ACORDAO DE 9. 10. 2001 — PROCESSO C-400/99

'ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
9 de Outubro de 2001 *

No processo C-400/99,

Repiblica Italiana, representada por U. Leanza, na qualidade de agente, assistido
por P. G. Ferri, avvocato dello Stato,

recorrente,
contra

Comissio das Comunidades Europeias, representada por E.De Persio e
D. Triantafyllou, na qualidade de agentes,

recorrida,

que tem por objecto a anulagio da decisdo da Comissdo, notificada a Reptiblica
Italiana por carta SG(99) D/6463, de 6 de Agosto de 1999, publicada no Jornal
Oficial das Comunidades Europeias de 23 de Outubro de 1999 (JO 1999, C 306,
p. 2), de dar inicio ao procedimento previsto no n.® 2 do artigo 88.° do Tratado
CE, relativamente ao auxilio de Estado C 64/99 (ex NN 68/99) — Italia —
concedido as empresas do Gruppo Tirrenia di Navigazione, na medida em que
esta decisdo se pronuncia sobre a suspensio do auxilio em causa,

* Lingua do processo: italiano.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA,

composto por: G. C. Rodriguez Iglesias, presidente, P. Jann, F. Macken, N. Col-
neric e S. von Bahr, presidentes de sec¢do, A.La Pergola, J.-P. Puissochet
(relator), L. Sevon, M. Wathelet, V. Skouris e J. N. Cunha Rodrigues, juizes,

advogada-geral: C. Stix-Hackl,
secretario: H. von Holstein, secretario adjunto,

visto o relatério para audiéncia,

ouvidas as alegaces das partes na audiéncia de 9 de Janeiro de 2001, na qual a
Repiiblica Italiana foi representada por M. Fiorilli, avvocato dello Stato, e a
Comissdo por V. Di Bucci, na qualidade de agente,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 29 de
Marco de 2001,

profere o presente

Acérdio

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Justica em 18 de Outubro
de 1999, a Repablica Italiana pediu, nos termos do artigo 230.° CE, a anulacdo
da decisio da Comissdo, notificada a Repiiblica Italiana por carta SG(99) D/
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6463, de 6 de Agosto de 1999, publicada no Jornal Oficial das Comunidades
Europeias de 23 de Outubro de 1999 (JO 1999, C 306, p. 2), de dar inicio ao
procedimento previsto no n.° 2 do artigo 88.° do Tratado CE, relativamente ao
auxilio de Estado C 64/99 (ex NN 68/99) — Italia — concedido ds empresas do
Gruppo Tirrenia di Navigazione (a seguir «decisdo impugnada»), na medida em
que esta decisdo se pronuncia sobre a suspensdo do auxilio em causa.

Regulamento (CE) n.° 659/1999

Saliente-se, a titulo liminar, que a decisio impugnada se inscreve no quadro
processual definido pelo Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho, de 22 de
Marco de 1999, que estabelece as regras de execugio do artigo 93.° do Tratado
CE (JO L 83, p. 1, a seguir «regulamento ‘procedimento auxilios de Estado’»),
que entrou em vigor em 16 de Abril de 1999.

O artigo 1.° deste regulamento inclui, nomeadamente, as seguintes definigdes:

«a) ‘Auxilio’, qualquer medida que satisfaga os critérios fixados no n.° 1 do
artigo 92.° do Tratado;

b) ‘Auxilios existentes’:
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ii) O auxilio autorizado, isto &, os regimes de auxilio e os auxilios individuais
que tenham sido autorizados pela Comissdo ou pelo Conselho,

v) Os auxilios considerados existentes por se poder comprovar que nio
constituiam auxilios no momento da sua execucio, tendo-se subsequente-
mente transformado em auxilios devido 4 evolu¢do do mercado comum e
sem terem sido alterados pelo Estado-Membro. Quando determinadas
medidas se transformem em auxilios na sequéncia da liberalizacdo de uma
actividade provocada pela legislagdo comunitaria, essas medidas no serdo
consideradas auxilios existentes depois da data fixada para a liberalizacio.

c) ‘Novo auxilio’, quaisquer auxilios, isto &, regimes de auxilio e auxilios
individuais, que nio sejam considerados auxilios existentes, incluindo as
alteracbes a um auxilio existente;

f) ‘Auxilio ilegal’, um novo auxilio executado em violagio do n.° 3 do
artigo 93.° do Tratado;

[.]»
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Nos. termos do artigo 4.°, n.° 4, do regulamento «procedimento auxilios de
Estado», «[qJuando, apbs a analise preliminar, a Comissdo considerar que a
medida notificada suscita diividas quanto i sua compatibilidade com o mercado
comum, decidira dar inicio ao procedimento formal de investigagdo nos termos
do n.° 2 do artigo 93.° do Tratado, adiante designada ‘decisdo de inicio de um
procedimento formal de investigagdo’». Nos termos do artigo 7.°, n.° 1, do
mesmo regulamento, o procedimento formal de investigacdo serd encerrado por
via de decisdo, nos termos dos n.°* 2 a 5 do mesmo artigo.

Os artigos 10.%, 11.°, 12.° e 13.° do regulamento «procedimento auxilios de
Estado», que figuram no capitulo III, intitulado «Processo aplicavel aos auxilios
ilegais», determinam:

«Artigo 10.°

Exame, pedido de informacdes e injun¢io para prestacdo de informagdes

1. Quando a Comissio dispuser de informagdes relativas a um auxilio
alegadamente ilegal, qualquer que seja a fonte, examina-las-4 imediatamente.

2. Se necessario, a Comissdo pedira informagdes ao Estado-Membro em causa.
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Artigo 11.°

Injuncgio de suspensdo ou de recuperagdo provisoria do auxilio

1. Depois de ter dado ao Estado-Membro em causa a possibilidade de apresentar
as suas observacdes, a Comissio pode tomar uma decisio em que ordena ao
Estado-Membro a suspensdo de qualquer auxilio ilegal até que a Comissdo tome
uma decisio quanto 3 sua compatibilidade com o mercado comum, adiante
designada ‘injunc¢do de suspensdo’.

[...]

Artigo 12.°

Incumprimento da injun¢io

Se um Estado-Membro nfio der cumprimento a uma injung¢io de suspensio [...], a
Comissio pode, a0 mesmo tempo que procede ao exame de fundo do caso com
base nas informagdes disponiveis, recorrer directamente ao Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias para que este declare que esse incumprimento
constitui uma viola¢io do Tratado.

I-7333



ACORDAO DE 9. 10. 2001 — PROCESSO C-400/99

Artigo 13.°

Decisdes da Comissio

1. O exame de um auxilio eventualmente ilegal conduz a uma decisdo nos termos
dos n.** 2, 3 ou 4 do artigo 4.° Em caso de decisdo de inicio de um procedimento
formal de investigagio, este &€ encerrado por uma decisdo, nos termos do
artigo 7.° [...]

[.]»

Os artigos 17.°, 18.° € 19.° do regulamento «procedimento auxilios de Estado»,
que formam o capitulo V, intitulado «Processo aplicavel aos regimes de auxilios
existentes», determinam:

«Artigo 17.°

Cooperagio nos termos do n.° 1 do artigo 93.° do Tratado

1. A Comissio obterd do Estado-Membro em causa todas as informacdes
necessarias para, em cooperacdo com o Estado-Membro, proceder ao exame dos
regimes de auxilio existentes, nos termos do n.° 1 do artigo 93.° do Tratado.
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2. Quando a Comissdo considerar que um regime de auxilio existente ndo & ou
deixou de ser compativel com o mercado comum, informara o Estado-Membro
em causa da sua conclusdo preliminar e dar-lhe-a a possibilidade de apresentar as
suas observacdes [...]

Artigo 18.°

Proposta de medidas adequadas

Quando, perante as informagdes prestadas pelo Estado-Membro nos termos do
artigo 17.°, a Comissdo concluir que um regime de auxilios existente ndo & ou
deixou de ser compativel com o mercado comum, formulard uma recomendacio
propondo medidas adequadas ao Estado-Membro em causa. Esta recomendagdo
pode consistir especialmente na:

7

a) Alteracdo do conteido de regime de auxilios; ou

b) Introdugdo de requisitos processuais; ou

c) Supressio do regime de auxilios.
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Artigo 19.°

Consequéncias juridicas de uma proposta de medidas adequadas

1. Quando o Estado-Membro em causa aceitar as medidas propostas e disso
informar a Comiss3o, esta registara esse facto e informara o Estado-Membro. Por
forca dessa aceitacio, o Estado-Membro fica obrigado a aplicar as medidas
adequadas.

2. Quando o Estado-Membro em causa ndo aceitar as medidas propostas e a
Comissdo, tendo em conta os argumentos do Estado-Membro, continuar a
considerar que essas medidas sdo necessérias, dara inicio a um procedimento nos
termos do n.° 4 do artigo 4.° Os artigos 6.°, 7.° e 9.° sdo aplicaveis, mutatis
mutandis.»

Depois da entrada em vigor do Tratado de Amesterddo, o artigo 92.° do Tratado
CE passou, apds alteracdo, a artigo 87.° CE e o artigo 93.° do Tratado CE
passou a artigo -88.° CE.

Matéria de facto e tramitacdo processual

Tendo recebido queixas em que se alegava que as autoridades italianas concediam
auxilios de Estado ndo autorizados aos servigos nacionais de transporte por ferry
boat explorados pelas empresas do Gruppo Tirrenia di Navigazione (a seguir
«grupo Tirrenia»), os servicos da Comissio interrogaram as autoridades italianas
a este respeito por carta de 12 de Margo de 1999.
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Este pedido de informagdes incidia especialmente sobre as obrigacdes de servigo
piiblico que incumbem 4s empresas do grupo Tirrenia e sobre as condicdes de
determinacio do custo adicional resultante destas obrigacées e de compensacio
deste.

As autoridades italianas responderam por nota de 11 de Maio de 1999; mais
tarde, realizou-se uma reunido entre os servicos da Comissdo e representantes das
autoridades italianas, em 3 de Junho de 1999.

Na sequéncia desta troca de informagdes, a Comissdo considerou que existiam
dtividas sérias sobre a compatibilidade com o mercado comum de medidas
susceptiveis de constituir auxilios de Estado a favor de empresas do grupo
Tirrenia e, mediante a decisdo impugnada, deu inicio, relativamente a estes
auxilios presumidos, ao procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE.

Notificou esta decisdo ds autoridades italianas por carta SG(99) D/6463, de 6 de
Agosto de 1999. Esta carta foi reproduzida em lingua italiana no Jornal Oficial
das Comunidades Europeias de 23 de Outubro de 1999 (JO 1999, C 306, p. 2),
acompanhada de um resumo na lingua da série linguistica do referido jornal, em
conformidade com o disposto no artigo 26.°, n.° 2, do regulamento «procedi-
mento auxilios de Estado». As autoridades italianas e as partes interessadas
foram convidadas a apresentar as respectivas observacdes.

Na parte da sua carta intitulada «Conclusdes», a Comissdo indica, nomeada-
mente, que se reserva o direito de pedir ds autoridades italianas que suspendam o
pagamento de quaisquer auxilios que excedam o suplemento liquido dos custos
relacionados com a prestagdo de servicos de interesse econdmico geral. A
Comissio convida seguidamente as autoridades italianas a confirmar, no prazo de
dez dias tteis, a suspensdo deste pagamento, indicando depois que, se os auxilios
pagos em excesso nio forem suspensos e 0 montante suspenso ndo for justificado,
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podera dirigir ds autoridades italianas uma intimacio neste sentido. A Comissdo
esclarece que a suspensdo & necessaria para limitar o impacto das distor¢des de
concorréncia, mas ndo implica a suspensdo dos proprios servicos, que podem
manter-se segundo modalidades conformes com o direito comunitario. A
Comissdo acrescenta que, caso as autoridades italianas ndo se submetam a
decisdo de suspender os auxilios, a Comissio pode recorrer directamente ao
Tribunal de Justica, em conformidade com o artigo 88.°, n.° 2, CE, e solicitar, se
necessario, uma medida de suspensdo provisoria. A Comissdo chama, finalmente,
a aten¢do das autoridades italianas para o efeito suspensivo do artigo 88.%, n.° 3,
CE, bem como para a carta enviada aos Estados-Membros, em 22 de Fevereiro
de 1995, na qual afirmava que todos os auxilios concedidos ilegalmente podem
ser reclamados aos beneficiarios.

Por nota de 19 de Agosto de 1999, as autoridades italianas, por um lado, pediram
a Comissdo que prorrogasse por um més o prazo fixado para responder quanto
ao mérito e, por outro, interrogaram a Comissio sobre o alcance das afirmacdes
contidas na sua carta de 6 de Agosto de 1999 relativas 4 suspensdo dos apoios
financeiros em causa.

Por carta de 13 de Setembro de 1999, os servicos da Comissdo concederam a
prorrogacdo do prazo solicitado e responderam da seguinte forma a questdo da
suspensio dos apoios financeiros:

«A este proposito, a Comissdo convida a Itdlia a suspender imediatamente a
concessio de quaisquer auxilios de montante excessivo e a comunicar-lhe isso
(com precisdes quanto ao montante do auxilio suspenso) no prazo de dez dias a
contar da notificagdo da carta da Comissio a Italia. Se a Itdlia ndo der
cumprimento a este convite, a Comissdo (em conformidade com a sua pratica
normal) reserva-se o direito de exigir da Italia a suspensio do auxilio em questdo
(‘intimacdo para suspensido do auxilio’).
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O objectivo do convite para suspender o auxilio dirigido num primeiro tempo a
Italia € comunicar a posicio da Comissdo que considera fundamentada a
suspensdo imediata, deixando 4 Italia a possibilidade de apresentar — no prazo
de dez dias — os argumentos que, em seu entender, tornam a suspensio supérflua
ou inoportuna no caso presente. A Comiss@o terd estes possiveis argumentos em
conta antes de emitir uma eventual ordem de suspensio. Todavia, contrariamente
ao que afirmam as autoridades italianas, ndo lhes & pedido que respeitem o prazo
de dez dias para apresentarem os seus argumentos relativos ao mérito, prazo esse
que &, pelo contrario, de um més (30 de Setembro de 1999, no caso presente).»

Em 18 de Outubro de 1999, a Reptblica Italiana interpds o presente recurso
destinado a obter a anulagdo da decisio impugnada «na parte em que esta se
pronuncia sobre a suspensio [dos] auxilios declarados ilegais».

Em 19 de Outubro de 1999, a Tirrenia di Navigazione SpA, a Adriatica di
Navigazione SpA, a Caremar SpA, a Toremar SpA, a Siremar SpA e a Saremar
SpA, sociedades do grupo Tirrenia, apresentaram na Secretaria do Tribunal de
Primeira Instdncia um pedido, registado sob o nfimero T-246/99, destinado a
obter a anulagdo da decisdo impugnada na sua totalidade.

Por requerimento separado apresentado na Secretaria do Tribunal de Justica em
25 de Novembro de 1999, a Comissio pediu ao Tribunal de Justica, com
fundamento no artigo 91.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal de
Justi¢a, que ndo conhecesse do objecto do recurso ou que admitisse a questio
prévia de inadmissibilidade, sem conhecer do mérito da causa.

A Reptiblica Italiana apresentou observacdes escritas sobre este pedido na
Secretaria do Tribunal de Justica em 10 de Fevereiro de 2000.
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Quanto 4 procedéncia do pedido de nio conhecimento do objecto do recurso e
quanto A admissibilidade do recurso

Argumentos das partes

O Governo italiano fundamenta, no seu pedido, a admissibilidade do recurso,
baseando-se nos principios enunciados pelo Tribunal de Justiga nos seus acorddos
de 30 de Junho de 1992, Espanha/Comissio (C-312/90, Colect., p. 1-4117), e
Ttalia/Comissdo (C-47/91, Colect., p. 1-4145), e fazendo referéncia aos seus
fundamentos de mérito.

Como os agentes do Governo italiano confirmaram na audiéncia, os fundamentos
de mérito apresentados por este governo assentam na premissa de que a decisdo
impugnada implica a suspensio do pagamento dos apoios financeiros em causa.

Sobre esta premissa, o Governo italiano invoca véarios fundamentos de anulagdo.

Em especial, o Governo italiano defende, no essencial, que a Comisso qualificou
como auxilios de Estado ilegais os trés tipos de medidas de que beneficiava, em
seu entender, o grupo Tirrenia, isto & novos auxilios ou auxilios modificados, na
acepcio do artigo 88.% n.° 3, CE, pagos sem autorizagdo prévia, e isto no termo
de um exame insuficiente que nfo lhe permitiu assegurar-se de que as referidas
medidas eram efectivamente auxilios de Estado previstos no artigo 87.° CE e que
ndo entravam, eventualmente, na categoria dos auxilios existentes, na acep¢io do
artigo 88.°, n.° 1, CE, cujo pagamento continua a ser possivel enquanto a
Comissdo ndo tomar uma decisio negativa em relacdo aos mesmos.
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A este respeito, o Governo italiano afirma que, relativamente, em primeiro lugar,
aos pagamentos concedidos ao grupo Tirrenia como contrapartida pelas suas
missbes de servigo piiblico, estes entram no quadro de um contrato de servico
piblico concluido em 30 de Julho de 1991 entre o Ministério dos Transportes
italiano e o grupo Tirrenia. Este contrato &, no entender do Governo italiano,
regulado pelo disposto no artigo 4.°, n.° 3, do Regulamento (CEE) n.° 3577/92
do Conselho, de 7 de Dezembro de 1992, relativo 4 aplicagio do principio da
livre prestacdo de servicos aos transportes maritimos internos nos Estados-
-Membros (cabotagem maritima) (JO L 364, p. 7), nos termos do qual «[o]s
contratos de fornecimento de servigos piblicos existentes podem continuar em
vigor até a data do termo do respectivo contrato».

O Governo italiano considera consequentemente que, mesmo que pagamentos ao
grupo Tirrenia, no quadro do contrato de servigo ptblico de 30 de Julho de 1991,
constituissem efectivamente auxilios de Estado, na acepgio do artigo 87.° CE —
questdo sobre a qual nio toma posigio —, trata-se, de qualquer forma, de
auxilios existentes. Indica igualmente a este propdsito que, entre 1991 e 1997,
comunicou 4 Comissdo o contrato de servigo pablico de 30 de Julho de 1991 bem
como um certo nimero de informagdes a ele referentes.

No que respeita, em segundo lugar, a medidas de acompanhamento do plano
industrial do grupo Tirrenia, igualmente abrangidas pela medida de suspensdo, o
Governo italiano afirma que estas medidas foram projectadas apenas pela
direcgdo do grupo Tirrenia, que ndo receberam o aval dos poderes ptiblicos
italianos nem foram notificadas 4 Comissdo e que, consequentemente, nio
podiam ser objecto nem do inicio de um procedimento, ao abrigo do artigo 88.°,
n.° 3, CE, nem de uma decisio de suspensio.

Finalmente, no que respeita, em terceiro lugar, as medidas fiscais concedidas,
segundo a Comissiio, ao grupo Tirrenia, sob a forma de um regime fiscal
preferencial para os carburantes e os 6leos lubrificantes, igualmente abrangidas
pela medida de suspensdo, o Governo italiano considera que, por se ter baseado
unicamente no facto de o beneficio destas medidas ter sido recusado aos barcos
de um queixoso, sem ter recolhido as observagdes das autoridades italianas, a
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Comissio encontrava-se numa tal incerteza quanto 4 existéncia ou ndo de um
auxilio que ndo podia incluir as ditas medidas na sua decisdo de suspensdo.

Em apoio do seu pedido de ndo conhecimento do objecto do recurso ou de
inadmissibilidade do recurso, a Comissdo afirma, a titulo prévio, que o
procedimento formal de investigagdo iniciado pela decisdo impugnada refere-
-se, nomeadamente, ao subsidio dito «de equilibrio», calculado de forma a
financiar as perdas de cada exercicio, as medidas ligadas ao plano industrial do
grupo Tirrenia e ao tratamento fiscal preferencial dos carburantes e dos 6leos,
que constituem, em seu entender, um financiamento pablico do grupo Tirrenia. A
Comissdo indica que estas medidas afectam as trocas comerciais entre Estados-
-Membros na sequéncia da liberalizagdo «normativa» dos transportes maritimos e
nunca foram notificadas nem autorizadas. A este propésito, a Comissdo sustenta
que nio se trata manifestamente de auxilios existentes, na acepgdo do artigo 88.°,
n.° 1, CE e do regulamento «procedimento auxilios de Estado», e considera que
este ponto nio é verdadeiramente contestado pelo Governo italiano. A Comisséo
acrescenta que, por ter davidas quer sobre a qualificagdo das medidas em causa
como auxilios de Estado, na acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, quer, no caso
afirmativo, sobre a sua compatibilidade com o mercado comum (sem por isso
excluir, em especial, a compatibilidade dos auxilios que compensam os custos
adicionais resultantes de obrigacdes de servico ptblico), deu inicio ao procedi-
mento previsto no artigo 88.%, n.° 2, CE. i

A Comissdo indica que, de resto, quando decidiu abrir o procedimento previsto
no artigo 88.%, n.° 2, CE, recaia sobre ela a ameaga de uma acgdo por omisséo
por parte de um dos queixosos.

A Comissdo sustenta que o recurso carece de objecto. Sublinha, a este proposito

T ; ? ’
que o Governo italiano apenas pde em causa a parte da decisdo impugnada que se
pronuncia sobre a suspensio dos auxilios considerados ilegais.
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Ora, segundo a Comissdo, a decisio impugnada ndo se pronuncia de modo
nenhum sobre a suspensdo das medidas em causa. A referida decisdo recorda
apenas o efeito suspensivo do artigo 88.°, n.° 3, CE relativamente ao pagamento
de novos auxilios ou de auxilios modificados e informa o Governo italiano de que
a Comissdo se reserva o direito de o intimar posteriormente a suspender o
pagamento de quaisquer auxilios que excedam o necessario para compensar o
custo adicional resultante das obrigagdes de servigo piiblico que incumbem ao
grupo Tirrenia. A passagem da decisdo impugnada na qual a Comissdo convida
as autoridades italianas a confirmarem no prazo de dez dias que o pagamento
desses auxilios & suspenso mais ndo &, no essencial, do que um meio que permite
saber se esse pagamento foi efectivamente suspenso ou nio, a fim de estudar a
oportunidade de dirigir ao Governo italiano uma intimagio neste sentido, como
prevé o artigo 11.°, n.° 1, do regulamento «procedimento auxilios de Estado», e
de recolher previamente as suas eventuais observagdes a este proposito.

Em especial, a Comissdo considera que, na sequéncia desse convite, as
autoridades italianas teriam podido considerar que nio existia auxilio exceden-
tario relativamente aos custos adicionais resultantes das obrigaces de servigo
piiblico e defender a tese segundo a qual ndo havia que suspender o minimo
pagamento. Todas estas explicagdes foram dadas ds autoridades italianas na carta
da Comissdo de 13 de Setembro de 1999, enviada em resposta 4 sua nota de 19 de
Agosto de 1999.

A Comissdo considera que a decisio impugnada se limita a pedir uma
confirmagio e a solicitar observagdes e que, na auséncia de decisio de suspensio,
o recurso & injustificado e carece de objecto. Por conseguinte, todos os
argumentos da recorrente se tornaram caducos.

Assim, ndo existiu, de modo nenhum, fundamentagio insuficiente aquando do
inicio do procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE. Trata-se do simples
inicio do procedimento acompanhado por um pré-aviso de intimacio. A
Comissdo limitou-se a explicar o interesse geral que reside na suspensio de
auxilios excedentarios.
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Do mesmo modo, as davidas manifestadas pela Comissdo quanto & qualificacdo
como auxilios de Estado, na acep¢do do artigo 87.% n.° 1, CE, ou como auxilios
compativeis com o Tratado das medidas em causa sdo perfeitamente normais na
fase do inicio do procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE. O pedido de
observacoes dirigido ds autoridades italianas relativo, simultaneamente, a estas
qualificagdes e a uma eventual intimagio posterior para suspensio das medidas
em causa priva de qualquer fundamento os argumentos do Governo italiano que
assentam no postulado de que a intimagdo para suspensdo ja foi adoptada.

Em alternativa, a Comissdo considera igualmente que o recurso & inadmissivel.
Uma vez que, em seu entender, a decisdo impugnada ndo se pronuncia sobre a
suspensdo de auxilios e que constitui apenas um acto preparatorio de uma
eventual intimacdo posterior para suspensio, ndo &, enquanto tal, um acto
executdrio susceptivel de causar prejuizo e passivel de recurso de anulagdo.

Nas suas observacdes relativas A excep¢do suscitada pela Comissdo, o Governo
italiano recorda, em primeiro lugar, que, no seu requerimento, fez referéncia ao
acbrddo Espanha/Comissdo, ja referido, e, baseando-se neste acorddo, conclui
que, segundo o Tribunal de Justica, se, por um lado, a Comissdo abre o
procedimento formal num caso de auxilio aplicando o artigo 88.°, n.° 3, CE
porque o considera um novo auxilio ndo notificado e, como tal, sujeito a
obrigacdo de suspensdo, e se, por outro, o Estado-Membro interessado ndo
partilha desta opinido, ao considerar que a Comissdo se refere a um auxilio
existente ndo sujeito a suspensdo, assiste a este Estado o direito de recorrer ao
Tribunal de Justica, em aplicagdo do artigo 230.° CE, a fim de obter a anulaco
da decisdo de dar inicio ao procedimento na sua parte relativa a qualificagdo do
auxilio como auxilio sujeito ao efeito suspensivo.

O Governo italiano explica seguidamente que essa € a situagdo no caso presente.
Sublinha que a Comissdo se colocou efectivamente no terreno do artigo 88.°,
n.° 3, CE e que ele proprio, como resulta do quarto fundamento de recurso,
sustenta que é o artigo 88.°, n.° 1, CE, relativo aos auxilios existentes, que
deveria ter sido utilizado.
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O Governo italiano alega que a Comissdo, ao invocar a inexisténcia de uma
intimacdo para suspensio dos pagamentos, comete um erro manifesto quanto ao
objecto do recurso e confunde requisitos de admissibilidade com requisitos
quanto ao mérito. Afirma que impugna uma ordem de suspensdo. Uma ordem
tem, em sua opinido, uma aceitagdo mais ampla do que uma intimagio, embora,
de qualquer forma, no que respeita ao mérito, tenha o mesmo contetido e os
mesmos efeiros que uma intimacéo.

A este propdsito, o Governo italiano recorda que, no acérddo Espanha/Comissio,
ja referido, foi admitido que as autoridades espanholas impugnassem a decisdo de
inicio do procedimento, quando esta também ndo incluia qualquer intimagéo da
Comissdo, referindo-se apenas ao efeito suspensivo do disposto no artigo 93.°,
n.° 3, do Tratado.

O Governo italiano refuta igualmente a afirmacio da Comissdo segundo a qual
teria admitido que as medidas em causa constituem novos auxilios ou auxilios
modificados, na acepcdo do artigo 88.°, n.° 3, CE, isto &, auxilios pagos
ilegalmente, e nio auxilios existentes, na acepgdo do artigo 88.°, n.° 1, CE.

O Governo italiano admite que paga ao grupo Tirrenia os financiamentos
previstos no contrato de servigo pablico de 30 de Julho de 1991, comunicado na
época 4 Comissdo, e recorda que considera que, se estes financiamentos devem
ser qualificados de auxilios de Estado, na acepg¢ido do artigo 87.°, n.° 1, CE,
apesar de se destinarem apenas a compensar encargos efectivamente suportados
pelo grupo Tirrenia no interesse geral, entdo devem ser tratados como auxilios
existentes, € que, no minimo, a Comissdo deveria ter verificado que néo fazem
parte desta categoria de auxilios.

O Governo italiano considera, finalmente, que a Comissdo alimenta a confusio
neste processo, tendo mesmo contribuido para a aumentar ao sustentar, no seu
pedido nos termos do artigo 91.%, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal
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de Justica, que as afirmacdes em matéria de suspensio que figuram na decisdo
impugnada apenas dizem respeito aos auxilios excedentérios.

O Governo italiano considera surpreendente esta nova categoria de auxilios.
Sublinha que, no que respeita d obrigacdo de suspensio dos auxilios, a Gnica
distingdo relevante & a operada entre novos auxilios e auxilios existentes e que, se
a natureza excedentaria do auxilio influencia a apreciagio da sua compatibili-
dade com o mercado comum, fazer depender desta natureza a obrigacdo de
suspensdo do auxilio constitui uma violagio manifesta do Tratado, na medida em
que, desta forma, a Comissdo goza de poder discricionario para apreciar que
medidas devem ser suspensas.

Apreciagio do Tribunal de Justica

Resulta do artigo 88.° CE, conforme interpretado pelo Tribunal de Justica, e do
disposto no regulamento «procedimento auxilios de Estado» que, quando a
Comissdo tem conhecimento de uma medida ja posta em pratica que considera,
depois de ter pedido ao Estado-Membro em causa informacées sobre a mesma,
que € susceptivel de constituir um novo auxilio ou a modificacio de um auxilio
existente que suscita dividas quanto A sua compatibilidade com o mercado
comum, deve dar inicio ao procedimento previsto no artigo 88.%, n.° 2, CE.

Quando o Estado-Membro em causa se abstém de suspender a aplicagio da
medida para cumprir a obrigacdo de ndo dar execucio aos novos auxilios ou as
modificagbes de auxilios existentes antes da autorizacio da Comissdo ou, se
necessario, do Conselho, que resulta do disposto no artigo 88.°, n.° 3, Gltimo
periodo, CE e do artigo 3.° do regulamento «procedimento auxilios de Estado», a
Comissdo pode, nos termos do artigo 11.°, n.° 1, do referido regulamento, depois
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de ter dado ao Estado-Membro a possibilidade de apresentar observagdes, tomar
uma decisdo que o intime a suspender essa aplicagdo até que seja proferida
decisio final sobre a compatibilidade do auxilio. A Comissio ja dispunha desta
faculdade antes da entrada em vigor do regulamento «procedimento auxilios de
Estado» (v. acordio de 14 de Fevereiro de 1990, Franga/Comissdo, dito
«Boussac», C-301/87, Colect., p. I-307, n.°* 18 a 20).

A intimagio para suspensio pode ocorrer ao mesmo tempo que a decisio de
inicio do procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE [v., por exemplo,
Decisio 94/220/CE Comissdo, de 26 de Janeiro de 1994, que exige a Franga a
suspensio do pagamento do auxilio a favor do grupo Bull concedido em violagdo
do disposto no n.° 3 do artigo 93.° do Tratado CE (JO L 107, p. 61)], ou
posteriormente [v., por exemplo, Decisio 92/35/CEE da Comissdo, de 11 de
Junho de 1991, que exige do Estado francés a suspensio da concessdo dos
auxilios subsequentemente referidos a favor do Pari Mutuel Urbain (PMU),
introduzidos em violagdo do disposto no n.° 3 do artigo 93.° do Tratado CEE
(JO 1992, L 14, p. 35)]. Consoante os casos, a solicitagdo prévia ao Estado-
-Membro em causa para que apresente observagdes sobre uma eventual intimagio

para suspensio produzir-se-i4 quer anteriormente ao inicio do procedimento

previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE, quer no quadro da decisio de inicio do referido
procedimento, quer posteriormente a esta decisdo.

Em contrapartida, resulta do disposto no artigo 88.°, n.*1 e 2, CE e dos
artigos 17.° a 19.° do regulamento «procedimento auxilios de Estado» que,
quando a Comissdo considerar que estd perante auxilios existentes cuja
compatibilidade com o mercado comum pretende reexaminar, nio pode intimar
o Estado-Membro em causa a suspender os referidos auxilios antes de uma
decisio final negativa declarar a sua incompatibilidade com o mercado comum.
Por sua vez, o Estado-Membro nio esta sujeito a qualquer obrigagio de
suspensio de um auxilio existente antes dessa decisdo final negativa (v. acérdios,
ja referidos, Espanha/Comissio, n.° 17, e Italia/Comissdo, n.° 25).

No caso presente, para conhecer do pedido de ndo conhecimento do objecto do
recurso bem como, eventualmente, da admissibilidade do recurso interposto nos
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termos do artigo 230.° CE pela Reptblica Italiana, ha que determinar se o
referido recurso tem efectivamente objecto 4 luz do contetido da decisdo
impugnada e se esta produz efeitos juridicos.

A Repiblica Italiana interpds recurso da decisdo impugnada na medida em que
esta se pronuncia sobre a suspensio das medidas em causa, consideradas pela
Comissdo novos auxilios ilegais.

A este proposito, se uma decisio da Comissdo inclui uma intimagdo para
suspensdo de uma medida susceptivel de constituir um auxilio de Estado, o
recurso interposto da obrigacdo de suspensio contida nesta decisio tem um
objecto e a referida decisdo, que tem natureza imediatamente vinculativa, produz
efeitos juridicos.

No caso presente, ndo obstante uma formulacdo que, em determinados
paréagrafos da parte intitulada «Conclusées» da decisdo impugnada, pode parecer
ambigua e uma sequéncia na apresentacdo dos paragrafos que pode nio facilitar
a sua compreensdo, ndo parece que a decisdo impugnada inclua uma intimagio
para suspensdo, como a prevista no artigo 11.°) n.°1, do regulamento

«procedimento auxilios de Estado».

Com efeito, a Comissdo indica, na decisdo impugnada, que «reserva-se o direito
de solicitar 4 Italia que suspenda o pagamento de auxilios que excedam os
pagamentos necessirios para compensar os custos liquidos adicionais da
prestacdo de servicos de interesse econdmico geral», depois «convida» as
autoridades italianas a confirmarem que suspendem este pagamento. Seguida-
mente a Comissdo indica, nomeadamente, que, se essa suspensio ndo se
produzisse, poderia dirigir ao Estado-Membro uma intimacdo neste sentido. A
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Comissdo acrescenta finalmente que, se as autoridades italianas nio derem
cumprimento 4 decisio de suspender os auxilios, pode recorrer directamente ao
Tribunal de Justica, em aplicagdo do artigo 88.°, n.° 2, CE.

Pode salientar-se a este propésito que o termo «convida», utilizado pela
Comissdo para obter das autoridades italianas a suspensdo das medidas em
causa, ndo tem, em si, natureza vinculativa e que a Comissdio menciona a
possibilidade que ela se reserva (portanto, futuramente) de pedir a suspensdo —
ou, termo utilizado em alternativa, de dirigir uma intimagdo neste sentido — e,
em caso de incumprimento desta decisio, recorrer directamente ao Tribunal de
Justica em aplicagdo do disposto no artigo 88.% n.° 2, CE.

Convém, no entanto, verificar se, apesar de ndo existir uma intimagdo para
suspensdo, a decisio impugnada ndo implica que as autoridades italianas
deveriam suspender a execugio das medidas em causa e se a decisdo de inicio do
procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE ndo comporta em si efeitos
juridicos.

Como o Tribunal de Justica salientou nos n.°® 17 do acorddo Espanha/Comissio,
ja referido, e 25 do acérddo Italia/Comissdo, ja referido, a decisdo que marca o
inicio do procedimento previsto no artigo 88.°, n.°2, CE produz efeitos
diferentes consoante o auxilio considerado é um novo auxilio ou um auxilio
existente. Enquanto, no primeiro caso, o Estado-Membro esté impedido de por
em execucdo o projecto de auxilio submetido 4 Comisséo, tal proibi¢do ndo se
aplica na hipbtese de um auxilio ja existente.

Tratando-se de um auxilio em fase de execugdo cujo pagamento se mantém € que
o Estado-Membro considera auxilio existente, a qualificagdo contraria como
novo auxilio, ainda que provisoria, operada pela Comissdo na sua decisdo de
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inicio do procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE relativamente a este
auxilio, produz efeitos juridicos auténomos.

E certo que a qualificacio do auxilio responde a uma situacdo objectiva que nio
depende da apreciagdo acolhida na fase do inicio do procedimento previsto no
artigo 88.% n.° 2, CE. Porém, uma decisdo como a referida no n.° 57 do presente
acorddo implica que a Comissdo ndo tem intencdo de examinar o auxilio no
quadro do exame permanente dos regimes de auxilios existentes previsto nos
artigos 88.%, n.° 1, CE e 17.° a 19.° do regulamento «procedimento auxilios de
Estado». Isto significa que a Comissdo ndo propde ao Estado-Membro em causa
medidas tteis de adaptagdo do auxilio ao desenvolvimento progressivo ou ao
funcionamento do mercado comum do tipo das previstas nestas disposicGes antes
do inicio do procedimento e que, do seu ponto de vista, o auxilio foi e estd posto
em execugdo de forma ilegal, em violagio do efeito suspensivo decorrente,
relativamente aos novos auxilios, do artigo 88.°, n.° 3, altimo periodo, CE.

Tal decisdo de inicio do procedimento previsto no artigo 88.°, n.°2, CE
relativamente a uma medida em fase de execucdo e qualificada de novo auxilio
modifica necessariamente a situagio juridica da medida considerada, bem como a
das empresas que dela beneficiam, nomeadamente no que respeita ao prossegui-
mento da sua execugdo. Embora, até 4 adopcio de tal decisdo, o Estado-Membro,
as empresas beneficiarias e os restantes operadores econdbmicos possam pensar
que a medida é regularmente executada enquanto auxilio existente, depois da sua
adopgdo, existe, todavia, uma davida importante sobre a legalidade desta
medida, que, sem prejuizo da faculdade de solicitar medidas provisorias ao juiz
competente, deve conduzir o Estado-Membro a suspender o seu pagamento, uma
vez que a decisdo de inicio do procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE
exclui uma decisio imediata que declara a compatibilidade com o mercado
comum que permitiria prosseguir regularmente a execucdo da referida medida.
Tal decisdo poderia ser igualmente invocada perante o juiz nacional chamado a
extrair todas as consequéncias decorrentes da violagio do artigo 88.°, n.° 3,
Gltimo periodo, CE. Finalmente, tal decisio pode conduzir as empresas
beneficiarias da medida a recusarem, em qualquer circunstdncia, novos paga-
mentos ou a depositarem o0s montantes necessirios a eventuais reembolsos
posteriores. Os operadores comerciais terdo igualmente em conta, nas suas
relagdes com os referidos beneficiarios, a situagio juridica e financeira fragilizada
destes tiltimos.
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E certo que, num contexto deste tipo, diversamente de uma intimacdo para
suspensio dirigida ao Estado-Membro, que tem natureza vinculativa imediata e
cujo desrespeito permite 4 Comissio recorrer directamente ao Tribunal de
Justica, em aplicagdo do artigo 12.° do regulamento «procedimento auxilios de
Estado», a fim de este ailtimo declarar que este desrespeito constitui uma viola¢do
do Tratado, a decisdo de inicio do procedimento previsto no artigo 88.°, n.” 2,
CE, tomada relativamente a medidas em fase de execucdo e qualificadas de novos
auxilios pela Comissdo, produz efeitos juridicos cujas consequéncias devem ser
extraidas pelo Estado-Membro em causa, e, eventualmente, pelos préprios
operadores econdmicos. Todavia, esta diferenca de ordem processual nem por
isso afecta o alcance destes efeitos juridicos.

Pelo contrario, quando a Comissio decide tratar a medida considerada no quadro
do exame permanente dos regimes de auxilios existentes, a situacdo juridica ndo
se altera até 4 aceitacdo eventual pelo Estado-Membro em causa de propostas de
medidas fteis ou até 4 adopgdo de uma deciso final pela Comissdo.

Por conseguinte, quando a Comissio da inicio ao procedimento previsto no
artigo 88.%, n.° 2, CE relativamente a uma medida em fase de execuc¢do que
qualifica como novo auxilio, ao passo que o Estado-Membro em causa entende
que se trata de um auxilio existente, a escolha operada pela Comissio produz
efeitos juridicos auténomos, especialmente no que respeita a suspensdo da
medida considerada.

Por outro lado, como igualmente destacou o Tribunal de Justi¢a nos n.®® 21 a 23
do acérdio Espanha/Comissio, ja referido, e 27 a 29 do acordio Italia/Comisséo,
ja referido, as decisdes da Comissio do tipo da decisio impugnada nfo
constituem simples medidas preparatorias contra a ilegalidade das quais o recurso
da decisio que pde termo ao inicio do procedimento previsto no artigo 88.°,
n.° 2, CE asseguraria uma protecgio suficiente. Em especial, a procedéncia de um
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recurso interposto da decisdo final da Comissdo que declara -a incompatibilidade
de uma medida com o mercado comum ndo permitiria suprimir as consequéncias
irreversiveis resultantes da suspensdo do auxilio.

No caso presente, é pacifico que, ao dar inicio ao procedimento previsto no
artigo 88.°, n.° 2, CE, a Comissdo considerou que as medidas examinadas
suscitavam davidas quanto 4 existéncia de novos auxilios de Estado ndo
autorizados e convidou as autoridades italianas a suspenderem o pagamento dos
auxilios que excedessem a estrita compensa¢io dos custos adicionais decorrentes
das obrigacdes de servico publico, recordando-lhes o efeito suspensivo do
artigo 88.°, n.° 3, CE.

Consequentemente, contrariamente ao que sustenta a Comissdo, a decisdo
impugnada produz consequéncias directas sobre a suspensdo das medidas em
causa e o recurso interposto pela Reptblica Italiana, ao pedir a anulagdo desta
decisdo na medida em que se pronuncia sobre a suspensdo, ndo é desprovido de
objecto.

Por outro lado, o Governo italiano contesta efectivamente, como resulta dos
autos, a natureza de novos auxilios de determinadas medidas de financiamento
referidas na decisdo impugnada, ao sustentar que, se tais medidas devessem
constituir auxilios — ponto sobre o qual o Governo italiano nio se pronuncia —,
seriam, de qualquer forma, auxilios existentes. Estas medidas sdo as que
decorrem da execucdo do contrato de servico pablico de 30 de Julho de 1991.

HA que salientar, a este propodsito, que, no seu pedido, depois de ter feito
referéncia aos acordios Espanha/Comissdo e Italia/Comissdo, ja referidos, que
dizem respeito 4 questdo da admissibilidade de um recurso de anulagio de uma
decisdo de inicio do procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE, quando um
Estado-Membro impugna a qualificagdo como novo auxilio das medidas
referidas nesta decisdo e defende que se trata de auxilios existentes, o Governo
italiano explica que, embora os financiamentos pagos em aplicagdo do contrato
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de servigo piiblico de 30 de Julho de 1991 devessem ser auxilios, ndo poderiam
ser considerados novos auxilios ndo notificados. Nas suas observagdes relativas
ao pedido incidental da Comissdo, o Governo italiano confirma esta posigio.

Deve, portanto, declarar-se o recurso da Repiiblica Italiana admissivel na medida
em que tem por objecto a anula¢do da parte da decisio impugnada que se
pronuncia sobre a suspensio dos financiamentos pagos em aplicagdo do contrato
de servico piiblico de 30 de Julho de 1991, concluido entre o Ministério dos
Transportes italiano e o grupo Tirrenia.

Quanto ds restantes medidas de que beneficia o grupo Tirrenia referidas na
decisdo de inicio do procedimento previsto no artigo 88.% n.° 2, CE, o Governo
italiano sustenta, no essencial, que nio se trata de auxilios, na acep¢io do
artigo 87.° n.° 1, CE. Consequentemente, por razdes anilogas ds evocadas nos
n.” 59 e 60 do presente acdrdio, deve igualmente declarar-se o recurso
admissivel na medida em que tem por objecto a parte da decisdo impugnada
que diz respeito 4 suspensdo das restantes medidas referidas.

Deve, portanto, indeferir-se na sua totalidade o pedido formulado pela Comissdo
nos termos do artigo 91.°, n.° 1, do Regulamento de Processo.

Quanto as despesas

Reserva-se para final a decisdo quanto as despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA

decide:

1) O pedido da Comissio das Comunidades Europeias formulado com
fundamento no artigo 91.° n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal
de Justica, no sentido de o Tribunal de Justica ndo conhecer do objecto do
recurso ou declarar a sua inadmissibilidade, é indeferido.

2) O processo prossegue quanto ao mérito.

3) Reserva-se para final a decisdo quanto as despesas.

Rodriguez Iglesias Jann Macken
Colneric von Bahr La Pergola
Puissochet Sevon Wathelet
Skouris Cunha Rodrigues

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 9 de Outubro de 2001.

O secretario O presidente

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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