIT, para absorver prejuizos
no sector téxtil2?,

26 — No processo Meura (acérdio de 10 de Julho de 1986, Bél-
gica/Comisszo, 234/84,, Colect., p. 2263), o papel da so-
ciedade pablica de investimento SRIW como intermediaria
para a concessdo de auxflios do Estado sob a forma de
uma tomada de participagio no capital nio foi sequer
posto em causa.

27 — Artigo 7.° da Lei n.° 136, atras referida,

28 — Relatorio da comissdo de peritos parlamentares sobre as
participagtes do Estado em Itdlia (conhecida sob o nome
de «comissao Chiarelli»), n.° 19, segundo parigrafo, pu-
blicado em Foro amministrativo II, 1975, n.° 653, p. 666.

29 — No decurso do processo escrito ¢ na audiéncia, a recor-
rida deu conta da publicagio no GURI n.° 6, de 9.1.1986,
r. 40, de uma decisio do «Comitato interministeriale per
a programmazione economica» de 28 de Novembro de
1985, A recorrente opds-se 4 anélise deste documento, por-
que ndo tinha sido mencionado na decisio controvertida e
56 lhe fora feita referéncia no processo escrito. Contudo,
n3o se pode contestar a sua existéncia.
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Nestas condigdes, nio se pode contestar, em
minha opinigo, que os fundos fornecidos
pelo ENI, através da sua filial Lanerossi
SpA, sao auxilios do Estado indirectos, que
eram também concedidos através de recur-
sos do Estado, na acepgio ampla da juris-
prudéncia do Tribunal. Nzo se pode exigir,
por isso, como a recorrente pretendeu ainda
na audiéncia, a prova de uma earmarking es-
pecifica dos recursos do Estado, nem a
prova de uma ordem oficial, publicada e es-
pecifica, do Governo ao ENI, para manter
as quatro filiais da' Lanerossi em actividade.
Isso privaria as disposi¢des do Tratado CEE
relativas aos auxilios de qualquer efeito ttil
e tornaria a sua violagio demasiado facil.

Auzilio que falseia ou ameaca falsear a con-
corréncia

8. Chegamos assim & questio de saber se a
recorrida tem razdo quando, na decisio
controvertida, parte da ideia de que o auxi-
lio em questdo & incompativel com o mer-
cado comum, porque «falseia ou ameaca
falsear a concorréncia favorecendo certas
empresas ou certas produgdes». Em abono
dessa tese, argumenta que as compensagdes
de prejuizos através de injecgdes de capital
ocorreram em condigdes que o investidor
privado ndo teria podido aceitar numa eco-
nomia de mercado?,

Em 17 de Setembro de 1984, a recorrida
transmitiu aos Estados-membros um docu-
mento no qual explicita as suas concepges
gerais sobre a participagio das autoridades
piblicas nos capitais das empresas a luz do
artigo 92.° 3. Nesse documento, considera o

30 — Parte IV da decisgo controvertida,

31 — Bol. CE 9-1984, p. 98 a 100; referéncia no Décimo Quarto
Relatério sobre a Politica de Concorréncia, 1984, n.° 198.
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critério do investidor privado como sendo o
critério de apreciagfo pertinente:

«3.3. Trata-se de auxilios do Estado quando
ha entrada de capital fresco nas empresas, se
essa entrada for realizada em circunsténcias
que n7o seriam aceitdveis para um investidor
privado operando nas condigdes normais de
uma economia de mercado.

E esse o caso quando:

a situa¢do financeira da empresa, ¢ nomea-
damente a estrutura e o volume do endivi-
damento, sejam tais que nio parega justifi-
cado esperar num prazo razoével um rendi-
mento normal (em dividendos ou em valor)
dos capitais investidos...»

9, Ap6s o Tribunal ter admitido, no acér-
dio Intermills, que «no se pode fazer uma
distinggo de principio consoante um auxilio
seja concedido sob a forma de empréstimos
ou sob a forma de participagdo no capital
das empresas» 32, admitiu plenamente o cri-
tério do investidor privado prudente no
acérdio Leeuwarder Papierfabrick?, cujas
passagens essenciais estao redigidas como
segue:

«Quanto 4 existéncia de um auxilio estatal,
na acepgio do artigo 92.°, n.° 1, do Tra-
tado, resulta dos considerandos da decisdo
que a Comisso parte da tese de que a proi-
bi¢io de tais auxilios pode aplicar-se tam-
bém as entradas de capital efectuadas pelas
entidades piblicas dependentes da autori-
dade do Estado (oitavo considerando). No

32 — Acé6rdio de 14 de Novembro de 1984, Intermills, n.° 31
(323/82 Recueil, p. 3809).

33 — Acérddo de 13 de Margo de 1985, Leeuwarder Papierfa-
briek (296/82 ¢ 318/82, Recueil, p. 809).

caso dos autos, a natureza de auxilio da
participagdo controvertida foi determinada
pela inexisténcia de possibilidades de finan-
ciamento no mercado privado de capitais,
com base em trés elementos: a estrutura fi-
nanceira da empresa, a sua necessidade ur-
gente de investimentos de substituicio ¢ o
excesso de capacidade no sector da trans-
formacio do cartdo, factores que, na opi-
nizo da Comissao, tornavam pouco provavel
que a empresa pudesse obter as importancias
indispensdveis 4 sua sobrevivéncia nos mer-
cados privados de capitais {nono conside-
rando)» (n.° 20).

«Esta fundamentagio satisfaz as exigéncias
do artigo 190.° do Tratado, na medida em
que permite ao Tribunal exercer o seu con-
trolo e aos interessados dar a conhecer util-
mente o seu ponto de vista sobre a realidade
e a pertinéncia dos factos e circunstancias
alegados» (n.° 21).

10. A jurisprudéncia posterior do Tribunal
manteve-se na linha deste principio, em par-
ticular no processo Meura, no qual o crité-
rio em questdo foi ligado a circunstancias
como a importancia dos prejuizos, a exis-
téncia de excesso de capacidade no sector
em questdo e, em particular, a inexisténcia
de um plano de reestruturagio credivel3*.
Em virtude da sua semelhanga com o pre-
sente processo, citarel in extenso a passagem
seguinte:

«Com vista a verificar se tal medida apre-
senta o caricter de um auxilio estatal, & per-
tinente aplicar o critério indicado na decisao
da Comissdo, de resto nio contestado pelo
Governo belga, que assenta nas possibilida-
des que a empresa teria de obter as somas

34 — Acérdio de 10 de Julho de 1986, Bélgica/Comissio
(Meura), n.%¢ 14 a 17 (234/84, Colect., p. 2263).
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em causa nos mercados privados de capitais.
No caso de uma empresa cujo capital social
é detido pelas autoridades publicas, convém
nomeadamente apreciar se, em circunstin-
cias similares, um sécio privado, ba-
seando-se nas possibilidades de rendibili-
dade previsiveis, abstraindo de qualquer
consideragio de caricter social ou de poli-
tica regional ou sectorial, teria procedido a
tal entrada de capital» (n.° 14).

«Como o Governo belga sustentou, um sé-
cio privado podia razoavelmente contribuir
com o capital necessirio para assegurar a
sobrevivéncia de uma empresa que conhece
dificuldades passageiras, mas que, eventual-
mente depois de uma reestruturagio, seria
capaz de reencontrar a sua rendibilidade.
De qualquer modo, no caso concreto,
trata-se de uma empresa que, no momento
da entrada de capital, acumulava ha varios
anos perdas importantes em relagio ao seu
volume de negdcios e cuja sobrevivéncia ti-
nha ja exigido, por virias vezes, que as au-
toridades publicas reconstituissem o capital
social completamente esgotado, e cujos pro-
dutos deviam ser escoados para um mercado
caracterizado por um excesso de capacidade
de produgio» (n.° 15).

«Ainda que o Governo belga sustente que a
entrada de capital estava ligada a realizagao
de um plano de reestruturagio da empresa,
convém sublinhar que a legalidade da deci-
s3o em causa deve ser apreciada em funcio
dos elementos de informagio de que a Co-
missZo podia dispor no momento em que a
tomou. Ora, se a existéncia de um plano de
reestruturagio foi efectivamente mencio-
nada, de forma breve, pelas autoridades bel-
gas na sua correspondéncia com a Comis-
530, o conteido deste plano nunca foi co-
municado a esta no decurso do processo
previsto no artigo 93.° do Tratado»
(n.° 16).
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«Do que precede, resulta que, tendo em
conta os elementos de informagdo de que a
Comissao podia dispor na altura, foi correc-
tamente que considerou pouco plausivel que
a empresa pudesse obter as somas indispen-
sdveis 4 sua sobrevivéncia nos mercados pri-
vados de capitais e que, por esse facto, con-
siderou a entrada de capital suplementar por
parte da SRIW como um auxilio estatal»
(n.° 17).

Também em processos mais recentes, a
inexisténcia de um plano de reestruturacio
credivel e realista foi um elemento essencial
para qualificar a entrada de capital como
auxilio do Estado35.

11. Resulta claramente do exposto que o
Tribunal aceitou o critério do investidor pri-
vado prudente e que relacionou esse critério
com a existéncia de um plano de reestrutu-
raggio credivel. A ComissZo podia, por isso,
utilizar esse critério como elemento de apre-
ciagdo na decisio controvertida %,

12. Na perspectiva desta jurisprudéncia, a
recorrente afirma que as quatro filiais em
questdo foram efectivamente objecto de
uma operagdo de reestruturagio, que, toda-
via, durou mais tempo que o previsto, € que
as entradas de capital feitas no 4mbito dessa
operagio eram necessirias para a sobrevi-
véncia da empresa. Devem, por isso, ser
consideradas admissiveis, dado que um in-
vestidor privado teria razoavelmente agido
da mesma forma.

35 — Ver os n.%® 26 a 30 do acérdio de 21 de Margo de 1990,
Bélgica/Comissao (142/87, Colect., p. 1-959), € os n.% 38
a 41 e 54 do ac6rddo de 14 de Fevereiro de 1990, Franga/
/Comissdo (301/87, Colect., p. I-307).

36 — Decisdo controvertida, parte IL.
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Este argumento parece-me excessivo. As fi-
liais em questdo tinham ja sido objecto de
uma reestruturagio e do correspondente au-
xilio financeiro desde a tomada da Lanerossi
SpA pela ENI (em 1962). Um periodo de 20
a 25 anos pode dificilmente ser considerado
um periodo de reestruturagdo razodvel.
Além disso, ficou demonstrado pela exposi-
¢ao dos factos feita anteriormente que, rela-
tivamente ao periodo de 1983 a 1987, ndo
existiu nenhum programa de reestruturagao
credivel e que a direcgao da ENI-Lanerossi
considerava desde 1983 as empresas abran-
gidas como inadequadas para reestrutura-
¢do. Considero, por isso, que a apreciagio
dos factos pela Comissao deve também ser
considerada procedente.

Desigualdade de tratamento entre empresas
ptblicas e privadas

13. Na sequéncia do que precede, temos
ainda de nos debrucar brevemente sobre o
principio da igualdade de tratamento entre
empresas ptblicas e privadas. As partes ndo
discordam quanto ao facto de que tanto o
artigo 90.° como o artigo 222.° do Tratado
CEE impdem a igualdade de tratamento.
Segundo a recorrente, a recorrida nao tem
razdo quando ignora que uma holding pt-
blica como o ENI deve ter a possibilidade
de transferir capitais de uma filial para outra
no 4ambito de uma estratégia de longo
prazo.

i4. A este respeito, penso que as empresas
ptblicas e privadas nio tém um comporta-
mento fundamentalmente diferente. A parte
da expressio contida no acérddo Meura, ou
seja, que o Estado deve ser comparado 2 um
accionista privado que se encontra em cir-

cunstancias semelhantes, e que decide entrar
com capitais «baseando-se nas possibilidades
de rendibilidade previsiveis, abstraindo de
qualquer consideragao de caracter social ou
de politica regional ou sectorial»%, conci-
lia-se efectivamente, em minha opiniao, com
o referido principio da igualdade de trata-
mento. Com efeito, a passagem «abstraindo
de qualquer consideragdo de caracter social
ou de politica regional» ndo pode ser enten-
dida em sentido literal, na acepgdo de que
um investidor privado abstrairia, de qual-
quer forma, de consideracdes de caricter
social ou de politica regional ou sectorial.
Numa economia mista, em que os interesses
do sector privado e do sector ptiblico estao
intimamente ligados e em que os interesses
dos trabalhadores t¢m uma forte expressio,
uma holding privada importante n@o podera
também ficar totalmente insensivel ao em-
prego ¢ ao desenvolvimento econémico da
regiio em que opera. Também em fungio
disso, estar4 disposta a transferir capitais de
uma filial para outra a fim de permitir su-
portar prejuizos passageiros. Contudo, falta-
ria as suas obriga¢Bes para com os seus ac-
cionistas, os seus credores e o seu pessoal se
compensasse os prejuizos sofridos por em-
presas que operassem num Sector caracteri-
zado por excesso de capacidade e acumu-
lasse ai prejuizos correspondentes a uma
parte importante, ou mesmo 2 totalidade do
seu volume de negécios, sem ter elaborado
um plano de reestruturagdo sério que ten-
tasse realizar o melhor possivel.

Por isso, na minha opinido, foi com razio
que a recorrida admitiu nas circunstincias
do caso vertente que, mesmo tendo em
conta consideracdes sociais e regionais, um
investidor privado prudente nao teria conti-
nuado a conceder auxilios durante vérios
anos, ou mesmo durante véirias décadas
(sem um auxilio do Estado, claro ou dissi-
mulado, que deve ser apreciado enquanto

37 — Acétrdio de 10 de Julho de 1986, Bélgica/Comissio,
n.° 14 (234/84, Colect., p. 2263).
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tal 2 luz do artigo 92.°), se se tivesse verifi-
cado, ao fim de um periodo nio demasiado
longo, que qualquer reestruturagiio seria im-
possivel e que isso mesmo fosse também ad-
mitido pela direcgiio da empresa. Penso que
o comportamento de uma holding pablica
nio deve ser apreciado de forma fundamen-
talmente diferente. Se & certo que uma hol-
ding dessa natureza pode ter uma atencdo
particular por considerag¢des sociais e de po-
litica econémica, nio tem todavia nem os
meios nem o direito de ignorar as leis do
mercado, e isso precisamente em virtude do
principio da igualdade entre empresas puabli-
cas e privadas. O argumento da recorrente
relativo aos artigos 90.° e 222.° deve, por
isso, ser rejeitado com base nos factos do
caso em aprego.

E também pelas mesmas razoes que as ob-
servagoes do Governo espanhol nio me pa-
recem compatfveis com as circunstincias de
facto do caso vertente. A possibilidade de
uma holding aceitar prejuizos de exploragio
passageiros de uma filial a fim de aplicar
uma estratégia a longo prazo de optimiza-
¢do dos lucros & um argumento que ndo se
concilia com os factos do presente caso. O
argumento segundo o qual uma holding pri-
vada ndo permitiria que se atentasse contra
a reputagio do grupo através de uma falén-
cia € um argumento de dois gumes. Num
caso concreto, pode também atentar-se con-
tra a credibilidade de uma holding, seja ela
ptblica ou privada, se essa holding assegurar
a sobrevivéncia de filiais que continuam a
registar prejuizos iguais ao seu volume de
negocios.

Desenvolvimento regional

15. Deter-me-ei ainda um momento no ar-
gumento relativo ao desenvolvimento regio-
nal, que a recorrente aduziu para justificar a
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compatibilidade do auxilio com o mercado
comum. Segundo a recorrente, pelo menos
uma das fabricas das quatro filiais em causa
estava estabelecida numa provincia conside-
rada susceptivel de beneficiar de um auxilio
comunitario nos termos do Regulamento
(CEE) n.° 219/84 do Conselho ; por isso,
as compensacdes de prejuizos estariam
abrangidas pela derrogagio na acepcio do
artigo 92.°, n.° 3, alinea a).

A Comissgo responde em termos gerais que,
na sua decisdo, teve em conta consideracoes
regionais e sociais para nio se opor i con-
cessao de auxilios até ao fim de 1982%, To-
davia, o recurso ao Regulamento
n.° 219/84 nio lhe parece justificado, dado
que este regulamento diz respeito a progra-
mas especiais de auxilio 4 reconversio de
certas regides e ndo a auxilios de emergén-
cia para empresas individuais.

16. O ponto de vista da Comissio pa-
rece-me correcto. Depois do acorddo Philip
Morris, esta assente que, para conceder der-
rogagtes nos termos do artigo 92.°, n.° 3,
do Tratado CEE, a Comissao dispoe de um
amplo poder de apreciagio*; ou seja, nio
existe um direito subjectivo, ou mesmo um
direito que possa ser invocado directamente,
4 derrogagio no que respeita as medidas na-
cionais inspiradas por motivos de politica
regional. A Comissio expds em termos con-
vincentes na decisio controvertida (partes
VII e VIII) que a recorrente nio respeitara

38 — Regulamento n.° 219/84 do Conselho que institui uma ac-
¢30 comunitiria especifica de desenvolvimento regional
para contribuir para a eliminagio dos obsticulos ao de-
senvolvimento de novas actividades econ6micas em certas
zonas afectadas pela reestruturagio da indastria téxtil e do
vestudrio (JO L 27, p. 22; EE 14 F1p. 80).

39 — Ver a decisdo controvertida, parte I, sétimo paragrafo.

40 — Acérddo de 17 de Setembro de 1980, Philip Morris Hol-
land BV/Comissdo, n.%s 16, 17 e 24 (730/79, Recueil,
p. 2671) e ac6rdio de 21 de Margo de 1990, Bélgica/
/Comissdo, n.° 56 (C-142/87, Colect., p. 1-959).
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as orientagdes que ela tinha previamente co-
municado aos Estados-membros no que res-
peita aos auxilios no sector téxtil e aos auxi-
lios de emergéncia. A possibilidade de con-
ceder um auxilio no ambito de um pro-
grama comunitirio do Fundo Europeu de
Desenvolvimento Regional ndo habilita os
Estados-membros a conceder por sua pro-
pria iniciativa e sem notificagdo prévia auxi-
lios que saiam deste programa comunitario.

Além disso, resulta dos artigos 1.°, 3., 4.° ¢
5.° do Regulamento n.° 219/84 que, nas
regides abrangidas pela reestruturagio da
indastria téxtil e do vestuario, a Comissdo
pode aprovar uma acgdo especifica no 4m-
bito da qual, para além de outras medidas
de viabilizacio da regidio abrangida, podem
ser concedidos auxilios suplementares aos
investimentos nas pequenas ¢ médias empre-
sas. Esses auxilios devem ter por finalidade
a criacio de novas empresas ou a adaptagio
da producio das empresas existentes. O ca-
racter complementar desses auxilios resulta
do facto de que sio concedidos sob a forma
de uma subvengio em capital ou de uma bo-
nificacdo de juros, e que o auxilio da Co-
munidade, que atinge 50 % do auxilio do
investimento previsto, apenas pode atingir
10 % do custo do investimento e s6 pode
ter uma duragio de quatro anos no méiximo.
Finalmente, resulta do artigo 6.°, n.° 2, que
o Estado-membro interessado deve apresen-
tar no fim de cada ano um relatério sobre o
estado de adiantamento do programa espe-
cial que, tal como se disse, deve prever ou-
tras medidas para além dos auxilios. No
caso presente, a recorrente nio invocou em
nenhum momento do processo que preen-
chia as condigbes materiais e formais que
permitem considerar o auxilio em causa
compativel com um programa especial do
Fundo Europeu de Desenvolvimento Regio-

nal, que a Comissio tivesse aprovado nos
termos do Regulamento n.° 219/84.

Incidéncia no comércio entre os Estados-
-membros

17. Segundo a recorrente, a recorrida nio
fundamentou suficientemente a alegagdo
constante da decisio controvertida e se-
gundo a qual a condigio do artigo 92.°,
n.° 1, do Tratado CEE, relativa & incidén-
cia no comércio entre os Estados-membros,
estava preenchida. Na sua opinido, essa inci-
déncia ndo existe, dada a parte limitada de
mercado das quatro filiais em questdio no
sector italiano do vestuario para homem e a
parte relativamente limitada da exportagdo
da produgao dessas quatro empresas para 0s
outros pafses da Comunidade.

Em resposta a esta acusagdo relativa a insu-
ficiéncia de fundamentacio, a recorrida ob-
serva antes de mais que as partes VI a X da
decisio controvertida sio dedicadas em
grande parte a condigao atrds citada. Utiliza
ai abundantemente alguns dados estatisticos.
Penso, portanto, que a condigao de funda-
mentacio estd preenchida se se verificar que
as indicages contidas na decisdo controver-
tida sdo pertinentes e apoiam a argumenta-
cio da Comissao relativa & aplicabilidade da
condi¢ao do artigo 92.°, de que tratarei a
seguir.

18. Na decisio controvertida, a recorrida
assinala por diversas vezes a existéncia de
um excesso de capacidade de produgio no
sector em questdo*!, elemento que, como o

41 — Quarto pardgrafo da parte VI, terceiro travessio da parte
11, antepentltimo paragrafo da parte VIII, bem como o
segundo parigrafo da parte X e o oitavo parigrafo da
parte IX, sob a forma de uma necessidade economica de
as cmpresas procederem a redugdes de capacidade.
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Tribunal admitiu, entre outros no processo

Meura %2, & pertinente para provar a influén-
cia no comércio intracomunitirio; o Tribu-
nal verifica também a existéncia de uma
forte concorréncia neste sector 3. Sublinha,
em seguida, que as quatro empresas abran-
gidas sdo empresas importantes, atendendo
4 dimensio média das empresas no sector
em que actuam**. A recorrida pensa que &
necessirio ter em conta esses factores para
apreciar a sua parte nas exportagdes. Subli-
nha seguidamente na decisio controvertida
que, embora as quatro empresas beneficia-
rias do auxilio apenas tenham exportado
uma parte relativamente limitada da sua
produgao (14 %), participaram todavia de
forma activa no comércio intracomunitirio
no SEctor em questio, que é um sector mar-
cado pela intensidade e pela progressio das
trocas comerciais entre Estados-membros 4.
Finalmente, observa na sua decisio que a
produgdo e a exportagio italianas ocupam
um lugar importante no comércio intraco-
munitario do téxtil e do vestuirio, em parti-
cular na indastria do vestuirio para ho-
mem, # e que o auxilio em causa conferiu a
esta inddstria uma vantagem susceptivel de
afectar as trocas comerciais entre os Esta-
dos-membros ¥7.

19. Na minha opiniZo, a recorrente nio
conseguiu provar que a ComissZo nfo podia
concluir que o auxilio controvertido era sus-
ceptivel de influenciar as trocas comerciais
entre os Estados-membros. Baseia a sua ar-

42 — Acérdio de 10 de Julho de 1986, Bélgica/Comissio,
n.° 22 (234/84, Colect., p. 2263). E-lhe feita referéncia na
pendltima alinea da parte VIII da decisao controvertida,

43 — Primeiro pardgrafo da parte VIII e segundo parégrafo da
parte VL

44 — Terceiro pardgrafo da parte VI e décimo primeiro pars-
grafo da parte VII

45 — Terceiro parédgrafo da parte VI da decisao controvertida.
46 — Segundo parégrafo da parte VI da decisdo controvertida.
47 — Décimo parégrafo da parte VI da decisio controvertida.
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gumentagio em particular na limitada parte
individual das quatro empresas no comércio
intracomunitirio dos produtos em causa.
Ora, 2 luz da jurisprudéncia do Tribunal,
isso ndo basta para refutar o que é afirmado
na decisio controvertida e atris reprodu-
zido.

E por isso que a recorrida, para sua defesa,
remete com razio para o acérdio do Tribu-
nal de 11 de Novembro de 19874, no qual
se julgou que a reduzida margem de lucro
(em virtude do excesso de capacidade) num
sector determinado tinha como efeito que o
auxilio do Estado, num montante relativa-
mente limitado, caisse sob a algada da proi-
bi¢do do artigo 92.°, e sobretudo para o
acorddo de 13 de Julho de 1988 no processo
SEB, no qual o Tribunal admitiu a tese de
que uma empresa que ndo participa ela pro-
pria nas exportagbes para outros Estados-
-membros pode contudo contribuir, através
de auxilios do Estado 4 produgdo, para re-
duzir as exportagdes de empresas estabeleci-
das noutros Estados-membros, em relacdo i
situagio que se verificaria na auséncia de
auxilios de Estado. Dai resulta que, mesmo
quando o sector em causa nio se caracteriza
por excesso de capacidade, a concorréncia
no mercado comum pode ser falseada em
favor dos produtores nacionais . Esta argu-
mentacio adere intimamente aos fundamen-
tos indicados na decisio controvertida, que
sublinham o papel do sector abrangido da
produgdo nacional num mercado comum
caracterizado pela importancia das trocas
comerciais e por uma forte concorréncia.

Impedir que se atente contra o jogo da con-
corréncia em beneficio de todo um sector
industrial nacional & o objectivo do artigo

48 — Franga/Comissdo, n.° 24 (259/85, Colect., p. 4393).

49 — Acérdio de 13 de Jutho de 1988, Franga/Comissio,
n.° 19 (102/87, Colect., p. 4067).
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92.°, que assume cada vez maior importin-
cia 2 medida que os Estados-membros ji
nio podem utilizar outros instrumentos de
politica econ6émica para favorecer a produ-
¢do nacional, o que leva a que sejam mais
tentados a conceder auxilios de Estado. Por
outro lado, as violagoes do mecanismo da
concorréncia sio mais vivamente sentidas i
medida que a integracio dos mercados
avanga 3,

O facto de a condigdo relativa & fundamen-
tagio da incidéncia no comércio interestatal
ser aligeirada no acérddo SEB deve, em mi-
nha opinifo, ser situado nesta perspectiva.
Dada a importéncia desse acérdao na evolu-
¢do da jurisprudéncia do Tribunal5l, citarei
integralmente a passagem pertinente:

«A este propésito, o Governo francés de-
fende que nio se pode considerar que o em-
préstimo em causa afecte as trocas entre os
Estados-membros e a concorréncia. Alega,
além disso, que a decis@o ndo comporia
qualquer elemento que permita entender o
raciocinio seguido quanto a esta questio
pela Comissdo» (n.° 17).

«Assinale-se que a decisdo impugnada com-
porta uma anilise do mercado de cerveja
francés. Apés declarar que o consumo anual

50 — Neste sentido ver o Décimo Qitavo Relatério sobre a Poli-
n'mf de Concorréncia, 1988, 1989, n.° 164, terceiro pari-
grafo.

51 — Nos acérdios de 17 de Setembro de 1980, Philip Morris,
n.° 11 (730/79, Recueil, p. 2671), e de 11 de Novembro
de 1987, Franga/Comissio, n.° 16 (259/85, Colect,,

. 4393), retomados no n.° 43 do acérdio de 21 de

argo de 1990, Bélgica/Comissio  (Tubemeuse)
(C-142/87, Colect., p. 1-959), o Tribunal indicou que a
pequena dimensdo da empresa beneficisria do auxflio ou a
pouca importincia do auxilio nio exclufam a possibilidade
de que se afectassem as trocas comerciais entre os Esta-
dos-membros. Ora, o ac6rdio SEB vai ainda mais longe.

per capita no periodo 1975-1985 estagnou
na maior parte dos Estados-membros e re-
grediu em Franca, a decis@o sublinha que a
Franca importa tradicionalmente dos outros
Estados-membros pouco mais de 10 % das
suas necessidades. As exporta¢tes francesas
para esses Estados regrediram ligeiramente
nesse mesmo periodo, apenas representando
cerca de 1,5% da produgio francesa. A
empresa beneficidria do empréstimo em
causa é integralmente controlada por um
grupo francés cuja produgdo de cerveja ul-
trapassa 50 % da producao francesa total e
que participa no comércio intracomunitario
de cerveja. A propria empresa detém cerca
de 20 % do mercado francés» (n.° 18).

«Estas circunstincias de facto nio foram
contestadas pelo Governo francés. Todavia,
este assinalou que a Comissio ndo deu
conta de uma sobrecapacidade no sector da
produgio de cerveja nem indicou a parte
detida pela empresa beneficidria nas expor-
tagdes para os outros Estados-membros. To-
davia, o auxilio a uma empresa pode ser
susceptivel de afectar as trocas comerciais
entre os Estados-membros e de falsear a
concorréncia mesmo que essa empresa se
encontre em concorréncia com produtos
provenientes de outros Estados-membros
sem que ela propria participe nas exporta-
¢oes. Tal situagio pode igualmente verifi-
car-se quando nio existe sobrecapacidade
no sector em causa, De facto, quando o Es-
tado-membro concede um auxilio a uma
empresa, a produgdo interna pode ser man-
tida ou aumentada, dai resultando que, nas
condic¢oes verificadas pela Comissdo, as hi-
poteses de as empresas estabelecidas noutros
Estados-membros exportarem os seus pro-
dutos para o mercado deste Estado-membro
sio diminutas. Tal auxilio &, portanto, sus-
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ceptivel de afectar o comércio entre os Esta-
dos-membros e de falsear a concorréncia»
(n.° 19)

Em minha opinizo, estas consideraces de-
monstram, implicita mas incontestavelmente,
que, quando uma empresa beneficidria de
um auxilio opera num mercado em que ex-
iste uma real concorréncia entre produtores
estabelecidos em diferentes Estados-mem-
bros, a ComissZo pode razoavelmente admi-
tir que a condigao relativa a «influéncia ne-
gativa nas trocas comerciais entre os Esta-
dos-membros» estd preenchida. Segundo o
Tribunal, essa situacio pode mesmo existir
quando, contrariamente a0 que se passa no
presente caso, nio existe excesso de capaci-
dade no sector em causa. Em minha opi-
nifo, resulta dai que apenas nos mercados
de produtos relativamente aos quais ndo ex-
iste comércio internacional em virtude do
custo muito elevado do transporte ou de
outras circunstincias especiais é que se pode
ainda conceber, no estado actual da integra-
¢io dos mercados, um auxilio que nio
preencha a condigio relativa 4 influéncia
nas trocas comerciais.

20. A luz desta jurisprudéncia, penso que a
recorrente deve ser vencida nos seus funda-
mentos. Os dados comunicados a pedido do
Tribunal ndo alteram nada: a parte de mer-
cado dos produtores italianos passou entre
1983 ¢ 1987 de 27,1 % para 29,1 % no
conjunto do sector do téxtil e da confecgio;
relativamente as quatro categorias de ves-
tudrio para homem de que se trata no pre-
sente processo, a sua parte de mercado mé-
dia manteve-se entre 1983 ¢ 1987 a um nivel
elevado e quase estavel, ou seja, entre 35 %
€ 40 %. Dai resulta, em minha opinizo, que
a Comissdo se manteve nos limites do seu
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poder de apreciagio no ambito da funda-
mentagio da decisio controvertida no que
respeita 4 condigfio relativa A influéncia nas
trocas comerciais intracomunitérias.

O artigo 93.°, n.° 3, e a falta de notificagio
do auxilio

21. A recorrente considera ter respeitado
substancialmente o artigo 93.°, n.° 3. Com
efeito, a recorrida foi colocada em tempo
atil em posi¢ao de apresentar as suas obser-
vagoes. S6 pelo facto de a recorrida se ter
abstido durante quatro anos de tomar posi-
¢do & que os auxilios foram pagos. Face a
importincia da sobrevivéncia das empresas,
a Comissao deveria, eventualmente, ter rea-
gido mais rapidamente.

A recorrente nio tem razio no seu funda-
mento relativo ao respeito do artigo 93.°,
n.° 3, dado que o auxilio, concedido depois
de 1 de Janeiro de 1983, nio foi valida-
mente notificado, embora a recorrente te-
nha prometido, no seu telex de 24 de Junho
de 1983, notificar quaisquer intervengbes
futuras (ver supra, n.° 2)52. S6 muito tempo
depois de terem ocorrido os factos é que a
recorrida foi oficialmente informada —
ap6s varios pedidos insistentes da sua parte,
tendo as suas suspeitas sido reforgadas por
artigos na imprensa — do facto de os auxi-
lios terem ainda sido efectivamente concedi-
dos em 1983 e nos anos seguintes. E evi-
dente que a obrigagio de notificacio se
aplicava a qualquer operagiio de compensa-
¢go de prejuizos ocorrida apés 1 de Janeiro

52 — Oitavo paragrafo da parte primeira da decisio controver-
tida, mencionado atrds no n.° 2. A recorrente nio apre-
sentou até agora uma copia desse telex a pedido do Tribu-
nal e também nio contestou o respectivo conteido, de
forma que esse telex, tal como est4 reproduzido na deciszo
da Comissio, pode ser considerado como provado.
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de 1983. Dado que a recorrida tinha preci-
sado que mais nenhuma ajuda 4 produgio
poderia ser admitida ap6s o fim do ano de
1982 e que a recorrente tinha informado a
Comissao, em Novembro de 1983, de que a
direcgiio considerava que as empresas em
causa eram insusceptiveis de ser reestrutura-
das, a recorrente podia supor que ndo obte-
ria autorizagio para conceder o auxilio.
Ora, isso ndo é desculpa para infringir a
obrigagio de notificagdo, muito pelo con-
trario.

22. Seguidamente, a recorrente € a recor-
rida tomaram ainda posigio sobre uma
questdo que nio é importante para a solu-
¢io do presente litigio, a de saber se a au-
séncia de notificagio é em si mesma sufi-
ciente para que o auxilio seja contririo ao
Tratado CEE. Sobre esta questio, o Tribu-
nal forneceu uma indicagdo importante no
seu acordio de 14 de Fevereiro de 1990, no
processo 301/87, Franga/Comissio (Bous-
sac) 33, Nesse acérdio, o Tribunal afirmou
que a falta de notificagdo ndo tornava ne-
cessariamente supérflua qualquer anélise das
condicoes de base: s6 quando o Estado-
-membro nio tenha respeitado uma ordem
especifica da Comissio de fornecer informa-
¢oes sobre um caso de auxilio n#o notifi-
cado é que a Comisso pode exigir a recu-
peragio do auxilio sem anilise (aprofun-
dada) das condigtes de derrogacio referidas
no artigo 92.°, n.% 2 e 3 (n.° 22).

Como ja disse, esta questdo ndo tem qual-
quer importincia no presente processo,
dado que o auxilio foi efectivamente exami-
nado no case vertente i luz das condigdes de
base do artigo 92.°

53 — Colect., p. 1-307.

A recuperagio do auxilio — Confianga legi-
tima

23. A recorrente aduz diversos argumentos
para provar que a recuperagdo do auxilio
em causa, ordenada pela Comissao, é ilegal.
Em primeiro lugar, invoca um argumento
baseado no principio da confian¢a legitima.
Em segundo lugar, observa que ndo é possi-
vel recuperar os montantes que serviram
para a compensagdo dos prejuizos, porque
nido foi tida em conta a possibilidade de re-
cuperacio aquando da fixacdo das condi-
coes de venda das quatro filiais ao sector
privado. Em terceiro lugar, a recorrente sus-
tenta que a recuperagdo pressupde o exerci-
cio de um poder de apreciagdo que deve ser
fundamentado, e ndo foi, e que a identidade
das pessoas que devem executar a ordem de
recuperagdo ndo estd claramente indicada.

Vejamos primeiramente este dltimo argu-
mento: a Comissio observa que resulta j4
claramente da redacgio do artigo 93.°,
n.° 2, do Tratado — esta disposi¢do prevé
a supressio (ou a modificagdo) do auxilio
— que a ordem de recuperagdo ndo tem de
ser fundamentada de forma especifica. Pode
j4 deduzir-se do ac6rdio proferido no pro-
cesso 70/72 que os fundamentos, que a Co-
missdo deve indicar na sua decisao, dizem
respeito & incompatibilidade do auxilio com
o Tratado54; desde que esta decisdo esteja
fundamentada, a Comissio pode, sem mais,
exigir a recuperagfio. Este ponto de vista pa-
rece-me correcto. A supressio ou a modifi-
cagio de um auxilio e, por conseguinte, a
sua recuperagio se o mesmo ji tiver sido
pago, é efectivamente a «consequéncia 16-
gica» 55 de uma incompatibilidade verificada

54 — Acérdic de 12 de Julho de 1973, Comissio/Alemanha,
n.° 20 (70/72, Recuell, p. 813).

55 — Acérdio de 21 de Margo de 1990, Bélgica/Comissio,
n.° 64 (C-142/87, Colect, p. 1-959), com referéncia ao
acérdio de 24 de Feverciro de 1987, Deufil (310/85, Co-
lect., p. 901).
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do auxilio, consequéncia que tem funda-
mento nos argumentos relativos & incompa-
tibilidade do auxilio. Com efeito, quando
esteja provado que o auxilio concedido
afectou o mecanismo da concorréncia e o
comércio interestatal, esse auxilio, efectiva-
mente pago, teve um efeito incompativel
com o Tratado e a sua recuperagio pode ser
exigida, independentemente de quaisquer
circunstincias posteriores.

E inegavelmente ttil que a Comissdo indi-
que com a maior precisio possivel quem
deve reembolsar o auxilio. Normalmente, &
o beneficiario do auxilio, ou seja, no caso
dos antos, tal como resulta do artigo 1.° da
decisao controvertida, a ENI-Lanerossi, isto
&, as filiais beneficidrias do auxilio, a socie-
dade-mae (Lanerossi SpA) e a sociedade-
-«avé» (ENI). Numa situagio de facto
como a do caso dos autos, em que o auxilio
nio foi previamente notificado e est4 longe
de ser transparente, esta indicagio é sufi-
ciente. Tal como se dird adiante (n.° 27),
compete, de resto, ao Estado-membro inte-
ressado submeter, se necessirio, 3 Comissio
propostas respeitantes s modalidades de re-
cupera¢io e, portanto, abrangendo também
as pessoas a quem a recuperagdo deve ser
exigida. Este primeiro argumento da recor-
rente deve, portanto, ser rejeitado.

24. Vejamos agora o argumento relativo i
confianca legitima. A recorrente afirma que
€ necessrio aplicar no caso dos autos o
acorddo do Tribunal de Justica de 24 de
Novembro de 1987 no processo RSV 36,
Nesse acorddo, o Tribunal considerou que,

ao deixar passar vinte e seis meses antes de

por fim ao processo do artigo 92.°, a Co-
missgo tinha ultrapassado as regras da boa

56 — Acérdio de 24 de Novembro de 1987, RSV/Comissio
(223/85, Colect., p. 4617).
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administra¢ao; tendo o sector em questio
beneficiado anteriormente de auxilios auto-
rizados, o atraso da Comissao em adoptar a
sua decisio pode dar origem a uma con-
fianga legitima susceptivel de tornar ilegal o
reembolso do auxilio. Segundo a recorrente,
a aplicabilidade desse acérdio do Tribunal
resulta do facto de n3o ter sido instaurado
qualquer processo antes de Dezembro de
1984 no caso dos autos.

25. Tal como a recorrida afirma com razio,
a recorrente deve ser vencida neste funda-
mento. Resulta claramente da sequéncia
cronolégica dos factos, tal como esti expli-
cada na decisio controvertida, sem ser con-
testada pela recorrente, que um eventual
atraso da recorrida em instaurar um pro-
cesso se deveu essencialmente 3 lentidio
com que a recorrente comunicou as infor-
magOes pedidas e ao facto de a mesma n3o
ter respeitado a sua obrigagio de notifica-
¢d0, que noO entanto se comprometera res-
peitar.

Este dltimo ponto resulta do facto de, num
telex de 24 de Junho de 1983, a recorrente

ter prometido notificar todas as intervengoes -

futuras a favor das quatro filiais interessa-
das®. O Tribunal de Justiga convidou a re-
corrente a fornecer copia desse telex, o que
ela até agora nio fez. Tendo a recorrida
sido informada do facto de que as quatro
empresas continuavam a sofrer prejuizos
graves, enviou uma carta de segundo aviso
em 22 de Julho de 1983 5. Numa carta de 2
de Novembro de 1983, a recorrente respon-
deu que nio estava previsto qualquer novo
auxilio para as quatro filiais em questio . A
recorrente’ também ndo apresentou essa

57 — Ver o oitavo pargrafo parte I da deciso controvertida.
58 — Ver o nono parigrafo da parte I da decisio controvertida,

59 — V;r o décimo parégrafo da parte I da decisio controver-
tida. .

N
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carta. Numa carta de 7 de Dezembro de

1983, a Comissdo registou essa promessa da
recorrente 0,

Em 14 de Dezembro de 1984, ou seja, treze
meses ap0s a recorrente ter confirmado pela
segunda vez que ndo seria concedido qual-
quer novo auxilio em 1983 nem nos anos se-
guintes sem notificagio e autorizagio pré-
vias, a recorrida convidou a recorrente a
apresentar oficialmente as suas observacoes
no ambito de um processo nos termos do
artigo 93.°, n.° 2, primeiro paragrafos!
Esse perfodo de treze meses ¢ de tal modo
longo que a recorrente tenha podido legiti-
mamente pensar que o auxilio de Estado era
compativel com o Tratado? Penso que nio,
atentas as circunstincias concretas do caso
dos autos. Contrariamente ao processo RSF,
no presente processo a recorrida informou
claramente e por diversas vezes de que qual-
quer auxilio que eventualmente fosse conce-
dido depois de 1982 seria provavelmente
considerado ilegal. A recorrente, por seu
lado, ndo respeitou a sua promessa formal
de notificar qualquer novo auxilio, que, no
entanto, se tinha comprometido a nio con-
ceder. Interrogada a esse respeito pela re-
corrida na sequéncia de artigos publicados
na imprensa, a recorrente comunicou em
Agosto de 1984 um resumo de um novo
programa de reestruturagio, que a recorrida
devia logicamente examinar para tomar po-
sigdo com pleno conhecimento de causa. In-
dependentemente de tudo isso, pode j4 per-
guntar-se se um Estado-membro que viola a
sua obrigagdo de notificagio pode ainda
prevalecer-se da confianga legitima$2. Por
outro lado, é necessirio nio se perder de
vista que somente através de uma carta de

60 — Ver o anexo III da contestagio da Comissao.

61 — Ver o sétimo parfigrafo da parte II da decisio controver-
tida, que indica a data de 19 de Dezembro em vez de 14 de
Dezembro.

62 — No mesmo sentido, as conclusdes do advogado-geral Ja-
cobs no processo C-301/87, Franga/Comissio, n.%s 21 ¢
22 (Colect. 1990, p. 1-307).

30 de Agosto de 1984 a recorrida foi infor-
mada da amplitude (enorme) dos prejuizos
compensados em 198383, e isso apesar de a
recorrida ter pedido que the fossem comuni-
cados os resultados no final de cada ano.

26. Assim, dificilmente se pode sustentar
que a duragfio do préprio processo oficial,
desde a sua instauragio em Dezembro de
1984 até a notificac¢iio da decisio controver-
tida em Agosto de 1988, possa fornecer
qualquer argumento & recorrente. Com
efeito, a exposigio cronolégica dos factos
durante esse periodo na decisio controver-
tida mostra uma série impressionante de
factores de atraso: pedidos de prorrogacio
de prazo, auséncia ou insuficiéncia de res-
postas, propostas de reestruturagio num fu-
turo proximo sempre renovadas e pretensa-
mente definitivas, uma abordagem sempre
alterada: primeiro a reestruturagfo, depois a
reconversdo, e seguidamente a privatizagfo.
Finalmente, s6 no fim de 1987 ou do inicio
de 1988 todas as informagdes, pedidas hi
muito pela recorrida e com base nas quais
tomou a decisdo controvertida em 26 de Ju-
lho de 1988, lhe foram comunicadas®¢, Esta
exposicio de factos & suficiente para que
qualquer recurso ao principio da confianga
legitima seja também rejeitado relativamente
a esse periodo. Pode observar-se, a titulo de
acréscimo, que a recorrente ainda concedeu
um auxilio que nfo notificou ap6s a instau-
ragio do processo, em Dezembro de 1984.

Finalmente, a recorrente também nio pode
invocar a confianga legitima para justificar a
falta de execugdo da decisao (pela recupera-
¢do). No acérdio de 2 de Fevereiro de 1989
no processo 94/87, o Tribunal declarou que
um Estado-membro nio pode invocar a
confianga legitima para se subtrair 4 execu-

63 — Primeiro parigrafo da parte II da decisio controvertida.
64 — Decisiio controvertida, parte III.
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¢do de uma decisio relativa a um auxilio;
apenas pode invocar a impossibilidade abso-
luta de execugio, e mesmo assim deve sub-

meter esses problemas A apreciagdo da Co-
missdo, com vista a ultrapassi-los 65,

«Impossibilidade» de recuperar o auxilic
apés alienagio

27. Finalmente, é necessario ainda pergun-
tar se a obrigacio do Estado de recuperar
um auxilio deve também ser executada sem
mais quando as empresas beneficidrias do
auxilio tenham sido vendidas, eventualmente
por sucursais ou em elementos ainda mais
pequenos, e as consequéncias de uma even-
tual recuperagio ndo tenham sido previstas
nas condigdes de venda. Convém colocar
esta questdio, suscitada pelo Governo ita-
liano, no seu contexto exacto.

Segundo a jurisprudéncia constante do Tri-
bunal, a recuperagio de um auxilio ilegal
deve, na falta de regulamentacio comuniti-
ria especifica, ser efectuado em principio se-
gundo as disposigoes apliciveis do direito
nacional, relativas ao processo, mas com a
reserva de que essas disposigdes nzo podem
ser aplicadas de forma tal que tornem im-
possivel na pratica o reembolso, que & exi-
gido pelo direito comunitario . Para efec-
tuar a recuperagio, a Comissdo e o Estado-
-membro devem, nos termos do artigo 5.°

65 — Acérdio de 2 de Fevereiro de 1989, Comissio/Alemanha,
n.° 9 (94/87, Colect., p. 175). Ver também o.ac6rdio de
15 de Janeiro de 1986, Comissio/Bélgica, n.° 16 (52/84,
Colect., p. 89). O principio segundo o qual um Estado-
-membro nio pode normalmente invocar a confianga legi-
tima & mais uma vez claramente confirmado no acérdio
recente de 20 de Setembro de 1990, Comissio/Alemanha,
n.°s 17 e 18 (C-5/89, Colect,, p. 1-3437).

66 — Acérdio de 21 de Margo de 1990, Bélgica/Comissio,
n.° 61 (C-142/87, Colect., p. 1-959), bem como o acér-
dio de 20 de Setembro de 1990, Comissio/Alemanha,
n.° 12 (C-5/89, atrés referido). Ver também o acérdio de
21 de Setembro de 1983 (205/82 a 215/82, Recueil,
p. 2633).
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do Tratado CEE, colaborar lealmente a fim
de superarem as dificuldades que essa recu-
peragdo suscita, tendo integralmente em
conta as disposi¢ges do Tratado, em espe-
cial as relativas aos auxilios, ¢ o Estado-
-membro deve, se necessario, «propor modi~
ficactes apropriadas 4 .decisdo em causa» &7,

Resulta claramente desta jurisprudéncia que
incumbe ao Estado-membro, que conhece
de resto melhor o direito nacional do pro-
cesso, indicar & Comissdo como ird proce-
der para realizar a recuperagio. Com-
preende-se por isso que a Comissio tenha
imposto 2 recorrente, através do artigo 3.°
da decisio controvertida, a obrigagio de a
informar no prazo de dois meses a contar
da notificagio das medidas que tenha to-
mado para cumprir a obrigagdo de recupe-
ragdo. A questio que se pde no presente re-
curso de anulagio & a de saber se a Comis-
sdo fez uma aplicacdo correcta da sua com-
peténcia ao impor ao Estado-membro uma
obrigagio de recuperagio, definida em ter-
mos gerais e que nfo esti fundamentada de
forma distinta, deixando simultaneamente
quanto ao resto ao Estado-membro o cui-
dado de determinar como ird proceder. Em
contrapartida, nfo se trata de determinar
aqui se os meios, que foram ou nio utiliza-
dos pelo Estado-membro para a recupera-
¢do, sdo suficientes para que esse Estado dé
cumprimento 4 sua obriga¢do comunitéria.
Tal anilise & eventualmente efectuada no
ambito de um processo nos termos do artigo
169.° Em tal caso, a omissio do Estado-
-membro ficard provada, salvo impossibili-
dade absoluta de executar correctamente a
decisdo de recuperagio, quando um Estado-
-membro ndo tenha comunicado as medidas
que tomou no prazo fixado pela Comissao 68

67 — Ver os acérdios referidos na nota 65, em particular o
n.° 16 do acérddo no processo 52/84.

68 — Acordio de 15 de Janeiro de 1986, ja referido na nota 65,
n.° 15,
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e/ou quando se verifique que nio fez qual-
quer diligéncia para efectuar a recuperagio
e que nio fez qualquer proposta 3 Comissgo
para ultrapassar as dificuldades surgidas®9.

Como ja foi dito, nio estamos ainda nessa
fase no presente processo. No 4mbito do

processo de anulago, trata-se apenas de sa--

ber se, ao impor a recorrente, na decisio
controvertida, a obrigagdo de recuperar o
montante do auxilio, a recorrida utilizou
correctamente as suas competéncias. Em mi-
nha opinido, deve responder-se afirmativa-
mente a esta questdao pelas razdes ji citadas
{supra, n.° 23): tendo a Comissdo verificado
a incompatibilidade do auxilio com o artigo

Conclusio

92.°, podia impor a recuperagio sem expli-
citar fundamentos distintos. Segundo a ju-
risprudéncia do Tribunal, atras recordada,
compete ao Estado-membro verificar de que
forma e em relagdo a quem7?® se pode ope-
rar a recuperacdo da melhor forma possivel
segundo as disposigdes do direito nacional,
e o Estado-membro deve informar a Comis-
sio desse facto e eventualmente fazer pro-
postas de adaptagio da decisio. Como o
Tribunal declarou no processo C-142/8771,
na fase do processo de anulagio, eventuais
dificuldades de execugao, de ordem proces-
sual ou outra, no podem, todavia, ter qual-
quer influéncia sobre a validade da decisio
controvertida. Este fundamento da recor-
rente deve, por isso, ser também rejeitado.

28. Dado o exposto, proponho que o Tribunal de Justiga negue totalmente provi-
mento ao recurso ¢ condene a recorrente nas despesas, esclarecendo que a recor-
rente era e &, em conformidade com o artigo 5.° do Tratado CEE, obrigada a usar
os meios processuais do direito nacional com vista a recuperar o auxilio pago ¢ a
acordar com a Comissao a forma como podem ser ultrapassadas eventuais dificul-
dades surgidas no quadro da recuperacdo.

69 — Ac6rdiio de 2 de Fevereiro de 1989, j referido na nota 65,
n.° 10, ¢ restantes acérddos que af sio referidos.

70 — Tal como j4 se observou acima (n.° 23), trata-s¢ normal-
mente do destinatério final, ou seja, a empresa beneficidria,
Em alguns casos, podem talvez ser obrigados, terceiros 2
efectuar o reembolso, por exemplo a sociedade-mae que
tomou o activo e o passivo da empresa no ambito de uma
liquidago ou obteve, gragas ao auxilio, outra «mais-valia»
na empresa. Esta questio foi colocada noutro processo,
pendente no Tribunal de Justiga, o processo Itdlia/Comis-
sio (Alfa Romeo) (C-305/89).

71 — Ac6rdio de 21 de Margo de 1990, j4 citado nas notas 55 ¢
66, n.° 63.
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