P & O EUROPEAN FERRIES (VIZCAYA) SA E DIPUTACION FORAL DE VIZCAYA / COMISSAO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL

ANTONIO TIZZANO
apresentadas em 9 de Fevereiro de 2006

1. Os presentes processos tém como objecto
o recurso interposto pela P&O European
Ferries (Vizcaya) SA (a seguir «P&O») e pela
Diputacién Foral de Vizcaya (Conselho
Provincial da Biscaia, a seguir «Diputacién»)
do acérdio do Tribunal de Primeira Instan-
cia de 5 de Agosto de 2003, P&O European
Ferries (Vizcaya) SA e Diputacién Foral de
Vizcaya/Comissdo, processos apensos
T-116/01 e T-118/01 (a seguir «acérdio
impugnado»)?, com o qual foi confirmada
na sua totalidade a decisio 2001/247/CE da
Comissdo, de 29 de Novembro de 2000 (a
seguir «decisdo impugnada»)?, relativa ao
regime de auxilios aplicados pela Espanha a
companhia de navegacio P&O, i época
denominada «Ferries Golfo de Vizcaya».

I — Quadro juridico

2. Como ¢ sabido, o artigo 87.°, n° 1, CE
declara incompativeis com o mercado
comum, sem prejuizo das derrogagées pre-
vistas no Tratado, os auxilios concedidos

1 — Lingua original: itatiano.
2 — Colect., p. 11-2957.
3 —JO 2001, L 89, p. 28.

pelos Estados ou provenientes de recursos
estatais que, favorecendo certas empresas ou
produgdes, falseiem ou ameacem falsear a
concorréncia e afectem as trocas comerciais
entre Estados-Membros.

3. Por sua vez, o artigo 88.°, n.° 3, CE prevé
que os projectos destinados a instituir ou
modificar auxilios sdo comunicados atempa-
damente 3 Comissio e que os Estados-
-Membros nio podem por em execucio as
medidas projectadas antes de aquela tomar
uma decisio.

4. Além disso, com o Regulamento
n.° 659/1999 do Conselho* (a seguir «Regu-
lamento n.° 659/1999») a Comunidade Euro-
peia dotou-se de um pormenorizado sistema
de regras processuais para aplicagio das
disposicdes comunitirias em matéria de
fiscalizagdo dos auxilios de Estado.

4 — Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho, de 22 de Margo
de 1999, que estabelece as regras de exccugio do artigo 93.° do
Tratado CE (JO L. 83, p. ).
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II — Matéria de facto e tramitacio pro-
cessual

Factos que estdo na origem do litigio

5. Vista a complexidade dos factos que sdo
objecto dos presentes processos, que ji
deram origem a duas decisdes do Tribunal
de Primeira Instincia, e ainda o facto de
terem ocorrido num perfodo relativamente
longo, limitar-me-ei a sintetizar os principais
factos relevantes para os efeitos do presente
processo.

6. Tudo teve origem num acordo (a seguir
«acordo inicial») celebrado em 9 de Julho
de 1992 entre a Diputacién e o Ministério do
Comércio e Turismo do Governo basco, por
um lado, e a companhia de transportes
marftimos actualmente denominada P&O,
por outro. Este acordo tinha como objecto a
criagiio de um servigo de ferry entre Bilbao e
Portsmouth e previa a aquisi¢io pelas
entidades signatdrias, no periodo de 1993-
-1996, de um determinado niimero de cupdes
de viagem, mediante o pagamento de uma
contrapartida determinada no préprio
acordo. Este acordo nunca foi comunicado
a Comissdo.

7. Todavia, logo em 21 de Setembro do
mesmo ano, uma sociedade de transportes
marftimos concorrente, a Bretagne Angle-
terre Irlande (a seguir «BAl»), denunciou a
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Comissdo alegadas subvencdes concedidas
pela Diputacién e pelo governo basco a P&O.
Apds recolha das informagdes necessdrias, a
Comissdo decidiu, em 29 de Setembro
de 1993, iniciar o procedimento previsto no
artigo 93, n° 2, do Tratado CE (actual
artigo 88.°, n.° 2, CE)°.

8. Com efeito, a Comissio, no termo de uma
analise preliminar, chegou 4 conclusio de
que o acordo inicial ndo constituia uma
operagio comercial normal, mas antes um
auxilio de Estado, na acepgio do artigo 92.°
do Tratado CE (que passou, ap6s alteragéo, a
artigo 87.° CE), auxilio que ndo parecia
satisfazer os requisitos necessrios de com-
patibilidade com o mercado comum.

9. As consideracdes da Comissdo baseavam-
-se, inter alia, no facto de o preco acordado
para aquisi¢io dos tftulos de viagem por
parte das autoridades signatérias ser superior
A tarifa comercial normal e de o acordo
incluir um compromisso publico de solver
todos os prejuizos sofridos pela P&O durante
os trés primeiros anos de operagio do novo
servigo. Na opinifio da Comissdo, portanto, o
acordo acabava por eliminar todo e qualquer
risco comercial para a P&O.

Y

10. A seguir A notificagio da decisio de
abertura do procedimento, o governo basco

5—J01994,C70,p. 5
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comunicou & Comissio que suspendera a
execucdo do acordo. Ao mesmo tempo, a
P&O, no procedimento administrativo de
andlise da medida, manteve uma longa
correspondéncia com a Comissio para defi-
nir o tipo de acordo que podia ser celebrado
entre a companhia de transporte maritimo e
as autoridades publicas sem violar as dispo-
sicdes comunitdrias em matéria de auxilios.

I1. Neste contexto, a P&O comunicou, por
carta de 27 de Margo de 1995 (a seguir «carta
de 27 de Marco de 1995»), dirigida a um
funciondrio da Direcgio-Geral (DG) «Trans-
portes» da Comissdo ®, um novo acordo (a
seguir «novo acordo» ou «medida contes-
tada»), celebrado em 7 de Marco de 1995
entre a Diputacién e a P&O. Este acordo,
valido para o periodo de 1995 a 1998, incluia
um compromisso de aquisicdo — por parte
da Diputacién — de um total de 46 500
cupdes de viagem a utilizar na linha de
navegacio maritima Bilbao-Portsmouth
gerida pela P&O, e estabelecia o preco e as
demais condigdes e prazos da aquisicdo.

12. Em 7 de Junho de 1995, a Comissio
decidiu pdr termo ao procedimento iniciado
em 29 de Setembro de 1993 (a seguir
«decisio de 7 de Junho de 1995»)7, por
considerar que o novo acordo continha
inimeras modificagdes relativamente 3 ver-
sdo anterior. Em especial, previa-se agora
que o governo basco deixasse de fazer parte

6 — O funciondrio responsdvel pela gestio do processo relativo ao
auxilio em questio.

7 —JOC 320 p. 4.

do acordo, que o prego dos cupdes fosse
determinado segundo novos parimetros e
fosse menos elevado do que o previsto no
acordo inicial; muitos aspectos deste acordo,
que tinham sido objecto de reservas por
parte da Comissdo, foram eliminados. Com
base nestas consideracdes, a Comissio
declarou que o novo acordo nio constitufa
um auxilio de Estado.

13. Esta decisdo foi no entanto imediata-
mente impugnada no Tribunal de Primeira
Instdncia pela BAIL na sua qualidade de
sociedade concorrente da P&O e de denun-
ciante do auxilio, enquanto o Reino de
Espanha e a P&O intervieram no processo
judicial subsequente em apoio da Comissdo.

14. Por acérdio de 28 de Janeiro de 1999,
BAl/Comissio (T-14/96, a seguir «acérdio
BAI») % o Tribunal de Primeira Instancia
anulou a decisao de 7 de Junho de 1995, por
considerar que o novo acordo nio constituia
uma transaccdo comercial normal e que, por
isso, a Comissio tinha feito uma avaliacio
errada do mesmo nos termos do artigo 87.°,
n.° 1, do Tratado CE.

15. Em particular, o Tribunal de Primeira
Instincia observou que o total dos montan-
tes pagos & P&O pelas autoridades publicas
com base no novo acordo nio tinha dimi-
nuido relativamente ao previsto no acordo
inicial, antes tendo até aumentado ligeira-

8 — Colect., p. 11-139.

I-4851



CONCLUSOES DE A. TIZZANO — PROCESSOS APENSOS C-442/03 P E C-471/03 P

mente. Com efeito, nfo obstante o prego
unitdrio de referéncia dos cupdes tivesse sido
reduzido, o ndmero total de titulos de
viagem adquiridos cresceu de maneira signi-
ficativa (46 500 cupdes em vez dos 26 000
titulos previstos originalmente). E o mon-
tante dos cupdes adquiridos — como salienta
o Tribunal de Primeira Instincia — néo foi
de forma nenhuma fixado tendo em conta as
necessidades efectivas do adquirente. Além
disso, a P&QO ndo tinha de suportar nenhum
custo suplementar derivado do aumento do
ntimero de cupdes, pois estes s6 podiam ser
utilizados na estagio baixa. Por consequén-
cia, o Tribunal de Primeira Instincia con-
cluiu que os efeitos do novo acordo sobre a
concorréncia eram, em substincia, idénticos
aos que podiam ser imputados ao acordo
inicial °.

16. A luz deste acérddo, em 26 de Maio
de 1999, a Comissio decidiu iniciar'® o
procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2,
CE, relativamente ao novo acordo. Com
efeito, segundo a Comisséo, as autoridades
bascas tinham aumentado artificialmente o
namero de cupdes a adquirir & P&O com o
objectivo de compensar a redugéo do prego
dos mesmos e de manter assim o financia-
mento publico & companhia de navegacio
nos niveis previstos no acordo inicial.

17. Em conclusio deste procedimento, com
a Decisiio 2001/247/CE, de 29 de Novembro
de 2000}, a Comissio declarou que o novo
acordo constitufa um auxilio de Estado
incompativel com o mercado comum

9 — N.%° 74 a 80.
10 — JO C 233, p. 22.
11 — V. nota 3.
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(artigo 1.°) e ordenou ao Reino de Espanha
que recuperasse o montante jai pago
(artigo 2.°).

O processo no Tribunal de Primeira Instan-
cia e o acérddo impugnado

18. Esta deciséio foi por sua vez impugnada
no Tribunal de Primeira Instincia quer pela
Diputacién quer pela P&O, mas enquanto
esta se limitou a pedir a anulagdo da ordem
de recuperaciio dos montantes do auxilio j&
pagos, a Diputacién pediu a anulagio da
decisdo na sua totalidade.

19. Em apoio da legalidade do acordo
chumbado pela Comissio ambas as recor-
rentes salientaram, a titulo preliminar, que o
auxilio em litigio tinha sido devidamente
notificado & Comissdo pelo seu beneficidrio
por meio da j4 mencionada carta de 27 de
Margo de 1995.

20. Quanto ao mérito, suscitaram um con-
junto de criticas relativas quer aos aspectos
materiais da decisio quer a alegados vicios
processuais verificados durante o procedi-
mento administrativo que se desenrolou nos
servigos da Comissdo. Estas censuras diziam
essencialmente respeito: a) & qualificacéo da
medida em litigio como auxilio de Estado;
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b) a violagao do direito de propriedade e do
artigo 295.° do Tratado CE; ¢) & nio
aplicagdo da isengdo prevista no artigo 87.°,
n.e 2, alinea a), CE; d) & violacdo das regras
processuais impostas pelo Tratado CE e pelo
Regulamento 659/1999, especialmente no
que diz respeito i falta de pedidos de
informagdes ulteriores as autoridades admi-
nistrativas; e) a violacdo dos principios da
confianca legitima, da seguranca juridica e da
boa administragio; f) a violagio do
artigo 88.° CE, na medida em que o auxilio
devia ter sido considerado tacitamente auto-
rizado; g) 4 insuficiéncia ou impertinéncia da
fundamentacido na acepcio do
artigo 253.° CE.

21. Por seu turno, a Comissio, além de
impugnar todos estes fundamentos, arguiu a
inadmissibilidade do fundamento de recurso
relativo & qualificagio como auxilio de
Estado da medida em litigio, por entrar em
contradicdo com a fora de caso julgado,
entretanto adquirida pelo acérdio BAL

22. O Tribunal de Primeira Instincia decla-
rou os recursos admissiveis na sua totalidade,
mas ndo considerou procedente nenhum dos
fundamentos alegados pela P&O e pela
Diputacién, com base nas consideragées
que passo a resumir segundo a ordem
adoptada pelo Tribunal de Primeira Instan-
cia no acérdiao impugnado.

23. Preliminarmente, o Tribunal de Primeira
Instancia considerou que o novo acordo nio
foi celebrado em conformidade com o
procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 3,
CE e devia portanto ser considerado ilegal.

24. A este respeito, o Tribunal de Primeira
Instdncia refutou a argumentacio das recor-
rentes, segundo a qual, devendo o novo
acordo ser considerado um novo auxilio, este
tinha sido devidamente notificado 3 Comis-
sdo pela sociedade beneficidria. Com efeito,
segundo o Tribunal, a comunicacio desse
acordo & Comissio pelos advogados do
beneficidrio nio podia de modo algum ser
considerada uma notificacio formal de um
novo auxilio na acepgio do Tratado CE '2.

25. Em qualquer caso, prosseguiu o Tribunal
de Primeira Instincia, a nova medida nio
constituia um novo auxilio diferente do que
fora concedido originalmente (e nunca
notificado), porque as modificagoes que lhe
foram introduzidas ndo alteraram a sua
substincia. Por conseguinte, na medida em
que o acordo inicial e o novo acordo deviam
considerar-se como um tnico auxilio, insti-
tuido e concretizado em 1992 e posterior-
mente modificado, a falta de notificacio do
primeiro repercutia-se igualmente sobre a
legalidade do segundo.

26. Quanto & qualificagio da medida em
litigio como auxilio, na acepgio do artigo 87.,

12 — N 57 a 74

I -4853




CONCLUSOES DE A. TIZZANO — PROCESSOS APENSOS C-442/03 P E C-471/03 P

n.° 1, CE, o Tribunal de Primeira Instancia,
afastou em primeiro lugar a mencionada
excepcio de inadmissibilidade alegada pela
Comissio, observando que a forca de caso
julgado de um acérddo anterior s6 pode ser
invocada se o processo que deu origem ao
acérdio tiver as mesmas partes, 0 mesmo
objecto e os mesmos fundamentos. Ora,
estas condicdes nio se encontravam todas
reunidas no presente processo .

27. Relativamente ao mérito, a andlise da
Comissdo foi confirmada.

28. Em primeiro lugar, o Tribunal de Pri-
meira Instincia considerou que intimeros
elementos demonstravam que a Diputacion
ndo tinha celebrado o novo acordo com o
objectivo de fazer face a necessidades efecti-
vas. Em sua opinido «o simples facto de um
Estado-Membro adquirir bens e servigos nas
condigoes de mercado ndo basta para que
essa operacio constitua uma transacgio
comercial efectuada em condi¢des que um
investidor privado teria aceite, ou, dito de
outro modo, uma transac¢io comercial
normal, se se verificar que o Estado néo
tinha uma necessidade real desses bens e
servicos. A necessidade que um Estado-
-Membro tem de demonstrar que uma
aquisicio de bens ou servigos por si efec-
tuada constitui uma transacgfo comercial
normal impée-se sobretudo quando, como
no caso vertente, a escolha do operador néo
foi antecedida de um concurso publico

13 — N 75 a 82.
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aberto que tinha sido objecto de publicidade
suficiente [..]»'%. Portanto, no caso con-
creto, nido tendo sido demonstrada essa
necessidade, a Comissfo podia concluir
com acerto que o novo acordo era apto a
conferir uma vantagem econémica a P&O 15

29. Além disso, segundo o Tribunal de
Primeira Instancia, a Comissio analisou
correctamente o efeito potencial de distor¢do
da concorréncia da medida em apreco, e os
seus possiveis efeitos sobre o comércio entre
os Estados-Membros .

30. Relativamente 3 alegada violagiio do
direito de propriedade, como consagrado
no artigo 295.° CE, a Diputacién sustentou
que a decisio impugnada constitufa uma
limitacio injusta da sua capacidade de
celebrar contratos e a privacdo do direito
de propriedade dos cupdes de viagem
legalmente adquiridos. Mas o Tribunal de
Primeira Instincia respondeu que o
artigo 295.° CE ndo tem como efeito subtrair
os regimes de propriedade existentes nos
Estados-Membros aos principios fundamen-
tais do Tratado e, por consequéncia, néo
pode limitar o alcance do conceito de auxilio
de Estado constante do artigo 87.°, n.e° 1,
CEY.

31. O Tribunal de Primeira Instancia decla-
rou igualmente que a medida em litigio ndo
podia ser declarada compatfvel com base no

14 — N.* 117 e 118,
15 — N.* 121 a 140.
16 — N.° 141 a 144,
17 — N.*° 148 a 153.
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artigo 87.°, n.» 2, CE, porque o auxilio néo foi
concedido a consumidores individuais sem
qualquer discriminagio relacionada com a
origem dos servicos, mas favorecia unica-
mente a P&O '8,

32. Quanto & alegada violagio das regras
processuais, o Tribunal de Primeira Instancia
nio aceitou a critica da Diputacién de que a
Comissdo ndo pedira as autoridades espa-
nholas todos os esclarecimentos necessérios
para tomar a sua decisio. Na opinido do
Tribunal, a censura baseava-se numa leitura
incorrecta da decisdo impugnada, no sentido
de que as passagens da decisio contestadas
pela Diputacién ndo dizem respeito a uma
verdadeira e prépria falta de informacio, mas
antes a uma avaliagio diferente, por parte da
Comissio, dos elementos de prova forneci-
dos pelas autoridades espanholas durante o
procedimento administrativo *°.

33. O Tribunal analisou em seguida, refu-
tando-a, a tese avangada por ambas as
recorrentes sobre a alegada violacio dos
principios da confianca legftima e da boa
administracdo decorrente da ordem de
recuperacio dos auxilios constante da deci-
sdo impugnada.

34. Quanto a suposta violagdo da confianca

legitima, o Tribunal salientou antes de mais

18 — N.™* 162 a 171,
19 — N.” 176 a 187.

que ndo pode excluir-se, a4 priori, a possibi-
lidade de o beneficidrio de um auxilio
ilegalmente concedido invocar circunstan-
cias excepcionais sobre as quais possa ter
baseado a sua prépria confianga na legali-
dade do auxilio. Todavia, as autoridades que
concederam o auxilio infringindo o dever de
notificagdo nao podem invocar a confianca
legitima do beneficidrio para se subtrairem a
obrigacdo de tomarem as medidas necessa-
rias & execugdo de uma decisdo negativa da
Comissdo. E foi isto o que a Diputacién

ilegalmente fez %°.

35. Por outro lado, prossegue o Tribunal de
Primeira Instincia, para além de invocar o
facto de a Comissdo ter inicialmente tomado
uma decisdo positiva, a P&O nio aduziu
nenhuma circunstincia excepcional apta a
constituir a seu favor uma confianga legi-
tima. Ora, considerar que uma decisio
positiva anterior da Comissio em matéria
de auxilios — impugnada dentro do prazo de
recurso previsto no artigo 230.° CE e anulada
pelo tribunal comunitdrio — impede auto-
maticamente a recuperagdo de um auxilio
ilegal privaria de efeito util a fiscalizacio da
legalidade dessas decisdes por parte do juiz
comunitdrio. Em especial, o Tribunal de
Primeira Instincia observou, invocando o
acérddo do Tribunal de Justica de 14 de
Janeiro de 1997 Espanha/Comissio 2!, os
concorrentes do beneficidrio seriam privados
do direito a um recurso efectivo contra as

20 — N.™ 201 a 203.
21 — C-169/95 (Colect., p. }-135, n.° 53).
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decisées da Comissdo que lhes fossem
desvantajosas 22 Por consequéncia, foram
também rejeitados os argumentos invocados
pela P&O relativamente & sua confianga

legitima.

36. No que respeita & alegada violagdo do
principio da boa administragio, o Tribunal
de Primeira Instincia observou que, com
esta critica, a recorrente pretende censurar a
atitude da Comisséio em sede de instrucio do
processo para com isso por novamente em
causa a ilegalidade do auxilio. O Tribunal
rejeitou esta critica, remetendo para a andlise
efectuada no proprio acérdio sobre este
ponto 3,

37. Analisando em seguida a alegada viola-
cio do artigo 88.° CE, o Tribunal de Primeira
Instancia ndo acolheu a argumentacio
expendida pela Diputacién, segundo a qual
a ndo abertura, nos dois meses seguintes a
prolacdo do acérdio BAIL do procedimento
previsto no artigo 88.° CE relativamente 2
medida em litigio devia conduzir a consi-
dera-la tacitamente autorizada. O Tribunal
de Primeira Instincia remeteu para a juris-
prudéncia Lorenz >* para concluir que os
pressupostos respectivos néo se verificavam
1o caso em aprego >,

22 — N.°* 204 a 210.
23 — N 211 e 212.

24 — Acérdio de 11 de Dezembro de 1973, Lorenz (120/73,
Colect,, p. 555, a seguir «jurisprudéncia Lorenz»). Esta
jurisprudéncia formula a regra segundo a qual se a Comisséo,
nos dois meses seguintes & notificagdo de um novo auxilio,
nio tomar posigio sobre o mesmo (abrindo o procedimento
contraditério ou tomando uma decis@o positiva), o Estado
interessado pode executar a medida, notificando previamente
a Comisséo.

25 — N.° 216 a 219.
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38, Por dltimo, o Tribunal de Primeira
Instancia considerou manifestamente impro-
cedente a alegada insuficiéncia de funda-
mentagiio invocada pela P&O %,

Tramitagio do processo no Tribunal de
Justica

39, Por recursos interpostos, respectiva-
mente, em 17 de Outubro e em 10 de
Novembro de 2003, a P&O (processo
C-442/03 P) e a Diputacién (processo
C-471/03 P) contestam as conclusdes a que
chegou o Tribunal de Primeira Instincia. A
P&O pede ao Tribunal de Justi¢a que anule o
acérddo impugnado e que remeta os autos ao
Tribunal de Primeira Instancia para que este
decida novamente sobre o artigo 2.° da
decisdio impugnada. A Diputacién, por seu
turno, pede ao Tribunal de Justica que anule
o acérdio impugnado e, se o estado do
processo assim o permitir, conheca directa-
mente do mérito da causa, anulando a
decisio da Comissio (ou, subsidiariamente,
anulando apenas o seu artigo 2.°). Se o
Tribunal de Justica assim néo entender, a
Diputacién pede que, anulado o acérddo da
primeira instincia, o processo seja remetido
ao Tribunal de Primeira Instincia.

40. A Comissdo, que contestou em ambos os
processos, opds-se aos pedidos, solicitando
ao Tribunal de Justi¢a que negue provimento
aos recursos e que condene as recorrentes
nas despesas. E oportuno referir ainda que a

26 — N2 223 a 227.
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Diputacién interveio no recurso da P&QO em
apoio das pretensdes desta e, paralelamente,
a P&O interveio em apoio da recorrente no
recurso interposto pela Diputacién.

41. Por despacho do Presidente do Tribunal
de Justica de 7 de Junho de 2005, os dois
processos foram apensados para efeitos da
fase oral e do acérdio. As partes foram
ouvidas na audiéncia de 22 de Setembro
de 2005.

III — Andlise juridica

Premissa

42. As recorrentes invocam diversos funda-
mentos de impugnagio contra o acérdio do
Tribunal de Primeira Instincia, sobre os
quais me deterei mais adiante. Primeiro devo
tomar posicio sobre as duavidas suscitadas
pela Comissdo relativamente & admissibili-
dade do recurso da Diputacién, davidas que
na audiéncia foram precisadas e qualificadas
como questdo prévia de inadmissibilidade
por interposigio intempestiva do recurso.

Quanto a intempestividade do recurso da
Diputacién

43. Refira-se a propésito que a Diputacién
ndo elegeu domicilio no Luxemburgo para
efeitos do recurso, mas sim no escritério dos
seus mandatdrios em Bilbao, Espanha, e
aceitou receber notificacdes via fax. Dito
isto, recordo que o acérdao do Tribunal de
Primeira Instincia foi proferido em 5 de
Agosto de 2003 e que no mesmo dia a
Diputacién emitiu um comunicado de
imprensa em que declarava publicamente a
intencdo de o impugnar. Porém, a seguir &
prolagdo do acérdio, a Secretaria do Tribu-
nal de Primeira Instincia enviou uma cépia
auténtica do acérdao a Diputacién, por carta
registada com aviso de recepgio, registada
nos correios luxemburgueses no dia 11 de
Agosto. No entanto, conforme resulta do
aviso de recepcio devolvido, a referida carta
6 deu entrada no domicilio processual da
recorrente em 1 de Setembro. A Diputacién
considerou, portanto, que o prazo de recurso
s6 devia comegar a correr a partir desta data
pelo que s6 o apresentou no Tribunal de
Justica no dia 10 de Novembro seguinte. Em
contrapartida, as cépias do acérdio notifica-
das & Comissio e 4 P&O foram recebidas por
estas, respectivamente, em 13 e 14 de Agosto
de 2003 e, portanto, o recurso da P&0O, como
vimos, deu entrada no Tribunal de Justica
em 17 de Outubro.

44. Dito isto, a Comissdo objecta que, & luz
do artigo 100, n.° 2, segundo parigrafo, do
Regulamento de Processo do Tribunal de
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Primeira Instancia®’, o recurso da Diputa-
cién foi interposto fora de prazo.

45, Em sua opinifio, se bem entendi, é certo
que a Ultima frase daquela disposigio esta-
belece simultaneamente a presuncido de
notificacio dez dias apés a data do registo
do acto nos correios do Luxemburgo e uma
derrogaco da mesma [«a menos que no
aviso de recepciio se indique [...], etc.»]. No
entanto, esta derrogacdo s6 pode operar se a
data de recepgio efectiva do acto for anterior
a que resulta da presungio. De outra forma,
haveria o risco de se criar uma situagdo de
incerteza juridica, dado que o destinatario da
notificagio poderia atrasar até ao infinito o
levantamento do correio e, com isso, o inicio
da contagem do prazo de interposicio do
recurso.

27 — Lembro que, embora o n.° 1 desta disposicio disponha que,
em principio, «[o] secretirio providencia para que as
notificagdes previstas no presente regulamento sejam feitas
no domicilio escolhido pelo destinatério quer por envio, em
carta registada com aviso de recepgio, de uma cépia do
documento a notificar [...]», o n.° 2 acrescenta que «[q]uando,
em conformidade com o artigo 44.°, n.° 2, segundo pardgrafo,
o destinatario tiver autorizado que as notificagdes Ihe sejam
feitas através de telecopiador ou de qualquer outro meio
técnico de comunicagio, a notificagio de qualquer acto
processual, com excepgdo dos acdrddos e despachos do
Tribunal, pode ser efectuada mediante a transmissio de
uma copia do documento por meio de telecopiador»
(primeiro pardgrafo, itdlico meu); «[s]e por razdes técnicas
ou devido A natureza ou ao volume do acto, essa transmissao
nio se puder realizar, no caso de o destinatdrio nio ter
escolhido domicflio, o acto é notificado para o enderego
deste, segundo as modalidades previstas no ne° 1
destinatério é avisade por telecopiador ou por qualquer
outro meio técnico de comunicagio. Considera-se entio que
o destinatrio recebeu uma carta registada no décimo dia
subsequente ao envio dessa carta de uma estagfio de correios
do local em que o Tribunal tem a sua sede, a menos que no
aviso de recepgio se indique que a recepgio teve lugar numa
data diferente [..]» (segundo pardgrafo).
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46. Mas, sobretudo, objecta a Comissdo, é
evidente no caso concreto que a Diputacién
conhecia o acérdio do Tribunal de Primeira
Instincia muito antes de 1 de Setembro
de 2003, como demonstram, de resto, o
comunicado de imprensa emitido pela pré-
pria Diputacién no mesmo dia em que foi
proferido o acérddo e também o facto de o
texto deste ter sido disponibilizado na
Internet. A recorrente terd portanto igno-
rado os deveres de diligéncia a que estdo
obrigadas as partes num processo judicial,
atrasando intencionalmente o levantamento
da notificacdo (e a assinatura do aviso de
recepgiio) por forma a poder beneficiar de
um prazo de recurso mais longo.

47. Por seu lado, a Diputacion contrapée
que o seu recurso foi interposto dentro do
prazo, tendo em conta a data da recepgio
efectiva da cépia do acérddo e o prazo
ordinério de recurso (dois meses), e ainda os
dias suplementares de dilagio concedidos em
funcio da distancia do domicilio processual
da recorrente, E, sendo necessdrio, a recor-
rente invoca também o artigo 1005, n.° 2,
segundo pardgrafo, Gltima frase, do Regula-
mento de Processo do Tribunal de Primeira
Instincia que, em seu entendimento, faz
prevalecer a recepgdo efectiva do acto sobre
a recep¢io presumida.

48, Pela minha parte, lembro, a titulo
preliminar, que o artigo 100.° n.° 2, primeiro
paragrafo, regula apenas as modalidades de
notificacio dos actos que podem, em via de
principio, ser enviados por fax ou por outros
meios técnicos, excluindo contudo destas
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modalidades a notificacio de acérdios e
despachos do Tribunal.

49. Como ji vimos, o segundo parigrafo da
mesma disposicdo (invocado tanto pela
recorrente como pela Comissio) estabelece
que nos casos em que, «devido 3 natureza
[.] do acto» (acérddo ou despacho), ndo se
possa proceder a transmissio por telecépia
ou por outros meios técnicos, a notificacio é
efectuada segundo o procedimento — por
assim dizer — ordindrio referide no
artigo 100.°, n.> 1, ou seja, por carta registada
com aviso de recepgio, sendo o destinatario
a0 mesmo tempo avisado por telecopiador
ou por qualquer outro meio técnico de
comunica¢do. Cumprido tal requisito, pre-
sume-se que a carta registada foi entregue ao
destinatdrio no décimo dia seguinte ao da
data do registo na estagio dos correios do
Luxemburgo {(na falta, evidentemente, de
fixacdo de domicilio processual neste pafs),
amenos que o aviso de recep¢io indique que
a recepgio ocorreu numa data diferente.

50. A presungio estabelecida no artigo 100.,
n.° 2, segundo pardgrafo, é portanto distinta
da estabelecida no artigo 44.°, n.° 2, terceiro
pardgrafo, também do Regulamento de
Processo do Tribunal de Primeira Instancia,
segundo o qual a notificagio se considera

regularmente feita na data do registo da carta
numa estacgio de correios do Luxemburgo %,

51. Com efeito, a primeira presungio aplica-
-S€ Nno caso em que, apesar de ter sido dada
autoriza¢do para transmissio dos actos
processuais por telecopia ou outros meios
técnicos, essa transmissdo ndo possa realizar-
-se devido, por exemplo, & natureza do acto
(acérdio ou despacho)*. A segunda, pelo
contrdrio, opera nos casos em que o
recorrente nio tenha respeitado os requisitos
formais indicados no artigo 44.°, n.° 2,
primeiro e segundo pardgrafos, ou seja, nio
tenha escolhido domicilio no Luxemburgo
nem autorizado a transmissio dos actos
processuais por telecépia ou outros meios
técnicos *°.

52. No caso em apreco, como ja vimos, a
Diputacién ndo indicou um domicilio no
Luxemburgo, mas autorizou a transmissio
dos actos processuais por telecépia ou outros
meios técnicos. A norma aplicivel &, por-
tanto, o artigo 100.°, n.* 2, segundo paragrafo.

28 — Lembro para comodidade do leitor, que o artigo 44.°
estabelece que: «fa] petigio deve inzli(ar o domicilio
escolhido no lugar da sede do Tribunal» (primeiro par4-
grafo); «[a]lém ou em vez da escotha de domicilio referida no
primeiro pardgrafo, a petiio pode indicar que o advogado ou
agente autoriza que l?m sejam enviadas notificagdes através
de telecapiador ou de qualquer outro meio técnico de
comunicacio» (scgundo pardgrafo); «[sle a peli¢io nio
obedecer aos requisitos mencionados nos primeiro e segundo
pardgrafos, enquanto nio se proceder & sua regularizagio
todas as notificagdes dirigidas & parte em questio serio
enviadas, por meio de carta registada, a0 seu agente ou
advogado. Nesse caso, em derrogagio do disposto no
artigo 100.°, n° 1, a notificagio ¢é tida por regularmente feita
no momento do registo da carta num posto de correios do
lugar em que o Tribunal tem a sua sede (terceiro paragrafo).

29 — Porém, como j4 referi, o destinatario deve ser avisado de que
o registo foi efectuado, de contrério a presungio nio pode
operar.

30 — V., neste sentido, despacho de 29 de Outubro de 2004, P.
Ripa di Meana (C-360/02 P, Colect., p. 1-0000).
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53. Esclarecido este ponto, resta determinar,
a luz desta disposigdo, em que condi¢des
pode n#o operar a presuncio de entrega da
carta registada no décimo dia seguinte ao do
seu registo na estacdo de correios do
Luxemburgo: se nio opera sempre que o
aviso de recep¢io indique que a recepgdo
ocorreu numa data diferente (como sustenta
a recorrente) ou sé quando essa data for
anterior 4 que resulta da referida presungio
(como sugere a Comisséo).

54. Entre estas duas teses, considero desde ja
que a mais convincente é a da Diputacién.
Em primeiro lugar, é a que é mais conforme
com a letra da disposi¢io, a qual ndo
confirma de modo algum as inferéncias da
Comissdo. Por ouiro lado, e em termos mais
genéricos, devo observar que se as normas
processuais pertinentes concedem um prazo
ao recorrente este tem o direito de o gozar
por inteiro, a menos que se verifiquem
excepgOes expressas a esse respeito. Com
efeito, o estabelecimento de prazos de
recurso decorre também da tutela dos
direitos de defesa; para se proporem solugdes
susceptiveis de restringir esses direitos seria
necessario encontrar uma base juridica bem
mais sélida do que uma inferéncia indirecta e
além disso refor¢ada por uma frase que tem
um teor literal completamente diferente.

55. Em qualquer caso, com base nos princi-
pios gerais, e mesmo que sobre este ponto
subsistisse ainda objectivamente alguma
incerteza interpretativa, considero que daf
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nilo poderia resultar qualquer prejufzo para a
recorrente e para os seus direitos de defesa e
que, assim, sempre seria necessario fazer
prevalecer a interpretacio que melhor tute-
lasse esses direitos.

56. Considero, portanto, que o recurso da
Diputacién deve ser julgado tempestivo e,
portanto, admissivel.

Quanto aos fundamentos do recurso

57. Posto isto, e passando agora ao mérito
dos recursos, esclareco, antes de mais, que a
P&O apresentou sete fundamentos de
recurso e a Diputacién nove, em parte
coincidentes. Passarei a considera-los, tanto
quanto possfvel, conjuntamente.

58. Inicio a andlise com os fundamentos
relativos A qualificagio da medida em litigio
como auxilio (A), para passar em seguida aos
relativos 2 alegada errada interpretagio do
artigo 88.°, n.° 3, CE (B), e, finalmente, aos
relativos a outros etros de direito alegada-
mente cometidos pelo juiz da primeira
instancia (C).
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A — Fundamentos relativos & natureza de
auxilio da medida

59. Através de varias alegagdes, a Diputacién
contesta, antes de mais, as afirmacoes do
Tribunal de Primeira Instancia que avalizam
as conclusdes da decisdo impugnada acerca
da qualificagiio do novo acordo como auxilio
de Estado na acepgio do artigo 87.°, ne° 1,
CE.

1) Quanto i admissibilidade destes funda-
mentos

60. Antes porém de entrar no mérito destas
alegacdes, convém esclarecer algumas duvi-
das relativamente a sua admissibilidade.

61. Em particular, deve analisar-se se a
qualificagio da medida em questio ainda
pode ser objecto de discussio no Tribunal de
Justica. Com efeito, no acérdio BAI, o
Tribunal de Primeira Instancia tinha-se ja
de alguma forma pronunciado sobre aquela
medida, anulando a decisdo de 7 de Junho
de 1995 que a tinha aprovado. Uma vez que
as partes ndo o impugnaram, esse acérdio
tornou-se definitivo e adquiriu a autoridade
de caso julgado. Pode-se, portanto, perguntar
se o recurso da Diputacién no Tribunal de
Primeira Instincia poderia indirectamente
por de novo em questio o acérdio BAI,
violando o principio do caso julgado.

62. Na verdade, naquele processo a Comis-
580 suscitou formalmente essa excepgio, mas
sem sucesso, porque o Tribunal de Primeira
Instancia considerou que, segundo jurispru-
déncia consolidada, «a forca de caso julgado
decorrente de um acérdio pode impedir a
admissibilidade de um recurso se o litigio
que deu origem ao acérdio em questio tiver
as mesmas partes, tiver o mesmo objecto e se
basear nos mesmos fundamentos» 3. Neste
caso, pelo contrério, sempre segundo o
Tribunal de Primeira Instancia, o recurso
da Diputacién tinha como objecto um acto
diferente do que deu origem ao acérdio BAI
(respectivamente, a decisdo impugnada e a
decisio de 7 de Junho de 1995) e, por outro
lado o processo nio tinha as mesmas partes
do processo BAI, pois a Diputacién nio
interveio neste processo 2.

63. A questdo nio voltou a ser suscitada pela
Comissao na presente instancia de recurso,
embora as partes tenham sido convidadas a
tomar posicdo sobre ela e tenham apresen-
tado na audiéncia as suas teses (opostas) a
esse respeito.

64. Ndo obstante a inexisténcia de uma
excepciio formalmente alegada por uma das
partes, considero que o Tribunal de Justica
néo estd impedido de verificar se no processo

31 — Acérdios do Tribunal de Justiga de 19 de Setembro de 1985,
Hoogovens Groep (172/83 ¢ 226/83, Recucil, p. 2831, n.° 9), e
de 22 de Sclcml?ro de 1988, Franca/Parfamento (358/85 e
51/86, Colect., p. 4821, n.° 12).

32 — N." 77 a 80.
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em apreco nio foi respeitado o principio da
res judicata. Em minha opinido, mesmo no
siléncio dos textos®?, o Tribunal de Justiga
pode apreciar oficiosamente em sede de
recurso se se encontram preenchidos os
pressupostos processuais relativamente a
um acérdio da primeira instancia.

65. Acrescento de resto que esse poder é
claramente confirmado pela jurisprudéncia
do Tribunal de Justica e foi amplamente
justificado pelo advogado-geral F. G. Jacobs
nas conclusbes Salzgitter, para cuja argu-
mentagio me limito aqui a remeter 3,

66. Por outro lado, também me parece fora
de dtvida que o respeito pelo principio do
caso julgado deve ser configurado como uma
questdio de ordem publica que precisamente
o Tribunal de Justica pode a todo o tempo
suscitar oficiosamente. Com efeito, estamos
aqui em presenca de um principio funda-
mental do ordenamento comunitério e nio
86, cujo respeito é garantido no interesse nio

33 — Com efeito, o artigo 92.%, n.° 2, do Regulamento de Processo
do Tribunal de Justica, que trata precisamente do conheci-
mento oficioso dos pressupostos processuais, nio é referido
1o artigo 118.° do mesmo regulamento no gue se refere aos
ECUISOS.

34 — Acérdio de 13 de Julho de 2000, Salzgitter (C-210/98 P,
Colect,, p. 1-5843, n.°° 56 e 57), e respectivas conclusdes de
30 de Margo de 2000, n.°® 125 e segs.
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apenas nem sobretudo das partes, mas da
generalidade dos cidadéos %,

67. Feito este esclarecimento, devemos
entdo perguntar-nos se neste processo a
referida questdo ¢ procedente e se, portanto,
ao considerar admissivel o recurso em
primeira instincia e ao pronunciar-se nova-
mente sobre a natureza de auxilio da medida
em litigio, o Tribunal de Primeira Instincia
nio violou a forca de caso julgado do
ac6rdio BAL

68. A este respeito, comeco por recordar
que o Tribunal de Primeira Instincia julgou
improcedente a questdo prévia de admissi-
bilidade suscitada pela parte, considerando
que nio se verificavam os requisitos exigidos
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica
para a existéncia de caso julgado. Em
particular, o Tribunal de Primeira Instancia
excluiu que as duas causas tivessem as
mesmas partes e 0 mesmo objecto.

69. Ora, quanto ao primeiro aspecto, assi-
nalo que efectivamente a Diputacién néo era
parte no processo BAI e os interesses
publicos em causa foram defendidos pelo

35 — Quanto aos critérios de avaliagio dos pressupostos proces-
suais, v. com amplos desenvolvimentos e no mesmo sentido,
as citadas concluses do advogado-geral F. G. Jacobs no
processo Salzgitter, cit, n.° 140 e segs. Especificamente no
sentido de gue as questdes relativas ao caso julgado sio de
ordem piiblica e, portanto, de conhecimento oficioso, v. as
conclustes do advogado-geral K. Roemer de 19 de Outubro
de 1965, Société Anonyme des Laminoirs (29/63, 31/63,
36/63, 39/63 a 47/63, 50/63 e 51/63, Recueil, p. 1153,
Colect. 1965-1968, p. 248), e do advogado-geral F. G. Jacobs
de 4 de Maio de 1994, Peterbroeck (C-321/93, Colect., p. I-
-4601, em especial p. 1-4606, n.° 24).
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governo espanhol como interveniente em
apoio da Comissdo, entio recorrida. Podera
portanto salientar-se que, embora em ambos
os casos tenham sido autoridades publicas do
mesmo Estado que defenderam no Tribunal
de Primeira Instincia a posicio da entidade
que concedeu o auxilio, nio deixa de ser
verdade que se trata sempre de sujeitos de
direito distintos. Confesso, porém, que nio
estou certo de que a objecgio seja verdadei-
ramente decisiva, em especial se a diferenca
assinalada for justificada por eventuais res-
triges ao locus standi da Diputacién no
primeiro processo.

70. A andlise do outro requisito parece-me
portanto decisiva. Na verdade, também esta
andlise parece ser evidente, visto que as
decisdes impugnadas nos dois processos sio
actos formalmente diferentes. Creio, no
entanto, que a questdo é mais complexa.

71. Tenho, de facto, que salientar que a
no¢do de «mesmo pedido», «nio pode ser
restringida 2 identidade formal das duas
acgdes» e claramente, neste caso, do acto
impugnado, porque aquela nocio nio esti
tanto ligada a esta identidade, mas 2
identidade da questio de direito submetida
a0 juiz. Com efeito, ¢ sobre esta que a
sentenca decidird e se formard a forca de
caso julgado.

36 — Acérdio de 8 de Dezembro de 1987, Gubisch (144/86,
Colect., p. 4861, n° 17).

72. E também nesta perspectiva que se
explica por que, segundo o Tribunal de
Justiga, ao tomarem-se as medidas necessé-
rias, nos termos do artigo 233.° CE, «para dar
cumprimento [a um acérddo de anulacio], e
executd-fo plenamente [a Comissio] é obri-
gada a respeitar, nio apenas a sua parte
decisoria, mas igualmente a notificacdo que
conduziu a ela e que constitui o seu
fundamento necessirio [..]. Com efeito, &
esta motivagdo que [..] identifica exacta-
mente a disposicdo considerada ilegal e [..]
revela as razoes exactas da ilegalidade
declarada na parte deciséria, que tém de
ser tomadas em consideragio pela institui-
¢do, ao substituir o acto anulado» ¥’

73. Ora, nos dois processos aqui relevantes,
a questao em litigio apresentava-se com uma
configuragio essencialmente idéntica. Tal
como no processo BAI, também no novo
processo objecto de recurso se discutia a
validade do acto especifico (diferente em
cada caso) submetido 2 apreciagio do juiz,
mas o verdadeiro ponto comum de direito
em discussio, sobre o qual considero ter-se
formado caso julgado, ¢ a avaliagio que a
Comissio fez da medida em litigio & luz do
artigo 87.°, n° 1, CE, para determinar, em
ambos os casos, se o acordo constituia ou
ndo um auxilio de Estado.

74. Ora, foi precisamente por causa dessa
avaliagdo que o acto foi anulado no acérdio
BAI e a fundamentagio juridica que estd na

37 — Acordio de 26 de Abril dc 1988, Asteris (97/86, 193/86,
99/86 ¢ 215/86, Colect., p. 2181, n.° 27).
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base dessa decisio deveria impor-se, em
principio, ao Tribunal de Primeira Instancia
também no processo subsequente quando o
Tribunal foi chamado a apreciar uma decisdo
que seguia exactamente as indica¢des do
ac6rddo BAL

75. Dito isto, devo salientar que apds o
acérddo BAJ, a Comissio ndo se limitou a
reformular fout court o mesmo acto com
uma nova fundamentagio conforme com o
acordio, mas abriu o procedimento de
investigacio formal referido no artigo 88.,
n.° 3, CE, relativamente & medida em litigio
«para que as partes interessadas possam
apresentar as suas observagdes sobre a
posicio que a Comissdo adoptou [relativa-
mente ao acordo] na sequéncia do acérdéo
do Tribunal» 3%, E com efeito, tal como
resulta do texto da decisio impugnada, no
decurso daquele processo a P&O, as autori-
dades bascas e a BAI apresentaram comen-
tarios ulteriores e informagbes sobre a
medida em litigio *°.

76. Ora, fosse qual fosse a atencdio que a
Comissdo devesse prestar ao acérddo BAIL,
nio podia evidentemente deixar de apreciar
eventuais factos novos ou complementares
alegados pelas partes no processo (por

38 — Decisiio de 26 de Maio de 1999, cit., n.° 1, sexto pardgrafo.
39 — V. n.°® 20 a 40 da decisio impugnada.
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exemplo, modificacdes posteriores da
medida, alteracio do respectivo quadro
econdémico e/ou normativo, e assim por
diante), factos que por razdes dbvias o
acérdido ndo pdde ter em consideragio mas
que podiam influenciar de forma diferente a
avaliagdo final da Comisséo.

77. Mas se foram efectivamente apresenta-
dos pelas partes elementos supervenientes 10
e tidos em conta® pela Comissdo no
decurso do referido procedimento de inves-
tigagio formal, o Tribunal de Primeira
Instincia ndo podia deixar de ter em conta
esses elementos novos e de reexaminar a
questdo. E isto, apesar do anterior acérddo
BAI, porque, como o Tribunal de Justica
declarou repetidas vezes, «a for¢a do caso
julgado [de uma decisdo do juiz comunitrio]
abrange apenas os elementos de facto e de
direito que foram efectiva ou necessaria-
mente julgados pela decisio judiciaria» **.

78. Creio assim que foi com acerto que o
acérddo impugnado reexaminou a natureza
da medida em litigio. Isto tanto mais quanto
uma solucdo diferente significaria para as
partes no presente processo e, particular-
mente, para a Diputacién, uma denegacio de

40 — Por exemplo, o facto de os titulos de viagem adquiridos
poderem também ser utilizados em perfodos posteriores a0
coberto pelo novo acordo {v. n.° 25 da decisio impugnada),
ou ainda informagdes supervenientes sobre o método de
calculo utilizado pelas autoridades para determinar o
quantidade de cupdes necessirios (v. n° 47 da decisdo
impugnada).

41 — V., por exemplo, n.°° 48 a 50 da decisio impugnada.

42 — V., acérdio de 19 de Fevereiro de 1991, Itdlia/Comissio
(C-281/89, Colect,, p. 1-347, n° 14), e despacho de 28 de
Nover)nbro de 1996, Lenz (C-277/95 P, Colect, p. 1-6109,
n° 50).
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tutela jurisdicional, na medida em que as
apreciagoes da Comissio sobre os elementos
supervenientes apresentados pelas partes
teriam sido subtraidos & apreciagio do juiz
comunitdrio.

79. Parece-me, portanto, que foi correcta a
decisio do Tribunal de Primeira Instancia
sobre este ponto: proponho assim ao Tribu-
nal de Justica que considere admissiveis os
fundamentos de recurso apresentados pelas
recorrentes.

2) Quanto ao mérito

80. Em face do que precede, impde-se
examinar o mérito dos fundamentos relati-
vos a interpretacdo do artigo 87.°, n.° 1, CE.

81. Lembro, a este propésito, que, segundo a
recorrente, o Tribunal de Primeira Instincia
terd cometido erros de direito na interpreta-
¢do desta disposi¢do, porquanto:

a) Ao examinar se as autoridades espanholas
agiram como um investidor privado que age
numa economia de mercado deu relevo a um
critério, o da necessidade de intervencio dos
poderes publicos, que n#o tinha nada a ver
com o principio do investidor privado;

b) Considerou erradamente que a Diputa-
cién ndo tinha necessidade de adquirir os
titulos de viagem;

c) Nio censurou a falta de uma analise
econdmica, na decisdo impugnada, sobre a
vantagem decorrente da medida no que diz
respeito aos montantes ji pagos a P&O;

d) Declarou nio ser necessirio que a
Comissdo avaliasse a incidéncia real da
medida estatal sobre as trocas intracomuni-
tdrias e sobre a concorréncia.

82. Passo a apreciar analiticamente estas
criticas.

a) Quanto ao critério da necessidade da
intervengdo dos poderes puiblicos

83. Como jd lembrei, a Diputacién sustenta
antes de mais que o Tribunal de Primeira
Instincia incorreu numa interpretacio
errada do artigo 87.°, n.° 1, CE quando, para
aplicar o conhecido principio do investidor
privado, considerou dever verificar se, no
caso concreto, a autoridade publica interes-
sada tinha real necessidade dos bens ou
servicos por ela adquiridos.
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84. Em sua opinido, para uma cotrecta
aplicacdo daquele principio, o Tribunal devia
ter-se baseado unicamente no preco dos
referidos bens e servi¢os e na sua corres-
pondéncia com os valores de mercado, que
sio dados objectivamente verificiveis. O
critério censurado, do qual, de resto, néo se
encontra qualquer vestigio na jurisprudéncia
do Tribunal de Justica, levaria, pelo contra-
rio, a uma anélise subjectiva das razdes e dos
motivos das intervengdes publicas. Além
disso, implicaria que os Estados-Membros
fossem obrigados a informar a Comissdo de
todos os seus aprovisionamentos em bens e
servicos e a provar a sua real necessidade.

85. Por seu lado, a Comissdo considera, pelo
contrdrio, que a constatacio da manifesta
inutilidade de uma aquisicio constitui um
critério totalmente pertinente para efeitos da
aplicacio do teste do operador privado. Uma
aquisicio de bens ou servigos claramente
intiteis seria, de facto, apta a conferir uma
vantagem econdmica relevante a4 empresa
fornecedora, na acepgio do artigo 87.°, n.° 1,
CE.

86. Pela minha parte, comecarei por recor-
dar que o bem conhecido principio do
investidor privado permite determinar se
uma intervencgdo publica pode ser atribuida
a uma pura légica de mercado e ndo visa
favorecer determinadas empresas com efei-
tos de distor¢io do mercado comum. Como
¢ sabido, de facto, jurisprudéncia comunita-
ria constante esclareceu que para se deter-
minar se uma intervengio publica constitui
um auxilio de Estado deve apreciar-se se, em
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circunstancias semelhantes, um operador
privado teria efectuado a operagiio econo-
mica em causa nas mesmas condicdes em
que agiu a autoridade ptblica **.

87. Ora, nada indica que para desenvolver de
forma plena e adequada esta andlise, a
Comissao deva concentrar-se exclusivamenie
no preco «correcto» (ou de mercado) de um
bem ou de um servi¢o pago pelo adquirente
ptblico, prescindindo completamente dos
prazos, condi¢bes e outras circunstincias
em que se realiza a aquisi¢io. A mim parece-
-me, pelo confrério, que sé avaliando o
conjunto destes elementos se pode determi-
nar se a operagio econdmica em causa €
correcta ou se visa conferir ao vendedor uma
vantagem econémica proibida pelo
artigo 87.°, n.° 1, CE. O que conta, em suma,
para o principio do investidor privado ¢ que
ndo (apenas) o preco, mas a operacio no seu
conjunto, corresponda a uma légica de
mercado.

88. E, por exemplo, evidente que, mesmo
que o prego fosse, prima facie, de mercado,
estaria em contradicio com o principio do
operador privado a decisio de uma autori-
dade publica de aquisicio de bens com
prazos (ou outras condigdes) de pagamento
muito mais favordveis para o vendedor do
que as normalmente praticadas no mercado.

43 — V., nomeadamente, acérdios de 21 de Margo de 1990,
Bélgica/Comissio (C-142/87, Colect, p. 1-29); de 3 de
Qutubro de 1991, Italia/Comissio (C-261/89, Colect., p. I-
-4437, n° 8); de 14 de Setembro de 1994, Espanha/Comissio
(C-42/93, Colect., p. 1-4175, n° 13),
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Mas o mesmo se aplica, para voltar ao
presente processo, quando a aquisigio seja
efectuada a pregos de mercado, mas em
quantidades muito maiores do que o neces-
sdrio, proporcionando assim a empresa
fornecedora um aumento desproporcionado
do seu volume de negdcios. Como sublinhou
a Comissdo, com efeito, nenhum operador
privado adquiriria bens ou servigos que nio
lhe fossem efectivamente necessérios.

89. O Tribunal de Primeira Instancia proce-
deu bem, em minha opinidio, ao considerar
que «o simples facto de um Estado-Membro
adquirir bens e servigos nas condicdes de
mercado ndo basta para que essa operacio
constitua uma transaccdo comercial efec-
tuada em condigdes que um investidor
privado teria aceite, ou, dito de outro modo,
uma transac¢do comercial normal, se se
verificar que o Estado nio tinha uma
necessidade real desses bens e servigos» **.

3

90. Reconhego que nem sempre é ficil
verificar de maneira objectiva a necessidade
das autoridades publicas de adquirirem
determinados bens ou servicos; mas ¢
igualmente verdade que, quando isso seja
possivel, a desnecessidade é uma indicacio
clara de que a aquisicio em causa nio
constitui uma transac¢io comercial normal.

4 — N 117 do acordio impugnado.

91. No caso em aprego, por exemplo, os
elementos considerados pelo Tribunal de
Primeira Instancia (escassa percentagem de
utilizacdo dos bithetes, rentincia por parte
das autoridades a adquirirem titulos de
viagem para outros destinos geogrificos
potencialmente de maior interesse a favor
apenas da rota servida pela P&0)* confir-
mam que a Diputacién nio tinha uma real
necessidade de adquirir uma quantidade tio
elevada de titulos de viagem da P&O.

92. Relativamente ao facto, sublinhado pela
recorrente, de que o critério em andlise
imporia um encargo excessivo aos Estados-
-Membros porque os obrigaria a notificar a
Comissio todos os seus aprovisionamentos
em bens e servigos, contraponho que, na
realidade, a notifica¢do s6 ¢ exigida quando a
intervencdo, em fun¢io das circunstincias
especificas, pode traduzir-se para as empre-
sas contratantes em beneficios econémicos
que ndo poderiam obter de um contratante
privado. Noutros termos, as autoridades
ptblicas devem avaliar caso a caso se o
contrato se baseou ou ndo em condicoes de
mercado. Mas esta avaliagdo nio me parece
ser diferente da que deve ser feita pelas
autoridades ptblicas quando, por exemplo,
decidem investir no capital de uma sociedade
ou transmitir para os privados um bem de
propriedade publica.

93. Por estes motivos, considero que o
fundamento em andlise deve ser rejeitado.

45 — V. n.”” 128 a 37 do acérdio impugnado.
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b) Quanto 4 alegada necessidade do acordo

94, Segundo a Diputacién, o Tribunal de
Primeira Instincia concluiu erradamente que
no caso concreto o novo acordo ndo
correspondia a uma efectiva necessidade de
aquisi¢do de tftulos de viagem.

95. A Comissdo, porém, argui a inadmissi-
bilidade deste argumento, uma vez que ele
visaria contestar a apreciagio de facto feita
pelo Tribunal de Primeira Instancia.

96. Com efeito, nos termos dos
artigos 225.° CE e 51.° do Estatuto do
Tribunal de Justiga, hé recurso dos acérdios
do Tribunal de Primeira Instancia «limitado
as questdes de direito», com a consequéncia
de que, segundo jurisprudéncia constante, «o
Tribunal de Justi¢a ndo tem [...] competéncia
para fixar a matéria de facto nem, em via de
regra, para apreciar as provas que o Tribunal
de Primeira Instincia considerou determi-
nantes no apuramento dos factos. Com
efeito, tendo as provas sido obtidas regular-
mente, tendo sido respeitados os principios
gerais de direito e as normas processuais em
matéria de 6nus e de produgio da prova,
compete exclusivamente ao Tribunal de
Primeira Instincia a aprecia¢io do valor a
atribuir aos elementos que lhe foram sub-
metidos. Assim, esta apreciacio ndo consti-
tui, excepto em caso de desnaturagio desses
elementos, uma questio de direito sujeita,
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como tal, ao controlo do Tribunal de
Justica» *S.

97. Ora, parece-me evidente que o funda-
mento em andlise visa induzir o Tribunal de
Justica a desenvolver uma nova apreciagéo
dos factos fixados pelo Tribunal de Primeira
Instancia e dos meios de prova que lhe foram
apresentados relativamente & desnecessidade
que a Diputacién tinha de adquirir um
nimero tdo elevado de bilhetes.

98, Acrescento que a recorrente ndo invo-
cou uma desvirtuagio dos factos, e, em
qualquer caso, a andlise do Tribunal de
Primeira Instincia a este respeito parece-
-me ser fruto de uma avaliagio atenta dos
elementos alegados quer pelos recorrentes
quer pela Comissio .

99. Por estas razdes, este fundamento, em
minha opinifo, é inadmissfvel.

) Quanto 4 falta de uma andlise econémica
acerca dos montantes j& pagos pela Diputa-
cién

100. Com o fundamento de impugnacio
seguinte, a Diputacién sustenta que o

46 — Acérdio do Tribunal de Justica de 28 de Maio de 1998, Decre
(C-7/95 P, Colect,, p. I-3111, n.°° 21 e 22). V., no mesmo
sentido, nomeadamente, acérdio de 8 de Maio de 2003,
T. Port {C-122/01, Colect,, p. 1-4261, ne 27), e despacho de
9 de Julho de 2004, Fichtner (C-116/03, Colect, nio
publicado na Colectinea, n.° 33).

47 — V. n.” 121 a 137 do acérddo impugnado.
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Tribunal de Primeira Insténcia interpretou
erradamente o artigo 87.°, n° 1, CE, nio
valorando negativamente a falta, na decisdo
da Comissao, de uma andlise econémica para
determinar se as quantias j4 pagas & P&O em
execucdo da medida particularmente as
relativas aos titulos de viagem j4 utilizados,
lhe proporcionaram uma vantagem econé-
mica. Com efeito, tais quantias sio a contra-
partida por um servigo de transporte efecti-
vamente prestado pela P&O e nio podem,
portanto, ser qualificadas como medidas de
apoio.

101. Segundo a Comisséo, pelo contririo, a
decisio impugnada contém uma detathada
andlise econémica dos efeitos da medida.

102. Esclareco desde jA que nio considero
poder partilhar a critica feita pela recorrente.
Vendo bem, pressupde que a Comissio, por
um lado, deveria ter realizado uma andlise ex
post dos efeitos econémicos da medida
aplicada em violagio do Tratado (ou das
quantias jd pagas); por outro, deveria ter
procedido a uma divisdo artificial da apre-
ciagdo dos diversos elementos do alegado
auxilio (aquisicio dos cupdes ja pagos e
aquisicdo de cupdes ainda nio pagos),
embora seja uma medida tnica de apoio, se
bem que articulada em diversas partes.

103. Ora, quanto ao primeiro ponto,
observo que, segundo jurisprudéncia cons-
tante, uma medida de auxilio é analisada, em
regra, na perspectiva que tinha a entidade

que concede o auxilio antes da sua execucio.
O Tribunal de Justica declarou, com efeito,
que «para averiguar se o Estado adoptou ou
nao o comportamento de um investidor
prudente numa economia de mercado, ha
que tomar como referéncia o contexto da
época em que as medidas de apoio financeiro
foram tomadas a fim de avaliar a racionali-
dade econémica do comportamento do
Estado e, portanto, ndo basear a apreciacio
numa situagio posterior» 8,

104. Quanto ao segundo ponto, limito-me a
observar que a aquisi¢io dos cupdes pela da
autoridade publica & P&O constituiu uma
Unica operagdo comercial. O efeito econé-
mico e o alcance global da operacio s6
podiam portanto ser avaliados analisando a
medida na sua globalidade. Nio se podia
certamente pedir & Comissio que fizesse
uma avaliacao separada dos diversos elemen-
tos do auxilio para determinar se e em que
medida os montantes ja pagos — em violacio
do Tratado — beneficiaram concretamente a
empresa destinatdria.

105. A luz destas consideragdes deve por-
tanto rejeitar-se o fundamento relativo 2 falta
de avaliagéio da vantagem econémica confe-
rida & P&O com os montantes ja pagos.

48 — Acérdio de 19 de Maio de 2002, Franga/Comissio
(C-482/99, Colect., p. 1-4397, n= 71). V, igualmente,
acordios de 3 de Outubro de 1991, Itdlia/Comissio
(C-261/89, Colect., p- 1-4437, n.° 21), e de 14 de Fevereiro
de 1990, Franga/Comissio (C-301/87, Colect,, p. 1-307,
n."" 43 a 45).
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d) Quanto ao real impacto da medida
contestada sobre as trocas intracomunitérias
e sobre a concorréncia

106. A Diputacién alega, por fim, que o
Tribunal de Primeira Instancia incorreu
numa interpretacio errada do artigo 87.°
ne 1, CE, por nfo ter criticado a falta, na
decisiao impugnada, de uma andlise da
concreta influéncia da medida contestada
sobre as trocas intracomunitdrias e sobre a
concorréncia. De facto, na opinido da
recorrente, a Comissdo limitou-se neste
ponto a simples presungdes.

107. Creio, no entanto, que a Comissdo tem
razio quando sustenta que a deciséo contém
uma demonstracio suficiente dos efeitos
contestados da medida em causa.

108. Com efeito, segundo jurisprudéncia
comunitdria constante, nfo é necessario
que as decisdes em matéria de auxilios ndo
notificados examinem em concreto as con-
sequéncias efectivas desses auxilios ndo
notificados sobre a concorréncia e as trocas
entre os Estados-Membros. O que é exigido
é¢ que a Comissio demonstre, & luz das
circunstancias do caso, que as medidas sdo
susceptiveis de falsear a concorréncia e sdo
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aptas a influenciar as trocas entre os Estados-
-Membros *. Ora, como salientou a Comis-
sdo, algumas passagens da decisdo impug-
nada (em particular os n.°® 54 e 55) contém
efectivamente uma andlise deste tipo.

109. Por outro lado, como justamente
salientou o Tribunal de Primeira Instincia,
invocando jurisprudéncia constante, se a
Comissio tivesse de demonstrar sempre nas
suas decises as consequéncias reais dos
auxilios j&4 concedidos, isso acabaria por
favorecer os Estados-Membros que os con-
cedem em violagdo do dever de notificagio
relativamente aqueles que notificam regular-
mente os projectos de auxilios, porque o
6nus probatério seria mais gravoso no
primeiro do que no segundo caso %0,

110. A luz do que precede, parece-me que,
em definitivo, os fundamentos relativos &
interpretacdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, pelo
Tribunal de Primeira Instancia sdo em parte
inadmissiveis e em parte improcedentes.

49 — V., em especial, acérdio do Tribunal de Justica de 17 de
Setembro de 1980, Philip Morris (730/79, Recueil, p. 2671,
n.% 11 e 12); acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de
4 de Abril de 2001, Regione Autonoma Eriuli Venezia Giulia
(T-288/97, Colect,, p. 11-1169, n.”* 49 e 50); e conclusoes do
advogado-geral A. Saggio de 27 de Janeiro de 2000, Alema-
nha/Comissdo (C-156/98, Colect,, p. I-6864, n.° 24).

50 — V. n.° 142 do acérdao impugnado e a jurisprudéncia af citada.
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B — Fundamentos relativos a errada inter-
pretacdo do artigo 88.5 n.° 3, CE

111. Como referido, ambas as recorrentes
imputam ao Tribunal de Primeira Instincia
uma interpretacio errada do artigo 88.°, n.° 3,
CE, pelo facto de ter:

a) Qualificado o novo acordo como auxilio
ilegal;

b) Concluido que o acordo inicial e o novo
acordo constitufam um tnico auxilio, insti-
tuido e executado em 1992.

112. Passo a apreciar analiticamente estes
fundamentos.

a) Quanto 4 legalidade da medida impugnada

113. Com diversos argumentos, em larga
medida semelhantes, a P&O e a Diputacién
censuram o Tribunal de Primeira Instincia
por ter concluido que a carta de 27 de Marco
de 1995 ndo representava uma notificagio
vélida na acepgio do Tratado.

114. De facto, no acérddo impugnado, o
Tribunal de Primeira Instincia qualificou o
novo acordo, antes de mais, como simples
modifica¢do do acordo inicial, concluindo
que os dois acordos constitufam uma tnica
medida instituida e executada em 1992
Além disso, identificou uma série de ele-
mentos de que resultava que a carta de 27 de
Marco de 1995 nio era entendida com
notificacio regular do novo acordo. Em
particular, a este respeito seria relevante o
facto de a carta nio ter sido enviada ao
secretariado-geral da Comissdo, mas a um
determinado funcionario; de nio conter uma
referéncia especifica ao artigo 88.°, n.° 3, CE;
e de conter a referéncia «NN 40/93»
utilizada pela Comissio no processo relativo
ao acordo inicial.

115. Como ja referi, as recorrentes contes-
tam esta conclusdo. Em sua opinido, nio sé
assenta em elementos privados de valor
probatério, mas até negligencia indicacoes
no sentido contrario. Em particular, nio leva
em conta um facto, na opiniio das recor-
rentes, muito importante, ou seja, o facto de
os advogados da P&O terem enviado a carta
em questio com o acordo das autoridades
espanholas.

116. Ora, segundo as recorrentes, a notifi-
cagio de medidas de auxilio por parte de
entidades privadas devia considerar-se
naquele momento admissivel. Isto, por um
lado, porque o Tratado nada diz sobre quem
sejam as pessoas habilitadas a iniciar o
procedimento do artigo 88.°, n° 3, CE e,
por outro, porque a restri¢io que o artigo 2.°
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do Regulamento 659/1999 estabeleceu a esse
respeito a favor apenas dos Estados-Mem-
bros é posterior aos factos em causa e é
assim, irrelevante para o caso concreto.

117. Mas se o auxilio foi legalmente notifi-
cado, continua a P&Q, a jurisprudéncia
Lorenz®'deveria ter aplicagio plena no caso
em apreco. Por consequéncia, uma vez que,
ap6s a anulagiio da decisdo de 7 de Junho
de 1995 pelo Tribunal de Primeira Instincia,
a Comissio ndo tomou posicio sobre a
medida contestada nos dois meses seguintes
A prolagdo do acérdio, o auxilio deveria ser
considerado tacitamente autorizado.

118. Mas mesmo que se admitisse que nio
se verificou uma notificagio do novo acordo,
prossegue a P&QO, a Comissdo, em aplicagio
do principio do estoppel, ndo podia invocar a
irregularidade da notificagio. Com efeito,
visto que a Comissio ndo a invocou nunca
contra as autoridades espanholas durante o
procedimento administrativo, estas nio se
sentiram induzidas a sanar a irregularidade,
como podiam facilmente ter feito, proce-
dendo a uma notificagio regular.

119. A Comissdo, concordando com a and-
lise do Tribunal de Primeira Instincia,
replica que a prépria natureza do procedi-
mento de controlo dos auxilios de Estado,
bem como, implicitamente, a jurisprudéncia

51 — Acérddo de 11 de Dezembro de 1973, Lorenz, j4 referido na
nota 24.
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do Tribunal de Justica e, em primeiro lugar, a
citada jurisprudéncia Lorenz, confirmam a
tese segundo a qual a notificagio de projec-
tos de auxilios s6 pode ser feita pelos
Estados-Membros®2, A Comissdo insiste
ainda no facto de os elementos descritos
pelo Tribunal de Primeira Instincia, nos
n.° 64-68 do acérdio impugnado (referidos
no n.° 114 supra), avalizarem plenamente a
conclusio segundo a qual a Comissdo nunca
tratou a carta de 27 de Margo de 1995 como
uma verdadeira e prépria notificagéo.

120. Pela minha parte, devo dizer que, mais
uma vez, nio compartilho os argumentos das
recorrentes.

121. Antes de mais, no que se refere 2
possibilidade de considerar vélida, nos ter-
mos do artigo 88.%, n.° 3, CE, uma notificacio
efectuada por pessoas diferentes das autori-
dades ptblicas, o problema estd hoje resol-
vido, como j4 foi indicado, pelo artigo 2.° do
Regulamento 659/1999, segundo o qual «a
Comissdo deve ser notificada a tempo pelo
Estado-Membro em causa de todos os
projectos de concessio de novos auxilios» 53,
Mas e antes da entrada em vigor desta
disposigdo, visto que o artigo 88.°, n.° 3, CE,
se limita a estabelecer que «para que possa
apresentar as suas observagdes, deve a
Comissio ser informada atempadamente
dos projectos relativos a instituigdo ou
alteraciio de quaisquer auxilios»?

52 — A Comissio refere-se sobretudo aos acérddos do Tribunal de
Justica de 15 de Fevereiro de 2001, Austria/Comissio
(C-99/98, Colect, p. 1-1101, ne° 32), e de 2 de Abril
de 1998, Sytraval (C-367/95 I, Colect,, p. 1-1719); acérdio
do Tribunal de Primeira Instincia de 15 de Setembro
de 1998, BP Chemicals Ltd (T-11/95, Colect., p. 11-3235,
n.e 75}

53 — O sublinhado é meu.
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122. Ora, mesmo que se quisesse concluir
que o escasso alcance literal de tal disposicio
nio resolve o problema, parece-me, pelo
contrério, que uma leitura global e sisterna-
tica do artigo 88.° permitia j4 entio excluir a
notificagdo por parte de pessoas diferentes
das autoridades publicas. Com efeito, a par
de outras disposi¢des do Tratado em matéria
de auxilios de Estado, também o artigo 88.°
estd centrado na relacio Estado-Membro/
/Comisséo.

123. De resto, como sublinhou o Tribunal
de Justica no acérdio SFE], proferido antes
da aprovagio do Regulamento 659/1999 «a
obrigacio de notificagdo e a proibicio prévia
de execucio dos projectos de auxilio previs-
tas no artigo (88.°], n.° 3, sdo dirigidas ao
Estado-Membro. [...] [e] o Estado-Membro é
também o destinatario da decisio pela qual a
Comissio declara a incompatibilidade de um
auxilio e o convida a suprimi-lo no prazo que
fixar» 5%,

124. Saliento, por outro lado, que na juris-
prudéncia do Tribunal de Justica, actual-
mente em larga medida codificada no
Regulamento 659/1999°°, os potenciais
beneficidrios dos auxilios sio qualificados
como simples «partes interessadas» no
procedimento, de forma nio muito diferente
da situagio em que se encontram outros

54 — Acdrdio de 11 de Jutho de 1996 (C-39/94, Colect., p. 1-3547,
n.e 73). V. também acérddo Sytraval, j4 referido na nota 52,
n.e 45. O sublinhado € meu.

55 —A propésito do Regulamento 659/1999, no acérdio de 10 de
Maio de 2005, Italia/Comissio (C-400/99, Colect, p. 1-3657,
n.° 23), o Tribunal de Justica observou que «este regulamento
constitui, em larga medida, uma codificagio pormenorizada
da interpretacio das disposicbes processuais do Tratado
relativas aos auxilios de Estado feita pelo juiz comunitdrio
anteriormente 2 adopgio deste regulamenton.

terceiros interessados (por exemplo, os
concorrentes do beneficidrio). No recente
acérdio Acciaierie di Bolzano, o Tribunal de
Justica teve ocasido de afirmar que «no
procedimento de controlo dos auxilios de
Estado, os interessados para além do Estado-
-Membro tém apenas o papel [de fornecer
informagdes na sequéncia da abertura de um
processo de investigagio formal], nio
podendo, nesse sentido, exigir a participacio
num debate contraditério com a Comissio,
como o que é aberto a favor do referido
Estado-Membro [...]. Nenhuma disposi¢io do
procedimento de controlo dos auxilios de
Estado reserva, . entre os interessados, um
papel especial ao beneficidrio do auxilio. A
este respeito, cabe salientar que o procedi-
mento de controlo dos auxilios de Estado
nédo é um procedimento instaurado ‘contra’ o
beneficidrio ou beneficiérios dos auxilios que
implique que este ou estes dltimos possam
valer-se de um direito tio amplo como o
direito de defesa enquanto tal» °.

125. Parece-me portanto ser a prépria natu-
reza dos processos em matéria de controlo
dos auxilios a excluir que estes dltimos
possam ser notificados por particulares.

126. Dagqui decorre, no caso concreto, que o
novo acordo nido podia ser considerado um
auxilio legalmente notificado na acepgio do

56 — Acérdio de 24 de Setembro de 2002 (C-74/00 P e C-75/00 P,
Colect,, p. I-7869, n.°* 80 a 83). O sublinhado é meu. V.,
também, acérdio Sytraval, j4 referido na nota 52, n.”* 58 e 59;
acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de 6 de Margo
de 2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale (T-228/99 e
T-233/99, Colect,, p. 11-435, n.* 122 a 125).
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Tratado. E esta conclusiio ndo se alteraria se,
como pretende a recorrente, 0 novo acordo
tivesse sido comunicado a Comissdo com a
aprovagio das autoridades nacionais. Com
efeito, essas autoridades ndo poderiam sub-
trair-se & obrigagdo de notificacio que lhes é
imposta pelo Tratado, deixando que o auxilio
fosse comunicado 4 Comissdo por um
particular através de canais ndo oficiais.

127. Por estes motivos, parece-me que o
Tribunal de Primeira Instdncia ndo errou ao
confirmar a andlise da Comisséo sobre este
ponto.

128. Quanto as objeccdes das recorrentes
sobre o valor probatério dos elementos
invocados pelo Tribunal de Primeira Instan-
cia para demonstrar que ao tempo da
comunicagio do auxilio a2 Comissdo o
mesmo foi considerado ilegal, limito-me a
observar que tais objeccges dizem respeito a
apreciacdo dos elementos de facto levada a
cabo pelo Tribunal de Primeira Instancia.
Ora, como j& observei (n.° 96 supra), em sede
de recurso estas apreciagbes de facto ndo
podem ser controladas pelo Tribunal de
Justica, excepto se os recorrentes alegarem
e demonstrarem uma desvirtuagio das pro-
vas, 0 que ndo aconteceu no &mbito do
presente recurso.

129. Resta ainda salientar que o facto de o
auxilio ndo ter sido notificado exclui a
aplicagiio da jurisprudéncia Lorenz ao pre-
sente caso, dado que notoriamente essa
jurisprudéncia se refere a auxilios devida-
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mente notificados pelas autoridades nacio-
nais.

130. Finalmente, quanto ao argumento
baseado no principio dito de estoppel %7, ou
seja, na alegada preclusio do direito de a
Comissdo opor & P&O a irregularidade da
notificacio pelas razdes anteriormente
expostas (n.° 118 supra), entendo que
também deve ser rejeitado, e isto por uma
dupla ordem de razdes.

131. Em primeiro lugar, ndo se vé que a
Comissdo tenha alguma vez afirmado que a
carta de 27 de Marco de 1995 constitufa uma
notificacéio regular da medida em litigio. Em
segundo lugar, o facto de a Comissdo ter tido
devidamente em conta as informagdes con-
tidas naquela carta ndo significa que a tenha
considerado uma notificagio regular. E, de
facto, pratica corrente que, no ambito da
andlise de um auxilio, a Comissdo receba e
utilize todas as informagdes uteis, qualquer
que seja a sua proveniéncia (autoridades
estatais, potenciais beneficidrios do auxilio,
concorrentes dos beneficidrios, etc.).

132. Acrescento ainda que a recorrente nido
indicou nenhuma razio pela qual a Comissio

57 — Sobre o istituto do estoppel, v. acérdios de 10 de Fevereiro
de 1983, Luxemburgo/Parlamento (230/81, Recueil, p. 255,
n.% 22 a 26, e de 7 de Maio de 1991, Nakajima (C-69/89,
Colect,, p. 1-2069, n.° 131).



P & O EUROPEAN FERRIES (VIZCAYA) SA E DIPUTACION FORAL DE VIZCAYA / COMISSAO

devesse ter informado as autoridades espa-
nholas de que tratava o novo acordo como
um auxilio ndo notificado. Pelo contririo, o
facto de a carta de 27 de Marco de 1995 nio
constituir uma notificagio regular devia ser
uma evidéncia para aquelas autoridades, 2
luz de toda uma série de elementos justa-
mente sublinhados pelo Tribunal (v. n.° 114
supra) °8.

133. Pode-se assim concluir que o Tribunal
ndo cometeu qualquer erro de direito ao
considerar que o novo acordo constitui um
auxilio néo notificado. Proponho portanto ao
Tribunal de Justi¢a que rejeite os fundamen-
tos de recurso correspondentes, seja como
inadmissfveis seja como improcedentes.

b) Quanto & unicidade da medida de auxilio

134. Com diversas criticas, em grande parte
coincidentes, as recorrentes pretendem, em
substancia, demonstrar que o Tribunal de
Primeira Instdncia incorreu num erro de
direito ao considerar o novo acordo como
parte integrante do acordo inicial. Com
efeito, segundo o Tribunal de Primeira
Insténcia, «o acordo inicial e 0 novo acordo
constituem um dnico auxilio, instaurado e
aplicado em 1992» *°,

58 — N.”* 64 a 68 do acérdio impugnado.
59 — N.* 58.

135. Mais em detalhe, além de contestar a
pertinéncia da jurisprudéncia invocada pelo
Tribunal de Primeira Instancia em apoio das
suas conclusdes®, as recorrentes deduzem
do artigo 88, n° 3, CE, que os projectos
destinados a modificar os auxilios devem ser
considerados «novos auxilios». Daqui
decorre, em sua opinido, que a obrigacio
de notificacio de um auxilio modificado deve
ser considerada de forma auténoma da
obrigacio de notificagio do auxilio inicial.
Portanto, o facto de um auxilio nio ter sido
notificado nio deve ter qualquer implicagio
na legalidade de uma modificacio do
mesmo, quando esta tiver sido regularmente
notificada.

136. As recorrentes acrescentam que as
diferengas consideraveis existentes entre os
dois acordos ndo permitiam concluir — ao
contrario do que fez o Tribunal de Primeira
Instdncia — que «as modificacdes do acordo
inicial, como resultam do novo acordo, nio
afectam, na sua esséncia o auxilio tal como
instaurado pelo acordo inicial» ®'.

137. Finalmente, as recorrentes censuram o
Tribunal pelo facto de ter distorcido a
natureza da decisio da Comissio de 7 de
Junho de 1995, ignorando em particular o
facto de que tal decisdo tinha um duplo
alcance: por um lado, encerrou o procedi-

60 — A P&O refere-se em especial ao acérdio de 30 de Abril
de 2002, Government of Gibraltar (T-195/01 e T-207/01,
Colect., p. 11-2309), citado pelo Tribunal de Primeira
Instincia no n.° 60 do acérdio impugnado.

61 — N-” 60.
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mento aberto relativamente ao acordo inicial
e, por outro, declarou que o novo acordo néo
constitufa um auxilio de Estado. Uma leitura
correcta da decisdio teria portanto revelado
que os dois acordos foram tratados pela
Comissio como medidas diferentes.

138. Pela minha parte, limito-me a observar
que estas censuras se baseiam na falsa
premissa de que o novo acordo foi devida-
mente notificado. Tendo no entanto refutado
anteriormente esta premissa (n.” 122-126),
tenho de concluir que os fundamentos em
analise sio improcedentes. Mesmo se anali-
sado separadamente do anterior auxilio ndo
notificado, de facto, o novo acordo perma-
nece sempre um auxilio ilegal, na medida em
que também néo foi notificado, nos termos
do Tratado.

139. A luz de quanto precede, considero
portanto que os fundamentos de recurso em
andlise devem ser rejeitados.

C — Fundamentos referentes a outros alega-
dos erros de direito

140. As recorrentes sustentaram por fim que
o Tribunal de Primeira Instincia incorreu
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também noutros erros de direito. E isto, em
especial, porque a decisio impugnada:

a) Rejeitou os pedidos das partes baseados na
sua confianca legitima na regularidade da
medida;

b) Adulterou o fundamento de recurso
invocado pela Diputacién relativo a alegada
violacio do artigo 10.° CE e do principio da
boa administracio;

¢) Excluiu a aplicabilidade ao auxilio em
litigio da isengéo prevista no artigo 87.%, n.° 2,
alinea a), CE;

d) Néo tomou posi¢io sobre o pedido da
recorrente relativamente a apresentacéio de
docurnentos na posse da Comisséo, violando
os direitos de defesa da Diputacion e o
artigo 66.° do Regulamento de Processo do
Tribunal de Primeira Instancia.

141. Nas paginas seguintes procederei ao
exame analitico destas censuras.
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a) Quanto a confianca legitima

142. A Diputacién sustenta que, no acérdio
impugnado, o Tribunal de Primeira Instancia
desvirtuou o fundamento por esta apresen-
tado em primeira instincia sobre este ponto.
De facto, segundo a recorrente, o argumento
por ela exposto no Tribunal de Primeira
Instancia visava a tutela da confianga legi-
tima da autoridade que concedeu o auxilio, e
nio da do beneficidrio; o Tribunal de
Primeira Instincia, pelo contririo, concen-
trou-se exclusivamente nesta.

143. Por seu turno, a P&O afirma que a
ordem de restitui¢io do auxilio constante da
decisio impugnada viola a sua confianca
legitima na licitude da medida em litigio e
que, portanto, o Tribunal de Primeira
Instdncia cometeu um erro de direito ao
negar provimento ao seu recurso sobre este
ponto. De facto, a P&O considera que a
primeira decisdao da Comisséo, que exclufa a
natureza de auxilio de Estado da medida em
aprego, lhe criou uma expectativa legitima
sobre a possibilidade de beneficiar da refe-
rida medida.

144. A Comissio contesta o mérito das duas
criticas. Além disso, responde a Diputacién
que a sua censura constitui, na realidade, um
novo fundamento de recurso contra a
decisio impugnada na primeira instancia,
mas af ndo invocado. Com efeito, no
Tribunal de Primeira Instincia, a recorrente

invocou precisamente a tutela da confianca
legitima do beneficidrio e nio a prépria. A
critica, segundo a Comissdo, mais nio seria
do que um modo de contornar a proibicio
do artigo 1132, n.° 2, do Regulamento de
Processo do Tribunal de Justica, de modifi-
cagdo do objecto do processo da primeira
instancia no recurso.

145. Esclareqo porém, desde ji, que esta
alegagio ndo me parece procedente. Com
efeito, o recurso interposto em primeira
instancia pela recorrente referia-se i con-
fianca legitima criada «en las partes en el
Acuerdo de 1995» *%. Na medida em que este
conceito de «partes» nio foi desenvolvido ou
ulteriormente invocado em nenhum dos
articulados apresentados na primeira instin-
cia, parece-me correcto concluir que a
Diputacién, enquanto parte no acordo, devia
ser abrangida na referida definicio.

146. Relativamente ao mérito das criticas em
anélise, parece-me oportuno distinguir entre
a invocagdo da confianga legftima por parte
das autoridades puablicas que concederam o
auxflio e por parte do préprio beneficidrio. A
jurisprudéncia do Tribunal de Justica é clara
€ constante relativamente aos dois casos.

147. No que diz respeito & primeira hipétese,
observo que uma parte do fundamento
invocado em primeira instancia pela Dipu-
tacion (ou seja, o que diz respeito a confianca
legitima prdpria) nio foi expressamente
rejeitado pelo Tribunal de Primeira Instin-

62 — V. ne° 53 do recurso interposto no Tribunal de Primeira
Instancia.
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cia, mas a sua rejeicio parece-me resultar
implicitamente do conjunto da argumenta-
¢do desenvolvida pelo juiz da primeira
instdncia, o qual — com base na jurispru-
déncia consolidada — excluiu correctamente
que, no caso em apreco, as autoridades
espanholas pudessem invocar uma confianca
legitima na legalidade de um auxilio néo
notificado para se oporem a sua recupera-
cdo 63,

148. Noto ainda que a argumentacéo relativa
a confianga legitima apresentada na primeira
instdncia pela Diputacion era, no minimo,
concisa e genérica. De facto, nos articulados
apresentados no Tribunal de Primeira Ins-
tincia ndo foram de modo algum especifica-
das as razdes por que a confianca da entidade
que concedeu o auxilio na regularidade do
mesmo deveria merecer tutela. Perante os
argumentos genéricos expendidos pela
recorrente, nio pode — em minha opinido
— ser censurada qualquer omissdo ao
Tribunal de Primeira Instincia por ndo ter
abordado expressamente este aspecto.

149. Passando agora a critica da P&O
baseada na tutela da confianca legitima do
beneficidrio do auxilio, recordo desde ja que,
segundo jurisprudéncia constante, «as
empresas beneficidrias de um auxilio s6
podem, em principio, ter uma confianca
legitima na regularidade dele quando tenha
sido concedido no respeito pelo processo
previsto no referido artigo e, por outro, que
um operador econdémico diligente deve
normalmente estar em condicdes de se

63 — V. n.” 201 a 210.
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assegurar de que esse processo foi respeitado
4
[..]» "%

150. Contudo, o juiz comunitdrio também
precisou que «a possibilidade de um bene-
ficidrio de um auxilio ilegal invocar circuns-
tincias excepcionais, que podem legitima-
mente fundamentar a sua confianca no
cardcter regular desse auxilio, e de se opor,
em consequéncia ao seu reembolso néo
pode, certamente ser excluida» &

151. Uma vez que, como vimos, o auxilio em
questio ndo foi notificado, é necessdrio
analisar se a anulacio da decisdo favoravel
da Comissdo pelo juiz comunitdrio deve ser
considerada uma «circunstincia excepcio-
nal» na acep¢io da referida jurisprudéncia

comunitaria.

152. E 6bvio que esta apreciagdo deve ser
feita 4 luz da finalidade da proteccio da
confianca legitima. A este respeito, o Tribu-
nal de Justica ja esclareceu que «o principio
da protecgio da confianga legitima constitui
o corolirio do principio da seguranca
juridica [...] e tem por finalidade garantir a
previsibilidade das situacdes e das relagbes

64 — Acérdio de 20 de Setembro de 1990, Comissdo/Alemanha
(C-5/89, Colect., p. 1-3437, n° 14). V. também acérdio de
14 de Janeiro de 1997, Espanha/Comissio, j4 referido na nota
21, no 51,

65 — Acérdio de 20 de Setembro de 1990, Comissio/Alemanha,
C-5/89, cit., ne 16.
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juridicas abrangidas pelo direito comunitd-
rio»

153. Ora, parece-me evidente que o controlo
jurisdicional levado a cabo pelo juiz comu-
nitdrio sobre as decisdes em matéria de
auxilios de Estado ndo pode ser considerado
um facto excepcional e imprevisivel, sendo
parte integrante e essencial do sistema
instituido pelo Tratado nesta matéria. Um
operador econémico diligente deveria por-
tanto estar bem consciente do facto de que
uma decisio da Comissdo que declara que
uma medida estatal ndo constitui um auxilio
de Estado é susceptivel de recurso para o juiz
comunitario dentro do prazo de dois meses
previsto no artigo 230.° CE.

154. O préprio Tribunal de Justica declarou
recentemente que «tendo em conta o
cardcter imperativo do controlo dos auxilios
de Estado efectuado pela Comissio nos
termos do artigo 88.° CE, as empresas
beneficidrias de um auxilio s6 podem, em
principio, ter uma confianga legitima na
regularidade dele quando tenha sido conce-
dido no respeito pelo processo previsto no
referido artigo [..]. Por conseguinte,
enquanto a Comissdo ndo tiver tomado
uma decisio de aprovagio e, mesmo tendo

tomado uma decisdo, enquanto ndo tiver

decorrido o prazo para interposicio de
recurso desta decisdo, o beneficidrio nio
tem qualquer certeza quanto A legalidade
do auxilio previsto, que possa fazer nascer na

66 — Acérdio de 18 de Maio de 2000, Rombi e Arkopharma
(C-107/97, p. 1-3367, n.° 66).

sua esfera juridica uma confianca legi-
: 67
fima» ',

155. No mesmo sentido, no acérdio Espa-
nha/Comissdo, o Tribunal de Justica decla-
rou que «o facto de a Comissio ter decidido
inicialmente nio levantar objeccdes aos
auxilios em discussdo nio pode ser conside-
rado susceptivel de ter originado a confianca
legitima da empresa beneficidria, uma vez
que esta decisio foi contestada dentro dos
prazos do recurso contencioso e posterior-
mente anulada pelo Tribunal de Justica. Por
muito lamentdvel que seja, o erro cometido
pela Comissio ndo pode apagar as conse-
quéncias do comportamento ilegal do Reino
de Espanhan» %8,

156. Por outro lado, como observou o
Tribunal de Primeira Instincia, a tese das
recorrentes privaria de efeito dtil a fiscaliza-
¢do, por parte do juiz comunitirio, da
legalidade de uma decisio positiva da
Comissiio em matéria de auxilios de Estado.
Com efeito, se se devesse decidir que uma
decisao desse tipo faz swrgir automatica-
mente a confianga legitima dos beneficidrios,
desapareceria o interesse dos concorrentes
dos Dbeneficidrios, ou de outros terceiros
lesados pela decisio, em atacar o acto
viciado. Isto porque a eventual anulacio de
uma decisdo positiva da Comissio em
matéria de auxilios acabaria por ser uma
auténtica vitéria de Pirro, visto que os efeitos

67 — Acérdio de 29 de Abril 2004, Itslia/Comissiao (C-91/01,
Colect,, p. [-4335, n.* 65 ¢ 66). O sublinhado ¢ meu.

68 — V. acérdio de 14 de Janciro de 1997, Espanha/Comissio, j4
referido na nota 21, n° 53.
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negativos da decisdo j4 ndo poderiam ser
removidos.

157. Considero, portanto, que a adopgio de
uma decisio favordvel pela Comissio em
matéria de auxilios ndo pode, por si s6, ser
considerada como um facto apto a criar nos
potenciais beneficidrios uma confianca legi-
tima na regularidade dos mesmos. Assim, foi
correctamente que o Tribunal de Primeira
Instincia rejeitou as criticas das recorrentes
relativas a uma violagdo do principio da
confianga legitima.

158. Concluo, por conseguinte, que as criti-
cas em andlise nio podem ser acolhidas.

b) Violagdo do artigo 10.° CE e do principio
da boa administragio

159. A Diputacién considera que o Tribunal
desvirtuou os argumentos por ela apresenta-
dos relativamente ao artigo 10.° CE e ao
principio da boa administragdo na gestéo do
processo por parte da Comissdo.

160. No acérdido impugnado, o Tribunal de
Primeira Instincia rejeitou esses argumentos
ao considerar que visavam recolocar em
questdo o carédcter ilegal do auxilio contes-
tado. Sem entrar portanto no mérito dos
mesmos, o Tribunal limitou-se a remeter
para as suas considerages relativamente &
n#o notificacio do auxilio.
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161. A recorrente, em contrapartida, res-
ponde que suscitou essa critica nfo com o
objectivo de contestar o caricter ilegal do
auxilio, mas para impedir a sua recuperagéo.

162. Dito isto, devo notar, com a Comisséo,
que nos articulados apresentados no pre-
sente processo a recorrente ndo explicou de
forma clara e precisa em que sentido e de
que modo a Comissdo violou o principio da
boa administra¢do ou o artigo 10.° CE. Em
contrapartida, é verdade que nos articulados
apresentados na primeira instancia a recor-
rente baseou a sua censura a este respeito
nos mesmos argumentos que usou para
demonstrar que o auxilio tinha sido regular-
mente notificado. Perante isto, e conside-
rando também que esses argumentos foram
refutados pelo Tribunal de Primeira Instan-
cia, parece-me que este Tribunal procedeu
correctamente ao remeter para as suas
préprias afirmagdes sobre a questio da
legalidade do auxilio e ao rejeitar assim a
referida critica.

163. E é isso que eu préprio também
proponho.

c¢) Quanto & néio aplicacio da isengdo
prevista no artigo 87.°, n.° 2, alinea a), CE

164. A Diputacién censura ainda ao Tribu-
nal de Primeira Instincia o facto de este néo
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ter considerado aplicével 3 medida contes-
tada a isencéo prevista no artigo 87.°, n.° 2,
alinea a), CE®.

165. Porém, sou de opiniio que foi com
razdo que o Tribunal de Primeira Instincia
considerou nio se verificarem os requisitos
exigidos para essa isengio. Com efeito, a
medida em questio, por um lado, beneficia
de forma directa uma tnica empresa (e ndo
os consumidores) e, por outro, é discrimina-
toria ao excluir os outros potenciais presta-
dores de servigos do seu ambito de aplicacio.

166. Proponho, portanto, ao Tribunal de
Justica que rejeite também este fundamento
de recurso.

Iy

d) Quanto a alegada falta de resposta ao
pedido de apresentagio de documentos

167. Finalmente, a Diputacién censura o
Tribunal de Primeira Instancia por este nio
ter respondido a um pedido de apresentaciio
de documentos por ela apresentado, vio-
lando dessa forma os direitos de defesa da
recorrente e o artigo 66.° do Regulamento de
Processo ”’. Este pedido visava a apresenta-
¢do de alguns documentos do processo

69 — Esta disposigio prevé que sio compativeis com o mercado
comum «os auxllios de cardcter social atribufdos a consu-
midores individuais com a condigio de serem concedidos
sem qualquer discriminagdo relacionada com a origem dos
produtos».

70 — Esta disposicio estabelece que «o Tribunal {...] determina as
diligéncias que julgar convenientes mediante despacho em
que se cspecifiquem os factos a provar».

administrativo da Comissao relativo ao
processo C-32/93, do qual resultou, segundo
a recorrente, que naquela fase a Comissio
tratara o acordo de 1995 como um acordo
legal.

168. Lembro, contudo, que jurisprudéncia
constante estabelece que «cabe ao juiz
comunitdrio decidir da necessidade da apre-
sentacdo de um documento, em funcio das
circunstincias do litigio, em conformidade
com as disposi¢des do Regulamento de
Processo aplicdveis as diligéncias de instru-
¢do» 7', Uma decisdo recentissima do Tribu-
nal de Justica esclareceu que o Tribunal de
Primeira Instincia, quando considere inutil a
tomada de medidas de instrugio requeridas
pelas partes, pode rejeitar esses pedidos
implicitamente e sem ter de fundamentar
no acérddo a sua recusa ’%

71 — Actrdio de 2 de Outubro de 2003, Salzgitter (C-182/99 D,
Colect,, p. 1-10761, n.° 41); v. igualmente acérdao de 6 de
Abril de 2000, Comissio/ICI (C-286/95 P, Colect,, p. 1-2341,
n."" 49 e 50).

72 — Despacho de 15 de Setembro de 2005, Marlines (C-112/04 P,
Colect., ndo publicado na Colectinea, n.”* 35 a 39).

I-4881



CONCLUSOES DE A. TIZZANO — PROCESSOS APENSOS C-442/03 P E C-471/03 P

169. Considero assim que o presente funda-
mento deve ser rejeitado.

170. Em conclusio, nenhuma das criticas
formuladas pelas recorrentes me parece
procedente, com a consequéncia de que deve
ser negado provimento aos recursos.

V — Conclusodes

IV — Quanto as despesas

171. A luz do artigo 69.°, n.° 2, do Regula-
mento de Processo e, tendo em conta as
conclusées precedentes quanto ao mérito
dos recursos, considero que as recorrentes
devem ser condenadas nas despesas.

172. A luz do que precede, proponho ao Tribunal de Justica que declare:

«1. E negado provimento aos recursos;

2. A P&O European Ferries (Vizcaya) SA e a Diputacién Foral de Vizcaya sdo

condenadas nas despesas.»
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