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Introducéao

A inclusdo do controlo dos Auxilios de Estado’ no DUE é um traco Unico e
caraterizador da Comunidade. Em mais nenhuma jurisdicdo, e mesmo quanto ao direito
da OMC, podemos encontrar um regime tdo abrangente quanto a incompatibilidade de
auxilios concedidos pelos Estados as suas empresas.

Se, num mercado perfeito, nunca se levantaria esta questdo de controlo, num
mercado real, em que as condi¢fes de concorréncia sdo facilmente perturbadas, este
“direito dos auxilios de Estado™ é essencial para preservar um dos grandes objetivos da
integracdo europeia: 0 mercado comum, que seria sempre prejudicado se aos Estados
fosse permitido intervir indiscriminadamente.

De forma a proteger a concorréncia e 0 mercado ndo basta, como é geral a
qualquer ramo do Direito, a previsdo. Adquire aqui extrema importancia a existéncia de
consequéncias efetivas na presenca de violacbes do DUE, bem como a aplicacdo
cuidadosa das exce¢des permitidas, que levem ao reforco do efeito Gtil do regime®,

Uma destas consequéncias é a obrigacdo do Estado-Membro recuperar auxilios
que tenha ilegalmente prestado, a qual apenas ndo deve ser exigida pela Comissdo
Europeia® quando contréria a um principio geral de direito comunitario.

Por outro lado, a0 mesmo tempo que o Estado-Membro é forgado a recuperar, ha
um beneficiario que € forcado a restituir. Assim, este dever que incumbe ao Estado
violador do DUE vai-se refletir em vaérias esferas juridicas, e, sendo a recuperagdo a
consequéncia automatica da ilegalidade de um auxilio, ndo had uma verdadeira
observacdo dos seus efeitos, apesar de, da nocéo de auxilio, fazer parte o falseamento da
concorréncia e a afetacdo do mercado.

A analise que pretendemos fazer da obrigacdo de recuperacdo de um auxilio

ilegalmente prestado pretende focar estas duas frentes: o Estado-Membro e o

! Doravante apenas “auxilios”.

2 Porto et al (2010:180).

% Elofsson (2010:1).

* Doravante apenas “Comisséo”.



beneficiario. A nossa grande questdo, e que nos acompanhou durante estes meses, foi se
a recuperacdo é verdadeiramente uma consequéncia inevitdvel da concessdo de um
auxilio fora dos tramites permitidos pelo DUE ou se, pelo contrario, situacdes
excecionais podem levar a sua inexigibilidade.

A presente dissertacdo de mestrado pretende assim abordar duas questdes: a
invocagdo do principio das expectativas legitimas e a impossibilidade absoluta de
execucdo da decisdo de recuperacao. Estas foram, ao longo da jurisprudéncia europeia,
evoluindo no sentido de permitir o0 ndo cumprimento da decisdo de recuperar; todavia,
como se pretende demonstrar, acabam por ndo cumprir a sua missao.

Divide-se este trabalho em trés partes principais: na primeira parte tracamos, em
linhas gerais, o regime de auxilios de Estado no DUE, por referéncia as normas dos
Tratados e a Reg. centrais; na segunda parte, é feita a analise da decisdo de recuperacédo
proveniente da Comissdo, com todas as suas consequéncia; por fim, na terceira parte,
abordamos as acima referidas situacGes excecionais — expectativas legitimas e

impossibilidade absoluta de execucao.



| — Regime dos Auxilios de Estado

1. O ARTIGO 107°

O n.°1 do art. 107° do TFUE ¢ tradicionalmente entendido como contendo um
principio geral de incompatibilidade dos auxilios de Estado com o mercado comum.
Este ndo é todavia extensivel a todos e quaisquer auxilios®, o que na 6tica de Martins
“significaria uma completa revolucdo econdmica e social, impensavel e impossivel
numa época de reconstrucéo da Europa”.’

E o proprio Tratado que mitiga o principio, ao ndo s6 impor um conjunto de
excecdes (derrogacbes constantes do n.°2 do art. 107°), bem como ao abrir a
possibilidade de auxilios em determinados sectores serem considerados compativeis
com o mercado (n.°3 do art. 107°).

Assim, a previsdo de que “sdo incompativeis com o mercado interno, na medida
em que afetem as trocas comerciais entre os Estados-Membros, os auxilios concedidos
pelos Estados ou provenientes de recursos estatais, independentemente da forma que
assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo certas
empresas ou certas producbes”, nao estabelece uma proibigdo absoluta e
incondicional’, antes presume uma incompatibilidade iuris tantum, estando no poder da
Comissao, e excecionalmente do Conselho, considerar certo auxilio compativel ou ndo

com o mercado.

> Pelo contrario, o Tratado CECA previa uma proibicao total de auxilios nacionais as empresas dos
sectores regulados pela Comunidade, uma vez que se acreditava dever ser esta “0 motor da politica
industrial do carvao e do a¢o”, substituindo os “Estados na concesséo de auxilios a tais indUstrias”.
Cf. MARTINS (2002:26). Atualmente, uma proibicdo absoluta nunca seria razoavel, uma vez que os
auxilios “tanto podem ser iniquos e distorcores da concorréncia como as formas mais adequadas de
intervencéo nos mercados”; cf. PORTO et al (2010:177).

® MARTINS (2002:25).

" ALMEIDA (1997:15-16).
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O Tratado de Lisboa, tal como os seus predecessores, ndo define o que se
entende por auxilio para la dos elementos indicados no art. 107, n.°1. A questdo da
definicdo de auxilio é um ponto pertinente no tema aqui explorado; se, por um lado, um
auxilio pode ser compativel com o mercado porgue notificado a Comissao e objeto de
uma deciséo favoravel, por outro, um auxilio ndo notificado, por o Estado-Membro em
causa 0 ndo considerar como tal (ndo existindo a obrigacdo de notificacdo prévia),
facilmente serd alvo de uma investigacdo pelo 6rgdo da UE responsavel, e culminara
numa decisdo de recuperacdo de auxilios ilegalmente prestados.

O conceito recebeu, ao longo do tempo, por parte da jurisprudéncia, doutrina e
pratica administrativa (Comissdo), uma interpretacdo bastante lata; ao referir a
jurisprudéncia que “o conceito de auxilio [no Tratado] reveste caracter juridico e deve
ser interpretado com base em elementos objetivos”, ndo deixa de acrescentar que este
tem “um ambito de aplicacdo muito amplo™.?

O art. 107°, na sua generalidade, abarca “ndo sO prestacdes positivas como
subsidios, mas também intervencdes que, de formas diversas, aliviam 0s encargos que
normalmente oneram o orcamento de uma empresa, e que, dessa forma, ndo sendo
subsidios na acegdo estrita da palavra, tém a mesma natureza e efeitos idénticos 9

Somente a uma ajuda que preencha os elementos do art. 107°, n.°1, se aplica o
principio geral de incompatibilidade. Também a sua (i)legalidade (no sentido em que
veremos infra) é necessariamente reconduzida a existéncia, ou ndo, de um auxilio de
Estado nos termos art. 107°. Por tanto, entendemos ser necessario proceder a uma breve
clarificacdo do conceito, ndo perdendo de vista, como refere Martins, que este “se acha
em construcdo, resultando das necessidades e das respostas dos Estados e das

economias aos estadios sucessivos da integrag&o europeia”.*°

8 TPI (613/97 UFEX:158).

% TPI (613/97 UFEX:158). O conceito de “auxilio” na UE difere daquele de “subvencdo” no direito
da OMC, ao abranger qualquer forma de intervencdo que diminua os encargos do beneficiario, ndo
se restringindo aos casos taxativamente definidos Acordo sobre Subvencdes e Medidas de
Compensacao.

% MARTINS (2002:50).
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A. Origem Publica dos Auxilios

Discute-se se os elementos “concedidos pelos Estados ou provenientes de
recursos estatais” sero cumulativos ou alternativos™, & revelia do elemento literal do
Tratado.

A Comissao defende serem duas condicdes distintas mas cumulativas para a
existéncia de um auxilio®®. A nocao de fundos estatais é contudo abrangente®®, ao incluir
“todos os recursos do sector publico, incluindo os recursos das entidades infraestatais
(...) e, em determinadas circunstancias, os recursos de organismos privados”.**

Também a jurisprudéncia segue maioritariamente a perspetiva da Comissdo. No
ac. Preussen-Elektra™, o Tribunal diminuiu o alcance do art. 107°, n.°1, ao decidir que
determinada ajuda ndo era considerada auxilio por ndo envolver a transferéncia de
recursos do Estado. A distingdo entre os dois elementos “destina-se a incluir neste
conceito ndo so os auxilios atribuidos diretamente pelo Estado como os atribuidos por
organismos publicos ou privados, designados ou instituidos pelo Estado™.

A cumulatividade vem defendida também no ac. Stardust Marine, onde se
afirma que as vantagens devem “por um lado, ser concedidas direta ou indiretamente
atraves de recursos estatais (...) e, por outro lado, ser imputaveis ao Estado”, todavia
aqui se inserindo “todos 0s meios pecuniarios que as autoridades publicas podem
efetivamente utilizar”’, desde que sob o controlo publico e a disposi¢do das autoridades

nacionais.®

B. Vantagem

Esta, condicdo sine qua non para a qualificacdo como auxilio, configura uma

vantagem que ndo poderia ter sido obtida no normal decurso da atividade.*’

1 Isto &, se apenas estamos perante auxilios quando a ajuda néo sé é resultado de um comportamento
do Estado, como provém de recursos publicos ou, por outro lado, se estd abrangido qualquer
beneficio que o Estado conceda, proveniente ou ndo dos seus cofres, sendo suficiente que seja “pago
por ordem do Estado ou por ordem de um organismo habilitado para este efeito pelo Estado”.
SLYNN, apud SANTOS (2003:181).

12 projeto de Comunicagdo da Comissao (2014:13).

3 Regra geral, um auxilio financiado por fundos da UE, e ndo por fundos préprios do Estado-
Membro, ndo é considerado de origem estatal, uma vez que os Estados-Membros ndo tém qualquer
poder discricionario na distribuigéo estrutural desses fundos.

' Projeto de Comunicacdo (...) (2014:15).

> 17 (379/98).

1877 (482/99:24-37).

' Uma ajuda que “garanta a uma empresa uma determinada vantagem sem que esta seja obrigada
a dar ou fazer algo em troca” preenche o conceito. Cf. SANTOS (2003:177).
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Sendo um aspeto essencial da nocdo de auxilio, o Tribunal de Justica afirma que
ndo avalia a existéncia de um auxilio pela forma ou objetivos, mas pelos seus efeitos.*®
Ao ndo dar importancia a forma como o auxilio € atribuido, abrange-se ndo sé 0s casos
em que ha transferéncia de fundos para as empresas, como a omissdo pelo Estado da
cobranca, por exemplo, de receitas fiscais, ou a venda de bens a pregos inferiores ao
custo de mercado.*®

A vantagem €, em principio, gratuita; contudo, mesmo quando sdo fixadas
contrapartidas, podera estar em causa um auxilio se, por exemplo, existir um
desequilibrio a favor do interessado, tendo como consequéncia uma melhoria da sua
posica0 econdmica ou o seu enriquecimento.”

Concluindo, a vantagem traduz um beneficio para determinada empresa,
econdémico mas ndo necessariamente em capital, importando os seus efeitos e ndo a sua
forma, tendo esse beneficio uma raiz de gratuitidade, aqui se entendendo ndo s6 os
casos em que ndo ha contraprestacdo por parte da beneficiaria, mas também quando esta

€ meramente simbdlica.

C. Seletividade

Por outro lado, a vantagem € atribuida a certas empresas ou certas producdes —
sO serdo assim proibidos auxilios que sejam seletivos, sendo seletiva uma medida que
tenha como destinataria uma ou algumas empresas individualizadas.*> O conceito é
preenchido quando a ajuda introduza “uma diferenca de tratamento a favor de um ou
varios sectores de atividade, sem que tal diferenca se justifique pela natureza ou pela
economia do sistema” .

As medidas de caracter geral, ou seja, medidas que beneficiem a globalidade do
mercado numa base de igualdade, escapam ao critério da seletividade.?

A jurisprudéncia afirma que uma medida estatal favorecera certas empresas ou

producdes em relacdo a outras que se encontrem “numa situacdo factual e juridica

'8 CAMPOS (2011:384).

¥ MARTINS (2002:53).

2 TG (425/04:231).

21 CAMPOS (2011:403).

22 MARTINS (2002:68).

2 Projeto de Comunicacéo (...) (2014:36).
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compardavel”, centrando assim a sua apreciacdo na teoria dos efeitos, e ndo consoante as

causas ou objetivos das intervencdes estatais.?*

D. Afetacdo das Trocas Comerciais e Falseamento da Concorréncia

Estes dois critérios sdo normalmente analisados em conjunto pela jurisprudéncia,
Comissdo e mesmo doutrina, e frequentemente considerados de preenchimento quase
automético na presenca de certos fatores.?

No ac. Casa di Risparmio di Firenze refere o Tribunal que “néo é necessario
demonstrar uma incidéncia real do auxilio sobre as trocas comerciais (...) e uma
distorcdo efetiva da concorréncia, mas apenas examinar se o auxilio é suscetivel de
afetar essas trocas e de falsear a concorréncia”. Diz o ac. ser suficiente para
demonstrar uma incidéncia real ou potencial dos auxilios na concorréncia, e o seu efeito
nas trocas comerciais entre Estados-Membros, o facto de um sector econémico ter sido
liberalizado a nivel da Unio.?

Por outro lado, segundo a doutrina, na maioria dos casos ambos os critérios se
encontram preenchidos pelo simples facto de a medida ser seletiva, uma vez que ao
beneficiarem certas empresas ou producdes, em detrimento de outras, um auxilio
desequilibra necessariamente a concorréncia, tendo consequéncias no mercado
interno.?’

Devido ao controlo dos auxilios ser preferencialmente preventivo, a avaliacdo da
afetacdo das trocas comerciais nada mais pode ser que um “juizo de prognose”,
“referindo-se a uma previsdo (...) por parte da entidade administrativa (a Comisséo)
chamada a verificar do seu cumprimento”.?® No mesmo sentido, o falseamento ou
ameaca de falseamento da concorréncia é também de preenchimento apenas previsivel,
ndo sendo exigivel a respetiva verificacdo em concreto.

Também a Comissao, no seu Projeto de Comunicagdo sobre a Nogao de Auxilio,

enquadra a distor¢do da concorréncia e 0 impacto nas trocas comerciais sob 0 mesmo

24 TJ (409/00:46-47); TG (499/10:54).

% AMARO (2012:27), SANTOS (2003:213-214).

2% N&o ha sequer a necessidade da beneficiaria participar nas trocas intracomunitarias, bastando que
0 auxilio mantenha ou aumente a producdo no mercado interno; se a empresa participa nas trocas
intracomunitérias, estas sdo influenciadas pelo auxilio quando a sua posicao é reforcada em relacdo
as concorrentes. TJ (222/04 Casa di Risparmio:140-143).

2" FRIEDERISZICK et al (2006:5); MARTINS (2002:82).

28 CAMPOS (2011:419-421).
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ponto®, e, apesar de os considerar “dois elementos distintos e necessarios”, conclui que
na pratica “estes critérios sdo muitas vezes tratados em conjunto na avaliagdo dos
auxilios estatais uma vez que, regra geral, sdo considerados indissociaveis”.*°

Para a Comissdo, existe falseamento da concorréncia quando uma medida é
suscetivel de melhorar a posicdo concorrencial do beneficiario em relacdo a outras
empresas no mercado, presumindo-se quando ha ajudas num mercado liberalizado.
Assim, “uma vantagem concedida a uma empresa que opera num mercado aberto a
concorréncia falseard a concorréncia e sera também suscetivel de afetar as trocas
comerciais entre os Estados-Membros™.*!

Por fim, uma ajuda que preencha estes elementos constitui um auxilio de Estado
e, como tal, é incompativel com o mercado interno. Podem, contudo, ser considerado
compativel quando se enquadre numa das alineas do art. 107, n.°3, por decisdo da

Comissao nos termos do art. 108, n.°3.

2. O ARTIGO 108° E O REGULAMENTO N.°659/1999

Frequentemente chamada “guardid dos tratados”, a Comissdo tem um papel
central quanto a politica de auxilios e a sua compatibilidade com o mercado comum,
bem como na garantia de respeito dos Tratados no seu todo pelos Estados-Membros.*?

Por forca do art. 108°, € a Comissdo responsavel por garantir a aplicacdo do art.
107°, ambos do TFUE. Se, do ponto de vista econémico, e tendo em mente que ndo
existem mercados perfeitos, a atribuicdo de auxilios pode ser entendida pela necessidade
de colmatar falhas de mercado, por outro lado, qualquer interferéncia estatal tem o
potencial de modificar as condi¢gdes concorrenciais, sendo essa uma das razdes que
levaram o regime de controlo dos auxilios de Estado no direito comunitario a evoluir no

sentido de restringir a sua concessao.

% Projeto de comunicacio (...) (2014:186-197).

% |bid (2014:187)

3! |bid (2014:191).

% De facto, “[d]eve em seguida recordar-se que o Tratado CE, ao organizar (..) o exame
permanente e o controlo dos auxilios (..), considera que a declaracdo da eventual
incompatibilidade de um auxilio com o mercado comum resulta, sob controlo do Tribunal (...), de
um procedimento adequado cuja execucdo é da competéncia da Comissdo. Os artigos 87.° CE e
88.° CE reservam, assim, a esta Ultima um papel central relativamente ao reconhecimento da
eventual incompatibilidade de um auxilio”; cf. TG (443/08:202).
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Durante muito tempo, o preceito do art. 108°, que atribui @ Comissdo o poder
para proceder ao exame permanente dos regimes de auxilios, encontrava no campo
procedimental um vazio legal, preenchido somente pela jurisprudéncia dos TJUE e pela
pratica da Comissdo. De forma a colmatar essa lacuna, e sob proposta da Comisséo,
surge 0 Regulamento (CE) n. 659/1999 do Conselho®, que define as bases de
supervisao da proibicao de auxilios.

Este Reg. veio, como refere Santos®*, por fim & «mistura de case law e de soft
law que caracterizava a situacdo anterior», clarificando alguns conceitos (apesar de
ainda assim ndo definir auxilio de Estado), e impondo os procedimentos a seguir pela
Comissdo na avaliacdo da compatibilidade de um auxilio.

Dependendo do auxilio em causa, 0 Reg. de Processo prevé varios tipos de
processos: 0s auxilios notificados ou novos® (cap.ll), ilegais (cap.l), utilizados de
forma abusiva® (cap.IV) e existentes®” (cap.V). A insercdo do auxilio numa destas
categorias é essencial a determinacdo do processo a aplicar.

Qualquer projeto relativo & instituicdo ou alteracdo de ajudas®, tem de,
obrigatoriamente e nos termos do n.°3 do art. 108° do TFUE, ser informado a Comisséo
— a obrigacdo de notificar previamente, base de todo o regime de auxilios, e com a qual
vem associada a chamada obrigacéo de standstill, como veremos adiante.

Desta obrigacdo de notificar podem ficar isentas certas categorias de auxilios. O
art. 109° do TFUE da ao Conselho o poder de aprovar regulamentos que fixem as
condicOes de aplicagdo do n.°3 do art. 108°, inclusive dispensando certas categorias de
auxilios da obrigacdo. Foi com base neste art. que o Reg. de Processo foi aprovado, aqui

% Doravante “Reg. de Processo” ou “Reg.”. A este seguiu-se 0 Reg. (CE) n.° 794/2004 da Comiss&o
(“Reg. de Execucdo”), que implementa detalhadamente do Reg. de Processo.

% SANTOS (2003:256).

% Um auxilio novo sera qualquer auxilio que n&o seja considerado um auxilio existente (incluindo
alteracdes a um auxilio existente); cf. art. 1°/c) do Reg. de Processo.

% Auxilio utilizado de forma abusiva sera um auxilio utilizado pelo beneficiario em violacéo de uma
decisdo da Comissdo de compatibilidade, ou em violagdo de uma decisdo condicional de
compatibilidade. Cf. art. 1°/g) do Reg. de Processo.

% No ambito da designacio de auxilios existentes é possivel distinguir quatro tipo de auxilios:
regimes de auxilios em vigor num determinado Estado-Membro antes da sua entrada na Unido;
auxilios que tenham sido autorizados; auxilios cujo prazo de prescricdo para a restituigdo tenha
terminado; ajudas que, ndo sendo auxilios inicialmente, nisso se transformaram devido a evolucao
do mercado; cf. art. 1°/b) do Reg. de Processo.

% O Reg. de Execucéo considera como alteracdo de um auxilio existente qualquer modificacéo que
ndo seja de natureza puramente formal ou administrativa destinada a ndo afetar a apreciacdo da
compatibilidade da medida de auxilio com o mercado comum (art. 4°, n.°1).
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se incluindo também o Reg. n.> 994/98%* (enabling regulation) que autorizou a
Comisséo a isentar certas categorias de auxilios da notificagio®.

Regra geral, todavia, qualquer auxilio é objeto da obrigacao de notificar (art. 2°
do Reg. de Processo), dando inicio a um procedimento de duas fases (analise preliminar
e procedimento formal de investigacdo®'). Durante a segunda fase, sdo as partes
interessadas convidadas a apresentar observacdes*’, ndo podendo a Comissdo tomar
uma decisdo com base em informacdo sobre a qual o Estado-Membro ndo se tenha
pronunciado.*®

Aqui, na sua decisdo final, a Comissdo pode impor condigdes e obrigacdes
(decis@o condicional) a aprovacdo do auxilio, tendo 0 seu ndo cumprimento como
consequéncia a presuncdo de que as subsequentes fracdes do auxilio sdo incompativeis
com o mercado.* Todavia, se considerar que determinada medida configura um auxilio
incompativel com o mercado comum, toma uma decisdo negativa, ficando o Estado-
Membro fica impossibilitado de a executar.

O procedimento brevemente explanado nestes ultimos paragrafos constitui o
procedimento preventivo (a priori). Nos pontos seguintes vamos explorar, com mais
pormenor, 0s procedimentos sucessivos, e de que forma podem estes dar lugar a uma

deciséo de restituicdo de auxilios ilegais.

A. Procedimentos Sucessivos — Auxilios Existentes
O controlo dos auxilios existentes funda-se no art. 108, n.°1°, ao prever que a
“Comissao procedera, em cooperacdo com os Estados-Membros, ao exame permanente

dos regimes de auxilios”. A expressdo utilizada no Tratado, repetida no Reg. de

% Reg. (CE) n.2 994/98 do Conselho, de 7 de Maio.

“0 A Comissdo aprovou 0 Reg. n.° 800/2008 (Reg. de isencdo por categoria) que autoriza a néo
notificacdo de certas categorias de auxilios horizontais, abrangendo, entre outros, auxilios a favor de
finalidades regionais ou das PMEs, e o Reg. n.° 1407/2013, referente aos chamados auxilios de
minimis, que nao se consideram auxilios por ndo ultrapassarem um certo limiar (valor), ndo existindo
obrigacao de notificar.

1 Cfr. art. 4° do Reg. de Processo.

*2 A Comissdo é obrigada a analisar qualquer observacio de uma parte interessada, sob pena de a
decisdo a tomar poder ser anulada. Cf. HANCHER et al (2012:969). O Reg. define parte interessada
como “qualquer Estado-Membro ou qualquer pessoa, empresa ou associacdo de empresas cujos
interesses possam ser afectados pela concessdo de um auxilio” (al. h) do art. 1°).

3 TJ (400/99:31).

“ TPI (140/95:86).
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Processo, torna claro que apenas podera existir exame a regimes de auxilios®, e ja ndo a
auxilios individuais.

Caso a Comissdo tenha ddvidas de que determinado regime de auxilios é
compativel com o mercado comum, deve pedir ao Estado-Membro em questdo que
preste as informacOes necessdrias ao exame do mesmo. Posteriormente, este é
informado da decisdo preliminar, de forma a que se possa pronunciar no prazo de um
més (art. 17° do Reg.).

Se, apds o Estado-Membro se pronunciar, a Comissdo concluir igualmente que o
auxilio ndo é compativel com o mercado comum, devera formular uma recomendag&o,
podendo esta consistir na alteragdo do conteudo do regime de auxilios, na introdugéo de
requisitos processuais ou na supressdo do regime de auxilios (art. 18° do Reg.).
Aceitando as medidas propostas, o Estado-Membro fica obrigado a aplica-las; todavia,
se ndo as aceitar, a Comissdo poderd dar inicio a um procedimento formal de

investigacdo (art. 6° do Reg., ex vi art. 199).

B. Procedimentos Sucessivos — Auxilios llegais e Auxilios Utilizados de

Forma Abusiva

Uma vez que o procedimento de controlo previsto para os auxilios utilizados de
forma abusiva € estabelecido por remissdo do art. 16° do Reg. de Processo para varios
arts. do mesmo, cumpre agora focar nos auxilios ilegais, mas tendo sempre em mente
que também em relacdo aos auxilios utilizados de forma abusiva pode a Comissdo
ordenar a restituigéo.

O termo auxilios ilegais refere-se a auxilios executados em violacdo da
obrigacdo de notificar a Comissdo, contrariando o n.°3 do art. 108°, bem como aos casos
em que tenham sido concedidos antes de obtida a autorizacdo da Comissao*®, quando
sdo atribuidos em violacdo de uma decisdo negativa e quando excedem o montante

autorizado.*’

* A nocdo de regime de auxilio é dada no art. 1°/d) do Reg. de Processo, tratando-se de “qualquer
acto com base no qual, sem que sejam necessarias outras medidas de execugdo, podem ser
concedidos auxilios individuais a empresas nele definidas de forma geral e abstracta e qualquer
diploma com base no qual pode ser concedido a uma ou mais empresas um auxilio ndo ligado a um
projecto especifico, por um periodo de tempo indefinido e/ou com um montante indefinido”.

*® Santos (2003:260); art. 1°/f) do Reg. n.%659/1999. Trata-se aqui de uma violacdo da chamada
obrigag¢do de “stand-still”, como descrita na Parte II.

" Aqui se inserem os casos em que um Estado-Membro ndo considera estar em causa um auxilio de
Estado para efeitos do art. 107°, ndo notificando a Comissdo, bem como os casos em que 0 Estado-
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Em primeiro lugar, é necessario distinguir um auxilio ilegal de um auxilio
incompativel. Seguindo a 6tica de Santos*®, quando falamos de um auxilio ilegal é em
referéncia a uma nocdo processual, o que o distingue de um auxilio incompativel, uma
nocdo substancial. Um auxilio é ilegalmente prestado quando viola o art. 108°, mas tal
ndo significa necessariamente a sua incompatibilidade. A (in)compatibilidade de um
auxilio com o mercado interno impde a analise dos efeitos do mesmo sobre a
concorréncia, funcdo exclusiva da Comissdo. Um e outro ndo se pressupde nem se
confundem.

Assim, uma medida que seja ilegal, por ndo obedecer as regras previstas para a
concessdo de auxilios no DUE, ndo é necessariamente incompativel. De facto, pode
acontecer que um ajuda ilegal sujeita ao procedimento de controlo sucessivo venha, no

final dessa avaliacdo, a ser declarada compativel com o mercado comum.

Em relacdo ao controlo em si, o art. 10° do Reg. de Processo prevé que a
Comissdo pode, por sua propria iniciativa, examinar informacdes relativamente a um
auxilio alegadamente ilegal, independentemente da fonte. Qualquer dentincia*® deve ser
examinada sem “demora injustificada”, pedindo a Comissdo, se necessario,
informagdes ao Estado-Membro em causa. Esté inclusive no poder da Comisséo ordenar
uma injuncdo para prestacdo de informacGes, quando estas ndao forem fornecidas ou
estejam incompletas.

Ouvido que seja o Estado-Membro sobre a ajuda em causa, pode também a
Comissdo tomar uma decisdo que ordene a suspensdo do auxilio até a decisdo de
compatibilidade (injuncdo de suspensdo) e mesmo ordenar o Estado-Membro a
recuperar provisoriamente o auxilio prestado (injuncdo de recuperacdo). Esta Ultima
apenas pode ser ordenada quando reunidos trés critérios: ndo existam dividas sobre o
caracter de auxilio da medida, segundo a pratica estabelecida; a existéncia de urgéncia
na acdo; e, por fim, sério risco de prejuizos substanciais e irreparaveis a um concorrente
(n.°2 do art. 11° do Reg. de Processo).

Membro néo notifica por entender que determinado auxilio individual foi aprovado como parte de
um regime de auxilios. Cf. RENI (2007:148), HANCHER et al (2012:1001).

8 SANTOS (2003:260).

* Nesse sentido, prevé o art. 20°, n.°2 do Reg. de Processo que qualquer parte interessada pode
apresentar denudncias sobre “qualquer alegado auxilio ilegal ou qualquer utilizacdo abusiva de um
auxilio”.
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O exame do auxilio alegadamente ilegal termina com uma decisdo nos mesmos
termos da analise preliminar prevista no art. 4° do Reg., isto é, ndo constitui auxilio,
constitui auxilio mas é compativel (decisdo de ndo levantar objecdes) ou, por fim, com a
abertura do procedimento formal de investigacdo conforme os arts. 6° e 7° (ex vi art. 13°
do Reg.). Ao contréario do procedimento para controlo de auxilios novos, a Comissdo
ndo se encontra restringida aos prazos de 2 e 18 meses nas diversas fases do
procedimento.

Finalmente, caso a decisdo final seja negativa, isto €, o auxilio seja declarado
incompativel com o mercado interno, “a Comissdo decidira que o Estado-Membro em
causa deve tomar todas as medidas necessarias para recuperar o auxilio do
beneficiario”, ndo o devendo exigir, todavia, quando tal seja contrario a um principio
geral de direito comunitario (art. 14° do Reg. de Processo). E ¢ esta “decisdo de

recuperacao” o ponto de partida para a parte 11 da dissertacao.
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Il — A Recuperacao

1. EFEITO DIRETO DAS NORMAS DO TRATADO

N&o podemos iniciar esta segunda parte sem abordar a questdo do efeito direto
das normas do Tratado relativas ao regime dos auxilios de Estado, bem como a sua
aplicacdo pelos tribunais nacionais.

O art. 107°, ao ndo implicar uma proibicdo total dos auxilios, abrindo espaco a
discricionariedade da Comisséo, ndo produz efeito direto, o que desde sempre foi ponto
assente na jurisprudéncia europeia. No ac. Capolongo/Maya®, o Tribunal veio afirmar
que 0 n.°1 do art. 107° apenas produz efeitos na ordem juridica dos Estados quando
concretizado por regulamentos ou por decisées da Comissao.

Consequentemente, ndo pode a um tribunal nacional ser pedido que imponha o
seu cumprimento (apenas que avalie a sua legalidade), dado que, regra geral, compete
exclusivamente a Comissdo avaliar a compatibilidade de um auxilio estatal com o
mercado interno.

A avaliagdo em relacdo ao n.°3 do art. 108° e forgosamente diferente, devido a
chamada “standstill obligation”, prevista no final do art.. Ao proceder a notificagdo de
um projeto de auxilio a Comissao, fica o Estado-Membro em causa proibido de executar
a medida antes da tomada de uma deciséo final, de forma a conservar o seu efeito atil.>
Na medida em que a autorizacdo da Comissdo é condicdo de execucdo do auxilio, a sua
falta pode ser invocada perante um tribunal nacional (produzindo efeito direto).

Este entendimento ficou claro no ac. Costa/ENEL; afirma o Tribunal que os

Estados, ao aceitarem informar previamente a Comissao de qualquer ajuda a conceder,

%0 Cf. TJ (77/72 Capolongo/Maya:6).

*! Evitando, desta forma, que os efeitos do auxilio se produzam antes de decorrido o tempo razoavel
para avaliacdo do projeto pormenorizadamente pela Comissdo. O art. 3° do Regulamento de processo
chama-lhe “clausula suspensiva”, clarificando que um auxilio ndo pode ser executado sem uma
decisdo que o autorize.
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contrairam um obrigacdo que os vincula, e que cria efeitos na esfera juridica dos
particulares no que diz respeito & parte final do art. 108°, n.° 3.>

Verdadeiramente, os tribunais nacionais, pela sua inerente proximidade,
encontram-se melhor posicionados para proteger o direito dos particulares afetados pela
inobservancia da regras europeias de auxilios pelos Estados™, oferecendo, mais do que
a Comissdo, uma rapida e efetiva solucéo.>

A diferenca que referimos no ponto anterior entre auxilio ilegal e auxilio
incompativel reflete-se aqui. Isto pois, enquanto a decisdo sobre a compatibilidade de
um auxilio é competéncia exclusiva da Comisséo (salvo competéncias do Conselho®), a
verificagdo da legalidade encontra-se ligada tanto a Comissdo como aos tribunais
nacionais, de forma a salvaguardar os interesses de terceiros prejudicados pelo Estado-
Membro, através do efeito direto atribuido ao art. 108°, n.3 TFUE.

Nesse sentido, sdo os Orgdos jurisdicionais nacionais encarregados de decretar
“as medidas adequadas a remediar a ilegalidade da execucao dos auxilios, a fim de que
0 beneficiario ndo conserve o poder de livre disposicéo sobre estes durante o restante
periodo de tempo até & decisdo da Comissdo™.”’

Estas “medidas adequadas” podem passar pela suspensao do auxilio, bem como
pela sua restituicdo. Um tribunal nacional pode também ser chamado a impor o art.
108°, n.°3, mesmos nos casos em que, subsequentemente, a Comissdo venha a decidir
pela compatibilidade do auxilio com o mercado interno. A decisdo da Comissdo nao
tem efeitos retroativos, e como tal ndo produz qualquer efeito de sanagdo dos defeitos
processuais da ajuda.®®

°2 Cf. TJ (6/64 Costa/ENEL).

%% Como refere Campos, ha uma “divisdo fundamental de tarefas entre a Comissdo e os tribunais
nacionais na execucdo do sistema de controlo dos auxilios estatais. Os tribunais nacionais
garantem a efetividade do procedimento de controlo dos auxilios, através da aplicagdo da proibicéo
contida na ultima frase do nimero 3 do artigo 108°”. Cf. CAMPOS (2011:302).

> Cf. KNADE-PLASKACZ (2013:116-117), SINNAEVE (2005:1).

> Pode também o Conselho, ao abrigo do disposto no art. 108°, n.°2, terceiro paragrafo, a pedido de
um Estado-Membro, “decidir que um auxilio, instituido ou a instituir por esse Estado, deve
considerar-se compativel com o mercado interno”, em derrogagéo do previsto no art. 107° ou dos
regulamentos do art. 109°, se circunstancias excecionais justificarem tal decisdo. O Conselho néo
poderd, todavia, usar essa competéncia apds um periodo de trés meses sem se ter pronunciado ou
guando a Comisséo ja tenha declarado o auxilio incompativel com o mercado. Cf. HANCHER et al
(2012:972).

%% SIMPLICEAN-STROIA (1997:103).

> TJ (C-1/09:30-31).

% HANCHER et al (2012:958)
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Particularmente quanto a possibilidade de um tribunal nacional ordenar a
restituicdo de um auxilio apds uma decisdo positiva da Comissdo, 0 ac. Freistaat
Sachsen®®, no seguimento da jurisprudéncia CELF®, vem reiterar que o DUE ndo cria
qualquer obrigacao para juiz nacional nesse sentido. Este pode assim decidir se, no caso
em concreto, se impde a necessidade de restituir.®*

Concluindo, deve o tribunal nacional chamado a pronunciar-se sobre
determinada ajuda concedida, quando ndo surjam duvidas quanto a qualificacdo do
mesmo como auxilio, quando este ndo tenha sido notificado ou, tendo-o sido, seja
ilegalmente prestado (viole a obrigacdo de standstil ou uma decisdo de
incompatibilidade), decidir pela sua suspensdo ou outras medidas que ache necessarias,
podendo, inclusive, ordenar a restituicdo do auxilio e os juros a ele associados.®?

Como refere a Comisséo, os tribunais desempenham aqui um papel essencial na
protecdo dos concorrentes e outras partes interessadas, uma vez que a prépria Comissao
esta sujeita a requisitos legais muito rigorosos na adogdo de injuncdes preliminares de

recuperacdo® (como referido em relagéo & injuncéo de recuperacéo).®*

2. A DECISAO DE RESTITUICAO

A. Enquadramento: Antecedentes
Retomando o conceito de auxilio ilegal, isto é, uma ajuda concedida em violacdo
da obrigacdo prevista no art. 108° n.°3, a sua ilegalidade verifica-se desde 0 momento

> TJ (442/08 Freistaat Sachsen:60).

%0 TJ (C-199/06 CELF).

%1 |sto apesar de o0 juiz nacional estar obrigado a exigir do beneficiario o pagamento dos juros
relativos ao periodo da duragdo da ilegalidade. Uma vez que este procedimento depende da lei
nacional, os tribunais nacionais podem também ser obrigados a exigir a restituicdo se a sua lei
interna assim o prever (mesmo nos casos em que o auxilio foi declarado compativel com o mercado
comum). Cf. ADRIAANSE (2009:82-83).

No ac. Freistaat Sachsen, o Tribunal, nesta linha, conclui que “em aplicacéo do direito comunitario,
0 juiz nacional esta obrigado a ordenar ao beneficiario do auxilio o pagamento dos juros relativos
ao periodo de duracdo da ilegalidade. No &mbito do seu direito nacional, o juiz nacional pode
eventualmente ordenar ainda a recuperagdo do auxilio ilegal, sem prejuizo do direito do
Estado-Membro de voltar a dar-lhe execucéo ulteriormente”, cf. TG (443/08:60).

%2 7] (C-1/09:36-37).

% A Comissdo ndo pode exigir a devolucdo de um auxilio ou proibir a sua concesséo com base na
simples violacdo da obrigacdo de standstill, devendo sempre analisar a compatibilidade do auxilio
com o mercado. Cf. CAMPOS (2011:304).

% Comunicagdo da Comisséo (C 85/01:25).
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em que é concedido, e deve nesse sentido ser apreciado a luz das regras em vigor no
momento da sua concessdo.”

A obrigacéo de restituicdo de um auxilio ilegalmente prestado, que impde a um
Estado-Membro a recuperacdo de um determinado montante junto de um ou varios
beneficiarios, dentro de um prazo estabelecido, ndo se encontra expressamente prevista
nos Tratados.

De facto, até a sua consagracdo no Reg. de Processo, era fruto da préatica da
Comissdo e da jurisprudéncia que, em 1973, no ac. Kohlengesetz®®, confirma pela
primeira vez que a Comissao dispde de poderes para ordenar a recuperagao.

O caso refere-se a uma agédo por incumprimento em que o Estado-Membro vem,
além de contestar a decisdao em si da Comissdo quanto ao auxilio, levantar a questdo da
obrigacdo de recuperar 0s auxilios entretanto concedidos. Neste ponto, diz o Tribunal de
Justica que “ao verificar a incompatibilidade de um auxilio com o mercado comum, a
Comissao é competente para decidir se o Estado interessado deve suprimi-la ou
modifica-la”, concluindo que, de forma a produzir efeito util, a “supressdo ou
modificacéo deve incluir a obrigacéo de exigir o reembolso de auxilios concedidos em
violag&o do Tratado™.”’

A expressdo usada pelo Tribunal neste ac. deixou margem de manobra a
Comissdo; apesar de a versdo em portugués usar a palavra “deve”, a versdo inglesa
utiliza “may” e a versdo original alema “kann”, ambas no sentido de se encontrar no
poder da Comissio decidir usar ou ndo essa faculdade.®®

Consequentemente, apenas alguns anos apds o ac. Kohlengesetz, devido ao
aumento de casos de auxilios ilegalmente prestados®, a Comissdo emite uma
Comunicacio™ onde informa os Estados-Membros da decisdo de “utilizar todos os

meios a sua disposi¢do” de forma a garantir que os Estados-Membros cumpram as

% Comunicagdo da Comissdo (C 119).

% 1] (70/72).

%7 TJ (ibid:13).

% A Comissdo esta obrigada a exigir a restituicdo do auxilio, ndo tendo aqui qualquer margem de
apreciacdo. O poder discricionario da Comissao restringe-se a ordenar a restitui¢do total ou parcial
do auxilio (excecionando, como previsto no art. 14°, n.°1 do Reg., 0s casos em que seja contrario a
um principio geral de direito comunitario). Cf. HANCHER et al (2012:1003); SANTOS (2003:292-
293); TG (394/08:152).

% GAMBARO et al (2007:184).

70 Cf. Comunicacéo da Comisséo (C318/3).
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obrigacdes que Ihes incumbem por forga do art. 108°, n.°3, incluindo a obrigacdo de
recuperar, junto do beneficiario, os auxilios incompativeis concedidos ilegalmente.”

A consagragdo, no art. 14° n.°l do Reg. de Processo, de uma “decisdo de
recuperacéo” a tomar pela Comissdo foi o culminar de uma pratica consistente, quer
por parte da Comisséo, quer dos TJUE. Os Estados-Membros séo agora obrigados a
tomar todas as medidas necessarias a recuperacdo, com a inclusdo no auxilio a recuperar
de uma taxa de juros a fixar pela Comissdo.”® Estabelece ainda o n.°3 do art. 14° que a
recuperacdo devera ser levada a cabo segundo o direito nacional do Estado-Membro em
causa, desde que este permita uma execucgédo imediata e efetiva da decisao.

Logicamente, a decisdo afeta ndo s6 o Estado-Membro a quem a recuperagéo foi
ordenada, mas também o beneficiario do auxilio. Na sua Comunicacdo de 1983 acima
referida, a Comissao refere essa questdo, informando os beneficiarios do caracter
precario dos auxilios que lhes sejam ilegalmente concedidos, podendo a estes ser

imposta a sua devolugé&o.

B. Fundamento e Conteudo

A restituicdo € considerada a consequéncia logica do reconhecimento da
ilegalidade de um auxilio. Esta perspetiva foi afirmada expressamente, e inferida da
jurisprudéncia anterior, no inicio dos anos 90 pelo ac. Tubemeuse’, contrariando a
afirmacdo do Estado belga de que a recuperacdo seria desproporcionada aos objetivos
do Tratado, na medida em que causaria grave prejuizo a terceiros credores. Como vinha
ja sendo defendido na praca europeia, através da supressao pela recuperacdo, visa-se o
restabelecimento da situacdo existente antes da concessdo, de forma a que o beneficiario
perca a vantagem adquirida no mercado em relacdo aos seus concorrentes.’

A jurisprudéncia comunitéria é consistente ao afirmar que, uma vez que apenas
visa o restabelecimento de uma situacdo de legalidade, a recuperacdo de um auxilio ndo

é uma sanc¢do. Mesmo quando é ordenada a restituicdo da totalidade do auxilio, esta ndo

! Comunicago da Comissdo (C272:9).

2 Art. 14°, n.%2 do Reg. de processo em conjugacéo com o Reg. de execucao.

3 TJ (142/87 Tubemeuse:65-66).

™ Cf. TJ (75/97:64-65). Segundo Gambaro, “The rationale behind the requirement to refund is to
restore the status quo ante, thus to endeavour to remedy the competition-distorting effect of granting
an unlawful aid”; cf. GAMBARO et al (2007:184).
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configura uma medida desproporcionada relativamente aos objetivos do Tratado’, antes
ajustada a seriedade e escala da violagao.

De forma a plenamente executar a decisdo de recuperacdo da Comissdo, as
medidas tomadas pelo Estado-Membro devem produzir efeitos concretos em termos de
recuperagdo, devendo esta ser imediata e efectiva. Como refere a Comissdo, para “que a
recuperacdo atinja o seu objetivo, é com efeito essencial que o reembolso do auxilio

seja efetuado imediatamente”.”

Outro pormenor interessante refere-se ao montante a recuperar. A Comisséo néo
estd obrigada a calcular o montante a restituir na decisdo de restituicdo.”” Na sua
Comunicacdo, a Comissdao compromete-se a, sempre que “dispuser dos dados
necessarios” tentar “quantificar de forma precisa o montante do auxilio a recuperar”,
concluindo todavia que ndo pode fixar 0 montante exato a recuperar, bastando que a
decisao ‘“contenha indicagdes que permitam ao Estado-Membro determinar por si
préprio, sem dificuldades excessivas, este montante”.”®

A restituicdo desta taxa em conjunto com o auxilio ndo é vista como sendo
consequéncia do pagamento tardio, tendo antes uma natureza compensatoria equivalente
a vantagem financeira usufruida pelo beneficiario. Nesse sentido, a taxa aplicavel ndo é
a taxa legal em vigor no Estado-Membro, mas sim uma taxa ajustada ao mercado, isto é,
uma taxa que se assemelhe ao que um particular estaria obrigado caso tivesse obtido um

empréstimo no mercado.”

C. O Beneficiario
Uma decisdo de recuperacdo tem como destinatario o Estado-Membro. Todavia,
tal ndo significa que ndo possa ser oponivel a terceiros. E assente desde o ac.

Plaumann®® que qualquer particular, que néo o destinatario de uma deciso, pode ser

> TJ (278/92:75); Comunicacio da Comisséo (C272:13).

’® Comunicago da Comisséo (C272:15).

" GAMBARO et al (2007:185). Esta tarefa pertence ao Estado-Membro em questdo, principalmente
tendo em conta que o célculo pode depender de informagfes que apenas se encontrem na sua posse.
"8 por outro lado, a taxa de juro aplicavel ao auxilio é definida pela Comiss&o, contando desde a data
em que o auxilio foi colocado a disposicdo do beneficiario até a sua recuperacdo. Cf. Comunicacéo
da Comissdo (C272:37-39).

" GAMBARO et al (2007:186).

8 TJ (25/62 Plaumann:p.284).
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individualmente atingido por esta® — tal é o caso do particular obrigado a restituir um
auxilio que Ihe tenha sido ilegalmente concedido, isto é, o beneficiario.

Este beneficiario sera aquele que desfruta do efetivo gozo da vantagem (o
beneficiario real)®; em circunstancias normais, trata-se do destinatario original do
auxilio, isto é, a entidade que recebeu os fundos/beneficios. Mais complicado serdo os
casos em que, por exemplo, se deu a transferéncia ou venda da entidade beneficiaria ou
dos seus bens.

A premissa de que o destinatario original do auxilio é também o beneficiario real
aplica-se aos casos em que ndo existam mudancgas nem na estrutura, nem na atividade
do destinatario que possam ter potenciando uma transferéncia das vantagens adquiridas
para outras entidades.®®

No ac. Alemanha/Comissdo, o Tribunal sustenta que, nos casos em que uma
empresa € adquirida ao preco de mercado, ou seja, a0 preco mais elevado que um
investidor privado estaria disposto a pagar pela sociedade na situacdo em que se
encontrava apos ter beneficiado de um auxilio, o “elemento de auxilio foi avaliado e
incluido no preco de compra®*. Nestes casos, ndo poderia a adquirente ser obrigada a
devolver qualquer montante seguindo-se uma decisdo de recuperagéo (apenas a empresa
originaria). A contrario, quando a venda se der por um pre¢o inferior ao preco de
mercado, a decisdo de recuperacio deve ser extensivel & adquirente.®

Gambaro, citando neste ponto a opinido do A.G. Van Gerven, nota que uma vez
que a recuperacdo ndo € uma sancdo, antes a responsabilidade emergente da ilegalidade
do auxilio, esta deve ser consequentemente transferivel.®® Certo é que, além das

situacBes de venda abaixo do preco de mercado®’, existindo continuidade econémica

81 £ afetado se a decisdo Ihe disser respeito em razdo de determinadas qualidades que lhe s&o
particulares ou de uma situagéo de facto que o caracterize em relacdo a qualquer outra pessoa e, por
esse facto, o individualize de modo analogo ao destinatario. Cf. também LENAERTS (2014:340-341);
TJ (15/98:32).

82 SANTOS (2003:193).

8 TOPFER et al (2004:422).

813 (277/00:80).

% Nesse sentido, cf. Comunicagdo da Comissio (C272:68).

8 Cf. GAMBARO et al (2007:189).

8 Que a Comissdo, na sua Comunicagdo sobre a aplicacdo efetiva das decisdes relativas a auxilios
ilegais, também refere como a condicdo que torna extensivel a obrigacdo de recuperar a outras
empresas para além do beneficiario inicial. Esta utiliza o critério da venda abaixo do preco de
mercado quando sdo vendidos activos e/ou agbes, considerando que tal demonstra a finalidade de
contornar a ordem de recuperacdo. Cf. Comunicagéo da Comisséo (C272:33-35).
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entre as duas empresas, a adquirente pode ser considerada como beneficiaria efetiva do
auxilio atribuido, e, consequentemente, obrigada a restituic&o.®®

Ao beneficiario é por fim aberta a possibilidade de interposi¢do de um recurso
de anulacgdo, nos termos do art. 263° do TFUE, por se tratar de um acto que lhe diz
direta e individualmente respeito.

Este recurso ndo tem em principio efeito suspensivo (art. 278° do TFUE);
todavia, o Tribunal pode atribuir-lhe tal efeito mediante requerimento do beneficiario,
precisando “as circunstancias que justificam a urgéncia” e incluindo os “fundamentos

de direito e de facto” que justificam a adogdo “das medidas provisérias solicitadas™.%®

D. Destinatario: Os Estados-Membro

Ndo tendo a Comissdo poderes de execucdo, cabe ao Estado-Membro dar
efetividade a decisdo de recuperacdo de auxilios ilegais.

Por forga do art. 288° do TFUE, os Estados-Membros encontram-se vinculados
as decisdes da Comissdo, e, como tal, devem zelar pelo cumprimento em especifico da
decisdo de restituicdo. Também o Reg. de Processo, refletindo as exigéncias do
principio da efetividade®™, determina que cumpre aos Estados-Membros tomar as
medidas necessarias a recuperacdo do auxilio, através do direito nacional, permitindo

uma imediata a efetiva execucao da decis&o.

8 No ac. Grécia/Comissdo, o Tribunal aponta, como forma de constatar a existéncia ou néo da
continuidade econdmica entre duas sociedades, 0s seguintes elementos: o objeto da transferéncia
(ativos, passivos, conservagdo da forca de trabalho), o preco da transferéncia, a identidade dos
precos da transferéncia, a identidade dos acionistas ou dos proprietarios da empresa adquirente e da
original, 0 momento em que a transferéncia ¢ realizada ou ainda a l6gica econdmica da operacio. E
com base nestes que o Tribunal afirma serem objetivos os critérios jurisprudenciais de identificacdo
do beneficiario efetivo. Cf. TG (415/05:104,135,146).

Ao nivel do direito da OMC fala-se da questio do “pass-through”; isto ¢, segundo Campos, no caso
de subvencOes atribuidas a um produtor, situado a montante na cadeia produtiva, ndo se pode
presumir que “beneficia automaticamente outro produtor n&o relacionado situado a jusante (...). SO
se existir uma identidade completa entre um e outro produtores é que é possivel fazer essa assuncao.
Quando essa identidade ndo existir, & preciso demonstrar (...) que a vantagem resultante da
subvencdo passou (..) da empresa fornecedora para a empresa compradora”; cf. CAMPOS
(2011:377).

% Comunicag#o da Comisséo (C272:25).

% TJ (210/09:20), LENAERTS (2014:137).

O principio da efetividade é de importancia extrema, enformando todo o direito da Unido; por forca
do mesmo, devem os Estados-Membros garantir a plena aplicacdo do DUE, quer através da
adequagdo das legislagdes nacionais, quer “adotando disposic¢@es juridicas suscetiveis de criar uma
situacdo suficientemente precisa, clara e transparente que permita aos particulares conhecer todos
0s seus direitos e invoca-los perante os drgdos nacionais” (principio da seguranga juridica); cf.
GORJAO-HENRIQUES (2014:344).
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O Estado-Membro obrigado a recuperar um auxilio ilegal pode escolher os
meios a usar no cumprimento da obrigacdo, desde que as medidas escolhidas ndo
coloquem em causa o alcance e eficadcia do DUE (quer isto dizer que o Estado-Membro
tem de considerar os varios mecanismos tendentes a recuperacdo e selecionar aquele
que certamente levaré a imediata execucdo da decisdo).

Parafraseando o Tribunal de Justiga, um “Estado-Membro s6 cumpre essa
obrigacdo de recuperacdo se as medidas que adotar forem adequadas ao
estabelecimento das condi¢fes normais de concorréncia, falseadas pela concesséo do
auxilio ilegal cuja recuperacao foi ordenada”.”* Nesse sentido, as disposicdes de direito
interno que disciplinam a recuperagdo ndo podem ser aplicadas de maneira a tornar
praticamente impossivel a restituicdo exigida pelo DUE, devendo respeitar “em toda a
sua extensdo” o interesse da Unido.

De forma a serem efetivas, as medidas tomadas pelo Estado-Membro devem
produzir efeitos concretos, isto é, devem resultar na recuperacdo real dos montantes
devidos pelo beneficiario.”® A recuperacéo deve também ser levada a cabo no prazo
estabelecido pela Comissdo®; uma recuperacdo tardia, que ultrapasse esse prazo,
prolongando a vantagem concorrencial indevida, ndo cumpre as exigéncias do
Tratado.”

Os meios destinados a recuperacdo de um auxilio ilegal usados pelo Estado-
Membro podem ainda ser objeto de impugnacdo e anulacdo junto dos tribunais
nacionais, como corolério do principio da protecdo jurisdicional efetiva, reconhecido a

nivel comunitario.

E. Incumprimento da Deciséo

Segundo a Comisséo, considera-se “que um Estado-Membro deu cumprimento a
decisdo de recuperacdo quando o auxilio tiver sido reembolsado na integra dentro do
prazo estabelecido ou, no caso de um beneficiario insolvente, quando a empresa tiver

sido liquidada em condicdes de mercado”.?® Ndo cumprindo o Estado-Membro a

1 TJ (210/09:21).

%2 7] (404/97:55).

% Comunicago da Comisséo (C272:23).

% A Comissio estabelece, nesse sentido, dois prazos: o primeiro, de dois meses, para os Estados-
Membros informarem a Comissdo das medidas previstas; o segundo, de quatro meses , dentro do
qual a decisdo deve ser executada. Cf. Comunicacdo da Comissdo (C272:42).

%77 (304/09:31).

% Cf. Comunicago da Comisséo (C272:69).
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decisdo no prazo fixado, o n.°2 do art. 108° permite a Comissdo recorrer diretamente
para o TJUE.”

Esta previsdo configura uma acdo por incumprimento especial que, em
derrogacdo do previsto nos arts. 258° e 259° do TFUE, ndo tem de ser precedida por
uma fase pré-contenciosa (de facto, existindo ja um decisdo da Comissdo, onde o
Estado-Membro foi consultado, seria meramente dilatorio exigir um parecer
fundamentado para avancar para o TJUE). Esta previsdo encontra também lugar no art.
23° do Reg. de Processo.

E de notar que a Comissdo tem também aqui poder para, preenchidas que se
encontrem certas condicOes, ordenar que o Estado-Membro suspenda o pagamento de
um novo auxilio compativel ao beneficiario em questdo.”

Nem a Comissdo, nem a jurisprudéncia do TJUE sdo (logicamente) favoraveis
aos Estados que ndao cumpram a obrigacdo que lhes € imposta de recuperar um auxilio
ilegalmente prestado. E comum a referéncia a impossibilidade absoluta de execucdo da
decisdo como a unica defesa invocavel pelo Estado-Membro. Este conceito, como

veremos, € todavia de dificil preenchimento.

F. Prescricao

O art. 15° do Reg. de Processo prevé como prazo geral de prescri¢do dos poderes
da Comissdo para recuperar um auxilio o periodo de dez anos, comecando a contar a
partir da data em que o auxilio ilegal tenha sido concedido ao beneficiario (sendo assim
a concessdo efetiva do auxilio o elemento decisivo para determinar o prazo de

prescricéo).

% N4o apenas a Comissao, mas qualquer outro Estado interessado pode recorrer a esta possibilidade.
Cf. Comunicagdo da Comisséo (C272:72). Ja um particular ndo pode recorrer ao TJUE com base no
ndo cumprimento pelo Estado-Membro de obrigacbes a que estava adstrito. Se disso tiver
necessidade, deve contestar o comportamento do Estado nos tribunais nacionais. Ndo se mostrando
tal suficiente, pode também apresentar uma queixa junto da Comissdo (apesar de esta ndo ter
qualquer obrigacdo de agir). Cf. LENAERTS (2014:181).

% No ac. Deggendorf, o tribunal pronunciou-se no sentido de que “quando a Comiss&o examina a
compatibilidade de um auxilio de Estado com o mercado comum deve tomar em consideracdo todos
0s elementos pertinentes, inclusivamente, se for caso disso, o contexto j& apreciado numa decisdo
anterior, bem como as obrigacdes que essa decisdo anterior impbs a um Estado-Membro. Daqui
resulta que a Comisséo era competente para tomar em consideracao, por um lado, o eventual efeito
cumulado dos antigos auxilios (...) e dos novos auxilios (...) e, por outro, o facto de os auxilios (...)
declarados ilicitos pela decisdo TWD 1, ndo terem sido restituidos”; cf. TPI (244/93:56) e
Comunicacao da Comissdo (C272:75-78).
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A este respeito, no ac. France Télécom®, confrontado com um regime de
tributacdo anual que concedia & empresa em causa condicOes especiais, objeto de uma
decisdo de recuperagdo por parte da Comissdo, o Tribunal sublinha que “a
determinacdo da data da concessdo de um auxilio € suscetivel de variar em funcéo da
natureza do auxilio em causa”.

Continua dizendo que, num regime que se traduza na concessdo periodica de
vantagens, o periodo entre a data de ado¢do do ato que constitui o fundamento juridico
do auxilio e a data em este é efetivamente atribuido pode ser significativo. Nesse
sentido, para efeitos prescricionais, deve considerar-se que o auxilio foi atribuido na
data em que efetivamente foi concedido.

A interrupcdo do prazo de prescricdo da-se através de qualquer ato praticado
pela Comissdo (ou pelo Estado-Membro a pedido desta) relativamente a determinado

auxilio, iniciando um novo prazo.'®

%73 (81/10P:52).
1% Ainda de acordo com o n.° 1 do art. 15°, o prazo de prescricio é suspenso enquanto a decisdo da
Comisséo for objecto de um processo no TJUE.
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111 — Meios de Defesa?

1. Os PrRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO COMUNITARIO

Desde os seus primordios que a UE se concebeu como uma comunidade baseada

numa “rule of law%*

, entendida no sentido de limitar, processual e substancialmente, o
poder exercido pelos 6rgdos e instituicbes no confronto com os particulares. A esta se
associam importantes principios assimilados pelo DUE, como o principio da certeza
legal, das expectativas legitimas, da proporcionalidade ou da transparéncia.'®

De facto, a “rule of law” da Unido ¢é constituida por principios gerais de direito,
sendo reconhecida a necessidade de a estes recorrer de maneira a evitar uma negacao de
justica'®. Inicialmente referente a principios base, como o principio da nio
discriminacdo, da proporcionalidade, do direito a defesa e do efeito direto, a
concretizacdo dos principios do DUE foi eventualmente alargada, abarcando questdes
de direitos fundamentais e o reconhecimento das tradi¢cdes constitucionais comuns aos
vérios Estados-Membros.'%*

Atualmente estes principios configuram, inegavelmente, além de uma fonte néo
escrita de direito europeu, direito originario, tendo sido incluidos no Tratado®.
Consequentemente, um ato de direito derivado contrario a um principio geral de direito
comunitario pode ser impugnado por um particular junto dos TJUE (nos termos do art.
263° do TFUE) ou através do reenvio prejudicial pelo 6rgédo jurisdicional nacional (art.

267° do TFUE).

%! Entendemos que a aplicagdo aqui do termo portugués “Estado de Direito” ndo se adequa, motivo

pelo qual utilizaremos a expressdo inglesa.

192 BErNITZ et al (2000:3).

193 BErNITZ et al (2000:5).

104 RzoTKIEWICZ (2013:466).

1% \eja-se o art. 6°, n.°3 do TUE, em relacéo a direitos fundamentais, ou o art. 340° do TFUE
relativamente a responsabilidade extracontratual da Unido.
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E neste contexto que deve ser apreciado o art. 14°, n.°1, do Reg. de Processo, ao
prever que a recuperacdo de um auxilio ndo € exigivel (ndo deve ser ordenada) quando
contraria a um principio geral de direito comunitario. Deste modo, um auxilio
ilegalmente concedido ndo é necessariamente objeto de uma decisdo de recuperacao, o
que implica uma exce¢do a nocao do Tribunal de que a restituicdo é a consequéncia
l6gica da concesséo do auxilio em violagdo do art. 108°, n.°3.*%

Uma questdo interessante é saber se, desta norma, nasce para a Comissdo (bem
como para os tribunais) o dever de confrontar a sua decisdo de recuperacdo com
possiveis violagdes de principios gerais de DUE. Encontramos posi¢cdes nos dois
sentidos; apesar de a Comissao ter anteriormente afirmado que ndo estava obrigada a
esse exame, no ac. France Télécom afirmou que ndo sé a isso estava obrigada, como a
comparagéo entre decisdo e principios deveria ser feita oficiosamente.’®” Seguindo o art.
14°, n.°1 do Reg. de Processo, que expressamente refere que “a Comissdo ndo deve
exigir a recuperacdo”, acreditamos, no mesmo sentido que Jaros'®®, ser a tltima posicéo
a que melhor se adequa.

No ambito dos auxilios de Estado, nem todos os principios invocados perante o

TJUE séo aceites como obstando 4 restituicio™®

. Quando o séo, sdo-no com as devidas
reservas e requisitos. E nesse sentido que Rzotkiewicz''® acaba por afirmar que os
principios gerais de direito comunitario reconhecidos pela jurisprudéncia, quando se
fala de auxilios de Estado, se resumem a trés: principio das expectativas legitimas,
principio da proporcionalidade e principio da seguranca juridica. Dentro destes, tem
especial importancia o principio das expectativas legitimas, sendo este que vamos aqui

focar.

2. Do LADO DO BENEFICIARIO: EXPECTATIVAS LEGITIMAS

Como resulta do ac. Tépfer'!

, 0 principio das expectativas legitimas, corolario
do principio da seguranca juridica'*?, integra o direito comunitario e a sua inobservancia

constitui uma violacdo do Tratado.

1% RzOTKIEWICZ (2013:466).

7 RzOTKIEWICZ (2013:464).

1% JAROS (2004:574).

1% Como por exemplo o principio ne bis in idem, uma vez que a restituicdo ndo é entendida como
uma sang¢do. Cf. RzoTKIEwWICZ (2013:467).

10 RzoTKIEWICZ (2013:467).

" T (112/77 Topfer:19).
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Por forga deste, qualquer sujeito de direito que, devido a0 comportamento da
autoridade publica, sustente esperangas fundadas relativamente a futura atividade
governamental, pode reclamar que essas expectativas sejam cumpridas, salvo existam
razbes de ordem publica que o impecam. Protege, nesse sentido, particulares que
participem no mercado de efeitos imprevisiveis e inesperados resultantes da
discricionariedade dos poderes piblicos ao adotarem nova legislacdo ou decises.!*®

O DUE admite que o beneficiario de um auxilio ilegal se oponha a restituicao
invocando o principio das expectativas legitimas. Os Estados-Membros, por outro lado,
ndo gozam dessa prerrogativa; a jurisprudéncia atualmente ndo permite que o Estado
invoque as expectativas legitimas do beneficiario para se subtrair a obrigacdo de tomar
todas as medidas necessarias ao cumprimento de uma decisdo da Comissdo que ordene
a recuperaco de um auxilio.***

Afirma o Tribunal que eventuais esperancas indevidamente suscitadas pelos
Estados-Membros, sem que a Comissdo delas tenha sido informada, nunca poderdo
afetar a legalidade da decisdo; admitir essa valvula de escape seria 0 mesmo que privar
0 regime de auxilios do seu efeito util, permitindo aos Estados usar o seu proprio
comportamento ilegal ou a sua negligéncia para anular a eficacia de uma decisdo.'™

Segundo Rzotkiewicz, este entendimento é probleméatico, uma vez que a
exclusdo do Estado-Membro da possibilidade de alegar o principio das expectativas

legitimas sO deveria acontecer perante uma clara violacdo da obrigacdo de standstill ou

2.0 principio da expectativas legitimas é entendido como parte integrante do principio mais amplo

da seguranca juridica. Como refere Alexandrino, o principio da seguranca juridica liga-se as ideias
de subordinacdo do Estado ao Direito, previsibilidade da atuagdo estatal, clareza e precisdo das
normas juridicas, publicidade e transparéncia dos atos e dos procedimentos publicos e respeito pelos
direitos, expectativas e interesses legitimos dignos de prote¢do pelo Direito. Nas palavras de
Rzotkiewicz, “it states that a person has the right to expect that his/her rights will not be violated
without a valid reason”. O principio da seguranca juridica e o principio das expectativas legitimas,
que podemos considerar “dois lados da mesma moeda”, sdo frequentemente alegados em conjunto
perante os TJUE, sem que seja feita uma distin¢éo clara entre estes. Fazendo frente a esta tendéncia,
no ac. Salzgitter, o Tribunal vem afirmar que “a recorrente ndo invoca uma confianca legitima na
regularidade do auxilio mas sim uma violacéo do principio da seguranca juridica, a qual ndo pode
ser limitada pelas condi¢des exigidas para o nascimento de uma confianca legitima na esfera do
beneficiario dos auxilios”. Apesar de ndo fazer uma clarificagdo do principio da seguranca juridica,
o Tribunal afirma que este ndo se confunde com o principio das expectativas legitimas, sendo os
critérios de averiguacdo de um e de outro diferentes. Cf. ALEXANDRINO (2007:79), RZOTKIEWICZ
(2013:470-471), TPI (308/00 Salzgitter:166).

13 ELOFSSON (2010:23).

14 Cf. TPI (116/01:202).

5 TPI (109/01:143).
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na presenca de sérias davidas quanto & compatibilidade do auxilio com o mercado
interno. Entende o autor ndo se justificar negar a um Estado o direito de invocar este
principio quando, por exemplo, de acordo com jurisprudéncia assente, este tenha
presumido ndo ser necessaria a notificacdo (por ndo existir um auxilio), ou nos casos em
que a Comissdo determina, pela primeira vez, que certa ajuda constitui um auxilio.**°

N&o podemos, nesta posi¢do, concordar com o autor, uma vez que configuraria
um abuso de direito permitir a um Estado-Membro evitar a obrigacdo de notificar a
Comissdo, assente no Tratado, podendo posteriormente invocar expectativas legitimas
perante uma clara violagdo do DUE. Mesmo nos casos em que consistentemente
determinada medida ndo é considerada um auxilio, cada ajuda, ao preencher em abstrato
0s pressupostos do art. 107°, n.°1, deve ser analisada concretamente e, para tal, apenas
tem a Comissdo competéncia.

Também o conceito de “sérias duvidas” quanto a compatibilidade com o
mercado configura, no nosso entendimento, um termo perigoso, que a ser utilizado neste
contexto levaria a que cada vez mais os Estados-Membros concedessem ajudas em
violacdo do Tratado. A regra, como cada Estado-Membro ja deveria ter assente, €, no
caso de divida, notificar.™’

De tudo o dito se retira que, na tradicdo europeia, ndo cabe ao Estado-Membro,
mas sim ao beneficiario, invocar circunstancias excecionais que possam criar na sua
esfera juridica uma confianca legitima, de forma a opor-se a restituicdo de um auxilio.
Porém, definir o principio dentro do DUE complica-se devido ao seu sentido subjetivo.
Também a sua prova € complexa ao ser necessario 0 preenchimento de requisitos
rigorosos estabelecidos na jurisprudéncia, derivados do caracter imperativo do regime
de auxilios de Estado.

De uma forma geral, ndo podem as empresas beneficiarias de um auxilio ter
confianca legitima na sua regularidade nos casos em que este seja concedido em
desrespeito do art. 108° n.°3 do TFUE*®, bem como nos casos em que tenham agido de

forma a excluir essa mesma confianca legitima.**°

1% Cf. RZOTKIEWICZ (2013:468).

7 Como refere a jurisprudéncia, “cabe recordar, a titulo preliminar, que a obrigacéo de notificacdo
constitui um dos elementos fundamentais do sistema de controlo instituido pelo Tratado no dominio
dos auxilios de Estado”. Cf. TJ (81/10P France Télécom:58).

"8 TJ (24/95:25). Todavia, no ac. Territorio Histérico de Alava, o Tribunal afirma que “a
jurisprudéncia ndo exclui a possibilidade de os beneficiarios de um auxilio ilegal por ndo ter sido
notificado (...) invocarem circunstancias excecionais, que legitimamente geraram a sua confianga
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Tanto Rzotkiewicz como Gambaro™® consideram que, de forma a invocar o
principio das expectativas legitimas, € necessario a verificagdo de trés requisitos, de
igual necessidade e importancia: a existéncia de um ato ou conduta de um 6rgéo da UE
que tenha previamente criado uma expectativa legitima; que um operador econémico
diligente ndo conseguisse prever a adogdo de uma medida que afetasse 0s seus
interesses (legitimidade das expectativas); por fim, a inexisténcia de interesses publicos

que se sobreponham ao interesse privado do beneficiario.

A. Ato ou Conduta de um Orgéo da UE

Em relacdo ao ato ou conduta de um drgdo da UE que previamente tenha criado
na esfera juridica do beneficiario um expectativa juridica (a base legal da expectativa
legitima) é necessario tecer alguns comentarios.

O ato ndo pode, como logicamente se compreende, ser proveniente do Estado-
Membro acusado de violar o DUE (s6 um ato da Unido é suscetivel gerar expectativas
legitimas), e deve configurar uma garantia de que o auxilio é compativel ou de que ndo
constitui um auxilio. Apesar de ser aceite que esta garantia pode emergir do TJUE além
da Comissdo, a questdo difere quando se fala do Conselho.

No caso Forum 187*

, 0 Tribunal decidiu que as conclusdes do Conselho, por
exprimirem uma vontade politica, ndo produziriam efeitos juridicos invocaveis perante
o Tribunal ou vinculativos da Comissdo no exercicio de competéncia préprias, ndo se
enquadrando no primeiro critério para efeitos do principio.

Neste assunto concordamos com Rzotkiewicz'??, ao afirmar que esta exclusio do
Conselho ndo é justificavel, uma vez que este é uma instituicio da UE com
competéncias para além das declaracdes politicas, nomeadamente poderes legislativos

(incluindo o poder de considerar determinado auxilio compativel com o mercado

na regularidade desse auxilio, para se oporem ao respetivo reembolso”, abrindo assim uma excegéo
a posicdo de que um auxilio ndo notificado ndo € capaz de gerar expectativas legitimas; cf. TPI
(30/01:282).

% Quando, por exemplo, fornecem informacdes falsas ou incompletas & Comiss&o. ELOFSSON
(2010:26).

120 cf. RzoTKIEWICZ (2013:468) € GAMBARO et al (2007:197).

121 7] (182/03:151).

122 RZOTKIEWICZ (2013:469).
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interno). Destarte, deveria ser a questdo avaliada casuisticamente, e nédo tida como
jurisprudéncia assente a partir do caso Forum 187.*%

O ato em si pode consistir em qualquer forma de comportamento positivo de um
Orgdo comunitario, materializado num compromisso claro (a garantia deve fornecer
informacBes precisas, incondicionais e concordantes)'®. Mas ndo s6; pode também
consistir numa prética administrativa reiterada, numa posicdo legal ou simplesmente na
inaccdo da 6rgao’®®; no ac. RSV*®, a demora de 26 meses por parte da Comissio a
proferir uma decisdo foi entendida como geradora de expectativas legitimas de que o

auxilio era compativel com o mercado.

B. Operador Econdémico Diligente

Relativamente ao segundo critério, a criacdo de expectativas legitimas depende
de, no momento da concessdo da ajuda, um operador economico diligente ndo conseguir
prever a alteragdo da medida de forma lesiva dos seus interesses.

Como tal, deve o beneficiario estar em condicdes de determinar se o
procedimento de notificacdo foi seguido e se a obrigacdo de standstill ndo foi violada,
isto é, se foram respeitados os requisitos legais de atribuicdo de um auxilio (uma vez
que, ndo o sendo, a obrigacdo de restituicdo é facilmente previsivel).*?” Um operador
economico diligente deve estar em condic¢des de se certificar que esse procedimento foi
respeitado, mesmo quando a ilegalidade da decisdo de concessao € imputavel ao Estado-

Membro.*?8

' Incrivelmente, no ac. Forum 187 o Tribunal acaba por concluir pela procedéncia da invocacdo
das expectativas legitimas, apesar de em relacdo a um ato diferente da Unido. No ac. em causa, a
acreditagdo dos centros de coordenacdo belgas, inicialmente considerada pela Comissdo como nédo
contendo elementos de auxilio, foi reavaliada apés a adocdo de uma Comunicacdo, concluindo-se
pela existéncia de um auxilio. Nesse ambito surgiram as conclusbées do Conselho, que foram
consideradas como ndo sendo suscetiveis de criar expectativas legitimas. Todavia, a posi¢cdo da
Comissdo ao permitir que as acreditacdes em curso se mantivessem até 2010, recusando
simultaneamente qualquer regime transitorio aos centros cujo pedido de renovacdo de acreditacdo
estivesse pendente na data da notificacdo da decisdo, levou o Tribunal a decidir pela existéncia de
expectativas legitimas quanto aos ultimos beneficiérios. Cf. TJ (182/03:156-167).

14 TG (487/11:125). Né&o se torna necessario que o0 acto se dirija diretamente ao beneficiario
concreto, uma vez que este pode alegar similaridades do seu caso com outros onde essa garantia foi
dada. RzoTKIEWICZ (2013:468).

12> ELOFSSON (2010:24).

126 7] (223/85 RVS:17).

127 JAROS (2004:574).

8 TG (177/07:173) e (487/11:125).
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O beneficidrio ndo pode com sucesso invocar a existéncia de expectativas
legitimas quando ndo conseguir estabelecer que todos os requisitos necessarios a legal
atribuicdo do auxilio foram cumpridos, sendo irrelevante a boa-fé do mesmo, que o
lucro tenha entretanto cessado, o tamanho da empresa beneficiaria (as PMEs ndo sdo

129

aqui excluidas)™, ou a duracdo da situacdo (que ndo resulta em qualquer direito a

manutencdo indefinida da mesma).'*°

Nesse sentido, nasce para 0s beneficiarios a obrigacdo examinar cuidadosamente
as normas de DUE relevantes, ndo devendo para isso depender apenas da informagéo
dada pelas autoridades publicas nacionais (uma vez que ndo podem invocar junto da
Comissdo ou do TJUE legitimas expectativas com base em atos pelas autoridades
nacionais).

Aqui acrescentamos a ideia de razoabilidade das expectativas, isto €&, no
momento da decisdo sobre a existéncia de expectativas legitimas ndo pode deixar de ser
tida em conta a questdo de se, naquele especifico mercado, um ator experiente seria

levado a pensar da mesma forma e a criar as mesmas expectativas.**

C. Interesse Publico

O dltimo requisito exige uma ponderacdo entre interesses publicos e privados
que conclua pela precedéncia do interesse privado, apesar tradicionalmente a
jurisprudéncia apenas se referir ao critério de forma passageira.**

Assim, mesmo que um ato de um 6rgdo da UE tenha previamente criado uma
situacdo capaz de criar expectativas legitimas, pode um interesse publico ser
considerado superior ao interesse do privado.™** Nestes casos, compete & Comiss&o a
invocacdo e prova de um interesse publico superior que prevaleca sobre o interesse
privado™*,

No ac. Affish, em relacdo a uma Diretiva que aplicava disposic¢Ges especificas no
ambito da importacdo de produtos de pesca provenientes de paises terceiros, no
seguimento da qual a Comissdo adotou uma decisdo que proibia a importacdo de

produtos originarios do Japdo, a Affish, cuja atividade se baseava na importacdo de

129 JAROS (2004:577). Apenas em casos excecionais, e de maneira casuisticamente avaliada, pode
existir derrogacao deste requisito, cf. RzoTKIEwICZ (2013:470).

130 ELOFSSON (2010:25).

31 ELOFSSON (2010:27).

132 ELOFSSON (2010:45).

133 7] (183/95:57).

134 RZOTKIEWICZ (2013:470); TJ (152/88:18-19).
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produtos ultracongelados a base de peixe do Japdo, vem contestar a decisdo,
impugnando a violacdo de um acordo no &mbito da OMC aplicavel, bem como o facto
de ndo terem sido previstas medidas transitdrias quanto aos lotes ja expedidos.

O Tribunal vem aqui defender que ndo se poderia invocar o principio das
expectativas legitimas, dado que o objetivo da decisdo, a proteccdo da salde publica,
constituia um interesse puablico superior.'®

Mais interessante é a conclusdo do Tribunal no ac. P&O European Ferries, ao
afirmar que, no ambito dos auxilios de Estado, “existe um interesse publico importante
e que visa evitar que o funcionamento do mercado seja falseado por auxilios de Estado
prejudiciais a concorréncia, o que exige (...) que os auxilios ilegais sejam restituidos a
fim de a situacdo anterior ser restabelecida”. O Tribunal continua dizendo que este
interesse publico compreende a protecdo dos concorrentes, que tém interesse em
contestar os atos da Comissao que lhes causem prejuizo.'*

Nesta decisdo é evidente a preocupacdo com as distor¢des no mercado causadas
por auxilios ilegalmente atribuidos e, nesse sentido, a restricdo do principio das
expectativas legitimas pelo funcionamento do mercado em condi¢Ges de normalidade
estard sempre na linha da frente nesta ponderacdo de interesses. Como tal, apenas na
presenca de situagdes verdadeiramente excecionais, cumpridos 0s restantes requisitos,
prevalecerd o interesse do beneficiario sobre o interesse publico que é a protecdo do

mercado e da concorréncia.

Um beneficiario que consiga provar a cumulatividade destes requisitos, e a
inexisténcia de um interesse publico superior (0 que, a luz do interesse publico acima
descrito podera ser complicado), fica exonerado da obrigacdo de reembolsar o Estado
que lhe tenha concedido um auxilio de forma ilegal. Claro que, na prética, a prova
destes elementos é frequentemente dificil, o que é comprovado pelo pequeno nimero de

casos em que esta defesa foi acolhida.*®’

A adocdo de uma abordagem tdo restrita do principio é vista por Jaros e Ritter'*
como um “passo positivo”, dado que, se assim nao fosse, o controlo efetivo dos auxilios

de Estado seria facilmente contornado. De facto, uma vez que tanto o Estado-Membro

135 TJ (183/95 Affish:57).
138 TP| (116/01:208-209).
137 Cf. Elofsson (2010:31).
138 JAROS (2004:578).
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como o beneficidrio sdo interessados na ndo recuperacdo de um auxilio, concordamos
que esta perspetiva do principio evita que o beneficiario se “esconda” no erro do
Estado-Membro ao ndo cumprir os procedimentos necessarios a concessao de um

auxilio.®

3. Do LADO DO ESTADO-MEMBRO: IMPOSSIBILIDADE ABSOLUTA

Passado em revista a defesa mais invocada pelo beneficiario, resta-nos falar do
meio de defesa dos Estados-Membros. Uma vez notificado de uma deciséo da Comissédo
que imponha a recuperagdo de um auxilio ilegalmente prestado, e ndo contestando a
validade da deciséo em si**°, o Estado-Membro, teoricamente, pode ainda alegar como
Gltima defesa a existéncia de uma impossibilidade absoluta de execucdo.**' Dizemos
“teoricamente” uma vez que, da andlise da jurisprudéncia dos TJUE, se depreende uma
sistematica recusa em aceitar argumentos baseados na impossibilidade absoluta de
execucao.

O conceito em si € interpretado de forma restrita. A obrigacdo para o Estado-
Membro de executar uma decisdo da Comissdo que ordene a recuperacdo de forma
eficaz e imediata, como referimos supra, ndo é facilmente contornada. Efetivamente, o
facto de o Estado, ao tentar executar a decisdo, se deparar com dificuldades imprevistas
ou imprevisiveis, ou esbarrar em “consequéncias ndo encaradas pela Comissao”, nao é
o suficiente para preencher o conceito. Quando tal aconteca, e ao abrigo do principio da
cooperacao leal (art. 4° n.°3 do TUE), o Estado deve comunicar essa situacdo a
Comissdo ao mesmo tempo que propde modificacbes que considere apropriadas a
decisdo.'*?

Os requisitos ndo acabam ai, uma vez que nao € suficiente a comunicacao de
dificuldades a Comissdo, quer estas sejam juridicas, politicas ou praticas. A tentativa
frustrada de executar a decisdo por parte do Estado-Membro tem de configurar uma
“verdadeira diligéncia junto das empresas em causa para recuperar o auxilio”, tal que

as propostas oferecidas a Comissdo com formas alternativas de aplicagdo da decisao,

3% E, por outro lado, que o Estado-Membro aproveite as expectativas legitimas do beneficiario para

obstar a recuperacao.

10 por, por exemplo, contréario a um principio geral de direito comunitério.
11 cf., por exemplo, TJ (C-304/09:35).

12 T] (52/84:16).
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que permitam superar as dificuldades encontradas, tenham uma efetiva aplicagédo
pratica.'*®

No ac. Alcan, o Tribunal faz uma 6bvia, mas importante observacédo, ao indicar
que o Estado esta limitado a dar execugdo a decisdo da Comissdo; isto €, quando a
Comissao ordena, por uma decisdo nao contestada jurisdicionalmente, “a cobranca de
quantias indevidamente pagas, a autoridade nacional ndo tem o direito de fazer
qualquer outra constatacdo”.***

Isto leva a conclusdo de que o Estado ndo pode fazer uso, por exemplo, de
medidas internas para recusar a recuperacdo. Nesse sentido, um prazo prescricional
nacional ndo pode ser alegado, uma vez que, caso contrario, a recuperagdo “tornar-se-ia
praticamente impossivel”, sendo as normas relativas aos auxilios “privadas de qualquer
efeito Gtil”.**> Também a inexisténcia no direito interno de uma forma especifica de
recuperar ndo configura uma impossibilidade absoluta.*®

Dificuldades técnicas e administrativas também ndo sdo o suficiente para
invocar uma impossibilidade absoluta. No ac. Comissao/Italia, perante a invocacéo pelo
Governo Italiano da necessidade de “determinacéo dos beneficiarios em abstrato (cerca
de 100 000), a anélise de cada situacdo individual (...), a verificacdo do crédito de
imposto efetivamente utilizado, a reparticdo do crédito total (...), a preparacdo dos
documentos para instruir cada pedido de restituicdo e o pedido de restituicdo”, o
Tribunal conclui simplesmente que, mesmo que de facto a recuperacdo do crédito em
causa causasse dificuldades no plano administrativo, tal n&o significaria que a

recuperacdo era tecnicamente impossivel.**’

13 Cf. TJ (304/09:36). A Comissio refere que a impossibilidade néo pode ser meramente presumida,
devendo o Estado demonstrar que tentou, “de boa-fé”, recuperar o auxilio; cf. Comunicacdo
(C272:19).

Y4 TJ (24195 Alcan:34).

> No ac. Alcan, diz o Tribunal que, quando “a autoridade nacional deixa expirar o prazo de
preclusdo previsto no direito nacional para a revogacéo da decisdo de concessao, tal situacdo ndo
pode ser equiparada a de um operador econémico que ignora se a administracdo competente se vai
pronunciar, caso em que o principio da seguranca juridica exige que seja posto termo a esta
incerteza”. Nestes casos, o Tribunal considera que a incerteza acaba no momento em que a
Comissdo adota uma decisdo. Cf. 1bid:35-37.

® No j4 antigo ac. Italia/Comissdo, o tribunal afirmou que “mesmo que, nos termos do direito
italiano, o ENI ndo possa recuperar os montantes (...), este facto ndo obsta a plena aplicacdo do
direito comunitario e, por isso, ndo tem qualquer influncia na obrigacdo de proceder a
recuperacao dos auxilios em quest&o”; cf. TJ (303/88:60).

7' TJ (280/95:18-25).
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Num ac. do ano seguinte, que também tinha a Republica Italiana como parte, 0
Tribunal voltou a pronunciar-se no sentido de que a alegacdo do Estado-Membro de que
a recuperagdo “provocaria um conflito social de que o Estado sairia a perder” e que “as
operacdes técnicas necessarias (...) colocariam dificuldades que razoavelmente se
podem considerar insuperaveis” ndo procediam, uma vez que o Estado nem sequer teria
feito qualquer tentativa de recuperar o auxilio, ndo ficando demonstrada a
impossibilidade de executar a decis&o.**®

A par das defesas acima apresentadas, duas mais se associam ao esquema da
impossibilidade absoluta: as dificuldades econdmicas do beneficiario (e eventual
insolvéncia) e a suspenséo da aplicacdo da deciséo pelos tribunais nacionais (a chamada

impossibilidade juridica absoluta), que vamos agora abordar com maior detalhe.

A. Dificuldades Economicas do Beneficiario

Em principio, a obrigacdo de recuperar ndo é afetada por qualquer circunstancia
ligada a dificuldades econémicas do beneficiario. Sempre que um Estado-Membro alega
a dificil posicdo financeira do beneficiario, quer atual, quer potencial (ap6s a
restituicdo), o Tribunal é claro ao afirmar que a situacao financeira da empresa, ainda
que extremamente degradada, ndo constitui uma impossibilidade absoluta de execucao.
Muito pelo contrario, defende a jurisprudéncia que, uma vez o objetivo é a supressdo do
auxilio e dos seus efeitos sobre a concorréncia, a execucao é sempre possivel através da
liquidacao provocada da empresa.'*°

No mesmo sentido, a entrada em processo de insolvéncia do beneficiario

também ndo preenche por si s6 os requisitos de uma impossibilidade absoluta de

150 151
E

execucdo. Como vem sendo dito, quer pelos TJUE™", quer pela Comissdo", o facto de
0 beneficiario do auxilio ser insolvente ndo tem qualquer incidéncia sobre a obrigacédo
de restituir.

Assim, e em relagdo ao processo de insolvéncia, comecemos por afirmar que a
obrigacdo do Estado-Membro de recuperar determinado montante, em respeito da sua
obrigacdo de dar uma aplicacdo efetiva a decisdo da Comissdo, se torna critica na

presenca de beneficiarios em processo de insolvéncia, uma vez que, COmMoO

18 17 (6/97:32-34).

19 TJ (52/84:14); quer isto dizer que o DUE aceita que determinada empresa seja definitivamente
excluida do mercado na sequéncia de um auxilio ilegal.

150 Cf. TJ (142/87:63) e (42/93:32).

151 Cf. Comunicagdo da Comissdo (C272:60).
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frequentemente acontece, o credor pode ndo conseguir a restituicdo da totalidade do seu
crédito, isto é, o Estado pode ndo recuperar a totalidade do auxilio indevidamente
concedido.® Seguindo esta légica, 0 Estado encontrar-se-ia sempre em violagdo das
suas obrigaces no campo dos auxilios de Estado (torna-se um ciclo vicioso: a
insolvéncia da empresa ndo é suficiente para determinar uma impossibilidade absoluta,
mas € impossivel recuperar montantes onde nao existe patrimonio).

De forma a resolver esta questdo, refere a Comissdo que o Estado da
cumprimento a decisdo quando, no caso de um beneficiario insolvente, “a empresa tiver
sido liquidada em condices de mercado”.’® Nesse sentido, o Estado é obrigado a
reclamar os seus créditos'®* no processo de insolvéncia e, “uma vez que os ativos dos
beneficiarios sdo insuficientes para satisfazer todos os montantes reclamados pelos
credores”, a Comissao considera que uma decisdo de recuperagdo foi “corretamente
executada quando estiver concluida a recuperacdo integral ou quando, no caso de
recuperacao parcial, a empresa tiver sido liquidada e os seus ativos vendidos em
condicBes de mercado”.*>

Daqui se retira que, efetivamente, ndo basta a reclamacéo de créditos. Mais do
que isso, € necessaria a cessacao de atividade da empresa com liquidacdo do seu
patriménio. Se a empresa, apesar do processo de insolvéncia, continuar a desenvolver

156

atividade™, ainda que a um ritmo reduzido, o objetivo da decisdo de recuperacdo nédo é

alcancado, uma vez que a distorcdo introduzida no mercado pela concessdo do auxilio

ainda existe.*’

Assim, se é obrigacdo do Estado registar, imediatamente, os seus créditos™®®, este
deve também, nos casos em que o auxilio ndo tenha sido integralmente restituido,

159

recorrer contra qualquer decisdo™ que aprove a continuacdo da atividade da empresa

para além do prazo estabelecido na decisdo da Comissd0.®® No mesmo sentido, s6

152 RITTER (2008:28).

153 Cf. supra relativamente & questdo das obrigacdes decorrentes da decisdo para os Estados-
Membros.

154 Cf. TJ (331/09:60) e (277/00:85).

155 Comunicagao da Comissao (C272:61).

1% 0 que ¢ permitido na ordem juridica portuguesa, cf. art. 202° CIRE.

5" GAMBARO (2007:213).

%8 Devendo igualmente contestar, se tal for o caso, a recusa pelo administrador de insolvéncia de
inscrever os seus créditos; cf. Comunicacdo da Comisséo (C272:64).

159 Seja do administrador de insolvéncia ou do tribunal competente.

1% Comunicagdo da Comisséo (C272:66). A Comissdo considera que também os tribunais nacionais
devem tomar em consideragdo o interesse comunitario, garantindo a execugdo da decisdo de forma a
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devera apoiar a continuacdo da atividade quando esta assegure a restituicdo integral do
auxilio dentro do limite temporal imposto pela Comiss&o.'®*

Nesse mesmo sentido, refere 0 A.G. Mazéak, que a jurisprudéncia impde, como
requisitos cumulativos relativamente a empresas insolventes, a inscricdo dos créditos
relativos ao reembolso dos auxilios como dividas da massa insolvente e a cessacdo
definitiva da atividade subvencionada. O Tribunal vem concordar com esta posicéo,
referindo que a inscricdo na tabela de créditos so satisfaz a obrigacdo de recuperacdo se,
havendo reembolso parcial, o processo de insolvéncia conduza a liquidacdo da
beneficiaria.'®

A solugdo parece-nos dréstica. Se, por um lado, a decisdo de recuperagdo ndo é
considerada uma medida desproporcionada relativamente aos objetivos do Tratado, por
outro, a restricdo da continuidade de uma empresa a sua capacidade de restituir um
auxilio dentro do prazo constante da decisdo (que, recorde-se, é inicialmente apenas de
quatro meses, apesar de prorrogavel pela Comissdo), levara certamente o Estado a
sempre pugnar pelo encerramento da atividade da empresa, ainda que, a longo prazo,
esta pudesse voltar a ser viavel, o que é de certa forma desproporcional.

Claro que ndo se concebe manter infinitamente uma empresa obrigada ao
reembolso de um auxilio em atividade pela simples “esperanca” que esta venha a
reerguer-se; todavia, o prazo dado pela Comissdo torna demasiado vago o juizo de
prognose a que o Estado esta obrigado.

Como consideracdes finais sobre a insolvéncia de empresas, acrescentamos um
facto interessante: os Estados-Membros, apesar de invocarem com frequéncia processos
de insolvéncia como tendo sido o entrave a recuperacdo, tendem a nédo classificar esse
facto como uma impossibilidade absoluta de execu¢do nem, na maior parte das vezes, a
cumprir os critérios estabelecidos para se considerar que houve execucdo da decisdo.'®®
Nesse sentido, apenas havendo uma flexibilizacdo por parte dos TJUE quanto a
interpretacdo desta defesa, talvez os Estados conseguissem, com sucesso, invocar esta

excecéo.

por termo a distorgdo da concorréncia, ndo devendo autorizar a continuagdo das atividades do
beneficiario.

11 HANCHER (2012:1014).

192 Conclusdes do A.G. MAZAK (610/10:54); TJ (610/10:104).

193 Como nota, relativamente as empresas extintas, diz o Tribunal que “a prova do cancelamento
destas nos registos é suficiente para provar a sua inexisténcia e, portanto, a impossibilidade de
recuperar estes auxilios”; cf. TJ (496/09:77).
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B. Impossibilidade Juridica Absoluta

A impossibilidade absoluta de executar uma decisdo da Comissdo pode ser de
natureza juridica, “quando decorre decisdes tomadas pelos 6rgdos jurisdicionais
nacionais, desde que essas decisdes sejam conformes ao direito da Uni&o”.**

As decisbes da Comissdo gozam de uma presuncéo de legalidade, e, como tal,
enquanto ndo forem revogadas, anuladas ou declaradas invalidas, produzem os seus
efeitos juridicos mesmo quando objeto de impugnacdo junto de um tribunal nacional.*®®

Por outro lado, os tribunais nacionais, sujeitos ao principio da cooperacgdo leal
(art. 4° n.°3 do TFUE), devem “tomar todas as medidas gerais ou especiais capazes de
assegurar o cumprimento das obrigacdes decorrentes do direito da Unido e abster-se
das que s&o suscetiveis de comprometer a realizagdo dos objetivos do Tratado”*®.

Assim, a simples impugnacdo junto dos tribunais nacionais de uma deciséo da
Comissdo ndo retira o caracter de execucdo imediata da deciséo, isto €, ndo suspende 0s
seus efeitos. Os tribunais nacionais ttm mesmo o dever de ndo aplicar uma norma
processual que automaticamente suspenda os efeitos de acbes impostas contra processos
de recuperagéo de auxilios.*®’

De facto, mesmo quando os 6rgdos jurisdicionais nacionais consideram que a
decisdo da Comissdo ¢ ilegal, a suspensdo de um processo de recuperacao so é possivel
quando se encontrarem preenchidas as condicdes estabelecidas no ac. Zuckerfabrik'®® e
no ac. Atlanta Fruchthandelsgesellschaft'®.

Admitem estes acorddos que a suspensdo pode ser decretada apenas na presenca
dos seguintes requisitos: a existéncia de sérias ddvidas sobre a validade da decisédo
(devendo o tribunal nacional reenviar a questdo ao TJUE); existir urgéncia, sendo a
medida provisoria necessaria a evitar que a parte sofra um prejuizo grave e irreparavel;
que o 6rgdo jurisdicional tome em consideracdo os interesses da UE (principalmente
ponderando se o ato comunitario ndo ficaria privado de qualquer efeito atil na falta de
imediata aplicacdo); por fim, que na apreciacdo destas condi¢Ges o tribunal respeite as
decisbes dos tribunais da UE sobre a legalidade da decisdo, ou um despacho em

processo comunitario relativo a medidas provisorias semelhantes.

1% 1] (527/12:49).

1% Conclusdes do A.G. WAHL (527/12:89).
1% TJ (527/12:56).

17| ENAERTS (2014:128).

198 TJ (143/88:33); TJ (527/12:57).

19T (465/93:43).
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Reunindo-se estas condicdes, e ordenando o tribunal nacional a suspenséo do
processo de recuperacdo, € o Estado-Membro obrigado a respeitar as medidas
provisorias adotadas pelo oOrgdo jurisdicional. E sO6 aqui é que pode existir uma
impossibilidade juridica absoluta de recuperagdo.'”

Note-se que esta impossibilidade apenas pode ser invocada no caso de a agéo por
incumprimento contra o Estado-Membro ser intentada na pendéncia da decisdo do érgéo
jurisdicional nacional (ou, melhor dizendo, na pendéncia da resposta pelos tribunais da
UE quanto a legalidade da decisdo). Concluindo, a impossibilidade juridica absoluta
destina-se ndo tanto a justificar a ndo recuperagdo do auxilio, mas antes a justificar o seu

atraso.

Da anélise da impossibilidade absoluta de execucao, retiramos que, além de se
encontrar sujeita a critérios demasiado rigorosos, esta ndo encontra nenhuma definicdo
especifica no DUE, o que dificuldade a sua alegacdo pelos Estados-Membros — néo

devendo, nesse sentido, ser considerada um verdadeiro meio de defesa.

10 Conclusdes do A.G. WAHL (527/12:92).
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Conclusoes

1. No inicio referiamos que a nossa grande questdo se reconduzia a saber se a
obrigacdo de recuperacdo seria verdadeiramente uma consequéncia inevitavel,
ou se, devido a situacdes excecionais, poderia ser preterida. Mais referiamos o
principio das expectativas legitimas e a impossibilidade absoluta como duas
dessas situagdes excecionais invocaveis para evitar o cumprimento da decisao da
Comissao.

2. Elofsson, no seu trabalho de dissertacéo, ja aqui citado, apelidava o principio das
expectativas legitimas como o “airbag vazio” do regime de auxilios.'’”* Somos
obrigados ndo s6 a concordar com essa expressao, com a nela incluir aos casos
de impossibilidade absoluta de execucdo, uma vez que, se é verdade que 0s
conceitos sao aceites pelo Tribunal, ndo é menos verdade que, em relacdo ao
primeiro, o Tribunal acaba por estabelecer um limiar tdo alto que se torna
inalcancavel, e que, em relacdo ao segundo, ndo o concretiza de forma a que
possa ser efetivamente aplicado.

3. De facto, o mais frequente é nem os Estados-Membros, nem os beneficiarios,
poderem seguramente alegar estas circunstancias excecionais para nao proceder
a recuperacao/restituicdo — o que, numa rule of law, onde o principio da defesa
deveria primar, se torna incompreensivel.

4. Ao falar das expectativas legitimas, citamos autores'’?, com eles concordando,
que defendiam a abordagem restrita deste principio. Todavia, acreditamos que
uma aplicacdo do principio assim entendido sé deveria ter lugar na inexisténcia
de davidas quando ao carater de auxilio da ajuda.

5. Nem sempre os beneficidrios de determinado auxilio se encontram em posicao,
ou dispdem de fundos, para averiguar da legalidade do auxilio ou do

cumprimento da obrigagéo de notificar. Nos casos de fronteira, isto €, nos casos

1 ELOFSSON (2010:33).
172 JAROS (2004:578).
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10.

em que é de dificil percecdo se determinado beneficio constitui um auxilio de
Estado, o principio das expectativas legitimas deveria ser considerado
prevalente, ou, pelo menos, atenuante, de forma a melhor proteger quem confia
na atuacdo do seu Estado como sendo legal.*”

Em relacdo a impossibilidade absoluta de execucédo, é necessario em primeiro
lugar concluir que nem a jurisprudéncia, nem a Comisséo, oferecem uma nogao
doutrinal, passivel de ser adaptada a um qualquer caso concreto. A definicdo é
antes dada pela negativa, isto é, pelo elenco de circunstancias em que néo existe
uma séria impossibilidade.

Assim, a impossibilidade absoluta n&o pode ser reconduzida a dificuldades
praticas de recuperacdo do auxilio, como o nimero extenso de beneficiarios. As
dificuldades administrativas, politicas e legais também ndo chegam ao patamar
da impossibilidade; para mais, o Estado-Membro tem de provar que, de facto,
relativamente aquele determinado auxilio, o meio escolhido para operar a
recuperacdo era 0 Unico possivel, ou, ndo o sendo, que propds alternativas de
execucdo a Comissao.

N&o basta igualmente o simples juizo de prognose sobre as dificuldades de

recuperacdo; tem de existir um esforco real do Estado'™

junto dos beneficiarios
do qual emerge a impossibilidade de executar.

Uma outra conclusdo a que chegamos € que, para o TJUE e para a Comisséo,
raramente é impossivel executar a decisdo da Comissao.

Em boa verdade, se o Tribunal aceitasse a defesa dos Estados-Membros com
base na impossibilidade absoluta de forma frequente (como os Estados
pretendem ao invocar qualquer dificuldade que encontrem, mesmo sem procurar
outras opc¢des viaveis), estar-se-ia a pér em causa todo o regime de auxilios

existente na Uniao.

173 Esta questdo tem de, obrigatoriamente, ser também avaliada do lado dos concorrentes da empresa
beneficiaria, pois, apesar de continuarmos a defender que o beneficiario, nos casos limite, deve ter
uma “culpa atenuada”, ndo podemos esquecer que a distor¢do introduzida no mercado pode ter
causado danos a uma empresa concorrente. Nesses casos, a responsabilidade deveria recair sobre o
Estado-Membro, verdadeiro violador das regras de DUE, e ndo sobre o beneficiario. Mas,
reiteramos, apenas nos casos limite.

Isto pois 0 Estado, no cumprimento das suas obrigacdes por violacdo do TFUE e do Reg. de

Processo, deve utilizar todos os meios a sua disposicdo para eliminar a distor¢cdo da concorréncia
causada pelo auxilio ilegal e incompativel concedido.
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12.

13.

14.

Se a recuperagdo de um auxilio € a consequéncia ldgica e necessaria de um
auxilio ilegalmente prestado, colocar em causa a restituicao é colocar em causa a
atribuicdo de um auxilio fora dos tramites do art. 108° e do Reg. de Processo. O
carater imperativo e o efeito Gtil dessas normas seriam anulados.

Nesse sentido, e se, pelo lado do beneficiario, é possivel entender a existéncia de
expectativas legitimas que devem ser protegidas (devendo nesse sentido o
regime atualmente aplicado ser suavizado), pelo lado do Estado-Membro é
dificil compreender a violacdo do DUE, e, consequentemente, facil perceber a
reticéncia do Tribunais em “apagar” a violacdo atraves da procedéncia de uma
impossibilidade absoluta de recuperacéo.

O regime de auxilios de Estado, na sua totalidade, cada vez mais se tem tornado
essencial na politica interna da Unido. Todavia, as dificuldades que nascem do
protecionismo estatal, e que, devido as condi¢gdes econdmicas atuais de muitos
paises da UE, irdo certamente crescer, colocam em questdo a necessidade de
flexibilizar as regras aplicaveis, especialmente no caso de um auxilio ilegal
sobre o qual tenha existido uma deciséo de recuperacao.

Os Estados-Membros, por mais que tentem levar a bom porto a concretizacéo do
mercado comum, terdo sempre em mente 0s interesses nacionais — e a obrigagédo
de recuperar um auxilio de um beneficiario que, por exemplo, se encontre quase
falido, sendo que a sua efetiva faléncia pode ter consequéncias desastrosas
naquele meio especifico'’®, pode nem sempre ser a melhor opgdo para manter o
mercado concorrencial e apagar os efeitos negativos introduzidos pelo auxilio

concedido.

175

Falamos de desemprego, por exemplo, mas também do efeito bola de neve que a insolvéncia de

uma empresa por ter relativamente aos seus credores.
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