ACORDAO DE 17. 12. 2008 — PROCESSO T-196/04
ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Oitava Seccdo alargada)
17 de Dezembro de 2008 *

No processo T-196/04,

Ryanair Ltd, com sede em Dublim (Irlanda), representada, inicialmente, por
D. Gleeson, A. Collins, SC, V. Power e D. McCann, solicitors, posteriormente, por
V. Power, D. McCann, solicitors, J. Swift, QC, J. Holmes, barrister, e G. Berrisch,
advogado,

recorrente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por N. Khan, na qualidade de
agente,

recorrida,

apoiada por

* Lingua do processo: inglés.
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Association of European Airlines (AEA), representada por S. Volcker, F. Louis e
J. Heithecker, advogados,

interveniente,

que tem por objecto um pedido de anulagdo da Decisdo 2004/393/CE da Comissdo, de
12 de Fevereiro de 2004, relativa as vantagens concedidas pela Regido da Valénia e pelo
Brussels South Charleroi Airport a companhia aérea Ryanair por ocasido da sua
instalacdo em Charleroi (JO L 137, p. 1),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Oitava Seccio alargada),

composto por: M. E. Martins Ribeiro, presidente, D. Svaby, S. Papasavvas, N. Wahl
(relator) e A. Dittrich, juizes,

secretario: K. Pocheé, administradora,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 12 de Margo de 2008,
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profere o presente

Acérdao

Antecedentes do litigio

A recorrente, Ryanair Ltd, é a primeira e a mais importante companhia aérea de baixos
precos da Europa. Foi pioneira do modelo comercial denominado «low cost» na
Europa, que consiste em minimizar os custos e em maximizar a eficiéncia em todos os
dominios da sua actividade a fim de propor os precos mais baixos em cada mercado e
desta forma atrair grande niimero de passageiros.

A Ryanair comecou as suas operagdes a partir do aeroporto de Charleroi (Bélgica) em
Maio de 1997 pela abertura de uma ligacdo aérea com destino a Dublim.

No decurso do ano de 2000, foram estabelecidas negociagdes relativamente a instalagao
pela Ryanair da sua primeira base continental em Charleroi.

No inicio do més de Novembro de 2001, a Ryanair celebrou dois acordos distintos (a
seguir «acordos controvertidos»), um com a Regido da Valdnia, proprietiria do
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aeroporto de Charleroi, o outro com o Brussels South Charleroi Airport (BSCA),
empresa publica controlada pela Regido da Valénia que, desde 4 de Julho de 1991, gere e
explora esse aeroporto na qualidade de concessionadrio.

Em conformidade com os termos do primeiro acordo, a Regido da Valénia, além de uma
alteracdo das horas de abertura do aeroporto, concedeu a Ryanair uma redugio de cerca
de 50% nas taxas de aterragem em relacdo ao nivel regulamentar e comprometeu-se a
indemnizar a Ryanair por qualquer perda de lucro resultante directa ou indirectamente
de uma modificagdo por decreto ou por regulamento de quaisquer taxas aeroportudrias
ou dos horérios de abertura do aeroporto.

Nos termos do segundo acordo, a Ryanair comprometeu-se a basear entre dois e quatro
avides no aeroporto de Charleroi e a efectuar, por um periodo de quinze anos, um
minimo de trés rotagdes por dia e por avido. Comprometeu-se, por outro lado, no caso
de efectuar uma «retirada importante» do aeroporto, a reembolsar a totalidade ou uma
parte dos pagamentos efectuados pelo BSCA (v. n.” 7 e 9 a seguir).

Quanto ao BSCA, comprometeu-se a contribuir para os custos suportados pela Ryanair
para a instalacdo da sua base. Essa contribui¢do decompunha-se do seguinte modo:

— um pagamento que pode ascender a 250000 euros para despesas de hotel e de
climatizacdo do pessoal da Ryanair;

— um pagamento de 160000 euros por nova rota aberta no limite de trés rotas no
maximo por avido baseado em Charleroi, ou seja, um maximo de 1920000 euros;
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— um pagamento de 768 000 euros a titulo de despesas de recrutamento e de treino do
pessoal de navegacdo afectado aos novos destinos servidos pelo aeroporto de
Charleroi;

— um pagamento de 4000 euros para a compra de equipamentos de escritdrio;

— uma disponibilizagdo «a custo minimo ou nulo» de diversos locais para uso técnico
ou para escritorios.

Por outro lado, por forca desse acordo, o BSCA factura um euro por passageiro a
Ryanair pela prestacdo dos servicos de assisténcia em escala, em vez dos dez euros
correspondentes a tarifa fixada para os outros utilizadores.

Por dltimo, o BSCA e a Ryanair criaram uma sociedade comum, a Promocy, cujo
objectivo é financiar a promogdo das actividades da Ryanair em Charleroi e a do
aeroporto de Charleroi. Ambas as partes assumiram o compromisso de participar nas
mesmas proporc¢oes no funcionamento da Promocy, por um lado, através de uma
entrada de capital de 62 500 euros com vista a constituir o capital social e, por outro,
através de uma contribuicdo anual para o orcamento da Promocy equivalente a quatro
euros por passageiro na partida.

Essas medidas ndo foram notificadas & Comisséo.
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Apés de ter recebido queixas e na sequéncia de informacdes publicadas na imprensa, a
Comissdo informou o Reino da Bélgica, por carta de 11 de Dezembro de 2002
[SG (2002) D/233141], da sua decisdo de abrir o procedimento previsto no artigo 88.°,
n.’ 2, CE contra essas medidas. Além disso, através da publicacdo dessa decisdo no
Jornal Oficial das Comunidades Europeias em 25 de Janeiro de 2003 (JO C 18, p. 3),
convidou os interessados a apresentar observagdes sobre as medidas controvertidas.

Foi depois de ter analisado os comentérios das partes interessadas e do Reino da Bélgica
que a Comissdo adoptou, em 12 de Fevereiro de 2004, a Decisdo 2004/393/CE, relativa
as vantagens concedidas pela Regifo da Valonia e pelo Brussels South Charleroi Airport
a companhia aérea Ryanair por ocasido da sua instalagdo em Charleroi (JOL 137,p. 1) (a
seguir «decisdo impugnada»).

Decisdo impugnada

Na decisdo impugnada, em primeiro lugar, a Comissdo, apds uma descricdo do
procedimento administrativo seguido (considerandos 1 a 6), procede a uma breve
resenha dos factos e da apreciacdo contida na decisdo de abrir o procedimento formal
de investigacdo (considerandos 7 a 15). Em seguida, expde as observacoes das partes
interessadas (considerandos 16 a 75) e os comentdrios do Reino da Bélgica
(considerandos 76 a 136).

No quadro da apreciacdo propriamente dita das medidas controvertidas, em primeiro
lugar, a Comisséo considera a existéncia de um auxilio na acep¢io do artigo 87.°, n.’ 1,
CE (considerandos 137 a 250).
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A este propdsito, ndo aplica a Regido da Valdnia o principio do investidor privado em
economia de mercado. Considera, em substincia, que a fixagdo das taxas de aterragem
faz parte da competéncia legislativa e regulamentar da Regido da Valdnia e ndo de uma
actividade econdémica susceptivel de ser analisada a luz do principio do investidor
privado em economia de mercado. Em vez de agir no quadro das suas prerrogativas de
poder publico, a Regido da Valénia, na opinido da Comissdo, comportou-se de maneira
ilegal e discriminatdria ao conceder a Ryanair, por um periodo de quinze anos e através
de um contrato de direito privado, uma reducio do nivel das taxas aeroportudrias que
ndo era concedida as outras companhias aéreas. A Comissdo conclui que a reducéo das
taxas aeroportudrias e a garantia de indemnizacdo constituem uma vantagem na
acepgio do artigo 87.%, n.° 1, CE (considerandos 139 a 160).

Em contrapartida, a Comissio, apesar das dificuldades de aplicacdo, aprecia se o critério
do investidor privado pode ser considerado satisfeito quanto as medidas tomadas pelo
BSCA (considerandos 161 a 170). Tendo considerado que o BSCA ndo tinha agido em
conformidade com o principio do investidor privado em economia de mercado, a
Comissdo decidiu que as vantagens concedidas pelo BCSA a Ryanair constituem
vantagens na acepgdo do artigo 87.°, n.” 1, CE (considerandos 161 a 238). Salienta,
nomeadamente, que, no momento em que tomou a sua decisao de investimento, «o
BSCA ndo procedeu a uma andlise coerente com todas as hipdteses do contrato
previsto com a Ryanair e exclusivamente com o referido contrato». Agindo assim, o
BSCA assumiu riscos que ndo teria assumido um investidor privado actuando em
economia de mercado. Esses riscos tém a ver tanto com os dados intrinsecos do plano
de actividades como com os dados relativos as relacdes entre o BSCA e a Regido da
Valénia (considerandos 184 e 185).

Estando satisfeitos, segundo a Comisséo, os outros critérios constitutivos de um auxilio,
a saber, os relativos a especificidade (considerandos 239 a 242), a transferéncia de
recursos estatais em beneficio da Ryanair (considerandos 243 a 246) e a afectagdo das
trocas comerciais intracomunitérias e da concorréncia (considerandos 247 a 249),
concluiu que «as vantagens concedidas a Ryanair pela Regido da Valénia e pelo BSCA
constituem auxilios estatais».

II - 3652



18

19

20

21

RYANAIR / COMISSAO

A Comisséo salienta, em particular, que as vantagens em causa, as fornecidas pelo
BSCA ou as fornecidas pela Regido da Valdnia, foram concedidas unicamente a Ryanair
e sdo, portanto, especificas. Indica, além disso, que essas vantagens, que foram
concedidas directamente pela Regido da Valénia sob a forma de garantia de
indemnizacgdo (que implicam eventualmente, uma mobilizagdo dos recursos regionais)
e de reducio das taxas de aterragem (que implica um lucro cessante para o Estado) e,
indirectamente pela mobilizacdo dos recursos do BSCA, implicam a transferéncia de
recursos estatais em proveito da Ryanair. Precisa, por ultimo, que as referidas
vantagens, concedidas sob a forma de o Estado assumir custos de exploracio que
incumbem normalmente a uma companhia aérea, falseiam nao s6 a concorréncia numa
ou em varias rotas e num determinado segmento de mercado, mas toda a rede servida
pela Ryanair.

Em segundo lugar, a Comissdo examina se esses auxilios podem ser declarados
compativeis com fundamento nas derrogagdes previstas pelo Tratado CE. No essencial,
chega a conclusdo de que os auxilios concedidos pela Regido da Valdénia sdo
incompativeis com o mercado comum. Os descontos concedidos a Ryanair sdo
discriminatérios, contrarios ao direito belga e ao principio da proporcionalidade
(considerandos 263 a 266).

Quanto aos auxilios pagos pelo BSCA, a Comissdo considera compativeis com o
mercado comum os auxilios a abertura de novas linhas cujo montante néo exceda 50%
dos custos de arranque e cujo periodo seja inferior a 5 anos. Para la destes limites, exige
a recuperacgio dos auxilios pagos a Ryanair pelo BSCA (considerandos 267 a 344).

Por fim, a Comisséo recorda as suas orientagdes politicas em matéria de financiamentos
dos aeroportos e ligagdes aéreas (345 a 356).
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O dispositivo da decisdo impugnada esta assim redigido:

« Artigo 1.

O auxilio concedido [pelo Reino da] Bélgica através do contrato celebrado em
6 de Novembro de 2001 entre a Regido da Valénia e a Ryanair, sob a forma de uma
reducdo do montante das taxas aeroportudrias de aterragem superior a tarifa oficial
estabelecida no artigo 3. do decreto do Governo da Regido da Valdnia, de 16 de Julho
de 1998, que fixa as taxas a cobrar pela utilizacdo dos aeroportos sob a jurisdi¢cdo da
Regido da Valdnia, e de descontos gerais estabelecidos nos n.” 1 e 2 do artigo 7.° do
referido decreto, é incompativel com o mercado comum, nos termos do disposto no
n.’ 1 do artigo 87.° do Tratado.

Artigo 2.°

O auxilio concedido [pelo Reino da] Bélgica através do contrato celebrado em
2 de Novembro de 2001 entre a empresa Brussels South Charleroi Airport (BSCA) e a
companhia aérea Ryanair, sob a forma de descontos sobre os precos dos servigos de
assisténcia em escala relativamente a tarifa oficial do aeroporto, é incompativel com o
mercado comum, nos termos do disposto no n.” 1 do artigo 87.° do Tratado.

[O Reino da] Bélgica determinard o montante dos auxilios a recuperar através do
célculo da diferenca entre os custos de exploracdo suportados pelo BSCA associados
aos servicos de assisténcia em escala prestados a Ryanair e o preco facturado a
companhia aérea. Enquanto nio for atingido o limiar de dois milhdes de passageiros
previsto na Directiva 96/67/CE, [o Reino da] Bélgica pode deduzir do montante assim
obtido os eventuais lucros que as outras actividades estritamente comerciais do BSCA
tenham proporcionado ao aeroporto.
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Artigo 3.°

[O Reino da] Bélgica assegurara a anulagio das garantias de indemnizagdo concedidas
através do contrato de 6 de Novembro de 2001 pela Regido da Valénia em caso de
prejuizos sofridos pela Ryanair devido a utilizacdo, pela Regido da Valénia, das suas
prerrogativas regulamentares. A Regido da Valénia goza da discricionariedade
necessdria face a Ryanair e a outras companhias aéreas para fixar as taxas
aeroportudrias, os horarios de abertura do aeroporto ou adoptar outras disposi¢oes

de natureza regulamentar.

Artigo 4.

Os restantes auxilios concedidos pelo BSCA, nomeadamente sob a forma de
contribuicdo ‘marketing, incentivos ‘one-shot’ e disponibilizacido de escritérios sdo
declarados compativeis com o mercado comum na qualidade de auxilios ao arranque
de novas linhas, sob reserva das seguintes condicoes:

1. As contribuicbes devem referir-se a abertura de uma nova linha e terdo uma
duracdo limitada. Tendo em conta os destinos intra-europeus abrangidos, esta
duracdo ndo serd superior a um periodo de cinco anos posterior a abertura de uma
linha. Nao poderdo ser concedidas tais contribuicdes se a abertura da linha se
destinar a substituir outra linha da Ryanair encerrada nos cinco anos anteriores.
Doravante, ndo poderdo igualmente ser concedidos tais auxilios para uma linha que
a Ryanair venha a assegurar em substituicio de outra linha que servisse
anteriormente a partir de outro aeroporto situado na mesma zona de atraccdo
econdémica ou de populacio;
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2. As contribui¢des ‘marketing, actualmente fixadas em 4 euros por passageiro,
deverdo ser justificadas através de um plano de desenvolvimento elaborado pela
Ryanair e validado a priori pelo BSCA para cada linha relevante. O plano
especificard os custos incorridos e elegiveis que deverdo estar directamente
associados a promocdo da linha com o objectivo de a tornar vidvel sem auxilios
depois de transcorrido um periodo inicial de cinco anos. O BSCA devera
igualmente validar a posteriori os custos de arranque efectivamente incorridos por
cada linha aérea no final do periodo de cinco anos. Para o efeito, se necessario, o
BSCA podera ser assistido por um revisor de contas independente;

3. A parte destas contribuigoes ja paga pelo BSCA deve ser objecto de um exercicio
semelhante para validar os auxilios, com base nos mesmos principios;

4. As contribuicdes ‘one-shot’ fixas, pagas no momento da instalacdo da Ryanair em
Charleroi ou da abertura de cada linha devem ser objecto de recuperacéo, excepto
no que se refere a parte que [o Reino da] Bélgica puder justificar como estando
directamente associada aos custos incorridos pela Ryanair na plataforma
aeroportudria de Charleroi e apresentando um caricter proporcional e de
incentivo;

5. O conjunto dos auxilios concedidos a uma nova linha nunca podera ser superior a
50% dos custos de arranque, ‘marketing’ e ‘one-shot, cumulados nos dois destinos
em causa, designadamente Charleroi. Da mesma forma, as contribuicdes pagas
relativamente a um destino ndo podem ser superiores a 50% dos custos efectivos
relativos a esse destino. Nestas avaliacdes, serd concedida uma atencgéo especial as
linhas que ligam Charleroi a um grande aeroporto, como os que se inscrevem nas
categorias A e B definidas no parecer de prospectiva do Comité das Regides, de
2 de Julho de 2003, sobre ‘As capacidades aeroportudrias dos aeroportos regionais
e/ou a um aeroporto coordenado ou totalmente coordenado na acepc¢do do
Regulamento (CEE) n.” 95/93;
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6. As contribuigoes pagas pelo BSCA que, no final do periodo de arranque de cinco

anos, sejam superiores aos critérios assim estabelecidos deverao ser reembolsadas
pela Ryanair;

7. As verbas eventualmente pagas para a linha Dublin-Charleroi por forca dos

[acordos controvertidos] serdo objecto de recuperacéo;

8. [O Reino da] Bélgica instituird um regime de auxilios nio discriminatério destinado
a assegurar a igualdade de tratamento das companhias aéreas que desejam lancar
novos servicos aéreos com partida do aeroporto de Charleroi, em conformidade
com os critérios objectivos estabelecidos na presente decisdo.

Tramitacao processual e pedidos das partes

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia em 25 de Maio
de 2004, a recorrente interpds o presente recurso.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em
1 de Novembro de 2004, a Association of European Airlines (AEA) pediu para intervir
no presente processo em apoio da Comisséo.
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Por carta registada em 14 de Janeiro de 2005 na Secretaria do Tribunal de Primeira
Instincia, a recorrente pediu que, em conformidade com o disposto no artigo 116.°,
n.” 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, certos elementos
confidenciais fossem excluidos da comunicacdo dos actos processuais a interveniente e
apresentou, para efeitos dessa comunicagdo, uma versdo ndo confidencial dos
articulados ou documentos em questao.

Por despacho de 20 de Abril de 2005, o presidente da Quarta Sec¢io do Tribunal
admitiu a intervencdo da AEA e suspendeu a decisdo quanto a procedéncia do pedido
de tratamento confidencial. A interveniente apresentou um articulado e as outras
partes apresentaram observacgdes sobre este nos prazos estabelecidos. A interveniente
informou o Tribunal de que nio colocava objec¢des ao pedido de confidencialidade.

Em aplicag¢do do disposto no artigo 14.° do Regulamento de Processo do Tribunal de
Primeira Instancia e sob proposta da Quarta Seccido, o Tribunal decidiu, ouvidas as
partes em conformidade com o disposto no artigo 51.° do referido regulamento,
remeter o processo a uma formacao de julgamento alargada.

A composicdo das Secgdes do Tribunal de Primeira Instancia foi alterada, tendo o juiz-
-relator sido afectado & Oitava Secc¢do alargada, a qual, por conseguinte, o presente
processo foi atribuido.

Com base em relatério do juiz-relator, o Tribunal (Oitava Seccédo alargada) decidiu dar
inicio a fase oral e, a titulo de medidas de organizacdo do processo, convidou as partes
principais a responder por escrito a certas questdes, o que estas fizeram nos prazos
estabelecidos.
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s Foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas as questdes do Tribunal de
Primeira Instancia na audiéncia de 12 de Margo de 2008.

a1 A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo impugnada;

— condenar a Comissdo nas despesas.

3 A Comissdo e a interveniente concluem pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

Questao de direito

33 Emapoio do seu recurso, a recorrente invoca dois fundamentos. O primeiro é relativo a
violagdo do dever de fundamentagdo previsto no artigo 253.° CE. No seu segundo
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fundamento, contesta a qualificacido de auxilios estatais das medidas em causa e invoca,
a este respeito, uma violagéo do artigo 87.°, n.” 1, CE.

O Tribunal considera que deve ser examinado, em primeiro lugar, o segundo
fundamento. No quadro desse fundamento, a recorrente censura especialmente a
Comissdo por ndo ter aplicado ou ter aplicado erradamente o principio do investidor
privado em economia de mercado, que é o critério adequado para avaliar se medidas sdo
auxilios, ao conjunto das medidas controvertidas e avanca a este respeito diversas
alegacoes. Apresenta, em substancia, varios argumentos deduzidos da circunstancia de
a Comissdo, em primeiro lugar, nio ter tomado em consideracdo no quadro do exame
das medidas controvertidas o facto de a Regido da Valdnia e do BSCA deverem ser
considerados como uma s6 e mesma entidade, em segundo lugar, o facto de ter
cometido um erro ao recusar aplicar o principio do investidor privado em economia de
mercado as medidas tomadas pela Regido da Valonia e, em terceiro lugar, o facto de ter
aplicado erradamente o referido principio ao BSCA.

Antes de abordar o exame deste fundamento, o Tribunal considera oportuno fazer, a
titulo preliminar, um certo ndmero de precisées quanto ao conceito de auxilio estatal,
na acepgéo do artigo 87.°, n. 1, CE, e quanto & natureza e ao alcance da fiscalizagdo que
deve ser efectuada no caso em apreco.

Observagoes preliminares

A qualificagdo de auxilio, na acepgdo do artigo 87.°, n.” 1, CE, requer que todos os
requisitos previstos nesta disposicdo estejam preenchidos. Em primeiro lugar, deve
tratar-se de uma intervenc¢io do Estado ou por meio de recursos estatais. Em segundo
lugar, essa intervencdo deve ser susceptivel de afectar as trocas comerciais entre
Estados-Membros. Em terceiro lugar, deve conceder-se uma vantagem ao seu
beneficidrio favorecendo certas empresas ou certas produc¢des. Em quarto lugar, deve
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falsear ou ameacar falsear a concorréncia (v. acérdiao do Tribunal de Primeira Instincia
de 22 de Fevereiro de 2006, Le Levant 001 e o./Comisséo, T-34/02, Colect., p. I1-267,
n.” 110, e a jurisprudéncia citada).

No caso vertente, deve ser reconhecido que s6 o requisito relativo a existéncia de uma
vantagem é contestada pela recorrente.

A este proposito, resulta da jurisprudéncia que o termo «auxilio», na acepc¢do dessa
disposicdo, designa necessariamente vantagens concedidas directa ou indirectamente
por meio de recursos estatais ou que constituam um encargo suplementar para o
Estado ou para os organismos designados ou instituidos para esse efeito por este
(acérdaos do Tribunal de Justica de 7 de Maio de 1998, Viscido e 0., C-52/97 a C-54/97,
Colect., p. 1-2629, n.° 13, e de 22 de Novembro de 2001, Ferring, C-53/00, Colect.,
p. 1-9067, n.° 16).

Tem sido julgado, nomeadamente, que, para apreciar se uma medida estatal constitui
um auxilio, deve determinar-se se a empresa beneficidria recebe uma vantagem
econémica que ndo teria obtido em condi¢des normais de mercado (acérdios de
11 de Julho de 1996, SFEI e o., C-39/94, Colect., p. [-3547, n.’ 60, e de 29 de Abril
de 1999, Espanha/Comissdo, C-342/96, Colect., p. 1-2459, n.° 41).

Finalmente deve salientar-se que, uma vez que o conceito de auxilio, como é definido no
Tratado, tem cardcter juridico e que deve ser interpretado com base em elementos
objectivos, o juiz comunitério deve, em principio e tendo em conta tanto os elementos
concretos do litigio submetido a sua apreciacdo como o caracter técnico ou complexo
das apreciacoes feitas pela Comissdo, exercer uma fiscalizacio completa sobre a
questdo de saber se uma medida entra no ambito de aplicagio do artigo 87.°, n.” 1, CE
(acdérdédos do Tribunal de Justica de 16 de Maio de 2000, Franga/Ladbroke Racing e
Comissdo, C-83/98 P, Colect., p. I-3271, n.° 25, e do Tribunal de Primeira Instancia de
17 de Outubro de 2002, Linde/Comissao, T-98/00, Colect., p. I1-3961, n.® 40).
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Em contrapartida, deve recordar-se que a apreciacio, pela Comissdo, da questio de
saber se uma medida satisfaz o critério do operador privado em economia de mercado
implica uma apreciagdo econémica complexa. A Comissdo, quando adopta um acto
que implica tal apreciagdo, goza de um amplo poder de apreciacio e a fiscalizagdo
jurisdicional limita-se a verificacdo do respeito das regras de processo e de
fundamentacdo, da auséncia de erro de direito, da exactidio material dos factos
retidos e da auséncia de erro manifesto na apreciacdo desses factos, bem como da
auséncia de desvio de poder. Em especial, ndo compete ao Tribunal substituir a
apreciagdo econdémica do autor da decisido pela sua (v., neste sentido, despacho do
Tribunal de Justica de 25 de Abril de 2002, DSG/Comissdo, C-323/00 P, Colect.,
p. 1-3919, n.” 43, e acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 11 de Julho de 2002,
HAMSA/Comissio, T-152/99, Colect., p. [1-3049, n.° 127, e a jurisprudéncia citada).

E a luz destes principios que ha que examinar os argumentos das partes e, em primeiro

lugar, a questdo relativa a aplicabilidade do principio do investidor privado em
economia de mercado as medidas tomadas pela Regido da Valénia.

Quanto a aplicabilidade do principio do investidor privado em economia de mercado as
medidas tomadas pela Regido da Valénia

A recorrente sustenta, no essencial, antes de mais, que o BSCA e a Regido da Valénia
constituiam uma sé e mesma entidade econémica. Portanto, acordado devia ser-lhes
aplicado conjuntamente o principio do investidor privado em economia de mercado.
Com efeito, em sua opinido, os acordos controvertidos tinham sido projectados pelas
partes como um sé e mesmo conjunto de medidas financeiras. Compete a Comissdo
considerar as medidas ligadas como fazendo parte de um s6 e mesmo conjunto, para
efeitos de examinar se constituem auxilios estatais.
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Sustenta, além disso, que, partindo do pressuposto de que a abordagem dualista
adoptada pela Comisséo foi motivada pelo facto de o principio do investidor privado em
economia de mercado nédo poder ser aplicado a Regido da Valdnia, foi erradamente que
a Comissdo concluiu, para excluir a sua aplicagdo, que esta ndo agia no caso em apreco
como operador econdémico, mas na qualidade de autoridade reguladora.

O Tribunal considera que deve ser apreciado, antes de mais, se a Regido da Valdnia e o
BSCA deviam ser considerados como uma s6 e mesma entidade econémica para efeitos
do exame das medidas controvertidas e, sendo caso disso, ser examinado se, nao
obstante a existéncia de uma identidade de interesses entre a Regido da Valénia e o
BSCA, a Comissdo pode com razdo excluir a aplicacdo do principio do investidor
privado em economia de mercado as vantagens concedidas pela Regido da Valdnia
considerando que a sua intervencdo provinha, no caso em apreco, de prerrogativas de
poder publico.

Quanto a existéncia de uma entidade juridica Gnica «Regido da Valénia-BSCA »

— Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo, para efeitos da qualificacio das medidas
controvertidas, considerou que a Regido da Valdnia e 0 BSCA eram entidades distintas.
Essa diferenciacdo é artificial dado que a Regido da Valénia controla o BSCA, com o qual
constitui uma entidade econémica. Em seguida, essa diferenciacdo tem importantes
consequéncias quanto ao fundo da anélise, uma vez que permitiu & Comissio qualificar
de auxilio as vantagens proporcionadas pela Regido da Valénia sem recorrer ao
principio do investidor privado em economia de mercado.
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A recorrente precisa que o capital do BSCA é detido, directa ou indirectamente [através
da Société wallonne des aéroports (Sowaer) e da Société de développement et de
participation du bassin de Charleroi (Sambrinvest)], em mais de 95% pela Regido da
Valénia. Por outro lado, todos os membros do conselho de administragcdo do BSCA sdo
nomeados pela Regido da Valonia, perante a qual eles séo responsaveis. A recorrente
alega igualmente que, ao longo das negociacoes que precederam a celebracdo dos
acordos controvertidos, a Regido da Valénia e o BSCA agiram da mesma forma que uma
sociedade-mae e a sua filial.

Na medida em que o aeroporto de Charleroi é detido pela Regido da Valdnia, deve
considerar-se que esta e 0 BSCA formam uma s6 e mesma entidade no que respeita as
suas «acg¢oes» em relacdo ao aeroporto.

Portanto, a abordagem da Comissdo ¢é artificial, pois nega os vinculos estreitos
existentes entre as Regido da Valénia e o BSCA. Nas suas qualidades respectivas de
proprietirio e de entidade que explora o aeroporto de Charleroi, estes operam, na
opinido da recorrente, como uma entidade econdémica tinica. Por isso, a Comissao
deveria ter examinado conjuntamente as medidas que tomaram em relacio a Ryanair
(v. acérdao do Tribunal de Primeira Instincia de 14 de Outubro de 2004, Pollmeier
Malchow/Comissdo, T-137/02, Colect., p. II-3541, n.’ 50, apoiando-se no acérdio do
Tribunal de Justica de 12 de Julho de 1984, Hydrotherm Gerétebau, 170/83, Recueil,
p- 2999, n.° 11, bem como, por analogia, acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de
29 de Junho de 2000, DSG/Comissdo, T-234/95, Colect., p. 11-2603, n.” 124). Se a
Comissdo tivesse seguido essa via, as suas criticas em relagdo ao plano de actividades do
BSCA néo teriam razéo de ser.

A recorrente sublinha, a este propdsito, que a afirmacéo, que figura nos considerandos
153 e 161 da decisdo impugnada, segundo a qual existia um certo grau de confusio no
que respeita aos respectivos papéis da Regido da Valénia e do BSCA, revela uma unidade
de comportamento.
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A Comissdo afirma que estas alegagdes sdo inoperantes; a aplicagéo global do principio
do investidor privado em economia de mercado a Regido da Valdnia e ao BSCA néo é
susceptivel de por em causa o bem-fundado da decisdo impugnada. Com efeito, a
Comissdo tomou em consideracdo os acordos celebrados tanto com a Regido da Valdnia
como com o BSCA, quando analisou o plano de actividades. Avaliou as vantagens
decorrentes da reducdo concedida as taxas de aterragem a luz do principio do
investidor privado em economia de mercado. A Comissdao afirma ter posto
suficientemente em destaque as debilidades intrinsecas do plano de actividades.
Assim, a qualidade de proprietario do aeroporto da Regido da Valdnia ndo tem qualquer
incidéncia sobre esta andlise, em particular no que respeita a tomada a cargo por esta
dos custos dos servicos de manutencdo e de incéndio e ao limite miximo das
contribui¢des do BSCA para o fundo ambiental. Do mesmo modo, considerar a Regido
da Valénia e 0 BSCA como uma s6 e mesma entidade ndo teve o minimo impacto no
rendimento previsto pelo plano de actividades, dado que a reducéo das taxas de
aterragem ndo trazia qualquer vantagem para a Regido da Valdnia.

Na tréplica, a Comissdo juntou aos autos novos elementos das autoridades da Valénia
que confortam a apreciacdo segundo a qual, mesmo equiparando a Regido da Valdnia a
um investidor privado, o rendimento previsto era insuficiente a luz do principio do
investidor privado em economia de mercado.

— Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instancia

Ha que recordar que, como resulta dos autos, o BSCA é uma empresa publica
controlada pela Regido da Valénia. O seu capital é, em grande parte, composto por
capitais publicos. Mais precisamente, e na opinido da prépria Comissio, a Regido da
Valénia detinha directa ou indirectamente, a época dos factos, 96,28% das participacdes
sociais do BSCA. Em 2 de Novembro de 2001, foi assinado um contrato entre o BSCA e
a Ryanair que prevé obrigagoes reciprocas.
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A Regido da Valdnia é proprietdria da infra-estrutura aeroportudria de Charleroi.
Celebrou, em 6 de Novembro de 2001, um acordo com a Ryanair, nos termos do qual se
comprometia a conceder-lhe um desconto nas taxas de aterragem e uma indemnizagéo
em caso de perdas que a referida companhia viesse a sofrer na sequéncia de uma
modificacdo, por decreto ou regulamento, das taxas aeroportudrias ou dos horarios de
abertura do aeroporto de Charleroi. H4 que sublinhar que esse acordo apenas prevé,
como a Comissdo alias indicou no ponto 21 da carta que convida os interessados a
apresentar observacdes sobre as medidas controvertidas, (v. ponto 11 supra),
compromissos da Regido da Valénia em relacdo a Ryanair.

A Comissdo reconheceuy, tanto na decisdo de abertura do procedimento como na
decisdo impugnada, as ligacdes econdmicas e juridicas que unem a Regido da Valénia ao
BSCA e, em particular, o facto de o BSCA ser uma entidade economicamente
dependente da Regido da Valdnia.

Com efeito, a Comisséo indicou, no ponto 80 da carta que convida os interessados a
apresentar observacdes em relacdo as medidas controvertidas (v. n.’ 11 supra), no que
respeita a aplicabilidade do principio do investidor privado em economia de mercado
no caso em apreco, que «[o]s papéis da Regido [da Valdnia] enquanto autoridade
publica e do BSCA enquanto empresa aeroportudria [tinham] sido largamente
confundidos, o que torna[va] muito dificil a aplicacdo desse principio». Nessa carta, a
Comisséo salientou igualmente, no ponto 101, que «[a] influéncia dominante da Regido
da Valénia sobre o BSCA se [verificava], em primeiro lugar, na estrutura do accionistas»
e que «[o] modo de organizagio do BSCA, segundo os seus estatutos de 2001,
reserva[va] o controlo da sociedade aos accionistas da categoria A, isto é, a Regido da
[Valonia] e as suas sociedades especializadas». Finalmente, a Comisséo insistiu no facto
de que «[a] influéncia dominante da Regido da Valonia sobre o BSCA [era] inegavel
quando se considera a forma como as autoridades desenharam o seu ambiente global
desde a sua criacdo em 1991».
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A conclusédo segundo a qual a Regido da Valénia e o BSCA mantém lacos estreitos
resulta igualmente da decisdo impugnada. A Comisséo indicou, assim, que a estrutura
financeira do BSCA estava estreitamente apoiada na da Regido da Valénia (v.,
nomeadamente, considerandos 161 a 166 e considerando 237 da decisdo impugnada),
em particular, no tocante a tomada a cargo, nos termos da concessdo, dos custos dos
servicos de manutencio e de incéndio (v. considerandos 208 a 216 da decisdo
impugnada). Salientou, igualmente, na parte consagrada ao exame da existéncia de uma
transferéncia de recursos estatais no caso em apreco, que «o BSCA [era] uma empresa
publica [que a Regido da Valdnia controlava], a qual exerc[ia] sobre ele uma influéncia
dominante [e que lhe eram] imputadas as medidas em apreco» (v. considerando 246 da
decisdo impugnada).

Apesar destas diversas consideracoes, a Comissio apreciou as medidas em causa em
separado consoante tivessem sido concedidas pela Regido da Valénia ou pelo BSCA.

Ora, no quadro da aplicacéo do critério do investidor privado, é necessario considerar a
transaccdo comercial no seu conjunto com vista a verificar se a entidade estatal e a
entidade controlada por esta, consideradas em conjunto, se comportaram como
operadores racionais em economia de mercado. Com efeito, a Comissido tem a
obrigacio de ter em conta, na avaliacio das medidas controvertidas, todos os elementos
pertinentes e o seu contexto (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 6 de Marco de 2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale e Land
Nordrhein-Westfalen/Comissdo, T-228/99 e T-233/99, Colect., p. 11-435, n.° 270),
incluindo os relativos a situacdo da ou das autoridades que tomaram as medidas
controvertidas.

Deste modo, contrariamente ao que afirma a Comissdo, os lacos econémicos entre a
Regido da Valénia e o BSCA sdo desprovidos de pertinéncia, na medida em que nio
pode excluir-se a priori que a Regido da Valénia participou ndo somente na actividade
exercida pelo BSCA (v., por analogia, acérddo do Tribunal de Justi¢a de 10 de Janeiro
de 2006, Cassa di Risparmio di Firenze e o., C-222/04, Colect., p. [-289, n.” 112), mas
também que obteve uma contrapartida financeira pela concessio das medidas
controvertidas.
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No caso em apreco, deve, portanto, concluir-se que a Regido da Valonia e o BSCA
deviam ser consideradas uma sé e a mesma entidade para efeitos da aplicacdo do
principio do investidor privado em economia de mercado. Resta igualmente examinar
se foi com razdo que a Comissédo recusou aplicar o principio do investidor privado em
economia de mercado as medidas tomadas pela Regido da Valénia em razdo do papel
especificamente desempenhado por esta, concretamente, do seu alegado papel de
entidade reguladora.

Quanto a equiparagdo da Regido da Valénia a uma autoridade legislativa ou reguladorae
quanto a excluséo da aplica¢do do principio do investidor privado em economia de
mercado as medidas tomadas por esta

— Argumentos das partes

A recorrente ndo concorda com a recusa da Comissdo de examinar as medidas
concedidas pela Regido da Valénia a luz do principio do investidor privado em
economia de mercado. Refuta a fundamentagdo invocada a este propdsito pela
Comissio (considerandos 139 a 160 da decisdo impugnada), segundo a qual a Regido da
Valénia néo exercia uma actividade econémica quando lhe concedeu uma redugéo das
taxas de aterragem e uma garantia de indemnizagdo, mas exercia as suas prerrogativas
de poder publico recorrendo as suas competéncias legislativas e regulamentares.

Em primeiro lugar, esta fundamentagdo é contrdria a jurisprudéncia. A recorrente
sustenta que a aplicacdo do principio do investidor privado em economia de mercado
depende da natureza da actividade econémica afectada pelas medidas estatais e ndo da
qualidade do 6rgdo que toma as medidas ou dos meios que acciona para proporcionar
uma vantagem econdmica a uma empresa. A recorrente especifica que, embora o
principio do investidor privado em economia de mercado possa ndo ser aplicavel
quando uma autoridade publica age no exercicio das suas prerrogativas de poder
publico, nomeadamente, quando impde taxas ou encargos sociais (acérddo do Tribunal
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de Justica de 22 de Maio de 2003, Freskot, C-355/00, Colect., p. -5263,n.” 55a 58 e 80 a
87), pode, inversamente, ser aplicivel numa situacdo em que autoridades publicas
cobram uma taxa parafiscal.

No caso em apreco, na decisdo impugnada, a Comissdo limita-se a reproduzir as
disposigoes legais por forca das quais a Regido da Valénia pode determinar as taxas
aeroportudrias. Nada permite, todavia, compreender por que razdo a Comissdo
considerou que a Regido da Valénia néo agira na qualidade de proprietédria do aeroporto,
mas na qualidade de autoridade reguladora.

A recorrente lembra, por outro lado, ter alegado no decurso do procedimento
administrativo que a interferéncia da Comissdo na politica de definicdo dos precos do
aeroporto de Charleroi equivale a fazer uma discriminacio entre aeroportos publicos e
privados contréria a artigo 295.° CE. Em resposta a este argumento, a Comissao referiu,
no considerando 157 da decisdo impugnada, que «a Regido da Valénia teria podido
decidir que incumbia ao BSCA fixar uma taxa pelos servicos prestados aos utilizadores,
em conformidade com determinados principios e condi¢oes». Ora, segundo a
Comissio, se a Regido da Valonia tivesse agido dessa forma, a fixacdo pelo BSCA das
taxas de aterragem teria constituido uma actividade comercial e ndo o exercicio de
poderes reguladores. Deveria, portanto, ser objecto de uma apreciagido segundo o
principio do investidor privado em economia de mercado. A recorrente sustenta, no
entanto, no que respeita a natureza das actividades em questéo e, portanto, a aplicacdo
do principio do investidor em economia de mercado, que tais actividades ndo se
transformam de «reguladoras» em «comerciais» ou «econdémicas» simplesmente
porque sdo confiadas por um governo regional a uma empresa publica que lhe pertence
e controla.

Quanto especificamente a reducdo das taxas de aterragem, a recorrente alega que a
disponibilizacdo de instalacdes aeroportudrias em beneficio de transportadoras aéreas
constitui uma actividade econémica regida pelo direito comunitério da concorréncia
(acdrdéo do Tribunal de Justica de 29 de Marco de 2001, Portugal/Comisséo, C-163/99,
Colect., p.1-2613,n.° 45, e acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 12 de Dezembro
de 2000, Aéroports de Paris/Comissdo T-128/98, Colect., p. I1-3929, n.” 108 a 124). A
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concessdo de descontos sobre as taxas de aterragem a fim de atrair novos clientes é uma
pratica corrente no sector [auxilio estatal NN 109/98, Reino Unido (Manchester
Airport), 14 de Junho de 1999, n.” 8].

A recorrente recorda que a Comissdo apoiou o seu raciocinio no facto de ser a tinica
companhia instalada em Charleroi a ter beneficiado de uma reducio sobre as taxas de
aterragem e de uma garantia de indemnizacéo. A Comissao deduzira dai que «[o] artigo
87.° do Tratado [era] por conseguinte aplicdvel, caso o beneficio decorrente da
concessdo de uma derrogacdo ao regime tarifirio de direito comum néo se justifi[asse]
por razdes econdmicas objectivas.» (considerando 140 da decisdo impugnada).

Ora, segundo a recorrente, este raciocinio é errado por varias razdes. Em primeiro lugar,
as condi¢des oferecidas a Ryanair ndo sdo o resultado de uma «derrogacdo» concedida
unilateralmente pelas autoridades publicas mas o resultado de uma negociagido
comercial. A Ryanair sublinha que o nivel de redugdo que conseguiu obter (cerca de
36%) excede a margem de reducgdo (entre 5 e 25%) que a Regido da Valdnia pode,
normalmente, conceder em conformidade com as disposicdes regulamentares locais.
Em segundo lugar, as reducdes concedidas a Ryanair sdo justificadas por consideragdes
econdmicas objectivas evidentes. A fim de melhorar a sua actividade, o aeroporto de
Charleroi contactou vérias companhias aéreas. A Ryanair foi, finalmente, a tnica a
assumir o risco de prestar servicos aéreos regulares a partir desse aeroporto. Em razao
dos compromissos assumidos, a situagdo da Ryanair ndo era da mesma ordem que a das
outras transportadoras aéreas entdo presentes em Charleroi. Como contrapartida pela
reducdo de pregos, a Ryanair comprometeu-se a multiplicar por sete o volume total de
passageiros anualmente transportados a partir do aeroporto, que era entdo da ordem
das 20 000 pessoas. A Ryanair assumiu o risco de ser a primeira companhia a oferecer o
transporte de tdo grande volume de passageiros e a tornar-se, assim, o principal
operador desse aeroporto regional, sub-explorado e pouco conhecido. Tendo em conta
a duracdo do seu compromisso, a Ryanair renunciou igualmente a possibilidade de se
retirar de Charleroi na hipétese de a rentabilidade da sua actividade se revelar
insuficiente. Em terceiro lugar, as modificacdes adoptadas pela Regido da Valénia em
beneficio da Ryanair ndo sdo selectivas nem limitadas, mas acessiveis a qualquer
terceiro, em condig¢des nédo discriminatdrias. O acordo celebrado com o BSCA prevé
expressamente que «nada no presente contrato impede o BSCA de negociar com outras
companhias aéreas ou de aceitar avides de outras companhias» (ponto 4.2 do referido
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acordo). Além disso, a Regido da Valonia confirmou por comunicado de imprensa em
Julho de 2001 que as vantagens concedidas a Ryanair sdo acessiveis a outras
companhias que desejem desenvolver uma actividade comparavel.

A recorrente alega que a garantia de indemnizagéo oferecida pela Regido da Valénia
para reparagdo de eventuais mudancas na sua legislacdo, também ndo constitui um
auxilio estatal. Trata-se de um acordo de natureza comercial, equipardvel a uma
«cldusula de estabilizacdo», conforme as praticas do sector. Com efeito, ndo seria
razoavel que a Ryanair se comprometesse por um periodo tio longo e assumisse riscos
comerciais tdo importantes sem obter, em contrapartida, a garantia por parte da Regido
da Valénia de que ndo modificaria os termos do acordo sem compensagdes
indemnizatérias. Impedir a Regido da Valénia de concluir tais compromissos
equivaleria a priva-la de um meio de acg¢do a disposicio de outros operadores
comerciais. A recorrente sublinha que a garantia de indemnizacdo é de aplicacio
limitada e néo restringe de forma alguma a competéncia legislativa soberana da Regido
da Valdnia. Trata-se, portanto, apenas de um compromisso comercial destinado a
assegurar a perenidade da operacdo econémica projectada.

Em segundo lugar, a abordagem feita pela Comisséo é incoerente. A este propdsito, a
recorrente sublinha uma contradicéo: a Comissao, por um lado, declarou o principio do
investidor privado em economia de mercado inaplicavel a Regido da Valénia e, por
outro, tomou em consideracdo as vantagens concedidas por esta para efeitos de
apreciar a viabilidade do plano de actividades do BSCA a luz desse principio. Ao
imputar a Regido da Valénia as vantagens resultantes dos descontos nas taxas de
aterragem e da garantia de indemnizagéo, a Comissio conseguiu contornar a aplicacdo
do principio do investidor privado em economia de mercado e as dificuldades de anélise
que ele implica.
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A Comisséo refuta estas alegagdes.

Em primeiro lugar, a Comissdo contesta a interpretacdo da jurisprudéncia feita pela
recorrente. Considera que o acérddo Freskot, n.” 63 supra, conforta a decisio
impugnada. Lembra que o Tribunal de Justica considerou que a contribui¢do para um
regime de seguro agricola obrigatério ndo constitufa um «servico» na acepc¢do do
Tratado, designadamente porque o encargo cobrado no &mbito desse regime «possuia,
fundamentalmente, a natureza de um encargo imposto pelo legislador», porque «[era]
cobrado pela administragdo fiscal», porque «as caracteristicas desse encargo, inclusive
o seu valor, também séo determinadas pelo legislador» e porque «cab[ia] aos ministros
competentes decidir de uma eventual adaptacdo do seu montante» Essas apreciacoes
sdo directamente transponiveis para o caso em apreco.

Em segundo lugar, a Comissdo lembra que, na decisio impugnada, aplicou, pela
primeira vez, o principio do investidor privado em economia de mercado a um auxilio
relativo a um aeroporto. Sustenta que o principio do investidor privado em economia
de mercado é incompativel com as suas orientagdes de 10 de Dezembro de 1994
relativas a aplicagdo dos artigos 87.° CE e 88.° CE e do artigo 61.° do Acordo sobre o
Espaco Econémico Europeu (EEE) aos auxilios de Estado no sector da aviagio (JO
C 350, p. 5), segundo as quais os investimentos publicos em infra-estruturas
aeroportudrias constituem uma medida de politica econémica geral. Ora, o Estado
ndo pode agir simultaneamente como poder publico e como investidor privado. A
Comisséo considera que a distingdo operada entre a infra-estrutura aeroportudria e a
sua gestdo é conforme com a abordagem dualista da andlise dos auxilios estatais no
sector aéreo que consiste em distinguir as infra-estruturas aeroportudrias dos servigos
aeroportudrios.

Em terceiro lugar, a Comissdo sublinha uma contradicdo na argumentacdo da
recorrente. Lembra que ndo a censura por ndo ter tido em conta o custo dos
investimentos requeridos da parte da Regido da Val6nia com vista a melhorar a infra-
-estrutura aeroportudria e por fazer face ao aumento do trifego resultante da
implantacdo da Ryanair. Esses investimentos sdo pesados (93 milhdes de euros no
tocante unicamente aos directamente ligados & execugdo do plano de actividades).
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E ilégico censurar a Comissio por nio ter aplicado o principio do investidor privado em
economia de mercado a Regido da Valénia quando a decisdo impugnada ndo incide
sobre os investimentos de infra-estruturas desta dltima. Se esses custos de infra-
-estruturas devessem ser integrados na avaliacdo a titulo do principio do investidor
privado em economia de mercado, fariam aumentar as insuficiéncias do plano de
actividades.

A Comissdao convida o Tribunal a pedir a recorrente que retire os fundamentos
deduzidos da andlise das medidas tomadas pela Regido da Valénia ou que explique por
que razdo esta, enquanto investidor em economia de mercado, realizou os

investimentos necessdrios a execucdo do plano de actividades, que prove que foi
cometido um erro manifesto de apreciacdo a este respeito na decisdo impugnada.

Finalmente, a Comissio considera que a questio de saber se o valor do aeroporto devia
ser tomado em consideracdo foi na verdade mencionada na peticdo, mas de uma
maneira demasiado lacénica para poder considerar-se que os desenvolvimentos
consagrados a essa questdo na réplica ndo deviam ser interpretados como fundamentos
novos, inadmissiveis nos termos do artigo 48.°, n.” 2, do Regulamento de Processo.

Quanto, mais precisamente, a reducdo das taxas de aterragem, a Comissdo considera
que a fixacdo das taxas de aterragem para o acesso as infra-estruturas faz parte do
exercicio de prerrogativas de poder publico. O Reino da Bélgica ndo contestou que a
concessdo de descontos a tarifa das taxas de aterragem necessitava da aprovagio de um
acto legislativo. Ora, no caso em apreco, a andlise revelou que a Regido da Valonia ndo
agiu em conformidade com o direito aplicdvel, nem respeitou as suas competéncias ao
conceder um desconto a Ryanair através de um contrato.

II - 3673



78

79

80

81

ACORDAO DE 17. 12. 2008 — PROCESSO T-196/04

Estes elementos sdo confortados pela ligacdo indissocidvel que existe entre as taxas de
aterragem e o fundo ambiental criado pela Regido da Valénia e para o qual o BSCA
contribui. O desenvolvimento do aeroporto tem consequéncias nefastas no ambiente
que a Regido da Valénia ndo pode ignorar. O fundo para o ambiente visa satisfazer esse
objectivo. Isso demonstra, segundo a Comissdo, que a fixagdo das taxas de aterragem é
uma actividade regulamentar.

Segundo a Comissdo, a Regido da Valénia contornou os obsticulos regulamentares ao
celebrar um contrato que prevé, em beneficio exclusivo da Ryanair, um desconto sobre
as taxas aeroportudrias. Se a gestdo tivesse sido concedida a uma empresa privada, a
Ryanair ndo poderia ter obtido uma reducdo dos encargos comparavel aquela de que
beneficiou.

A Comissao considera que a garantia de indemnizacdo ilustra o facto de a Regido da
Valénia ndo ter agido como uma empresa mas como uma autoridade publica no uso do
seu poder de regulacdo para enquadrar uma actividade econémica. Uma empresa ndo
estaria em condicdes de conceder tal garantia e no teria de qualquer forma sentido a
sua necessidade. Essa garantia ndo estd relacionada com modifica¢des unilaterais do
contrato, que sio, de qualquer forma, excluidas, uma vez que o contrato com a Ryanair
ndo previa essa possibilidade. Decorre directamente dos poderes de regulamentacdo da
Regido da Valdnia, que ndo sdo abrangidos pelo principio do investidor privado em
economia de mercado, como o prova o artigo do acordo celebrado entre a Ryanair e a
Regido da Valénia.

— Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instancia

Deve recordar-se que o acordo celebrado entre a Regido da Valdnia e a Ryanair prevé,
por um lado, um desconto nas taxas de aterragem e, por outro, uma garantia de
indemnizacdo em caso de modificacdo das horas de abertura do aeroporto ou do nivel
das «taxas» aeroportudrias.
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s2 A Comissdo declara no considerando 160 da decisdo impugnada o seguinte:

«A Comissdo conclui [...] que o principio do investidor privado numa economia de
mercado ndo é aplicdvel ao comportamento da Regido da Valdnia e que a redugdo das
taxas aeroportudrias e a garantia de indemnizagdo constituem uma vantagem na
acep¢do do n.” 1 do artigo 87.° do Tratado. Estas vantagens permitem & Ryanair
diminuir os seus custos de exploracéio. »

83 Para chegar a esta conclusdo, a Comissao teve em conta os seguintes elementos:

— afixacdo das taxas aeroportudrias é da competéncia legislativa e regulamentar da
Regido da Valdnia (considerando 144 da decisdo impugnada);

— ao fixar o nivel das taxas aeroportudrias devidas pelos clientes pela utilizacdo dos
aeroportos da Valdnia, a Regido da Valdnia enquadra uma actividade econdmica,
mas ndo age como uma empresa (considerandos 145 e 158 da decisdo impugnada);
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— o0s «encargos aeroportudrios» fixados pela Regido da Valénia permitem o
financiamento de uma transferéncia de determinados recursos: sio afectados até
65% ao concessiondrio do aeroporto (BSCA) e até 35% a um fundo para o ambiente
(146 a 150 da decisdo impugnada);

— A Regido daValdnia infringiu as disposi¢cdes regulamentares nacionais aplicaveis ao
conceder um desconto a Ryanair através de um contrato de direito privado e
colocou-se, assim, numa situacdo de «confusio de poderes» (considerandos 151 a
153 da decisdo impugnada);

— A afirmacgdo da recorrente segundo a qual a decisdo impugnada equivale a operar
uma discriminagdo entre os «aeroportos privados» e os «aeroportos publicos» ndo
¢é fundada, tendo em conta os diversos modos de fixacdo das taxas existentes na
Europa (considerandos 154 a 159 da decisdo impugnada).

Antes de examinar a procedéncia destes fundamentos, o Tribunal considera
importante recordar que, para efeitos de determinar se uma medida estatal constitui
uma vantagem na acepgéo do artigo 87.°, n.° 1, CE, deve estabelecer-se uma distin¢ao
entre as obrigacdes que o Estado deve assumir enquanto empresa que exerce uma
actividade econémica e os deveres que lhe podem incumbir enquanto poder ptblico (v.,
neste sentido, quanto a distin¢do que deve fazer-se entre a situacdo em que a autoridade
que procede ao auxilio age como accionista de uma sociedade e a situagdo em que age
na qualidade de autoridade publica, acérdao do Tribunal de Justica de 14 de Setembro
de 1994, Espanha/Comissdo, C-278/92 a C-280/92, Colect., p. 1-4103, n.’ 22, e de
28 de Janeiro de 2003, Alemanha/Comissio, C-334/99, Colect, p. 1-1139, n.” 134).

Embora, no caso de o Estado agir na qualidade de empresa que opera como investidor
privado, seja necessdrio analisar o seu comportamento a luz do principio do investidor
privado em economia de mercado, a aplicacdo do referido principio deve ser excluida na
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hipétese de agir como poder publico. Com efeito, nesta ultima hipétese, o
comportamento do Estado nunca pode ser comparado ao de um operador ou de um
investidor privado em economia de mercado.

Devemos, portanto, pronunciar-nos sobre a natureza econémica ou ndo das actividades
visadas no acaso em apreco.

A este proposito, resulta da jurisprudéncia que constitui uma actividade econémica
qualquer actividade consistente em oferecer bens ou servicos num dado mercado
(acérdio do Tribunal de Justica de 16 de Junho de 1987, Comissdo/Italia, 118/85,
Colect., p. 2599, n.’ 7, e acérdiao Aéroports de Paris/Comissédo, n.’ 66 supra, n.’ 107).

Ora, contrariamente ao que a Comissdo declarou no considerando 145 da decisio
impugnada, deve considerar-se que a regido da Valonia agiu no quadro de actividades de
natureza econémica. Com efeito, a fixagdo do montante das taxas de aterragem, bem
como a garantia de indemnizacéo a ela ligada, é uma actividade directamente conexa
com a gestdo das infra-estruturas aeroportudrias, que constitui uma actividade
econémica (v., neste sentido, acérdao Aéroports de Paris/Comissio, n.” 66 supra,
n.” 107 a 109, 121, 122 e 125).

Importa, quanto a este ponto, salientar que os encargos aeroportudrios fixados pela
Regido daValdnia devem ser considerados uma remuneracéo das prestagdes de servigos
fornecidos no aeroporto de Charleroi, ndo obstante o facto, evocado pela Comissio no
considerando 147 da decisdo impugnada, de o vinculo directo e manifesto existente
entre o nivel dos encargos e o servico prestado aos utilizadores ser reduzido.
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2

Contrariamente & situagdo objecto do acérdao Freskot, n.” 63 supra, os encargos
aeroportudrios devem ser analisados como a contrapartida de servicos prestados pelo
proprietario ou pelo concessiondrio do aeroporto. A prépria Comissdo admite, nos
considerandos 147 a 149 da decisdo impugnada, que, tanto no caso em apre¢co como na
sua prética decisdria anterior, era adequado considerar os referidos encargos como
«taxas» e ndo como «impostos».

Também, a disponibilizacdo as companhias aéreas, por uma autoridade publica, de
instalacdes aeroportudrias, bem como a sua gestdo, mediante o pagamento de uma taxa
cujo valor é fixado livremente por esta, podem ser qualificadas de actividades de
natureza econdmica sendo tais actividades efectivamente executadas no dominio
publico, ndo sendo abrangidos, apenas por esse facto, pelo exercicio de prerrogativas de
poder putblico. Com efeito, essas actividades ndo estdo ligadas, pela sua natureza, pelo
seu objecto e pelas regras a que estdo submetidas, ao exercicio de prerrogativas que sdo
tipicamente prerrogativas de poder publico (v., a contrario, acérdao do Tribunal de
Justica de 19 de Janeiro de 1994, SAT Fluggesellschaft, C-364/92, Colect., p. I-43, n.° 30).

A circunsténcia de a Regido da Valénia ser uma autoridade publica e de ser proprietaria
de instalagdes aeroportudrias que fazem parte do dominio publico ndo poderia assim
excluir por si sé que, no caso em apreco, possa ser considerada uma entidade que exerce
uma actividade econdmica (v., neste sentido, acérddo Aéroports de Paris/Comissio,
n.’ 66 supra, n.° 109).

A este prop6sito, a Comissdo reconheceu, na audiéncia, que o proprietario de um
aeroporto publico pode ao mesmo tempo agir como regulador e como investidor
privado. Referiu, além disso, que, se o BSCA nio tivesse agido na qualidade de
intermedidrio entre a Regido da Valdnia, enquanto proprietiria do aeroporto de
Charleroi, e a Ryanair, enquanto cliente do referido aeroporto, teria sido possivel
considerar a Regido da Val6nia como um investidor privado em economia de mercado.
A Comissdo sublinha, todavia, que, no caso em apreco, a Regido da Valdnia agiu apenas
enquanto entidade reguladora fazendo uso dos seus poderes regulamentares e fiscais.
Salienta nomeadamente que, a época dos factos, os poderes da Regido da Val6nia em
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matéria de fixagdo de taxas aeroportudrias, designadamente as taxas de aterragem das
aeronaves, Unicas visadas no caso em apreco, estavam previstos pelo Decreto do
Governo daValdnia de 16 de Julho de 1998 que fixa as taxas a cobrar pela utilizacio dos
aeroportos que estdo sob a jurisdicdo da Regido da Valénia (Moniteur belge de
15 de Setembro de 1998, p. 29491), alterado pelo Decreto do Governo da Valénia de
22 de Margo de 2001 (Moniteur belge de 10 de Abril de 2001 p. 11845). Por forga do
artigo 8 desse decreto, incumbe a uma comissdo consultiva dos utilizadores, composta
por um representante do ministro responsavel pelos transportes, dois representantes
da sociedade concessiondria do aeroporto, um representante da direc¢do-geral dos
transportes do Ministério do Equipamento e dos Transportes e por um representante
dos utilizadores do aeroporto, emitir um parecer sobre os projectos de modificagéo do
sistema de taxas. Estes elementos sdo reveladores do exercicio de prerrogativas de
poder publico.

O Tribunal considera, todavia, que essa argumentacdo ndo pode proceder na medida
em que ndo pde em causa o facto de a actividade visada no caso concreto,
concretamente, a fixacdo das taxas aeroportudrias, estar estreitamente ligada a
utilizacdo e a gestdo do aeroporto de Charleroi, actividade que deve ser qualificada de
econdémica.

Ha que salientar, a este proposito, que a Comissdo declarou, no considerando 156 da
decisdo impugnada, o seguinte:

«Um aeroporto desempenha sempre uma funcédo de utilidade ptblica, o que explica que
esteja geralmente subordinado a determinadas formas de regulamentacéo, ainda que
seja propriedade e/ou gerido por um empresa privada. Os gestores privados de
aeroportos podem estar sujeitos a essa regulamentacdo e as suas competéncias de
fixacdo das taxas sdo frequentemente determinadas pelas disposicoes de entidades
reguladoras nacionais devido a sua posicdo de monopdlio. A posicido de forca dos
aeroportos relativamente aos seus utilizadores pode assim ser determinada pelas
entidades reguladoras nacionais que fixam niveis de taxas a ndo exceder (‘price caps’).
Afirmar que um aeroporto privado tem a liberdade de fixar as suas taxas sem estar
subordinado a determinadas formas de regulamentacio é, em todo o caso, inexacto.»

II - 3679



96

97

98

99

ACORDAO DE 17. 12. 2008 — PROCESSO T-196/04

Assim, a Comissdo, embora recusando aplicar o principio do investidor privado em
economia de mercado as medidas tomadas pela Regido da Valénia, tendo em conta a
natureza regulamentar dos poderes que exerce, a propria Comisséo salientou que um
aeroporto era geralmente sujeito a certas formas de regulacéo, e isto precisando
«mesmo que seja propriedade e/ou gerido por uma empresa privada». Por
consequéncia, o fundamento relativo a existéncia de diferentes modos de fixacéo das
taxas aeroportudrias pode, por si sd, excluir a aplicacdo do principio do investidor
privado em economia de mercado as vantagens concedidas pela Regido da Valdnia.

Por outro lado, a alegacido segundo a qual a Regido da Valénia infringiu disposicoes
regulamentares nacionais aplicdveis ao conceder um desconto a Ryanair através de um
contrato de direito privado, colocando-se assim numa situagdo de «confusdo de
poderes» (considerandos 151 a 153 da decisdo impugnada), também ndo pode ser
acolhida.

Com efeito, cabia a Comissdo distinguir no seu exame das medidas controvertidas as
actividades de natureza econémica das que fazem parte stricto sensu de prerrogativas de
poder publico. De resto, a conformidade com o direito nacional do comportamento de
quem concede um auxilio ndo é um elemento que deva ser tomado em conta para
resolver a questdo de saber se agiu em conformidade com o principio do investidor
privado em economia de mercado ou concedeu uma vantagem econdmica contraria ao
disposto no artigo 87.%, n.’ 1, CE. O facto de uma actividade corresponder juridicamente
a uma derrogacdo a uma tabela prevista numa disposi¢do regulamentar ndo permite
considerar que essa actividade deva ser qualificada de ndo econdmica.

A Comissdo ndo pode basear-se, em apoio da abordagem adoptada na decisdo
impugnada, nas orientagdes relativas a aplicagdo dos artigos 87.° CE e 88.° CE e do
artigo 61.° do Acordo EEE aos auxilios de Estado no sector da aviagio. Com efeito, essas
orientagdes limitam-se a prever que «(a) construcéo ou expanséo de projectos de infra-
-estruturas [...] representa uma medida geral de politica econémica que néo pode ser
controlada pela Comissdo ao abrigo das regras do Tratado em matéria de auxilios de
Estado», indicando, no entanto, que «a Comisséo pode avaliar actividades desenvol-
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vidas nos aeroportos que possam beneficiar companhias aéreas directa ou
indirectamente». Longe de confortar a posicdo da Comissdo, essas orientagdes
recordam que a exploracdo de aeroportos e a fixacdo das taxas com ela relacionada,
mesmo por organismos publicos, constituem uma actividade econémica para efeitos do
direito da concorréncia.

Além disso, importa assinalar que a prépria Comissdo, ao indicar que «a Regido da
Valénia poderia ter decidido que incumbia ao BSCA fixar uma taxa pelos servicos
prestados aos utilizadores, em conformidade com determinados principios e
condig¢des» (v. considerando 157 da decisdo impugnada) ou ainda ao admitir que um
sistema de descontos promocionais dos encargos aeroportudrios ndo era em si
contrario ao direito comunitario (considerando 159 da decisdo impugnada) reconhece
que o facto de conceder uma redugdo das taxas aeroportudrias e uma garantia de
indemnizacdo como as que estio em causa no caso em apreco nio se enquadra no
exercicio de prerrogativas de poder publico.

Por si s6, a circunstincia de, no caso vertente, a Regido da Valénia dispor de poderes de
natureza regulamentar em matéria de fixacdo das taxas aeroportudrias nao exclui que o
exame de um sistema de descontos das referidas taxas deva efectuar-se a luz do
principio do investidor privado em economia de mercado, uma vez que tal sistema pode
ser aplicado por um operador privado.

Tendo em conta todas estas consideragdes, ha que concluir que a recusa da Comissao
de examinar conjuntamente as vantagens concedidas pela Regido da Valénia e pelo
BSCA e de aplicar o principio do investidor privado em economia de mercado as
medidas tomadas pela Regifo da Valdnia, apesar dos lagos econémicos que unem essas
duas entidades, padece de um erro de direito.
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Uma vez que a apreciacdo global das medidas em causa exigia uma aplicagdo do
principio do investidor privado em economia de mercado, néo s6 as medidas tomadas
pelo BSCA mas também as medidas tomadas pela Regido da Valdnia, ndo ha que
examinar a dltima parte do fundamento relativo a aplicacdo errada do principio do
investidor privado em economia de mercado ao BSCA. Com efeito, ndo se pode excluir
que a aplicacdo do referido principio ao conjunto constituido pela Regido da Valénia e
pelo BSCA tivesse chegado a resultados diferentes.

O argumento da Comisséo segundo o qual uma reavaliacio de todas as medidas
controvertidas a luz do principio do investidor privado em economia de mercado teria
chegado a resultados ainda mais desfavoraveis para a recorrente ndo pode proceder.
Com efeito, como indica a recorrente, o exame separado das medidas controvertidas,
consoante tenham sido concedidas pela Regido da Valdnia ou pelo BSCA, afectou
substancialmente a andlise da Comissdo na medida em que permitiu a esta ultima
qualificar de auxilios estatais as medidas tomadas pela Regido da Valdnia sem recorrer
ao principio do investidor privado em economia de mercado. Ora, decorre da
jurisprudéncia citada no n.’ 41 supra que a aplicagio do principio do investidor privado
em economia de mercado ao conjunto da transacgdo implica um exame e apreciagdes
econdmicas complexas que nido cabe ao Tribunal efectuar. A este respeito, importa
recordar que, no quadro do contencioso de anulagio, o Tribunal se pronuncia sobre a
legalidade das apreciacoes feitas pela Comissdo na decisdo recorrida. Ndo cabe ao
Tribunal, no quadro de tal contencioso, reavaliar o cardcter avisado de um investimento
e pronunciar-se sobre a questdo de saber se um investidor privado seria levado a fazer o
investimento planeado no momento da adopcdo da decisdo impugnada (v., neste
sentido, acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 12 de Dezembro de 2000,
Alitalia/Comissio, T-296/97, Colect., p. I1-3871, n.° 170, e a jurisprudéncia citada).

Por conseguinte, tendo em conta o erro de direito cometido pela Comisséo, hd que dar
provimento aos pedidos da recorrente e anular a decisdo impugnada, sem que seja
necessario examinar os argumentos em apoio do primeiro fundamento.
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Quanto as despesas

s Por for¢a do disposto no artigo 87,°, n.” 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida
é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a Comissao
sido vencida, hd que condend-la nas despesas, em conformidade com os pedidos da
recorrente.

1z Em conformidade com o disposto no artigo 87.°, n.” 4, terceiro pardgrafo, do
Regulamento de Processo, a interveniente suportara as suas proprias despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL (Oitava Secgéo alargada)

decide:

1) A Decisao 2004/393/CE da Comissao, de 12 de Fevereiro de 2004, relativa as
vantagens concedidas pela Regiao da Valdnia e pelo Brussels South Charleroi

Airport a companhia aérea Ryanair por ocasido da sua instalacio em
Charleroi, é anulada.
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2) A Comissdo é condenada a suportar as suas préoprias despesas bem como as da
Ryanair Ltd.

3) A Association of European Airlines (AEA) suportara as suas proprias
despesas.

Martins Ribeiro Svéby Papasavvas

Wahl Dittrich

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 17 de Dezembro de 2008.

Assinaturas
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