FEDERATION NATIONALE DU COMMERCE EXTERIEUR DES PRODUITS ALIMENTAIRES E SYNDICAT NATIONAL
DES NEGOCIANTS ET TRANSFORMATEURS DE SAUMON

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
F. G. JACOBS
apresentadas em 3 de Outubro de 1991 %

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. Este processo tem como pano de fundo a
continuada relutincia de alguns Estados-
-membros em darem cumprimento is obri-
gacoes que lhes sio impostas pelas regras
dos artigos 92.° a 94.° do Tratado CEE em
matéria de auxilios de Estado. O processo
foi submetido ao Tribunal de Justica pelo
Conseil d’Etat francés, que pede uma deci-
sdo a titulo prejudicial sobre as consequén-
cias perante os Orgios jurisdicionais nacio-
nais da instituigio de um auxilio de Estado
com violagdo das regras processuais estabe-
lecidas pelo artigo 93.° Em especial, o Con-
seil d’Etat francés pretende saber se «o Gl-
timo periodo do artigo 93.°, n.° 3, do Tra-
tado ... deve ser interpretado como impondo
as autoridades dos Estados-membros uma
obriga¢fio cujo incumprimento afecta a vali-
dade dos actos relativos & execucio de me-
didas de auxilio, tendo em conta, nomeada-
mente, a adopgdo posterior de uma decisio
da Comissio que declare essas medidas
compativeis com o mercado comump.

2. Esta questdo foi suscitada por ocasido de
um recurso interposto pela Fédération na-
tionale du commerce extérieur des produits
alimentaires ¢ pelo Syndicat national des né-
gociants et transformateurs de saumon (a
seguir «recorrentes») para anulagio de um
despacho interministerial de 15 de Abril de
1985. Este despacho (a seguir «despacho im-
pugnado») entrou em vigor no dia da sua
publica¢iio, 20 de Abril de 1985, e executava
o Decreto n.° 84-1297, de 31 de Dezembro

* Lingua original: inglés.

de 1984, que institui encargos parafiscais a
favor do comité central das pescas mariti-
mas, dos comités locais de pescas maritimas
e do Instituto francés de investigagio para a
exploragdo do mar. Descreverei adiante, na
medida do necessario, o contexto em que
estas medidas foram adoptadas.

3. Os recorrentes alegam que o despacho
impugnado foi adoptado com violagio do
tltimo periodo do artigo 93.°, n.° 3, do
Tratado. Antes de analisar o efeito desta
disposigao, devem descrever-se sucintamente
as regras do Tratado em matéria de auxilios
e o procedimento de execugio dessas regras,
na medida em que estas questdes sejam rele-
vantes para efeitos do processo perante o
6rgdo jurisdicional nacional.

As regras do Tratado em matéria de auxilios

4. A regra de base estd contida no artigo
92.°, n.° 1, do Tratado, que dispde: «Salvo
disposi¢ao em contrario do presente Tra-
tado, s@o incompativeis com o mercado co-
mum, na medida em que afectem as trocas
comerciais entre os Estados-membros, os
auxilios concedidos pelos Estados ou prove-
nientes de recursos estatais, independente-
mente da forma que assumam, que falseiem
ou ameacem falsear a concorréncia, favore-
cendo certas empresas ou certas producdes».
O artigo 92.°, n.° 2, enuncia as categorias
de auxilios que, ndo obstante o disposto no
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artigo 92.°, n.° 1, devem considerar-se
compativeis com o mercado comum. O ar-
tigo 92.°, n.° 3, enumera quatro outros ti-
pos de auxilios que podem ser considerados
compativeis com o mercado comum.

5. A principal responsivel pelo cumpri-
mento do artigo 92.° é a Comissio. O ar-
tigo 93.°, n.° 1, exige que ela «proceda, em
cooperagio com os Estados-membros, ao
exame permanente dos regimes de auxilios»
existentes nos Estados-membros. Nos ter-
mos do artigo 93.°, n.° 2, se a Comissio,
depois de ter notificado os interessados para
apresentarem as suas observagGes, verificar
que esse auxilio ndio é compativel com o
mercado comum nos termos do artigo 92.°,
decidird que o Estado em causa deve su-
primi-lo ou modifici-lo num determinado
prazo. Se o Estado em causa nio der cum-
primento a esta decisio da Comissgo, esta
pode recorrer directamente ao Tribunal de
Justica.

6. O artigo 93.°, n.° 3, estabelece um re-
gime que se aplica aos projectos que visam
instituir novos auxilios ou alterar auxilios
existentes. Estd assim redigido:

«Para que possa apresentar as suas observa-
¢oes, deve a Comissdo ser informada atem-
padamente dos projectos relativos i institui-
¢do ou alteracio de quaisquer auxilios. Se a
Comissao considerar que determinado pro-
jecto de auxilio nfio é compativel com o
mercado comum nos termos do artigo 92.°,
deve sem demora dar inicio ao procedi-
mento previsto no ndmero anterior. O Es-
tado-membro em causa nio pode por em
execucdo as medidas projectadas antes de
tal procedimento haver sido objecto de uma
decisdo final.»
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7. No processo n.° 120/73, Lorenz/Alema-
nha, n.° 3 (Recueil 1973, p. 1471), o Tri-
bunal de Justiga considerou que:

«Ao declarar que a Comissio deve ser infor-
mada atempadamente dos projectos de no-
vos auxilios ou da alteragio de auxilios exis-
tentes, para que possa apresentar as suas ob-
servagdes, os autores do Tratado pretende-
ram dar a esta instituigio um prazo de re-
flexdo e de investigagio suficiente para for-
mar uma primeira opinifo sobre a conformi-
dade, parcial ou total, com o Tratado, dos
projectos que lhe tenham sido notificados.

S6 depois de ter tido oportunidade de for-
mar’ essa opinido é que a Comisszo deve, se
considerar o projecto incompativel com o
mercado comum, dar inicio sem demora ao
processo contraditorio previsto no n.°* 2 do
artigo 93.°, notificando o Estado-membro
para apresentar as suas observagdes».

O Tribunal de Justi¢a continua declarando
que, se era necessirio que a Comissio dis-
pusesse de um prazo suficiente para formar
uma primeira opinido sobre a compatibili-
dade com o Tratado dos projectos que lhe
tivessem sido notificados, devia definir a sua
posi¢io num prazo razoavel, pois o Estado-
-membro em causa talvez quisesse actuar de
modo urgente. Por analogia com os artigos
173.° e 175.° do Tratado, o Tribunal de
Justica fixou esse prazo em dois meses. Se,
decorrido esse prazo, a Comissdo ainda nio
se tiver pronunciado, o Estado-membro em
causa pode pdr o projecto em execugio
desde que avise previamente a Comissdo. O
Tribunal acrescentou que, se no exame pre-
liminar a Comissao concluir que o auxilio é
compativel com o Tratado, ela deve infor-
mar o Estado em causa, mas nio é obrigada
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nessa fase a adoptar uma decisio na acep-
¢io do artigo 189.° do Tratado. Esta s6 é
exigida no fim do processo contraditério
previsto no artigo 93.°, n.° 2.

8. O acérdio do Tribunal de Justiga no
processo Lorenz foi retomado num certo
ntimero de outros ac6érdios proferidos no
mesmo dia: ver o processo 121/73, Mark-
mann/Alemanha (Recueil 1973, p. 1495);
processo  122/73,  Nordsee/Alemanha
(Recueil 1973, p. 1511); Lohrey/Alemanha,
(Recueil 1973, p. 1527). Numerosas consi-
deracoes feitas nessas decises foram reafir-
madas posteriormente no processo 84/82,
Alemanha/Comissao (Recueil 1984,
p. 1451).

9. A fungiio dos érgaos jurisdicionais nacio-
nais na aplicacio do regime de auxilios do
Tratado é importante, mas subsidiaria. Eles
nio tém competéncia para decidir sobre a
compatibilidade do auxilio com o mercado
comum, na acep¢io do artigo 92.° Podem,
todavia, ter de «interpretar e aplicar o con-
ceito de auxilio constante do artigo 92.°,
para determinar se uma medida estatal
adoptada sem ter em conta o procedimento
de controlo previsto no artigo 93.°, n.° 3,
devia ou nio ter sido submetida a esse pro-
cedimento»: processo 78/76, Steinike e
Weinlig/Alemanha, n.° 14 (Recueil 1977,
p. 595). A questio da competéncia dos or-
gaos jurisdicionais nacionais para aplicar o
tltimo periodo do artigo 93.°, n.° 3, é co-
locada pelo 6rgao jurisdicional de reenvio e
é a seguir abordada.

O contexto do despacho impugnado

10. Para explicar por que raziio os recorren-
tes invocam o dltimo periodo do artigo

93.°, n.° 3, é necessirio expor brevemente
o historial do despacho impugnado. Du-
rante alguns anos, o Governo francés esteve
em negociagdes com a Comissao sobre a
compatibilidade com o Tratado de diversos
tipos de auxilios concedidos a empresas no
sector das pescas. Por carta de 15 de Junho
de 1982, a Comissiao informou as autorida-
des francesas de que tinha decidido alargar
um primeiro exame, nos termos do artigo
93.°, n.° 2 do Tratado, a certos aspectos
desse auxilio e iniciar um novo procedi-
mento de exame em relagio a certos outros
aspectos. Em seguida, no inicio de 1984, as
autoridades francesas enviaram a4 Comissiio
uma nota sobre a organiza¢fio, financia-
mento e actividades de um organismo co-
nhecido pelo nome de Fonds d’intervention
et d’organisation du marché des produits de
la péche maritime et des cultures maritimes
(a seguir «<FIOM>»). As fun¢des do FIOM
inclufam o subsidio dos pregos, a direc¢io
da produgdio, a realizagio de estudos co-
merciais, bem como a concessio de um sub-
sidio aos pescadores impossibilitados de tra-
balhar por causa do tempo.

11. Por carta de 27 de Julho de 1984, a Co-
misso informou as autoridades francesas de
que tinha decidido iniciar uma investigagao
separada, nos termos do artigo 93.°, n.° 2,
as actividades do FIOM e notificou o Go-
verno francés para apresentar as suas obser-
vacoes. A Comissio estava particularmente
interessada em dois aspectos das actividades
do FIOM. Em primeiro lugar, enquanto as
actividades do FIOM se destinavam em
larga medida a beneficiar os produtos e os
produtores franceses, o FIOM era em parte
financiado por um encargo parafiscal sobre
as importagdes. Em segundo lugar, a Co-
missio entendia que as actividades do
FIOM destinadas a apoiar o mercado eram
incompativeis com a legislagio comunitaria
sobre a organizagio comum de mercado no
sector dos produtos da pesca.
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12. Posteriormente, as autoridades france-
sas informaram a Comissao de um certo ni-
mero de alteragtes introduzidas na legisla-
¢do relativa ao FIOM. Em especial, a taxa
do encargo incidente sobre as importagdes
devia passar a ser inferior & que era aplicada
aos produtos franceses e o produto desse
encargo devia ser utilizado para financiar a
promogio dos produtos do mar em geral,
qualquer que fosse a sua origem. Estas alte-
ragdes foram executadas pelo Decreto
n.° 84-1297 e pelo despacho impugnado,
cujos textos foram enviados 4 Comissgo por
intermédio do representante permanente
francés junto das Comunidades, em 14 de
Junho de 1985. Por carta de 25 de Outubro
de 1985, a Comissao informou as autorida-
des francesas do encerramento do procedi-
mento instituido nos termos do artigo 93.°,
n.° 2, em relagio ao FIOM, com excepg¢io
de alguns aspectos das actividades do FIOM
que nZo sdo objecto do processo perante o
6rgdo jurisdicional de reenvio. Essa carta
ndo declarava expressamente que a Comis-
sdo considerava compativeis com o mercado
comum os aspectos em relagdo aos quais en-
cerrava o procedimento, mas parece ter sido
interpretada nesse sentido pelo 6rgio juris-
dicional de reenvio. Em 9 de Outubro de
1985, foi adoptada uma decisdo que consi-
derava incompativeis com o mercado co-
mum os outros aspectos das actividades do
FIOM que estavam em exame, e exigia que
lhes fosse posto termo, se bem que s tivesse
sido publicada em 23 de Maio de 1986: ver
Decisio 86/186/CEE (JO L 136, p. 55).

13. Para ser mais completo, mencionarei
duas dificuldades processuais. Fa-lo-ei bre-
vemente, porque, em meu entender, nio é
necessério resolvé-las no ambito do presente
processo. Em primeiro lugar, ninguém sus-
tentou no caso vertente que a carta da Co-
missgo de 25 de Outubro de 1985 n3o pro-
duzia efeitos 4 luz do acérddo proferido
pelo Tribunal de Justiga no processo Lo-
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renz, em que ele declarou que um exame’
nos termos do artigo 93.°, n.° 2, s6 podia
terminar com a adop¢io de uma decisao, na
acepgio do artigo 189.° do Tratado. Apesar
deste acérdio, o agente da Comissao expli-
cou na audiéncia que s6 sio adoptadas deci-
sdes formais quando a Comissdo adquire a
convicgdo de que o auxilio em questdo é in-
compativel com o mercado comum ou s6 &
compativel com este se forem preenchidas
determinadas condigtes. Todavia, quer o
orgio jurisdicional de reenvio quer a Co-
missio parecem considerar que a carta de
25 de Outubro de 1985 constitui uma deci-
530, na acepgio do artigo 189.° A Comissdo
invoca em apoio dessa opinido o acérdio
proferido no processo 169/84, Cofaz/Co-
missio (Colect. 1986, p. 391), no qual o
Tribunal de Justica admitiu que uma decisdo
tomada numa reunigo da Comissao a fim de
por termo a um procedimento de exame nos
termos do artigo 93.°, n.° 2, e notificada ao
Estado-membro em causa por carta, era sus-
ceptivel de fiscalizagdo, nos termos do ar-
tigo 173.° do Tratado. Contudo, poderia
perguntar-se se, na prética, deve existir uma
diferenca formal entre a notificagio no final
do exame pré-contencioso da conformidade
do auxilio com o Tratado, que o Tribunal
de Justica declarou no acérdio Lorenz que
ngo tinha de revestir a forma de uma deci-
s30 na acepgao do artigo 189.°, e a decisdo
tomada no fim do processo contraditério, a
qual, segundo o Tribunal de Justica, deve
ter essa forma. Uma vez que a validade da
carta da Comissio nZo foi impugnada, es-
tou, todavia, disposto a admitir, no caso
vertente, a exactidio da opinido defendida
pelo 6rgao jurisdicional de reenvio e pela
Comissdo.

14, Em segundo lugar, dos autos ao dispor
do Tribunal de Justica ndo resulta clara-
mente se todos os aspectos do auxilio con-
trovertido devem considerar-se como tendo
sido notificados & Comissio. O primeiro
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considerando da Decisac 86/186 diz que o
Governo francés «notificou & Comissio a
sua intengio de conceder um certo ntimero
de auxilios as empresas de pesca maritima»,
mas mais adiante 1&-se (ver p. 60) que al-
guns aspectos das actividades do FIOM s6
foram notificados apés a execugao dos auxi-
lios e depois de vérios pedidos da Comissao.
Esta declaragdo retoma uma acusagio for-
mulada pela Comissao na sua carta de 27 de
Julho de 1984, segundo a qual as informa-
¢oes relativas ao FIOM, que lhe foram for-
necidas pelas autoridades francesas, eram
incompletas, fragmentérias e tardias. Toda-
via, uma vez que o dltimo periodo do artigo
93.°, n.° 3, tem, no caso presente, 0 MeSMO
efeito, quer o projecto de auxilio tenha ou
nio sido notificado, nfio me parece necessa-
rio aprofundar a questdo.

O efeito do tltimo periodo do artigo 93.°,
n° 3

15. Deve observar-se que o despacho im-
pugnado, que pés em execugio o Decreto
n.° 84-1297, entrou em vigor em 20 de
Abril de 1985, muito antes de a Comissio
ter enviado a sua carta de 25 de Outubro de
1985 que pos fim ao procedimento nos ter-
mos do artigo 93.%, n.° 2. Isto significa que
a Fran¢a ndo cumpriu a obrigagdo que lhe
impunha o altimo periodo do artigo 93.°,
n.° 3, de ndo pdr em execucio as medidas
projectadas antes de o procedimento ter
sido objecto de uma decisdo final. O 6rgio
jurisdicional de reenvio procura determinar
as eventuais consequéncias resultantes da
violagdo desta obrigagio a partir de proces-
sos em que a Comissdo, posteriormente,
considerou as medidas em questdo compati-
veis com o mercado comum.

16. Até ha pouco tempo, a resposta a esta
questao podia parecer bastante clara. O Tri-
bunal de Justi¢ca declarou no n.° 8 do acér-
ddo no processo Lorenz que:

«A proibi¢ao de pdr em execugio, contida
no dltimo periodo do artigo 93.°, n.° 3,
tem um efeito directo e cria para os particu-
lares direitos que os 6rgaos jurisdicionais
nacionais devem proteger;

a natureza imediatamente aplicivel desta
proibi¢iio abrange todo o periodo em rela-
¢d0 ao qual ela se aplica;

assim, o efeito directo da proibigao abrange
qualquer auxilio que tenha sido posto em
execugdo sem ser notificado e, em caso de
notificagio, opera durante a fase preliminar
e, se a Comissdo iniciar o processo contradi-
torio, até a decisao final».

17. Este aspecto do acérdao do Tribunal de
Justica no processo Lorenz transparecia ja
do processo 6/64, Costa/Enel (Recuell,
1964, p. 585), e foi retomado no acérdio
Steinike e Weinlig, j4 referido. Como j4 ex-
pliquei no n.° 37 das minhas conclusées no
processo  C-301/87,  Franga/Comissdo,
«Boussac» (Colect. 1990, p. 1-307), esta sé-
rie de processos estabelece, do meu ponto
de vista, que, em caso de violagao da proibi-
¢io contida no Gltimo perfodo do artigo
93.°, n.° 3, quer porque novos auxilios fo-
ram postos em execugio sem terem sido no-
tificados, quer porque os auxilios notifica-
dos foram postos em execugio antes de te-
rem sido aprovados pela Comissdo, os or-
gdos jurisdicionais nacionais, se uma parte
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interessada a eles tiver recorrido, devem
aplicar essa proibigao. Isto significa que de-
vem considerar ilegal qualquer medida to-
mada com violagio do tltimo periodo do
artigo 93.°, n.° 3, e conceder qualquer me-
dida necessiria para garantir a eficdcia da
proibigio nele estabelecida.

18. Todavia, no presente caso, o Governo
francés alega que o acérddo do Tribunal de
Justica no processo Boussac, cujos excertos
relevantes foram depois retomados no pro-
cesso C-142/97, Bélgica/Comissdo, «Tube-
meuse» (Colect. 1990, p. 1-959), implicita-
mente esbateu a sua jurisprudéncia anterior
sobre o efeito directo do tltimo periodo do
artigo 93.°, n.° 3. O representante do Go-
verno defendeu um ponto de vista seme-
lhante nas alegacdes que apresentou ao 6r-
gao jurisdicional de reenvio antes de o pe-
dicii_o de decisso prejudicial ter sido subme-
tido.

19. No processo Boussac, uma das preten-
soes da Comissao era a de que tinha o po-
der de considerar que um auxilio que nio
lhe tivesse sido notificado era ilegal por esse
simples facto e ndo podia examinar a com-
patibilidade desse auxilio com o mercado
comum. Contudo, o Tribunal recusou-se a
aceitar que a falta de notificagdo por um
Estado-membro dispense a Comissdo,
quando tenha conhecimento desse facto, do
seu dever de examinar a compatibilidade do
auxilio com o mercado comum.

20. O Tribunal declarou que, quando um
Estado-membro tenha concedido ou alte-
rado um auxilio sem notificagio prévia, a
Comissdo tem o poder, depois de ter notifi-
cado o Estado-membro em causa para apre-
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sentar as suas observagdes, de tomar uma
decisao proviséria intimando-a a suspender
o pagamento do auxilio enquanto aguarda o
resultado do exame deste e a prestar 4 Co-
missio todas as informagbes necessdrias
para apreciar a compatibilidade do auxilio
com o mercado comum. O Tribunal acres-
centou que a Comissio dispde do mesmo
poder «no caso de o auxilio ter sido notifi-
cado a Comissao, mas em que o Estado-
-membro em causa, sem esperar pelo termo
do procedimento previsto no artigo 93.°,
n.% 2 e 3, do Tratado, pde em execugdo o
auxilio, contrariamente a proibi¢io prevista
no n.° 3 desse artigo» (n.° 20 do acérdzo).

21. O acérddo do Tribunal de Justica signi-
fica que a2 Comissgo deve examinar a com-
patibilidade com o mercado comum de
qualquer projecto, de que tenha conheci-
mento, que vise conceder ou alterar um au-
xilio, ainda que o Estado-membro em causa,
com violagio do dltimo perfodo do artigo
93.°, n.° 3, o tenha posto em execugio sem
esperar que para isso tenha sido autorizado.
A Comissao nzo tem o poder de declarar
ilegal um auxilio apenas pelo facto de esse
periodo ter sido violado.

22. Na opinido do Governo francés, resulta
do acérdio do Tribunal de Justica no pro-
cesso Boussac que os 6rgdos jurisdicionais
nacionais também nZo tém competéncia
para declarar um auxilio ilegal unicamente
por violagio do dltimo periodo do artigo
93.°, n.° 3. Este ponto de vista &, em certa
medida, partilhado pelo Governo do Reino
Unido, que ndo apresentou observagdes es-
critas neste processo, mas que esteve repre-
sentado na audiéncia. O Reino-Unido reto-
mou o argumento que tinha aduzido no
processo Boussac, segundo o qual a violagao
do dltimo periodo do artigo 93.°, n.° 3,
ndo torna automaticamente ilegal um auxi-
lio, embora estivesse disposto a admitir que
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os 6rgaos jurisdicionais nacionais podem to-
mar medidas provisérias, em caso de tal vio-
lagdo, para proteger a situagdo de terceiros
enquanto aguardam a conclusio do exame
da Comisszo.

23. Nzo aceito que o ac6érddo do Tribunal
de Justica no processo Boussac deva ser
considerado uma alteragio da sua jurispru-
déncia anterior sobre o efeito directo do ul-
timo periodo do artigo 93.°, n.° 3. No
n.° 38 das minhas conclusdes no processo
Boussac, permiti-me sugerir que, como os
6rgdos jurisdicionais nacionais podiam de-
clarar ilegal um auxilio por violagio do ul-
timo periodo do artigo 93.°, n.° 3, o Tra-
tado devia ser interpretado como atribuindo
4 Comissao um poder anilogo. O acérdio
do Tribunal de Justica no sentido de que a
Comissao ndo dispde de tal poder nio tem,
em meu entender, qualquer incidéncia nos
poderes e obrigagdes dos érgaos jurisdicio-
nais nacionais. A Comissio deve examinar
em substincia a compatibilidade da medida
de auxilio projectada com o mercado co-
mum, enquanto os 6rgdos jurisdicionais na-
cionais devem fazer com que a referida me-
dida nfio seja posta em execucio antes de
esse exame ter terminado.

24. De facto, o acérdiao Boussac realga niio
o paralelismo mas a distingdo entre a posi-
¢io da Comissdo e a dos érgaos jurisdicio-
nais nacionais. A Comissdo no est4 dispen-
sada do exame em substincia do auxilio
pelo facto de um Estado-membro ter vio-
lado o artigo 93.°, n.° 3, constituindo esse
exame a sua principal responsabilidade. O
orgdo jurisdicional nacional limita-se a apli-
car critérios processuais susceptiveis de per-
mitir que o artigo 93.°, n.° 3, dltimo pe-
riodo, tenha efeito directo. De resto, se bem
que distintas, as duas fungses sao, contudo,
complementares, porque o exercicio pelo
orgdo jurisdicional nacional do seu poder de
declarar ilegais medidas que niio foram no-

tificadas, ou que foram executadas prematu-
ramente, ajudari a garantir que os Estados-
-membros cumprem as suas obrigagoes e fa-
cilitard a tarefa da Comissdo no exame em
substdncia dos auxilios projectados. E por
esta razdo que os 6rgdos jurisdicionais na-
cionais devem aplicar o Gltimo perfodo do
artigo 93.°, n.° 3, em circunstincias em que
a Comiss@o teria a obrigagio de examinar a
compatibilidade do auxilio com o mercado
comun.

25. Em meu entender, & portanto claro que
o acérdao do Tribunal no processo Boussac
nio tem qualquer incidéncia na sua jurispru-
déncia, bem assente, relativa ao efeito di-
recto do daltimo perfodo do artigo 93.°,
n.° 3. Com efeito, o acoérdio nio contém
nenhuma alusio a uma qualquer intengio
de alterar essa jurisprudéncia. Pelo contri-
rio, o Tribunal de Justica retomou nesse
acérddo o principio que tinha enunciado
nos processos apensos 91/83 e 127/83, Hei-
neken Brouwerijen/Inspecteurs der Ven-
nootschapsbelasting, n.° 20 (Recueil 1984,
p. 3435), segundo o qual «o tltimo periodo
do artigo 93.°, n.° 3 constitui a salvaguarda
do mecanismo de controlo instituido por
esse artigo, o qual, por sua vez, & essencial
para garantir o funcionamento do mercado
comum,

26. Além disso, seria, em meu entender,
muito pouco desejavel que fosse introduzida
no presente caso uma qualquer alteracio da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre
o efeito directo do tltimo perfodo do artigo
93.°, n.° 3. Como salienta a Comissio, o
objectivo desse periodo & impedir os Esta-
dos-membros de porem em execugio pro-
jectos de concessio de auxilios antes de a
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Comissfio ter decidido se eles s@o ou nio
compativeis com o mercado comum, pratica
que, de acordo com os nimeros apresenta-
dos pela ComissZo no presente caso, sub-
siste de uma forma inadmissivel. Dada a im-
portincia do tltimo periodo do artigo 93.°,
n.° 3, para garantir o respeito pelos Esta-
dos-membros das regras do Tratado em ma-
téria de auxilios, o Tribunal de Justica subli-
nhou que é inaceitivel uma interpretagio do
artigo 93.° que «leve a privar o disposto no
n.° 3 da sua forca vinculativa e mesmo a fa-
vorecer O seu incumprimento» (processo
173/73, Italia/Comissio, n.° 15, Recueil
1974, p. 709).

27. Assim, tal como o Tribunal de Justica
declarou no acérdiao Lorenz, o efeito di-
recto da proibigio prevista no Gltimo pe-
riodo daquela disposi¢ao abrange qualquer
auxilio que tenha sido posto em execugio
sem ter sido notificado € opera, em caso de
notificaggo, durante toda a fase preliminar
e, se a Comissao der inicio ao processo con-
traditorio, até a decisdo final. Os 6rgaos ju-
risdicionais nacionais devem extrair as con-
sequéncias adequadas deste facto e devem,
portanto, tomar qualquer medida que lhes
pare¢a necessiria no caso concreto para
anular os efeitos da violagao do dltimo pe-
riodo do artigo 93.°, n.° 3. Por conse-
guinte, os orgios jurisdicionais nacionais
podem ser obrigados a declarar ilegal a le-
gislagdo que executa o auxilio e ordenar a
restitui¢do do auxilio ja pago. Sempre que o
auxilio tenha sido financiado por encargos
impostos as empresas, os 6rgios jurisdicio-
nais nacionais podem ser obrigados a orde-
nar que esses encargos sejam restituidos.

28. Que se passa entdo quando, antes de os
orgdos jurisdicionais nacionais tomarem
uma decisdo, a Comissio considera que, se
bem que instituido de forma ilegal, o auxilio
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é, todavia, compativel em substancia com o
mercado comum? Em meu entender, o 6r-
gio jurisdicional nacional pode, ainda as-
sim, ser obrigado a declarar ilegais as medi-
das adoptadas antes disso e a dai extrair as
consequéncias necessirias. Saliento que,
como assinala a Comissio, uma decisdo por
ela tomada no termo do processo contradi-
tério nfio tem efeitos retroactivos e nio
pode, portanto, sanar os vicios de procedi-
mento que ji afectam a validade de uma
medida nacional que executa o auxilio pre-
maturamente. Do meu ponto de vista, isto &
assim, quer o auxilio seja ou nfio conside-
rado compativel com o mercado comum,
sendo a finalidade do tltimo periodo do ar-
tigo 93.°, n.° 3, impedir os Estados-mem-
bros de porem em execugdo projectos de
concessio de auxilios antes de a Comissio
ter tomado uma decisio. Se uma violagio
desta disposigio fosse desprovida de conse-
quéncias sempre que a Comissio conside-
rasse afinal o auxilio compativel com o mer-
cado comum, os Estados-membros seriam
incitados a ndo esperar pelo fim do exame
da Comissdo, uma vez que, desse modo, o
auxilio poderia ser instituido mais rapida-
mente. Tal resultado enfraqueceria conside-
ravelmente o procedimento de execugio do
regime de auxilios do Tratado e conferiria
um vantagem injusta as empresas que tives-
sem beneficiado do auxilio. Em principio,
portanto, os orgdos jurisdicionais nacionais
devem assegurar a restituicio de qualquer
auxilio pago prematuramente. Se for neces-
sario autorizar uma empresa a conservar um
auxilio pago prematuramente, sendo esse
auxilio imputado a um auxilio a ser pago
posteriormente no ambito de um projecto
considerado compativel com o mercado co-
mum, pode entdo revelar-se necessario fazer
um ajustamento para compensar qualquer
vantagem concorrencial de que, de outro
modo, beneficiaria a empresa em causa, em
razdo do pagamento antecipado.

29. Em minha opinido, é claro que a deci-
sdo da Comissdo que considera um projecio
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de auxilio compativel com o mercado co-
mum nio pode ser entendida como criando
uma expectativa legitima de que qualquer
auxilio ja pago seja legal. A Comissao publi-
cou uma comunica¢gio no Jornal Oficial em
1983 (JO C 318, p. 3) prevenindo os poten-
ciais beneficidrios de um auxilio de que este
deveria eventualmente ser restituido se se
verificasse que tinha sido concedido ilegal-
mente. Além disso, o Tribunal declarou no
processo  C-5/89, Comissio/Alemanha
(Colect. 1990, p. 1-3437), que, tendo em
conta a importancia da fungio desempe-
nhada pela Comissio no ambito do artigo
93.° do Tratado, os beneficiarios de um au-
xilio s6 podem, em principio, ter uma con-
fianga legitima na legalidade desse auxilio se
as condigGes processuais desse artigo tive-
rem sido preenchidas. O Tribunal assinalou
que um operador econémico diligente deve
normalmente estar em condicges de se certi-
ficar de que essas condigges foram respeita-
das.

30. O Tribunal ndo excluiu a possibilidade
de o beneficidrio de um auxilio pago ilegal-
mente invocar em Certos casos Uma expecta-
tiva legitima de que esse auxilio fosse legal e
de se opor, assim, & sua restituigao. Toda-
via, o Tribunal de Justica declarou clara-
mente que isso s6 & possivel em circunstin-
cias excepcionais. Compete aos 6rgios juris-
dicionais nacionais apreciar tal pretensio, se
for caso disso apés terem submetido ques-
tdes prejudiciais, nos termos do artigo 177.°
do Tratado.

31. O Tribunal de Justiga acrescentou que
um Estado-membro que concedeu um auxi-
lio com violagso das regras processuais pre-
vistas no artigo 93.° ndo podia ele préprio
invocar a confianca legitima dos benefici4-
rios para se furtar & obrigacio de executar

uma decisao da Comissio que lhe ordenasse
a recuperagdo do auxilio. Admitir tal possi-
blidade seria o mesmo, com efeito, que per-
mitir 3s autoridades nacionais basearem-se
no seu préprio comportamento ilegal para
frustrar a eficcia das decisdes tomadas pela
Comissao ao abrigo das disposictes do Tra-
tado em matéria de auxilios (ver igualmente
o acérddo de 21 de Marco de 1991, Italia/
/Comissao, C-303/88, Colect., p. 1-1433).
Dai resulta, em meu entender, que um Es-
tado-membro nio pode invocar as pretensas
expectativas legitimas dos beneficidrios para
se furtar 4 intimago de um 6rgdo jurisdi-
cional nacional para restituir um auxilio
pago prematuramente.

32. Admito que, quando, como no caso
presente, a Comissio conclua finalmente
que o projecto em questdo é compativel com
o mercado comum, pode resultar algum in-
conveniente e atraso pelo facto de, entre-
tanto, o drgio jurisdicional nacional ter de-
clarado o auxilio ilegal por violagao do dl-
timo periodo do artigo 93.°, n.° 3. E igual-
mente verdade, como o Tribunal de Justiga
reconheceu no processo Lorenz, que os pro-
cessos de auxilios poem muitas vezes em
jogo sectores em que ¢é urgente intervir para
que as medidas projectadas atinjam o efeito
pretendido. Todavia, o melhor meio de os
Estados-membros limitarem ao méximo os
inconvenientes e o atraso é absterem-se de
pér em execugio projectos que concedam
auxilios ou que os alterem antes de terem
sido autorizados pela Comisszo.

33. Pelo contrario, ndo partilho o argu-
mento aduzido pela Comissio segundo o
qual, se um Estado-membro quiser reinsti-
tuir um auxilio considerado ilegal pelo 6r-
gdo jurisdicional nacional, por viola¢io do
tltimo perfodo do artigo 93.°, n.° 3, mas
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considerado compativel em substincia com
o mercado comum pela Comissdo, deve
proceder a uma nova notificagdo. Nesse
caso, nio ¢é o projecto de auxilio que o 6r-
gio jurisdicional nacional considera ilegal,
mas as medidas nacionais que pdem em exe-
cugio o projecto prematuramente. Como
consequéncia, a decisio do 6rgao jurisdicio-
nal nacional nfo afecta a validade do pro-
prio projecto. Quando a Comissao tenha
decidido que o projecto & compativel com o
mercado comum, o Estado-membro em
causa pode, portanto, pd-lo em execugio
sem mais formalidades. O argumento da
Comissio, se o aceitissemos, conduziria a
complexidades processuais indteis. Além

Conclusio

disso, se se concluisse que uma decisao de
um 6rgdo jurisdicional nacional, que declara
invalida uma medida interna-por violagio
do dltimo periodo do artigo 93.°, n.° .3, ti-
nha como efeito a nulidade do projecto que
essa medida visava executar, poder-se-ia
sustentar que tal decisdo dispensava a Co-
missio da sua obrigacio de examinar a
compatibilidade do projecto com o mercado
comum, quando o érgao jurisdicional nacio-
nal tivesse proferido uma decisao antes de a
Comissdo ter terminado a sua investigago.
Tal conclusio, que poderia ser dificil con-
testar, seria, em meu entender, incompativel
com o acérdio do Tribunal no processo
Boussac.

34. Entendo, portanto, que deve responder-se do seguinte modo & questdo subme-
tida pelo Conseil d’Etat francés:

«1) O dltimo periodo do artigo 93.°, n.° 3, do Tratado CEE deve ser interpre-
tado no sentido de que um Estado-membro nio pode por em execucdo um
projecto que institua ou modifique um auxilio antes de a Comisso ter for-
mado uma opinido, no final do perfodo preliminar ou, sendo caso disso, no
termo do processo contraditorio, sobre a compatibilidade do auxilio com o
mercado comum. Aquele perfodo atribui aos particulares direitos que os 6r-
gaos jurisdicionais nacionais devem proteger.

2) Como consequéncia, os 6rgaos jurisdicionais nacionais devem declarar ilegal
qualquer medida adoptada por um Estado-membro com violagio do dltimo
periodo do artigo 93.°, n.° 3, e devem extrair todas as consequéncias adequa-
das dessa ilegalidade.

3) O vicio de ilegalidade que afecta qualquer medida adoptada por um Estado-
-membro com violagio do dltimo periodo do artigo 93.°, n.° 3, ndo é sanado
por uma decisao posterior da Comissao que declare o auxilio em questao com-
pativel com o mercado comum.»
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