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ABsTrACT: This paper focuses on the treatment of public procurement activities under state
aid rules. The award of a public contract may constitute state aid when the undertaking receives
an economic advantage that it would not have obtained under normal market conditions. It
has generally been accepted that procurement processes undertaken in accordance with European
and national rules replicate such normal market conditions, and, hence, exclude the element of
undue economic advantage. Notwithstanding, in situations other than pure procurement tran-
sactions, a competitive tender procedure does not suffice to exclude the presence of aid. These cases
are not compatible with a formalistic, ticking the box, approach. On the contrary, they demand a
substantial effects analysis according to the market economy investor principle. The need for such
analysis will be greater if the push for more flexibility and increased scope for negotiations in the
2011 Commission’s proposal for new procurement Directives gets approved.
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INTRODUCAO
No limiar da adogdo de novas regras europeias sobre a adjudicac¢io de contra-
tos publicos e da reforma do regime dos auxilios de estado, cumpre analisar
como a Comissdo Europeia (Comissio) e os tribunais da Unido Europeia
(UE) tém aferido da presenca de auxilios de estado nos contratos publicos.
Nio se pretende discutir a natureza e limites da intera¢do entre os dois regi-
mes juridicos. Parte-se do pressuposto que estamos perante regimes que se
complementam e que sdo passiveis de uma aplicagdo simultinea e pacifica.
Num primeiro momento, revimos brevemente a nogio de auxilio de estado
e, em particular, o conceito de vantagem econémica. Num segundo momento,
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analisamos a pratica deciséria e a jurisprudéncia europeias sobre a aplicagio
destes conceitos as diferentes situagdes de contratagio publica. Preocupamo-
-nos, sobretudo, com a importancia que o procedimento concursal tem assu-
mido enquanto mecanismo de controlo e instrumento saneador da presenca
de um auxilio de estado.

I. AUXILIO DE ESTADO

Com o objetivo de assegurar a concorréncia no mercado interno, evitar formas
de protecionismo (que se consubstanciam em obstdculos as trocas comerciais
entre Estados membros), e criar condi¢des homogéneas para a atuagio das
empresas em toda a UE, sdo proibidos os auxilios de estado. Esta proibi¢io
nio é contudo absoluta. O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Euro-
peia (TFUE) reconhece que a intervengio do Estado &, por vezes, necessiria
para corrigir falhas do mercado, ou por razées de equidade. Para garantir
uma economia eficiente e equitativa, o TFUE prevé um conjunto de situa-
¢oes em que o auxilio de estado é considerado compativel com o mercado
interno’; e prevé ainda que em determinadas circunstincias um auxilio de
estado possa ser considerado compativel com o mercado interno®. Compete
exclusivamente a2 Comissdo determinar se um beneficio constitui um auxilio
de estado nos termos do n.° 1 do artigo 107.° do TFUE e, caso constitua, se
esse auxilio é compativel com o mercado interno®.

1. Conceito

No emblematico acérdao Steenkolenmijnen, O Tribunal de Justiga considerou
que “[o] conceito de auxilio é mais lato do que o de subsidio, pois nao se limita a
abranger prestagoes positivas, como os proprios subsidios, compreendendo também

1 Artigo 107.°, n.° 2 do TFUE.

2 Artigo 107.°, n.° 3 em termos gerais; artigo 106.°, n.° 2 no que respeita aos servicos de interesse eco-
némico geral. Para aferir da compatibilidade de um auxilio de estado, a Comissao verifica, em primeiro
lugar, se existe de facto um concreto objetivo de interesse comum (quer de eficiéncia, quer de equidade)
na concessao do auxilio; e, em seguida, considera se esse auxilio é (i) adequado, (ii) necessario e (iii)
proporcional na prossecucdo do objetivo de interesse comum identificado.

3 O artigo 108.° do TFUE estabelece um mecanismo de controlo ex ante, segundo o qual os Estados mem-
bros tém a obrigacao de informar a Comissao de qualquer projeto de concessao ou alteragdo de um auxilio
(notificacao prévia), nao podendo executar as medidas projetadas antes de a Comissao ter adotado uma
decisao final (clausula de suspensao). Qualquer auxilio concedido sem a devida aprovagao da Comissao
é considerado ilegal e a Comissao tem a obrigacao de ordenar a sua recuperagao. Existem, no entanto,
duas situagoes nas quais os Estados membros estdo isentos da obrigagao de notificacdo prévia: quando o
auxilio a instituir é de minimis; ou esta abrangido pelo Regulamento de Geral de Isencao.
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intervengoes que, de formas diversas, aliviam os encargos que normalmente oneram
0 or¢amento de uma empresa, pelo que, nio sendo subsidios na acepedo escrita da
palavra, tém a mesma natureza e efeitos idénticos™.

Ao longo dos anos, a Comissdo e os Tribunais da UE tém aperfeicoado
este conceito e interpretado cada um dos seus elementos. Para constituir um
auxilio de estado, na ace¢io do n.° 1 do artigo 107.2 do TFUE ¢ necessério
que a medida: (i) seja concedida pelo Estado membro, ou através de recur-
sos estatais; (i7) afete as trocas comerciais entre Estados membros; (7ii) seja
seletiva; (7v) confira uma vantagem econdmica a uma empresa; (v) falseie, ou
possa falsear, a concorréncia.

Nas situagdes de contratagio publica, estes elementos estio na sua maioria
reunidos®. O contrato é adjudicado por uma entidade publica e/ou através
de recursos estatais. Para que haja uma afetagio das trocas comerciais entre
Estados membros, ¢ suficiente que os bens e/ou servicos a que se refere o
contrato possam ser objeto de trocas comerciais no mercado interno, nio
sendo sequer necessdrio que a empresa beneficidria participe, ela prépria,
nessas trocas comerciais®. A adjudicagio é por natureza seletiva’. Ao eleger
determinado operador, a adjudicagio pode criar distor¢des na concorréncia,
em particular, quando confere uma vantagem econémica. A atribuigdo de
uma vantagem econémica a uma empresa ¢ a condi¢io cuja verificagdo requer
normalmente uma andlise mais aprofundada dos factos, e da qual depende, na
maioria dos casos, a qualificagio como auxilio de estado®.

4 Acérdao do Tribunal de Justica de 23 de fevereiro de 1961, Steenkolenmijnen vs. Alta Autoridade da
Comunidade do Carvao e Ago, processo 30/59, Recueil p. 1, n. 39.

5 Neste sentido Sanchez Graells, 2012: 8.

6 Acdrdao do Tribunal de Justica de 10 de janeiro de 2006, Cassa di Risparmio di Firenze, processo C-222/04,
Coletanea de Jurisprudéncia 2006, p. I-289, n. 140-143.

7 A medida é seletiva na medida em que favorece certos operadores econémicos relativamente a
outros que se encontram numa situagao factual e juridica comparavel a luz do objetivo prosseguido pela
propria medida. Neste sentido ver acérdao do Tribunal Geral de 7 de margo de 2012, British Aggregates
Association vs. Comissdo Europeia, processo T-210/02 RENYV, disponivel em http://curia.europa.eu/juris/
liste.jsf?pro=&nat=&oqp=&dates=&lg=&language=en&jur=C%2CT %2CF&cit=none%252CC%252CC
)%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctr
ue%252Cfalse%252Cfalse&num=T-210%252F02&td=ALL&pcs=0&avg=&page=1&mat=or&jge=&for=&
cid=869007 (consultado em 14.12.2012), n. 47.

8 Tosics & Gaal, 2007: 16.
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2. Vantagem econémica

Segundo a jurisprudéncia constante “[plara apreciar se uma medida estatal
constitui um auxilio, hi [...] que determinar se a empresa beneficidria recebe uma
vantagem econdmica que ndo teria obtido em condigoes normais de mercado. |...J
Uma apreciagio desse tipo pressupée a andlise economica que tenha em conta todos
0s factores que uma empresa, que atue em condigoes de mercado, deveria ter tido em
consideragdo ao fixar a remuneragdo dos servigos fornecidos™. Por outras palavras,
¢ necessario determinar se um agente econémico, de dimensdo comparével
a entidade publica em aprego, e que atua em condigbes normais de mercado,
teria adotado a mesma medida. Em caso afirmativo, considera-se que a tran-
sagdo realizada pelo Estado estd conforme as condi¢des normais do mercado
e nio confere qualquer vantagem indevida, porquanto essa transa¢do nio
constitui (ou inclui) um auxilio de estado.

Os acérdios que forjaram este teste trataram de questdes relacionadas com
o financiamento de empresas de capitais publicos e estabeleceram o chamado
critério do investidor privado. “No caso de uma empresa cujo capital social é detido
pelas autoridades piiblicas, convém nomeadamente apreciar se, em circunstincias
similares, um sdcio privado, baseando-se nas possibilidades de rentabilidade previ-
stveis, abstraindo de qualquer consideragio de cardcter social ou de politica regional
ou sectorial, teria procedido a tal entrada de capital™.

Sublinha-se que o Tribunal de Justica expressamente afastou da anilise
quaisquer consideragdes de ordem publica. O n.° 1 do artigo 107.° ndo dis-
tingue as intervengdes do Estado consoante as suas causas e objetivos, mas,
antes, em func¢io dos seus efeitos'’. De outro modo, bastaria que um Estado
invocasse a legalidade do objetivo da sua intervencdo para subtrai-la, sem
mais, a aplicagio do regime dos auxilios de estado'.

9 Acérdao do Tribunal de Justica de 11 de junho de 1996, Syndicat francais de I'Express international
(SFEI) e outros vs. La Poste e outros, processo C-39/94, Coletanea de Jurisprudéncia 1996, 1-3547, n. 60 e 61.

10 Acérdao do Tribunal de Justica de 10 de julho de 1986, Bélgica vs. Comisséo Europeia, processo C-234/84,
Coletanea de Jurisprudéncia 1986, p. 2263, n. 14.

11 Acérdao do Tribunal de Justica de 2 de julho de 1974, Itdlia vs. Comissdo Europeia, processo C-173/73,
Coletanea de Jurisprudéncia p. 359, n. 27.

12 Ver conclusdes do advogado-geral A. Tizzano apresentadas em 28 de outubro de 2004 no processo
que deu lugar ao acérdao do Tribunal de Justica, de 3 de marco de 2005, Wolfgang Heiser vs.Finanzamt
Innsbruck, processo C-172/03, Coletanea de Jurisprudéncia 2005, p. I-1627, n. 45. Caso uma medida cons-
titua um auxilio de estado, os fundamentos e objetivos que lhe sao subjacentes relevam para aferir da sua
compatibilidade com o mercado interno.

Livro Revista C&R n11-12.indb 28 13/08/13 13:52



AUXILIOS DE ESTADO NOS CONTRATOS PUBLICOS | 29

Nio obstante, a0 comparar a atuagio do Estado com um investidor pri-
vado héd que ter em consideragio os interesses a longo prazo. A propésito da
entrada de capitais numa empresa, o Tribunal de Justica precisou que “[...]
embora o comportamento do investidor privado ao qual deve ser comparada a
intervengdo do investidor piblico [...] ndo seja necessariamente o de um investidor
normal que coloca os seus capitais com vista a sua rentabilizacdo a mais ou menos
curto prazo, ele deve, pelo menos, ser o de uma holding privada ou de um grupo
privado de empresas que prossiga uma politica estrutural, global ou sectorial, orien-
tado por perspetivas de rentabilidade a mais longo prazo’™™.

O critério do investidor privado emana do principio da igualdade de tra-
tamento entre os sectores publico e privado. Ao assumir uma posi¢io neutral
quanto a propriedade dos meios de produgio, o artigo 345.° do TFUE exige
que as regras fundamentais do Tratado, incluindo as regras de concorréncia, e
em particular o artigo 107.2,n.° 1, sejam aplicaveis indistintamente a empre-
sas publicas e privadas'. Assim, no que respeita aos investimentos do Estado
em empresas de capitais publicos, decorre do principio da igualdade de tra-
tamento entre empresas publicas e privadas que os capitais postos, direta e
indiretamente, & disposi¢do de uma empresa pelo Estado, em circunstincias
que correspondem as condi¢des normais de mercado, nio podem ser consi-
derados auxilios de estado®.

Para saber se uma determinada medida teria sido adotada em condigoes
normais de mercado por um investidor privado, em posi¢io o mais seme-
lhante possivel a do Estado, s6 podem ser tidos em conta os direitos e as
obrigacdes que decorrem da sua qualidade de acionista, com a exclusio
daqueles que sobre ele impendem enquanto poder publico’. Porquanto, o
critério do investidor privado apenas é aplicivel quando o Estado conce-
der, na sua qualidade de acionista e ndo na de poder puiblico, uma vantagem

13 Acérdao do Tribunal de Justica de 21 de marco de 1991, /tdlia vs. Comissdo Europeia (Alfa Romeo),
processo C-305/89, Coletanea de Jurisprudéncia 1991, p. I-1635, n. 20.

14 Acérdao do Tribunal Geral de 6 de margo de 2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale vs. Comissdo
Europeia, processos apensos T-228/99 e T-233/99, Coletanea de Jurisprudéncia 2003, p. 11-445, n. 266 e 267.

15 Ver, entre outros, os acérdaos do Tribunal de Justica, de 21 de margo de 1991, /tdlia vs. Comissdo Euro-
peia, processo C-303/88, Coletdnea de Jurisprudéncia 1991, p-I-1433, n. 19 e 20; o acérdao do Tribunal de
Justica de 3 de outubro de 1991, /tdlia vs. Comissao Europeia, processo C-261/89, Coletanea de Jurisprudéncia
1991, p. 1-4437, n. 15; e o acérdao do Tribunal Geral de 12 de dezembro de 1996, Air France vs Comissdo
Europeia, processo T-358/94, Coletanea de Jurisprudéncia 1996, p. 11-2109, n. 70.

16 Acérdao do Tribunal de Justica de 14 de setembro de 1994, Espanha vs Comissdo Europeia (Hytasa),
processos apensos C-278/92 a C-280/92, Coletdnea de Jurisprudéncia 1994, p. 14103, n. 22.
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econémica & empresa em que participa. As intervengdes do Estado enquanto
poder politico, no desempenho de politicas e fungées publicas, ndo podem
ser consideradas aquando da aplicagio do teste. No caso Hyfasa, o Tribunal
concluiu que enquanto acionista o Estado; respondia apenas pelas dividas até
ao valor de liquidagdo dos ativos das respetivas sociedades. Os custos relativos
ao pagamento de subsidios de desemprego e aos auxilios 4 reconstitui¢do do
tecido industrial ndo podiam ser consideradas no célculo dos custos de liqui-
dagio das sociedades, uma vez que decorriam de obrigagdes enquanto poder
publico. Nestes termos, a liquidagio das sociedades teria sido menos onerosa
para um investidor privado que, nessa situagio, nio teria efetuado os aumen-
tos de capital em apreco, pelo que estes constuiam um auxilio de estado.

Ao distinguir entre as atuagdes do Estado enquanto acionista de uma
empresa e enquanto poder politico, a Comissdo entendeu apenas aplicar o
critério do investidor privado nos casos em que as circunstincias nas quais o
Estado age sdo comparéveis aquelas que correspondem as condi¢bes normais
de mercado. Neste sentido, os meios utilizados pelo Estado fazem parte inte-
grante dessas circunstincias, tanto mais quanto a natureza e caracteristicas
dos meios utilizados ndo se encontram a disposi¢io de um investidor privado.
Por conseguinte, na opinido da Comissio, sempre que o Estado recorresse a
meios provenientes das suas prerrogativas enquanto poder publico para con-
ceder um beneficio, tal beneficio ndo seria considerado na aplicagio do crité-
rio do investidor privado.

Nestes termos, no recente caso EDF, a Comissio considerou que, na
medida em que um investidor privado nio podia recorrer a isen¢do de um
imposto, como fez o governo francés em relagio a EDF, o montante equiva-
lente a esta isen¢do ndo podia ser interpretado como uma entrada de capital
na empresa. Em causa estava a regularizacdo das contas da EDF e das suas
relagoes financeiras com o Estado francés, na perspetiva da abertura do mer-
cado da eletricidade. Neste processo, os direitos do concedente, que repre-
sentavam uma divida da EDF para com o Estado francés, proveniente da
entrega gratuita de bens no termo da concessio, foram afetados diretamente
a rubrica das dotagdes em capital, sem transitar pelo balango dos resultados
e, assim, ficaram isentos do imposto sobre as sociedades. A EDF e o Estado
Francés alegaram que esta operagio contabilistica consistia, no fundo, num
atalho em relagio a uma operagio com efeitos equivalentes que passaria por
afetar como capital um montante liquido depois de cobrado o imposto sobre
as sociedades, solicitar o pagamento do imposto correspondente a variagio
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do ativo liquido, e proceder a uma dotagdo complementar de capital no mon-
tante equivalente ao imposto pago.

Tanto o Tribunal Geral como o Tribunal de Justica ndo deram razio a
Comissio quando esta afastou a aplicagdo do critério do investidor privado
pelo facto de o meio utilizado pelo Estado consistir num instrumento de
politica fiscal. O Tribunal Geral referiu que “o critério do investidor privado
tem por objetivo verificar se, apesar de o Estado dispor de meios que um investidor
privado nio dispée, este teria, nas mesmas condigbes, tomado uma decisdo de inves-
timento compardvel. Por conseguinte, ¢ irrelevante que um investidor privado ndo
possa deter um crédito fiscal™ . O Tribunal de Justica precisou que a aplicagdo
do critério do investidor privado visa evitar que, através de recursos do Estado,
a empresa piiblica beneficidria disponha de uma situacdo financeira mais favord-
vel que a dos seus concorrentes. [...] Ora, a situagdo financeira da empresa piiblica
beneficidria ndo depende da forma como a vantagem ¢ colocada a sua disposicio,
qualquer que seja a sua natureza, mas do montante de que ela beneficia em defi-
nitivo®. O Tribunal de Justica concluiu que “uma vantagem econémica, ainda
que concedida através de meios de natureza fiscal, deve ser apreciada, nomeada-
mente, & luz do critério do investidor privado, se se revelar |...], que o Estado-
membro em causa, apesar da utilizacio de meios que decorrem das prerrogativas de
poder piiblico, concedeu contudo a referida vantagem na sua qualidade de acionista
da empresa que lhe pertence”™.

Para determinar se o Estado agiu na sua qualidade de acionista, e nio na
de poder publico, é necessirio demonstrar que o Estado adotou, prévia ou
simultaneamente a concessao da vantagem, a decisdo de proceder a um inves-
timento na empresa publica. Podem ser exigidos elementos que demonstrem
que esta decisdo se baseia em avalia¢des econédmicas compardveis as que um
investidor privado teria efetuado para determinar a rentabilidade futura do
investimento — avaliagdes retrospetivas da efetiva rentabilidade e justificagdes
posteriores 4 adogdo da medida ndo bastam para demonstrar que o Estado

17 Acérdao do Tribunal Geral de 15 de dezembro de 2009, Electricité de France (EDF) vs. Comisséo Europeia,
processo T-156/04, Coletanea de Jurisprudéncia 2009, p. 11-04503, n. 261.

18 Acérdao do Tribunal de Justica de 5 de junho de 2012, Comissdo Europeia vs. Electricité de France
(EDF), processo C-124/10 P, disponivel em http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?pro=&Igrec=pt&nat=&oq
p=&dates=&Ig=8&language=pt8&jur=C%2CT %2CF&cit=none%252CC%252CC|%252CR%252C2008E %
252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&n
um=C-124%252F10&td=ALL&pcs=0&avg=&page=1&mat=or&jge=8&for=&cid=869590, (consultado em
14.12.2012), n. 90 e 91.

19 Idem, n. 92.
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atuou enquanto acionista. Em caso de davida, cabe ao Estado demonstar tal
decisio apresentando elementos objetivos e cabe a Comissdo efetuar uma
apreciagio global tendo em considerago nio s6 os elementos fornecidos pelo
Estado, mas também qualquer outro elemento que lhe permita fazer essa dis-
tingdo, nomeadamente a natureza e o objeto da medida, o contexto em que
se insere, bem como o objetivo prosseguido. Ainda que tenha reiterado que
o n.° 1 do artigo 107.° nio distingue as interven¢des do Estado consoante o
seu objetivo mas consoante os seus efeitos, o Tribunal de Justica admitiu que
o objetivo da intervengdo pode ser tido em consideragdo para determinar se o
critério do investidor privado ¢é aplicavel®.

Quanto ao argumento de que o investidor privado ndo podia ter procedido
ao investimento naqueles termos, uma vez que este teria que pagar o imposto
e ndo o poderia converter em capital — s6 o Estado enquanto entidade fiscal
podia dispor dos montantes correspondentes ao pagamento do imposto; o
Tribunal de Justica precisou que o sujeito da operagio tributdvel seria uma
empresa privada na situagio da EDF, e nio o seu acionista privado. Por-
quanto, a aplicagio do critério do investidor privado teria permitido determi-
nar se um investidor privado teria fornecido, em condig¢ées semelhantes, um
montante igual ao imposto devido a uma empresa que se encontrasse numa
situagdo comparavel a EDF. Mais, a eventual diferenga entre o custo supor-
tado por um investidor privado e o custo suportado pelo investidor publico
nio impede a aplicagdo do critério do investidor privado. Pelo contririo, a sua
aplica¢do permite exatamente apurar a existéncia dessa diferenca.

No caso em apreco, a aplicagio do critério do investidor privado levou a
conclusdo que o beneficio concedido a EDF nio constituia um auxilio esta-
tal. Ndo obstante, ao contrario do que argumentou a Comisséo, esta inter-
pretagdo nio permite excluir situa¢des do ambito de aplicagdo do n.° 1 do
artigo 107.°. Muito pelo contririo, esta interpretagdo dos Tribunais Europeus
alarga o ambito de aplicagdo do critério do investidor privado, sujeitando
ao seu escrutinio aquelas situagdes em que o Estado, agindo enquanto acio-
nista, intervém através de prerrogativas do poder politico. Sublinhe-se o que
o préprio Tribunal de Justi¢a concluiu: “o critério do investidor privado nao
constitui uma excegdo que so € aplicavel a pedido do Estado membro, quando estio
reunidos os elementos constitutivos do conceito de auxilio de Estado incompativel
com o mercado comum |...]. [ Qluando este critério ¢ aplicivel, o mesmo faz parte

20 Idem, n. 84 a 87.
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dos elementos que a Comissio tem de tomar em conta para determinar a existéncia
de um auxilio desse tipo™.

Refira-se que jd no caso Ryanair o Tribunal Geral tinha considerado que
0s encargos aeroportudrios, incluindo as taxas de aterragem, deviam ser ana-
lisados como contrapartida de servigos prestados, e que o facto de estas taxas
terem sido fixadas no uso de poderes regulamentares da Regido da Valénia
era irrelevante, na medida em que as taxas estavam estritamente ligadas a ges-
tdo do aeroporto Charleroi, atividade que devia ser qualificada como econé-
mica®. Mais, “a circunstancia de [...] a Regido da Valénia dispor de poderes de
natureza regulamentar em matéria de fixacio das taxas aeroportudrias ndo exclui
que 0 exame de um sistema de descontos das referidas taxas deva efetuar-se i luz do
principio do investidor privado em economia de mercado, uma vez que tal sistema
pode ser aplicado por um operador privade™.

Nio obstante as dificuldades praticas em distinguir a atuagio do Estado
enquanto acionista e enquanto poder publico, esta interpretacdo dos Tribu-
nais da UE tem o mérito de permitir o escrutinio de um maior nimero de
atuagdes do Estado, de forma a analisar os respetivos efeitos econémicos.
Convenha-se que o impacto econémico da atua¢do do Estado francés no caso
EDF ¢ idéntico, quer se trate de um aumento de capital, quer se trate de um
perdio fiscal. No entanto, esta interpretagio dos Tribunais permitiu fazer o
controle desta atua¢do do Estado nos termos do n.° 1 do artigo 107.°, o que
estaria desde logo excluido segundo a posi¢io formalista da Comissao.

Ao longo dos anos e de acordo com as medidas estatais em andlise, os
Tribunais da UE e a Comissdo foram desenvolvendo outros critérios como o
principio do credor privado, ou o principio do vendedor privado. Todos eles
derivam da mesma proposigdo: saber se um agente econémico, de dimensio
compardvel a entidade puiblica em aprego, e que atua em condi¢des normais
de mercado, teria adotado medida equivalente aquela adotada pelo Estado.

I1. CONTRATOS PUBLICOS
Ao contratar bens, servicos e empreitadas o Estado pode conferir uma vanta-
gem econémica que ndo teria sido obtida em condigdes normais de mercado.

21 Idem, n. 103.

22 Acérdao do Tribunal Geral de 17 de dezembro de 2008,Ryanair Ldt. vs. Comissdo Europeia, processo
T- 196/04, Coletanea de Jurisprudéncia 2008, p. 11-3643, n. 90 a 94.

23 Idem, n. 101.
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Sempre que o fizer, o contrato celebrado pelo Estado consubstancia um auxi-
lio de estado. Por outras palavras, para determinar a existéncia de um auxilio,
a Comissio verifica se um Estado membro dispende de fundos da mesma
forma que um operador privado o faria.

E geralmente aceite que, ao cumprir as regras nacionais e europeias sobre
contratagdo publica, a entidade adjudicante age como um comprador pri-
vado e consequentemente a transagdo assume os contornos de uma transagio
comercial normal. Este entendimento atribui aos procedimentos concursais
de adjudicagdo a funcio de verificar a existéncia de um auxilio de estado.
Phedon Nicolaides defende que um procedimento concursal reflete sempre
as condi¢des normais de mercado®!, porquanto é sempre capaz de determinar
o prego de mercado, ndo havendo lugar a um auxilio de estado. Néo parti-
lhamos esta opnido. Como veremos em seguida, o procedimento concursal
ndo ¢ suficiente para afastar em todas as situagdes a concessio de um auxilio
estatal. Em determinados casos, para aferir da atribui¢do de uma vantagem
econdmica, o teste do investidor privado ndo se pode consumir na existéncia
de um procedimento concursal.

1. Aquisi¢io de bens e servigos

A grande maioria dos contratos publicos trata de situagdes em que o Estado
adquire bens, ou servigos, para satisfazer necessidades quer do seu préprio
funcionamento, quer dos servigos que presta aos cidadios.

Na saga dos casos BAI*® ¢ P&SO European Ferries®® sobre a compra de cupdes
de viagem na linha de Ferries Bilbao — Portsmouth pelo governo basco a uma
empresa basca, o Tribunal Geral sublinhou que a aquisi¢io pelo Estado de
bens ou servigos tem de corresponder as necessidades do Estado, caso con-
tririo ndo constitui uma transagao comercial normal. “O simples facto de um
Estado membro adquirir bens ou servigos nas condigoes de mercado nao basta para
que essa operagdo constitua uma transagio comercial normal, se se verificar que

24 Nicolaides,2010: 65-78.

25 Acérdao do Tribunal Geral de 28 de janeiro de 1999, Bretagne Angleterre Irlande (BAl) vs. Comissdo,
processo T-14/96, Coletanea de Jurisprudéncia 1999, p. 11-139. Ao comprar um volume elevado de vouchers,
o governo basco criou uma procura artificial que beneficiou a empresa Ferris Golfo de Vizcaya (mais tarde
denominada P&O European).

26 Acérdao do Tribunal Geral de 5 de agosto de 2003, PO European Ferries (Vizcaya) SA/ Comisséo,
processos apensos T-116/01 e T-118/01, Coletanea de Jurisprudéncia 2003, p. 11-2957.
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o Estado nio tinha uma necessidade real desses bens ou servigos™. O Tribunal
Geral sublinhou ainda que “o simples facto de uma empresa ter fornecido uma
contrapartida a um organismo estatal nio demonstra por si so que este tiltimo tinha
uma necessidade real nos servigos em causa’™®. Neste caso, o Tribunal Geral suge-
riu ainda que um concurso publico reflete o cardter normal de uma transagio
comercial: “[a] necessidade que um Estado membro tem de demonstrar que uma
aquisigdo de bens ou servigos por si efetuada constitui uma transagio comercial nor-
mal impoe-se sobretudo quando, como no caso vertente, a escolha do operador nao
foi antecedida de um concurso piiblico aberto que tenha sido objeto de publicidade
suficiente. Com efeito, de acordo com a pritica constante da Comissio, a existén-
cia de um tal concurso piiblico prévio a uma aquisicio por um Estado membro é
normalmente considerada suficiente para excluir que esse Estado membro pretenda
conceder uma vantagem a uma empresa determinada™’.

No caso relativo aos contratos de aquisi¢do de energia pelo governo polaco,
a Comissdo sublinhou que o principio, segundo o qual, o procedimento de
concurso ¢ suficiente para excluir a concessio de uma vantagem econémica
aplica-se quando o Estado adquire bens ou servigos para uso préprio. Naquele
caso, o procedimento de concurso teve por finalidade servir objetivos politi-
cos, como a promogio do investimento estrangeiro, a prote¢do do ambiente
e a melhoria da seguranga do abastecimento; e nio a aquisi¢do de produtos
e servicos requeridos pelo Estado. “Em tais casos, o facto de se ter adotado um
procedimento de concurso pode levar apenas a conclusao de que o auxilio se limita ao
minimo necessdrio para alcangar os objetivos politicos, o que ndo basta para excluir
a presenga de auxilio estatal’™.

Em transa¢ées comerciais normais, a Comissdo estabelece a presungio ili-
divel de que um procedimento aberto, transparente e nio discriminatério
permite determinar o valor da remunera¢io em condi¢des normais de mer-
cado, e, deste modo, evitar a atribui¢do de uma vantagem indevida.

Também nos casos de parcerias publico-privado e em situagdes de con-
cessdes a Comissdo aplicou esta presuncio ilidivel. No caso paradigmatico

27 ldem, n. 117.
28 Idem, n. 120. No mesmo sentido ver o n. 71 do acérdao BAI, supra referido.
29 Idem, n. 118.

30 Decisao da Comissao de 25 de setembro de 2007, Contratos de Aquisi¢cdo de Energia - Pol6nia, processo
C-43/2005, O) 2009 L83/1, n. 219.
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London Underground Public Private Partnership™, a Comissio explicitou
o que entende por um procedimento aberto, transparente e nio discrimi-
natério: (i) aberto — o procedimento é amplamente publicitado e concede
aos interessados tempo suficiente para apresentarem as suas propostas; (77)
transparente — todos os critérios, condi¢bes e obrigacdes sdo claros e estio
predeterminados; (iii) ndo discriminatdrio — inexisténcia de elementos pro-
cedimentais que permitam excluir, desde logo, potenciais interessados (por
exemplo, nada deve impedir o acesso por todos os interessados a informagao
disponibilizada). Esta foi a primeira decisdo da Comissio sobre acordos de
parceria publico-privada. Mais relevante, nesta decisio, a Comissio aceitou
que o prestador de servigos fosse selecionado através de um procedimento de
negociagio e pela proposta economicamente mais vantajosa. A Comissdo nio
levantou obje¢des quanto ao tipo de procedimento e critério de adjudicagio
escolhidos, por considerar que ndo houve qualquer elemento discriminatério
no procedimento que pudesse ter levado a exclusio de uma melhor oferta
para a mesma qualidade de servigo.

A ratio desta presuncio ilidivel assenta no conceito de “concorréncia para
(obter) o contrato” (competition for the contract) que, de facto, as diretivas sobre
contratagio publica pretendem promover. Ao criar-se uma pressio concor-
rencial entre os candidatos eliminam-se, por um lado, situagées de favori-
tismo e discriminagéo e, por outro, assegura-se o melhor prego. Porquanto, a
“concorréncia para (obter) o contrato” permite encontrar o equilibrio entre as
obrigagdes impostas e as vantagens concedidas pelo contrato publico, elimi-
nando assim a atribui¢do de qualquer vantagem econémica indevida.

Neste sentido, o procedimento de concurso assume uma dupla fungdo. No
regime da contratag¢io publica, garante o acesso ao mercado em condigdes de
igualdade, ndo discriminacio, e garante o melhor preco. No regime dos auxi-
lios de estado, permite encontrar o preco de mercado e, desta forma, garantir
que ndo sejam concedidas vantagens indevidas®~.

31 O caso refere-se ao financiamento e reestruturagao do metro de Londres. De acordo com o projeto
notificado, a existente empresa publica seria dividida em quatro empresas: uma empresa responsavel pela
prestacdo de servico de transporte (que se manteria de capital piblico); e trés empresas responsaveis,
cada uma delas, pela manutencao e renovagao das infraestruturas de um dos trés grupos de linhas de
metro. Decisao da Comissao de 2 de outubro de 2002, London Underground Public Private Partnership-
-Reino Unido, processo N 264/2002, disponivel em http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.
cfm?fuseaction=dsp_result&policy area id=3&case number=N264/2002.

32 Neste sentido Sanchez, 2012b: 9.
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Nio obstante, nem sempre o recurso a um procedimento de concurso per-
mite afastar a atribuigdo dum auxilio. Naquelas situagdes em que a interven-
¢do do Estado tem por efeito suplementar ou completar o mercado, surgem
outras vantagens econémicas além de uma remuneragio excessiva que nio
sdo afastadas pelo procedimento de concurso. Nestes casos, as vantagens atri-
buidas ao prestador do servico podem consistir, por exemplo, na redugio do
risco, no aumento da capacidade, no alargamento da base de clientes, ou seja,
vantagens decorrentes de ser o primeiro a atuar (fi7sz mover advantage). Nes-
tas situages, nao s6 o prestador de servigo mas também terceiros podem ser
beneficiados. Os tltimos podem, por exemplo, beneficiar de um novo servigo,
ou beneficiar de um servico existente em condi¢des mais favordveis.

A pritica deciséria da Comissdo sobre aplicagio do regime de auxilios
estatais as interven¢des do Estado para implementagio de redes eletrénicas
de banda ¢ prédiga em situagdes em que o Estado “suplementa” o mercado.
Veja-se, a titulo de exemplo, o caso Banda larga de alta velocidade, sobre a
implementagdo de redes de nova geragio em zonas rurais. A Comissio con-
cluiu: “[e]mbora um processo de concurso concorrencial permita em geral reduzir o
montante de apoio financeiro requerido, o auxilio permitird também que os opera-
dores prestem servigos extremo-a-extremo em principio a pregos mais baixos do que
aqueles que cobrariam se tivessem de suportar eles proprios todos os custos, atraindo
assim mais clientes do que em condigées normais de mercado.” A Comissio consi-
derou também que terceiros operadores de rede seriam indiretamente benefi-
ciados na medida que teriam acesso por grosso a nova rede. Mais, os préprios
utilizadores finais profissionais (ou seja, empresas na ace¢io do n.° 1 do artigo
107.°) beneficiariam “em wltima instincia da melhoria dos servicos e da cober-
tura de banda larga, o que ndo seria disponibilizado numa base exclusivamente
comercial™.

Sublinhe-se que ja no caso Welsh Public Network Scheme*, relativo a con-
tratacdo de servigos de rede em banda larga para organismos publicos, a ana-
lise da Comissdo nio se cingiu a verificagdo do procedimento de concurso.
Além de ter constatado que as regras da Diretiva 2004/18/CE foram cum-

33 Decisao da Comissao de 19 de janeiro de 2010, Banda larga de alta velocidade, processo N 252/2010,
disponivel em http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy area
id=3&case_number=N252/2010 (consultado em 14.12.2012).

34 Decisao da Comissao de 30 de maio de 2007, Welsh Public Network Scheme — Reino Unido, pro-
cesso N 46/2007, disponivel em http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp
result&policy area id=3&case number=N46/2007 (consultado em 14.12.2012).
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pridas, a Comissio aferiu, ainda, se o contrato conferia outras vantagens. Em
particular, se do contrato resultava um aumento de capacidade do provedor
selecionado que pudesse ser explorado comercialmente apds a sua conclusio.
A Comissio verificou também se terceiros operadores podiam ser beneficia-
dos. Como, no caso de ser necessiria, a nova infraestrutura seria sempre de
pequena dimensdo, a sua implementagio nio era suscetivel de alterar a capa-
cidade do provedor selecionado, nem as condigbes de acesso por grosso por
parte de terceiros operadores.

As situagdes em que o Estado contrata um servigo com o efeito de suple-
mentar o mercado nio sio muito diferentes daquelas situagées em que o
Estado atribui um subsidio para desenvolver determinados mercados. Nestas
situagdes, o facto de o Estado selecionar as empresas beneficidrias através
de um procedimento de concurso pode limitar o montante dos subsidios
a atribuir e, mais importante, garantir que esses subsidios sejam atribuidos
as empresas mais eficientes; mas nio permite eliminar a existéncia de van-
tagens econémicas que o préprio subsidio encerra, tais como redugio dos
custos e aumento da capacidade. A titulo de exemplo, veja-se a conclusio
da Comissdo no caso sobre os auxilios a capacidade de reciclagem de papel
para impressdo e escrita concedidos pelo Reino Unido: “[o]s procedimentos
de selecdo abertos a concorréncia podem assegurar que o montante da subvengdo
se limite ao minimo, mas nio suprime o cardcter de auxilio da medida. A medida
falseia ou ameaga falsear a concorréncia, na medida em que pode cobrir uma parte
significativa dos custos de investimento, permitindo assim que o beneficidrio cobre
um prego inferior pelo papel para impressao e escrita que produz. A medida afetard
0 mercado de papel novo, mas também o mercado de residuos de papel, que constitui
uma mercadoria valiosa para a indistria do papeP.

Nestes termos, nio podemos concordar com Phedon Nicolaides quando
refere que também nestes casos o procedimento de concurso pode refletir as
condi¢des normais de mercado e nessa medida excluir a atribui¢io de uma
vantagem indevida. Nestes casos, segundo o autor, a Comissio interpretou as
condigdes normais de mercado no sentido de condigdes de mercado em concor-
réncia perfeita, em vez de condigdes concorrenciais existentes no mercado no
momento imediatamente anterior a interven¢io do Estado. Por esta razdo, a

35 Decisao da Comissao de 28 de novembro de 2007, relativa ao auxilio concedido no ambito dos progra-
mas de acao relativos aos residuos e recursos: auxilios a capacidade de reciclagem de papel para impressao
e escrita notificado pelo Reino Unido, processo C-45/05, JO L155/20de 13.6.2008.
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Comissdo nio reconheceu que, naqueles casos, o procedimento de concurso
refletia as condigbes concorrenciais existentes 4 data da intervengdo estatal
e ndo permitia que o operador selecionado obtivesse um retorno anormal.
Anormal, nio em relagio a uma situagdo hipotética de concorréncia perfeita,
mas em relagdo ao que os seus concorrentes estavam dispostos a aceitar. Alids,
as propostas dos candidatos refletiam as suas considera¢ées sobre os benefi-
cios e riscos do “novo” mercado®.

Em nossa opnifo, ndo se trata da forma como a Comissio e, acrescente-
-se, os Tribunais da UE tém interpretado as condigées normais de mercado.
A questdo é muito mais simples, prende-se com os préprios limites dos proce-
dimentos concursais. Recorde-se que estes procedimentos estio desenhados
para promover a concorréncia (s¢rifo sensu) a nivel da atribuigdo do contrato
e, assim, garantir o melhor valor possivel. S6 em verdadeiros bidding markets
estes procedimentos podem, por si s6, promover a concorréncia (lato sensu)
a nivel do mercado”. Ora, os contratos publicos que tém por efeito com-
plementar o mercado nio tém lugar em verdadeiros bidding markets*, nem
constituem uma transagio comercial normal que poderia ter sido realizada
por um operador privado segundo uma légica de rentabilidade.

2.Venda de bens

Também nas situagdes em que o Estado vende bens se aplica o critério do
investidor em economia de mercado para determinar se a venda atribui
alguma vantagem que ndo teria sido conseguida em condi¢des normais de
mercado. Uma vez mais, o procedimento concursal surge como um dos ins-
trumentos para encontrar o preco de mercado e nesta medida afastar a pre-
senca de qualquer elemento de auxilio. Em relagido a valores mobilidrios, o
outro instrumento ¢ a venda em bolsa*.

36 Ver, neste sentido, Nicolaides, 2010: 76-78.
37 Sénchez, 2009: 4.

rmi oes, rticular aqu relaci xploraca infr: rutur;
38 Determinadas concessoes, em particular aquelas relacionadas com a exploracao de infraestruturas
gerais, tém lugar em verdadeiros bidding markets.

39 Arespeito das privatizagdes, num primeiro momento, a Comissao considerou que a avaliagao efetuada
por consultores independentes teria igual eficacia que a venda em bolsa e o concurso para determinar o
preco de mercado. No entanto, mais tarde, a Comissao retifica a sua posicao e relega a avaliagao efetuada
por consultores independentes para um segundo plano. Ver neste sentido a decisao da Comissao de 30
de janeiro 2002, O) L 314/62, C (2002) 316, Gothaer Fahrzeugtechnike; e a decisao da Comissao de 8 de
setembro 1999, O] L 206/6, C (1999) 3148, Stardust Marine.
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No que concerne 4 venda de bens através de um procedimento concursal,
nio é suficiente que este procedimento seja aberto, transparente e nao dicrimi-
natério. E também necessario que o processo de concurso seja incondicional.

A propésito da privatizagio de empresas, a Comissdo referiu ji no seu
XXI Relatério Anual que “[e]m termos gerais, nao se estd em presenca de qual-
quer auxilio quando as participagoes sao vendidas a proposta mais elevada em
consequéncia de um processo de alienagio piblico e incondicional’*. Na decisio
Hytasa*', a Comissao explicitou que o facto de a venda ser realizada pelo
preco mais elevado nio ¢ suficiente para assegurar a inexisténcia de qualquer
elemento de auxilio estatal, quando o Estado impée condi¢es ao adquirente.
No presente caso, o adquirente teria de realizar um programa de reestrutu-
ra¢do para garantir a viabilidade da empresa; nao podia, durante um deter-
minado periodo, alienar o capital adquirido; e teria de renunciar ao crédito
que a empresa detinha sobre o Estado. Esta decisdo foi impugnada para o
Tribunal de Justica que, na falta de contestagdo das autoridades espanho-
las sobre as condi¢des apostas a venda, rejeitou o argumento, invocado pelas
mesmas, de que a Comissdo errou ao considerar que o processo de concurso
foi condicional*.

No XXIII Relatério Anual, e ainda a respeito das privatizagdes, a Comissio
explicitou que o “concurso piblico [devia ser] [...] incondicional relativamente a
outros atos, tais como a aquisicdo de outros ativos que ndo os objeto do concurso
ou a continuagio do funcionamento de determinadas atividades™. O critério da
incondicionalidade justifica-se na medida em que tais condi¢des tém impacto
negativo na rentabilidade da venda, quer por levarem a uma diminuigdo do
valor do ativo, quer por levarem a exclusdo de potenciais investidores, criando
uma situagdo que nio reflete as condigdes normais do mercado.

No caso Centrale del Latte di Roma, a Comissdo considerou que apenas
aquelas condi¢bes que levavam a discriminagdo entre potenciais adquirentes
podiam afastar a presunc¢io de que a venda tinha sido realizada pelo melhor

40 XXI Relatério sobre Politica da Concorréncia, 1991, ponto 248, p. 175.
41 Decisao 92/317/CE da Comissao de 25 de margo de 1992, JO L117, 26.06.1992, pp. 54-64.

42 Ao citar a parte da decisao da Comissao relativa a insuficiéncia da adjudicagao pelo melhor preco
quando sao impostas condigoes para afastar a existéncia de um auxilio de estado, o Tribunal indicou que
partilhava do mesmo entendimento - acérdao do Tribunal de Justica de 14 de setembro de 1994, Espanha
vs. Comissdo Europeia (Hytasa), processos apensos C-278/92 e C-280/92, Coletanea de Jurisprudéncia
1994, p. 14103, n. 28 e 29.

43 XXIII Relatério sobre Politica da Concorréncia, 1993, ponto 403, p. 260.
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preco*’. Neste termos, a Comissdo aceitou a obriga¢io do adquirente em
manter um certo nivel de emprego, de desenvolver um plano industrial, e de
comprar pelo menos 80% da sua matéria-prima junto dos produtores de leite
locais.

Esta interpretagio da Comissdo nio resistiu, todavia, ao tempo e, em deci-
soes mais recentes, a Comissdo regressou ao seu antigo entendimento. Nos
casos em que a venda ¢ sujeita a condi¢des, mesmo quando realizada pela
proposta de valor mais elevado, subsiste a possibilidade de concessdo de um
auxilio estatal, se o preco que o investidor privado pagou foi inferior aquele
que teria pago na auséncia de tais condigdes.

A Comissio tem afastado a presungdo da inexisténcia de um auxilio de
estado quando a venda ¢é sujeita a condigdes que, mesmo que nio discri-
minem entre candidatos, contribuem para a redugdo do prego. A titulo de
exemplo, veja-se o caso Automobile Craiova, no qual a Comissdo concluiu:
“um agente econdmico nio terd interesse em manter tais condigdes (nomeadamente
as que consistem em manter o nivel de emprego, em beneficiar a regido em causa, ou
em garantir certo nivel de investimento), mas em vender a empresa ao candidato
que apresente a proposta mais vantajosa e que serd livre, a partir de entio, de deci-
dir o futuro da empresa ou dos ativos adquirides™. Refira-se que as condi¢oes
que sdo pratica corrente em transagdes comparavéis entre operadores priva-
dos (como por exemplo: certas formas cldssicas de indemnizagio, a prova da
solvabilidade do candidato ou o respeito pela legislagio laboral) nio sio, a
partida, suscetiveis de reduzir o preco, e nessa medida sio aceites.

Quanto ao critério de ajudicagio, embora nas suas linhas de orientagio a
Comissio mostre preferéncia pelo critério do prego mais alto*, na sua pratica
tem aceite o critério da proposta mais vantajosa. No caso Bank Burgenlan-
der"’, a Comissdo referiu que um operador econémico que atua em econo-
mia de mercado pode, todavia, escolher uma proposta mais baixa, quando a

44 Decisao (2000/6287EC) da Comissao de 11 de abril 2000, JO L265/15, de 19.10.2000, n. 91
45 Decisao (2008/717/CE) da Comissao de 27 de fevereiro de 2008, JO L239, de 06.09.2008, n. 53.

46 Ainda recentemente, a Comissao referiu que, para evitar a existéncia de um auxilio de estado, a
privatizacao deve ser realizada em bolsa ou através de um processo de concurso aberto, transparente,
incondicional e pela melhor oferta - ver linhas de orientagao da Comissao sobre o funcionamento, a restru-
turacdo e privatizacao de empresas publicas, Documento de trabalho dos servicos da Comissao, 10.02.2012.

47 Decisao da Comissao de 30 de abril de 2008, Bank Burgenland — Austria, processo C-56/2006, n. 119,
disponivel em http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result (consultado
em 14.12.2012).
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oferta mais alta nio ¢ concretizavel, quer pela impossibilidade de obter as
necessdrias autoriza¢des das entidades reguladoras, quer pela falta de solidez
econdmica do oferente®.

Nio obstante, nem sempre a adjudicagio através de um processo de con-
curso aberto, transparente e incondicional permite assegurar a inexisténcia de
um auxilio de estado. Veja-se o caso da venda que nunca teria lugar por um
preco positivo, ou seja, em que nenhum candidato estaria interessado sem as
medidas adotadas pelo Estado para valorizar o bem. Nestas situagoes ¢ dificil
demonstrar, sendo impossivel, que as medidas do Estado para atrair interesse
na aquisi¢do — tais como, entradas de capital, empréstimos com juros favo-
rdveis, garantias — teriam sido realizadas por um investidor em economia de
mercado, e nesse sentido correspondiam as condi¢ées normais de mercado®.

De tanto decorre que a empresa, ou ativos, objeto da venda sdo eles pro-
prios beneficidrios de um auxilio estatal. Esclareca-se, antes de mais, que
esses auxilios podem ser compativeis com o mercado interno. Nestes casos, a
transferéncia da empresa, ou ativos, nio ¢ problemitica. Ao contréirio, quando
os auxilios sdo incompativeis, a sua transferéncia para um novo adquirente
nio s6 pode perpetuar a distorgdo na concorréncia, como pode servir para
contornar uma decisdo negativa da Comissdo. Nestes casos, a Comissio
considera que o novo adquirente desses ativos ¢ também um beneficidrio™.
Esta presungio inverte, todavia, o 6nus da prova, obrigando os Estados mem-
bros a demonstrar que o adquirente nio ¢ beneficidrio de um auxilio estatal.

Para determinar se uma venda por preco negativo contém elementos de
auxilio de estado, hd que apreciar se, em circunstancias similares, um inves-
tidor privado de dimensdo comparivel teria procedido as entradas de capital

48 A decisao da Comissao foi sustentada pelo Tribunal Geral, que sublinhou a necessidade de distinguir
entre a atividade econémica e as outras atividades do Estado na aplicagao do principio do investidor
privado. O Land Burgenlander e a Republica da Austria recorreram para o Tribunal de Justica — vide acér-
dio do Tribunal Geral de 28 de fevereiro de 2012, Land Burgenland (Autriche) e Repdblica da Austria vs.
Comissdo Europeia, proc. apensos T-268/08 e T-281/08, disponivel em: http://curia.europa.eu/juris/liste.
jsf?pro=&lgrec=pt&nat=&oqp=_&dates=&lg=&language=pt&jur=C%2CT %2CF&cit=none%252CC%252
CC)%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctru
€%252Cfalse%252Cfalse&num=T-268%252F088&td=ALL&pcs=08&avg=&page=1&mat=or&jge=&for=&
€id=869590 (consultado em 14.12.2012).

49 No caso Hytasa e Intelhorse, o Advogado-Geral Jacobs referiu que o facto de outras empresas nao
terem estado dispostas a adquirir a Hytasa a menos que o Estado oferecesse uma contribuicao financeira
ainda maior como incentivo ndo prova que as condi¢des acordadas com a adjudicacao nao constituam
um auxilio de Estado.

50 Ver, neste sentido, a Decisao (1999/720/CE) da Comissao de 8 de julho de 1999, no caso Groditzer
Stahlwerke, JO L 292, de 13.11.1999, n. 102 a 105.
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no quadro da venda, ou se teria optado pela sua liquidagio®. No cilculo dos
custos da liquidagdo nio sio tidos em conta os auxilios de estado de que a
empresa foi beneficidria, sob pena de nio se respeitar a distin¢do entre obri-
gacoes do Estado enquanto poder publico e enquanto agente econémico™.

A respeito da venda de terrenos e iméveis publicos, a Comissio estabele-
ceu, uma vez mais, a presungio ilidivel de que o processo de concurso aberto,
transparente e incondicional afasta a existéncia de um elemento de auxilio®.
No caso Business Infrastructure Development, sobre o financiamento de proje-
tos de desenvolvimento imobilidrio, a Comissdo alargou o ambito de aplica-
¢do desta presungio as situagdes de locagdo. Nesta decisdo, a Comissio escla-
receu ainda que a aquisi¢do e desenvolvimento de terrenos e iméveis para
venda a terceiros (ndo identificados) constituem, 2 semelhanga da construgio
de infraestruturas, atos de natureza publica. Ndo hd, nestes casos, a atribui¢do
de uma vantagem, na medida em que os compradores finais adquirem os
terrenos ou edificios pelo valor de mercado™.

3. Servicos de Interesse Econémico Geral

Ao contratar servigos de interesse econémico geral (SIEG)*, o Estado tam-
bém pode conceder ao prestador desses servicos uma vantagem econdémica.
A aplicagio do regime dos auxilios de estado aos SIEG prende-se com o
financeamento destes servigos. Recorde-se que o financeamento dos SIEG
pode ser realizado por outras formas além do pagamento de uma remunera-
¢do estabelecida por contrato, tais como, por exemplo, o pagamento de sub-

51 Ver, por exemplo, o acérdao do Tribunal de Justica de 28 de janeiro de 2003, Alemanha vs. Comisséo
Europeia (Groditzer), processo C-334/99, Coletanea de Jurisprudéncia 2003, p. 11139, n. 133.

52 Vide acérdao do Tribunal de Justica de 14 de setembro de 1994, Espanha vs. Comisséo Europeia (Hytasa),
processos apensos C-278/92 e C-280/92, Coletanea de Jurisprudéncia 1994, p. 14103, n. 22; e o acérdao
do Tribunal de Justica de 28 de janeiro de 2003, Alemanha vs. Comissdo Europeia (Groditzer), processo
C-334/99, Coletanea de Jurisprudéncia 2003, p. 11139, para. 134.

53 Neste sentido ver a Comunicagao da Comissao (97/C 209/03) no que respeita a auxilios estatais no
ambito da venda de terrenos e iméveis piblicos.

54 Decisao da Comissdo de 12 de janeiro de 2001, Business Infrastructure Development - Reino Unido,
processo 657/1999, disponivel em http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp
result (consultado em 14.12.2012).

55 Por SIEG entendem-se aquelas atividades econdmicas sujeitas a obrigacoes especificas de servico
publico. O debate e a evolugao jurisprudencial sobre este conceito e os seus elementos estao fora do
escopo do presente artigo.
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vengdes anuais, um tratamento fiscal vantajoso, ou contribui¢des sociais mais
baixas.

Ao longo dos anos, o Tribunal de Justica oscilou entre diferentes teses sobre
a aplicagdo do regime dos auxilios de estado ao financiamento dos SIEG.

Segundo a tese do auxilio de estado, o financiamento concedido pelo
Estado a uma empresa para a prestagio de um SIEG constitui um auxilio
nos termos do artigo 107.2, n.° 1, que pode ser compativel com o mercado
interno caso estejam reunidas todas as condigoes do artigo 106.°, n.° 2, em
particular se respeitar o principio da proporcionalidade.

No caso FFESA, o Tribunal Geral considerou como auxilio de estado o
beneficio fiscal concedido a empresa La Poste que, paralelamente a gestdo do
servi¢o publico de correio, desenvolvia outras atividades econémicas sujeitas
ao regime de concorréncia. Neste acérddo, o Tribunal considerou irrelevante,
para efeitos da qualificagio como auxilio de estado, o facto de a vantagem
financeira ser atribuida para compensar o custo de obrigacdes de servico
publico; tal facto apenas relevava para aferir da compatibilidade de tal auxilio
com o mercado interno.

O rationale desta qualificagio ¢ explicitado, mais tarde, no caso SIC/Comis-
sdo, quando o Tribunal Geral concluiu que “o facto de [ ...] a concessio de dotagoes
[ﬁnanceiras] apenas ter por abjecz‘iw compensar o encargo suplemenmr resultante
das missoes de servigo piiblico assumidas pela RTP ndo as faz escapar a qualificacdo
de auxilios de estado na acepedo do artigo [107.°] do Tratado. Com efeito, o artigo
[107.°], n.° 1, ndo faz distingdo segundo as causas ou os objectivos das intervengoes
estatais, mas apenas define-as em funcdo do seus efeitos””. Este entendimento
¢ mais tarde confirmado pelo Tribunal de Justi¢a no caso Franga/Comissao.
A adogio desta tese tem a consequéncia pratica de obrigar os Estados mem-
bros a notificar a Comissdo sempre que confiam a gestdo de um SIEG a uma
empresa; e sujeit-los a um dever de non facere.

Os tribunais da UE pareciam, assim, ter-se afastado da tese da compen-
sacdo que fundamentou as suas primeiras decisdes nesta matéria®®. Segundo
esta tese, o financiamento estatal da prestagdo de SIEG constitui um auxilio

56 Acérdao do Tribunal Geral de 27 de fevereiro de 1997, Fédération francaise des sociétés d’assurances
(FFSA) e outros vs. Comissdo Europeia, processo T-106/95, Coletanea de Jurisprudéncia 1997, p. 11-229.

57 Acérdao do Tribunal Geral de 10 de maio 2000, S/C vs. Comissdo Europeia, processo T-46/97, Coletanea
de Jurisprudéncia 2000, p. 11-2125, n. 82 e 83.

58 Acérdao do Tribunal de Justica de 7 de Fevereiro de 1985, ABDHU, proc. 240/83, Recueil 1985-2,
p. 531, n. 16-21.
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de estado, na ace¢do do n.° 1 do artigo 107.°, somente se, e na medida em que,
a vantagem econdémica que confere exceder uma remuneragio adequada ou
os custos adicionais da prestagio desses servigos.

Esta tese regressou, contudo, a jurisprudéncia dos Tribunais da UE no
acérddo Ferring. Neste caso, o Tribunal concluiu que a isengio fiscal consubs-
tanciava uma vantagem para os distribuidores-grossistas, mas tal vantagem sé
constituiria um auxilio de estado na medida em que excedesse os custos adi-
cionais suportados pelos distribuidores-grossistas no cumprimento das suas
obrigagdes de servigo publico™.

Em 2003, o Tribunal de Justi¢a tempera o seu entendimento e acolhe tam-
bém a tese quid pro quo. De acordo com esta tese, a compensagio de SIEG
nio constitui um auxilio de estado quando existe uma ligagéo direta e mani-
festa entre o financiamento estatal e as obriga¢des de servico publico. Neste
termos, o acérddo Altmark acolhe elementos da tese da compensagio e da
tese quid pro quo: a compensio pela prestagao de um SIEG nio consitui um
auxilio de estado quando (i) exista uma ligagdo direta e manifesta entre o
financeamento e as obriga¢des de servico publico e (ii) a compensagio cor-
responder a uma remunerac¢io adequada aos custos suplementares gerados
por essas mesmas obriga¢des de servico publico®. Este acérdio estabelece o
atual teste para aplicagio do regime dos auxilios de estado a compensagio de
SIEG.

Em Altmark, o Tribunal de Justi¢a concluiu que a compensagio pela pres-
tacdo de obrigacdes de servico publico ndo constitui um auxilio de estado
quando estdo reunidas as seguintes condig¢des: (i) a empresa beneficidria
deve efetivamente ser incumbida do cumprimento de obrigagdes de servigo
publico e essas obrigacdes devem estar claramente definidas; (ii) os pardme-
tros com base nos quais serd calculada a compensacdo devem ser previamente
estabelecidos de forma objetiva e transparente; (iii) a compensag¢do nio pode
ultrapassar o que é necessdrio para cobrir total ou parcialmente os custos
ocasionados pelo cumprimento das obrigagdes de servico publico, tendo em
conta as receitas obtidas, assim como um lucro razodvel; (iv) a escolha do

59 Acérdao do Tribunal de Justica de 22 de novembro de 2001, Ferring vs. ACOSS, processo C-53/00,
Coletanea de Jurisprudéncia 2001, p. 1-9076, n. 20-29.

60 A solugao de conciliar elementos da tese da compensagao com elementos da tese quid pro quod foi
preconizada pelo Advogado-Geral Jacobs nas suas conclusées sobre o caso GEMO, proferidas um ano antes
do acérdao Altmark (conclusoes do advogado-geral de 30 de abril de 2002, GEMO, processo C-126/01,
Coletanea de Jurisprudéncia 2002, p. I-13772).
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beneficiario ndo pode efetuada através de um processo de concurso publico,
o nivel da compensag¢do necessiria deve ser determinado com base numa
andlise dos custos que uma empresa média, bem gerida, teria suportado para
cumprir estas obrigagdes, tendo em conta as respetivas receitas, assim como
um lucro razodvel®. Embora o Tribunal tenha criado este teste a propédsito
dos servigos de transporte, sujeitos as regras do (atual) artigo 93.° que cons-
titui uma lei especial face ao artigo 106.°, o Tribunal confirmou que o teste
deve ser aplicado a todos os outros SIEG.

A respeito da quarta condigdo, sublinha-se que na parte deciséria do acér-
dao Altmark, o Tribunal nio se referiu a um processo de concurso publico,
“capaz de prestar os servigos ao menor custo para a colectividade” como o fez na
sua fundamentagdo®. Nio obstante a clara inten¢io de utilizar o concurso
publico para garantir custos competitivos, o objetivo principal deste critério
ndo é, no nosso entender, encontrar o menor custo em termos absolutos, mas
encontrar o custo competitivo menor possivel, que exclua ineficiéncias. No
acérddo BUPA, o Tribunal Geral referiu que “4 luz da finalidade da quarta
condi¢io enunciada no acérdio Altmark, [...] a Comissio estava [...] obrigada
a assegurar-se de que a compensagio prevista [ ...] nio implicava a possibilidade de

indemnizar custos que pudessem resultar de uma falta de eﬁciéncia”“.

No entanto, este nao parece ser o entendimento da Comissdo, que adota
uma posi¢do mais restritiva. Na nova Comumicagdo sobre a aplicagio do
regime dos auxilios de estado a compensagio de servigos de interesse eco-
némico geral, a Comissdo declara“[com base na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, a realizacdo de um procedimento de contrato piiblico s¢ exclui a existéncia
de auxilios se permitir a sele¢do do concorrente com capacidade para prestar o servigo
ao menor custo para a coletividade™* (alids, a Comissao faz sempre referéncia a

61 Acérdao do Tribunal de Justica de 24 de julho de 2003, Altmark Trans GmbH e Regierungsprdsidium
Magdeburg vs. Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, processo C-280/00, Coletdnea de Jurisprudéncia
2003, p. I-7747.

62 Idem, n. 89.

63 Acérdao do Tribunal Geral de 12 de fevereiro de 2008, British United Provident Association Ltd (BUPA)
e outros vs. Comissdo Europeia, processo T-289/03, Coletanea 2008 11-81, n. 249.

64 Comunicagao (2012/C 8/02) da Comissao relativa a aplicagao das regras em matéria de auxilios estatais
da Uniao Europeia a compensacao concedida pela prestacdo de servicos de interesse econdémico geral,
JO C8/04, de 11.1.2012, n. 65.
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quarta condi¢io do acérdao A/tmark tal como estabelecida na fundamentagio
do acérdio e ndo na parte deciséria).

A Comissio dd uma maior énfase aos aspetos relacionados com os cus-
tos, delegando para segundo plano aspetos qualitativos da prestagdo destes
servicos. Isto é evidente na escolha do critério de adjudica¢do. A Comissio
afirma: “o preco mais baixo’ preenche evidentemente o quarto critério Altmark.
A proposta economicamente mais vantajosa’ pode também ser considerada sufi-
ciente, desde que os critérios de adjudicacdo, incluindo os critérios ambientais, ou
sociais, estejam estreitamente relacionados com o objeto do servigo prestado e per-
mitam que a proposta economicamente mais vantajosa corresponda ao valor de
mercado.” A exigéncia de uma estrita ligagdo entre os critérios de adjudicagio
e o objeto do servi¢o é conforme as regras sobre contratagio publica. Nio
obstante, ao exigir que a proposta economicamente mais vantajosa corres-
ponda ao valor de mercado, parece indicar que esta proposta ndo poderd ser
aceite se outras houver de valor mais baixo. Ao adoptar-se a proposta mais
vantajosa, o que se pretende ¢ identificar a proposta que apresenta a melhor
relagio qualidade/preco®.

Esta posigio restritiva da Comissdo estende-se também a escolha do pro-
cedimento concursal. Sublinhe-se que ao utilizar a expressdo “um processo
de concurso publico”, o Tribunal nio se referiu exclusivamente ao concurso
publico, mas a todos os procedimentos de contratagio piblica®. Nao obstante,
a Comissdo dd clara preferéncia ao concurso publico. Em determinadas situa-
¢oes, aceita o concurso limitado, e s6 em circunstincias excecionais admite
o procedimento por negociagio com andncio e o didlogo concorrencial.
A Comissdo exclui o procedimento por negociagio sem anuncio, alegando
que este ndo garante a escolha de um operador com capacidade para prestar
esses servicos ao menor custo para a coletividade®’.

Ao interpretar a condi¢ido quarta do teste A/tmark, a Comissio vé o cum-
primento das regras de contratagdo publica como uma vantagem. “A forma
mais simples de as autoridades piiblicas satisfazerem o quarto critério Altmark con-

65 Neste sentido, Sanchez ,2012a: 12.

66 Na versao original alema, o Tribunal refere-se a “eines Verfahrens zur Vergabe 6ffentlicher Auftrige”.
Na versao francesa, o Tribunal refere “une procédure de marché publique”. Também na versao inglesa, o
Tribunal menciona “public procurement procedures”.

67 Comunicagao (2012/C 8/02) da Comissao relativa a aplicagao das regras em matéria de auxilios estatais
da Unido Europeia a compensacdo concedida pela prestacdo de servicos de interesse econdmico geral,
JO C8/04, de 11.1.2012, n. 66.
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siste em recorrer a um procedimento de contrato piblico transparente, aberto e ndo-
-discriminatdrio, em conformidade com a Diretiva 2004/17/CE |...] e a Diretiva
2004/18/CE [...)]”. Acresce, que mesmo quando as entidades adjudicantes
nio estdo sujeitas as regras das diretivas, ndo estando legalmente obrigadas a
seguir qualquer dos procedimentos por elas estabelecidos, a Comissdo con-
vida-as a adotar um desses procedimentos. “Também nos casos em que néo cons-
titui um requisito legal, um procedimento de contrato piiblico transparente, aberto
e ndo-discriminatorio € frequentemente um método adequado para comparar as
diferentes ofertas potenciais e fixar a compensagio, de modo a excluir a presenca de
auxilios” .

Refira-se, que a adjudicagio de um contrato publico através de um proce-
dimento concursal ndo permite apenas o preenchimento da quarta condigio
do teste A/tmark. Permite também satisfazer a primeira e segundas condigdes,
pois nio serd de dificil demonstragio, quer através do préprio contrato, quer
através dos documentos que suportam o procedimento concursal, a existéncia
de uma liga¢do direta e manifesta entre as obrigacoes de servigo publico e
o respetivo financiamento. O processo de concurso facilita ainda o cumpri-
mento da terceira condi¢do, na medida em que, e segundo o préprio Tribunal,
o preco que resulta do processo do concurso estabelece o minimo necessario,
excluindo, assim, excessos.

Nestes termos, e nos casos em que as as prestagdes de SIEG sdo conferidas
através de um contrato, o processo de adjudicagio surge, uma vez mais, como
um mecanismo de controlo comum ao regime da contrata¢io publica e ao
regime dos auxilios de estado. Estabelece-se a presuncio ilidivel de que o
cumprimento das regras sobre contratagio publica exclui qualquer elemento
de auxilio.

Nos casos em que, nio obstante o cumprimento das regras de contrata¢ao
publica, se conclua que o contrato nio preenche todas as condigdes do teste
de Altmark, ainda assim o cumprimento das regras de contratagio publica
permite que o auxilio seja justificado nos termos do n.° 2 do artigo 106.°. Na
sua Comunicagio sobre o enquadramento dos auxilios estatais sob a forma
de compensagio de servigo publico, a Comissio declara: “[o]s auxilios 56 serdo
considerados compativeis com o mercado interno com base no artigo 106.% n.° 2, do
Tratado quando as autoridades responsdveis, ao atribuirem a prestagio do servigo
a empresa em causa, tiverem cumprido ou se se tiverem comprometido a cumprir as

68 Idem, n. 64.
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regras da Unido aplicdveis em matéria de contratos piblicos. Tal inclui quaisquer
requisitos em matéria de transparéncia, igualdade de tratamento e nio discrimina-
¢do diretamente resultantes do Tratado e, quando aplicdvel, do direifo secunddrio
da Unido. Considera-se que os auxilios que ndo cumprem tais regras e requisitos
afetam o desenvolvimento do comércio numa medida contrdria aos interesses da
Unido, na acegio do artigo 106.°, n.° 2, do Tratado™.

Ao adotar esta interpreta¢do do teste de Altmark, a Comissdo corre o risco
de transformar a qualificagdo de uma medida como um auxilio de estado num
exercicio meramente formal de verificagdo das regras da contrata¢io publica,
em particular do tipo de procedimento e do critério de adjudicagio adotados,
em deterimento de uma anilise substantiva dos efeitos. Sublinha-se, alids,
que o tipo de procedimento e o critério de adjudi¢do nio garantem, por si
s6, um resultado competitivo. Outros elementos dos processos de concurso,
como, por exemplo, especificagdes técnicas tendenciosas ou exigéncias exces-
sivas sobre a situa¢do financeira dos candidatos, tém um impacto negativo na
competitividade do procedimento™.

Acresce, que esta interpretagio da Comissdo parece nio ser de facil con-
ciliagdo com os objetivos de simplificagio e maior flexibilidade dos procedi-
mentos propostos pela atual reforma das diretivas sobre contrata¢do publica.
As novas propostas de diretivas alargam o escopo de aplicagio dos procedi-
mentos de negociagdo com anuncio e do didlogo concorrencial, e prevém um
procedimento de adjudicagdo especifico para a drea da inovagio, a parceria.
Refira-se, ainda, que a proposta de diretiva para concessdes nio estabelece
procedimentos de adjudicagdo, nem impde o critério do pre¢o mais baixo.
A prépria Comissio reconheceu no seu Livro Verde que “[a]s eventuais van-
tagens da maior flexibilidade e da simplificacio potencial devem ser ponderadas
a luz dos riscos acrescidos de favorecimento e, de uma forma geral, de tomada de
decisdes demasiado subjetivas decorrente do maior poder discriciondrio de que as
entidades adjudicantes gozario no ambito do procedimento por negociagdo. Por seu
lado, este grau de subjetividade tornard mais dificil mostrar que o contrato que dat
resulta nao envolve auxilios estatais™".

69 Comunicagao da Comissao (2012/C 8/03) sobre o Enquadramento da Unido Europeia aplicavel aos
auxilios estatais sob a forma de compensagao de servigo publico, JO C8/15, de 11.01.2012, n. 19.

70 Sanchez, 2012a: 7.

71 COM(2011) 15 final, Livro Verde sobre a modernizagao da politica de contratos piblicos da UE para
um mercado dos contratos publicos mais eficiente na Europa, de 27.1.2011.
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Ao publicar a Comunicagio sobre a aplicagio das regras de auxilio de
estado & compensdo por prestagdes de SIEG, a Comissdo reconheceu a
necessidade de alterd-la em conformidade com as novas regras de contratagio
publica’. Se mantiver a sua interpretagdo restritiva, e ainda que a contratagio
dos SIEG represente uma minoria das situagdes de contratagido publica, a
Comissdo frusta, em parte, os objetivos de simplifica¢io e flexibilidade pro-
postos pela reforma das diretivas em matéria de contratos puiblicos, e sacrifica
a convergéncia entre este regime e o regime dos auxilios de estado. Uma alte-
ragdo mais radical da posigio da Comissdo parece-nos todavia improvavel,
pelo menos num primeiro momento, e enquanto nao for possivel avaliar o
impacto das novas regras da contratag¢io publica.

CONCLUSAO

Na aplicagdo simultinea do regime da contratagio publica e do regime
dos auxilios de estado, o procedimento concursal, em particular o concurso
publico, surge como um mecanismo de controle comum. Por um lado, garante
o acesso a0 mercado em condi¢des de igualdade e ndo discriminagio, permi-
tindo identificar o melhor preco, ou a melhor relagio qualidade/preco. Por
outro, exclui a atribui¢io de uma vantagem indevida, ou, quando tal nio ¢é
possivél, garante que o valor dessa vantagem se limite ao minimo, facilitando
a sua justificacdo.

Na medida em que o procedimento concursal permite determinar o valor
da prestagdo em condi¢bes normais de mercado, a Comissdo e os Tribunais
da UE estabeleceram a presungio ilidivel de que a realiza¢do de um procedi-
mento concursal aberto, transparente e nio discriminatdrio assegura a inexis-
téncia de um auxilio de estado. O escopo desta presuncio ¢, todavia, limitado
aquelas situagdes em que o contrato publico consubstancia uma transagio
comercial normal, ou seja, em que o Estado atua como um operador econé-
mico que procura o melhor prego.

Em situagdes em que o Estado, apesar de recorrer aos procedimentos de
contrata¢do publica, ndo pretende satisfazer necessidades préprias, mas sim
promover objetivos das suas politicas regionais, econémicas, ambientais e
sociais, poderd conferir vantagens que ndo se limitam ao valor das presta-
¢oes do contrato, porquanto o procedimento concursal nio permite excluir a
existéncia de um auxilio. Nestes casos, a andlise da qualificagdo como auxilio

72 Ver nota de rodapé n.° 3 da Comunicagao da Comissao (2012/C 8/02), referida supra.
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de estado ndo se pode consumir na mera verificagio do cumprimento das
regras da contratacio publica. E necessario, nestas situagdes, avaliar os efeitos
da medida estatal segundo o teste do investidor em economia de mercado.

No caso da contratagdo de SIEG, o financiamento de tais servigos pode
constituir um auxilio de estado quando nio corresponda a uma remuneragio
adequada, ou exceder os custos suplementares relativos a prestagdo das obri-
gacdes de servico publico. No caso Altmark, o Tribunal estabeleceu as condi-
¢oes que devem estar reunidas para que o financiamento néo seja qualificado
como auxilio de estado. Uma delas pressupde uma vez mais que o procedi-
mento concursal reflete as condi¢bes normais de mercado. Alids, o recurso ao
contrato publico e aos respetivos procedimentos de contratagio publica per-
mitem, na generalidade, cumprir todas as condi¢oes do teste de Altmark. Em
nosso entender, a Comissdo explora, em demasia, esta possibilidade, fazendo
uma interpretagdo do teste que pode levar a uma aplicagio excessivamente
formal e mecanica do mesmo: a andlise da existéncia de uma auxilio de estado
consome-se nestes casos a verificagdo do cumprimento das regras de contra-
tacdo publica. Esta posi¢do parece incentivar o recurso ao contrato publico
e aos procedimentos concursais, defraudando principios fundamentais.
Os Estados membros sio livres de organizar a prestagdo de servigos publicos.
O cumprimento das regras de contrata¢io publica ndo é voluntirio.

Livro Revista C&R n11-12.indb 51 13/08/13 13:52



52 | ALEXANDRA AMARO

BIBLIOGRAFIA

Nicoraipes, Phedon

2010  “State Aid, Advantage and Competitive Selection: What is a Normal Mar-
ket Transaction”, in European State Aid Quarterly, n.° 1, pp. 65-78.

SANcHEZ GRrAELLS, Albert

2009  “Distortions of Competition Generated by the Public (Power) Buyer: A
Perceived Gap in EC Competition Law and Proposals to Bridge It”, dis-
ponivel em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmprabstract_id=1458949
(consultado em 14.12.2012).

20122 “The Commission's Modernization Agenda for Procurement and
SGETI”, disponivel em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmpabstract_
id=2071655 (consultado em 14.12.2012).

2012b  “Public Procurement and State Aid: Reopening the Debate?”, disponivel
em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2037768 (consul-
tado em 14.12.2012).

Tosics, Nora & GaAr, Norbert

2007  “Public Procurement and State Aid Control - The Issue of Economic
Advantage”, in EC Competition Policy Newsletter,n.° 3, pp. 15 -18.

Documentos oficiais

Cowmissio EuropEIa

2012a  Linbhas de orientagio da Comissdo sobre o funcionamento, a reestruturagio e
privatizagio de empresas piblicas, Documento de trabalho dos servicos da
Comissio, de 10.02.2012.

2012b  Comunicagio da Comissio sobre o Enguadramento da Unido Europeia apli-
cdvel aos auxilios estatais sob a forma de compensagdo de servigo piblico,
COM(2012/C 8/03), de 11.01.2012.

2012¢  Comunicacdo da Comissio relativa i aplicacio das regras em matéria de auxilios
estatais da Unido Europeia i compensagdo concedida pela prestagio de servigos de
interesse econdmico geral, COM(2012/C 8/02), de 11.01.2012.

2011 Livro Verde sobre a modernizacdo da politica de contratos piblicos da UE para
um mercado dos contratos piblicos mais eficiente na Europa, COM(2011) 15
final, de 27.01.2011.

Livro Revista C&R n11-12.indb 52 13/08/13 13:52



AUXILIOS DE ESTADO NOS CONTRATOS PUBLICOS | 53

1997  Comunicagio da Comissdo no que respeita a auxilios estatais no dmbito da venda
de terrenos e imdveis piiblicos, COM(97/C 209/03), de 10.07.1997.

1994  XXIII Relatério da Comissio sobre Politica de Concorréncia, de 1993.

1993 XXII Relatorio da Comissao Europeia sobre Politica de Concorréncia, de 1992.

Livro Revista C&R n11-12.indb 53 13/08/13 13:52



