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ABSTRACT: The author briefly analyses the concept of State aid within the meaning of the
TFEU. A national judge might have doubts whether a particular measure actually constitutes
State aid or not, and may ask the European Commission to intervene as amicus curiae. In this
work, the author deals with problems raised by a positive assessment of compatibility of an aid
measure with the common market, although either no notification at all has been made, or the
measure has been implemented before obtaining the Commission’s approval. What if there is an
ongoing national court proceeding during the outcome of a positive Commission’s compatibility
assessment? Should the court order full recovery of the unlawful aid or seek a halfway solution?

SumArio: 1. Introdugio. 2. Indagagio conceptual de auxilios de Estado. 3. O fim do dogma
do juiz meramente nacional. 3.1. As faculdades do juiz nacional. 3.2. A impossibilidade
légica de o juiz se pronunciar sobre a compatibilidade dos auxilios com o mercado interno.
3.3. A participagdo processual da Comissdo Europeia como amicus curiae. 3.4. Reenvio
prejudicial. 4. A decisio superveniente da Comissdo no sentido da compatibilidade de um
auxilio sem prévia notificagdo. 5. Conclusio.

1. INTRODUCAO

O estudo que nos propomos empreender neste trabalho de investiga¢io prende-
-se, na sua esséncia problematizante, com a figura do juiz nacional no contencioso
dos auxilios de Estado.

* Este estudo foi realizado no ambito da Disciplina de Economia Politica, inserida no Mestrado em Direito
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, tendo a regéncia da disciplina estado a cargo do
Senhor Professor Doutor Joao José Nogueira de Almeida, a quem estamos penhoradamente agradecidos
pelos ensinamentos transmitidos, dedicacao e amizade. Por opgao do autor, este artigo nao segue o Novo
Acordo Ortografico.
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Num primeiro momento, faremos um breve excurso pelo conceito de auxilio
de Estado na discursividade juridico-comunitdria, estabelecendo de imediato
ligagdo as fungdes atribuidas pela ordem juridica da Unido Europeia aos jui-
zes nacionais dos Estados-Membros. Idealizimos, também, como finalidade
deste estudo o discorrimento sobre mecanismos préprios do direito da Unido
Europeia, a disposi¢ao do julgador, como o recurso a Comissio Europeia, na
qualidade de amicus curiae, ou o reenvio prejudicial, como espago vocacionado
ao didlogo entre jurisdigdes.

Por fim, trataremos a problemdtica suscitada por uma decisio de compatibi-
lidade de um auxilio com o mercado interno, embora nio tenha sido notificado
a Comissdo Europeia. E se decorre um processo nos tribunais nacionais no
momento da emissido daquela deliberagdo? Qual deve ser a atitude do juiz?
Exigir o reembolso integral do auxilio em virtude da omissdo de notificagio
prévia ou procurar alcangar uma solugio intermédia? Sdo estas questdes com
que também nos comprometemos, embora estejamos votados a um perfunc-
tério e provisério ponto de chegada.

2. INDAGAGCAO CONCEPTUAL DE AUXILIOS DE ESTADO

Uma aproximagio a um conceito nunca pode ser concretizada perfunctoria-
mente, exigindo, o mais das vezes, a incursio por caminho tenebrosos, mas
ducteis. A temitica dos auxilios de Estado encerra em si compreensdes mul-
tiplices, correlacionando-se inevitavelmente com dreas tdo distintas como a
economia politica ou o direito da concorréncia. As ajudas estatais, com algum
grau de certeza afirmamos, tém tanta antiguidade quanto a existéncia do Estado’.
Naturalmente, nao poderia ser precursor, ndo sao um prius do Estado, antes um
posterius. E, no nosso entender, compativeis com qualquer uma das formas de
governo aristotélicas?, pelo que se espraiaram ao longo de diversos momentos
histéricos, consoante a vontade politica de conceder vantagens a particulares,

1 Apelando a um conceito de ajudas publicas em sentido amplo, que ja existiriam em civilizagoes arcaicas,
e que poderiam assumir as mais vastas formas, como a aprovacao de normas juridicas determinadas, a
construgao de infra-estruturas ou mecanismos de protecgao a individuos que habitassem em determinadas
areas de um dado territdrio, cfr. Campos, 2013: 214.

2 Tanto nas formas de governo sas, porque buscam o interesse geral, entre elas a monarquia, aristocracia
e politeia, como nas concepgdes degeneradas de governacao, porque buscam o interesse exclusivo dos
grupos que detém o poder, entre estas a tirania, oligarquia e democracia (aristotélica), é possivel conceber
os auxilios de Estado como mecanismos de alcancar os seus fins. Nao ha incompatibilidade natural, nem
sequer com a tirania, julgamos, porque pode haver interesses egoisticos que se harmonizem com este
instrumento. Sobre o problema das formas de governo em Aristételes, v. Freitas do Amaral, 2011: 677-693.
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num quadro geral de um determinado programa estadual, com vista a prosse-
cugdo de certos fins*. O tema redimensionou-se, inegavelmente, no seio do
direito da Unido Europeia, prevendo-se no Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia, num capitulo dedicado as regras de concorréncia (artigos
101.° 2 109.°), normas relativas aos auxilios de Estado (artigos 107.° a 109.°).
Naio ¢ despiciendo reafirmar que a Unido Europeia ¢ a unica organizagio
econdmica internacional a submeter os seus membros a um controlo exigente
das ajudas publicas as empresas’.

O conceito de auxilio de Estado a luz do sistema juridico-comunitirio
tem um invélucro mais restrito que uma ajuda de Estado em sentido amplo.
O que queremos significar é que nem todos os programas de incentivo econé-
mico por parte do Estado irdo mobilizar o complexo normativo do art. 107.°
TFUE®. Assim, apenas serdo consideradas ajudas de Estado as medidas que
sejam tomadas pelos poderes piblicos e que reinam cumulativamente cinco
pressupostos, a ver: (i) a transferéncia de recursos do Estado, seja positiva ou
negativamente, através de subvencdes directas a particulares ou renunciando a
uma receita; (ii) a concessio de uma vantagem econdmica, beneficiando, pelo
menos, um concreto particular; (iii) o cardcter selectivo, afastando-se, assim,
as medidas gerais, que ndo sejam dirigidas especificamente a um operador
econémico; (iv) a distor¢do da concorréncia, bastando a mera ameagca de per-
turbagdo da concorréncia; (v) e a mera probabilidade de afectagio do coméreio
entre os Estados-Membros’. S6 preenchendo este conjunto de caracteristicas,
estaremos perante um auxilio de Estado na verdadeira acep¢io que o Tratado
lhe consigna®.

3 Sobre afloramentos de auxilios de Estado na Idade Média e a correlagao daqueles com o mercantilismo,
v. Nogueira de Almeida, 2012b: 67-71.

4 Os auxilios de Estado enquanto formas de intervencao do Estado na actividade econémica sao
inevitavelmente meios de atingir varias finalidades. Falamos dos fins de correccao de uma deficiente
afectacao de recursos, do fim de estabilizacao, ao asseverar a procura do pleno emprego de recursos, e
do fim de redistribuicao do rendimento, corrigindo a distribuicao proporcionada pelo mercado, assim
como os objectivos de alcancar maiores niveis de equidade e eficiéncia. Sobre este problema, v. Nogueira
de Almeida, 2012b: 61-66.

5 Assim relembram Nogueira de Almeida, 2012a: 30; e Hancher & Salerno, 2014: 187.
6 Doravante, os artigos sem indicagao contraria pertencerao ao TFUE.

7 Sobre os requisitos da previsao normativa do art. 107.°, remetemos para Nogueira de Almeida, 2012a:
30-31; Nogueira de Almeida, 2011: 232-233, Ebner & Gambaro, 2015: 23-61.

8 Nocao que carece de clareza, e que se ancora em critérios “elasticos”, v. Jouve, 2013: 17.
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O art. 107.°, n.° 1, estabelece uma proibigdo de principio dos auxilios, ao
passo que o n.° 2 considera certas categorias de ajudas como compativeis com
o mercado interno. O n.° 3 prevé espécies de auxilios que podem vir a ser
considerados compativeis.

Indissocidvel de tudo o que vem a ser afirmado é que a Comissio e os tri-
bunais nacionais assumem um activo protagonismo no controlo da concessao
de auxilios de Estado. Desempenham “papéis complementares e distintos”™,
investindo-se as jurisdigdes nacionais do “dever de proteger os direitos dos
particulares lesados pela concessdo de uma ajuda ilegal, e do poder de sancionar
a violagdo do direito comunitario pelos Estados-Membros™. Centremo-nos
nos tribunais nacionais.

3. OFIMDO DOGMADO JUIZMERAMENTE NACIONAL
E indesmentivel que o juiz nacional tem vindo a ser incumbido de multiplas
tarefas, com a progressiva e impardvel integracio europeia. Radica-se no Acérdao
Van Gend en Loos" a atribui¢do ao juiz nacional de prerrogativas, com vista a
)

garantir a consisténcia e eficicia interna do Direito Comunitério.

Acompanhamos Monica Claes, quando evidencia que se tornou “um truismo

b
afirmar que cada tribunal nacional na Comunidade Europeia é agora um tri-
bunal de direito comunitirio™ desde Van Gend en Loos. Ou seja, neste Acérdio
firmou-se a criagdo de uma nova ordem juridica, e que os tribunais nacionais
)
nio estdo apenas incumbidos de aplicar o direito nacional, mas também de
garantir o direito daquela nova ordem juridica. Mais. O juiz nacional pode e
deve apreciar a compatibilidade das normas legais nacionais com o direito da
Unifdo Europeia, e em virtude do primado deste Direito, deve afastar aquelas
quando concluir pela inconciliabilidade insuperavel. Ainda mais. Nao deve
0 juiz nacional sonegar o efeito directo reconhecido a normas do Direito da
Unifo, caracterizado por criar direitos nas esferas juridicas de particulares, por
) >
permitir a invocagdo dessas regras juridicas em litigios nacionais, e por obri-
gar os tribunais dos Estados-Membros a apreciar e a adjudicar a pretensio
daqueles, pelo reconhecido interesse em agir®.
M

9 Ibidem, pp. 24-25.

10 Idem.

11 Para mais desenvolvimentos, v. Picarra, 2013: 101-121.
12 Claes, 2006: 3.

13 Sobre o significado de efeito directo, a criacao de direitos para particulares, a possibilidade de invocacao
num processo, e a “justiciability”, v. Claes, 2006: 75-84.
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E este horizonte com que o juiz nacional é confrontado, quando lhe é reque-
rida tutela jurisdicional num processo relativo a auxilios estatais.

3.1. Faculdades do juiz nacional
Em abstracto, os poderes do juiz nacional num dado concreto litigio que verse
sobre auxilios de Estado sdo vastissimos. Naturalmente, focar-nos-emos nas
prerrogativas especialmente pertinentes em processos desta natureza, e nio
faremos, por certo, uma detida reflexdo sobre determinados poderes, como o
do inquisitério ou o da gestdo processual, transversais a qualquer tipo de ac¢io.
Assim, e na esteira da sintese pragmitica de Gorjao-Henriques, aos tribu-
nais nacionais cabe:

“(i) Apreciar se uma dada medida constitui um auxilio publico;

(i) Verificar se as obriga¢des de notificagdo prévia e standstill foram cum-
pridas pelo Estado membro;

(iii) Impedir a execugio do auxilio publico ilegal;

(iv) Ordenar a imediata recuperagio do auxilio e dos correspondentes juros
relativos ao periodo de duragio da ilegalidade;

(v) Conceder indemnizagdes por perdas e danos aos concorrentes e outras
partes interessadas; e

(vi) Adoptar medidas cautelares™.

Nesta sinopse, encontram-se condensadas, em tragos gerais, as fungoes
principais que se tém vindo a reconhecer aos tribunais nacionais, tanto por
via jurisprudencial como normativa, num litigio que contenda com a matéria
dos auxilios de Estado.

Na verdade, tanto a jurisprudéncia nacional como a comunitaria tém vindo a
firmar que o juiz pode, atendendo as circunstincias do caso concreto, analisar a
medida que se lhe apresenta, e apreciar se esta se subsume a hipdtese normativa
do art.107.2,n.° 1. Assim, o juiz pode verificar se se reinem os cinco requisitos,
ja aflorados anteriormente, para que uma medida possa ser considerada auxilio
de Estado. No Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo, de 23 de Abril
de 20135, relatado pela Juiza Conselheira Fernanda Magis, confirma-se esta
orientagio inegavelmente consensual, “Decorre da Jurisprudéncia do Tribunal

14 Gorjao-Henriques, 2014: 711-712.
15 Processo 029/13.
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de Justica que um 6rgao jurisdicional nacional pode ser conduzido a interpretar
e a aplicar a nogdo de auxilio do artigo 92.° do Tratado (actual art. 107.° do
TFUE) com vista a avaliar da legalidade de uma medida estatal instaurada
sem ter em conta o processo de controlo prévio do art.108°,n.°3,do TFUE”.

Verificada a existéncia de uma medida que configura um auxilio de Estado
para efeitos do direito da Unido Europeia, qual deve ser a preocupagio do julga-
dor? Por principio, considerando-se a medida em concreto como ajuda estatal,
nos termos do art. 107.2, n.° 1, o Estado deverd ter sido obrigado a notificar
previamente a Comissao Europeia do projecto dessa concessio, ¢ a nio violar
a proibigdo do art.108.2,n.° 3", de ndo lhe dar execugdo sem o parecer positivo
daquela institui¢do europeia. O juiz nacional fard um controlo, portanto, do
cumprimento do dever de notificagio prévia por parte do Estado. Verificara
ainda a existéncia ou nio de execugdo prematura do auxilio, bem como terd
de ordenar a recuperagio de ajudas ilegalmente concedidas”.

Excepcionalmente, existem casos de auxilios de Estado que dispensam a
obrigacio de notificag¢io prévia, plasmada no jd referido art. 108.2,n.° 3. Assim,
o magistrado deve indagar se a medida do caso concreto nao configura uma
das hipéteses em que o direito da Unido Europeia desonera os Estados daquele
pesado encargo. A ver:

a) Regulamento (CE) n.2 994/98'% na redacgio resultante do Regulamento
(UE) n.c 773/2013 do Conselho, de 22.7.2013, relativo a auxilios publicos
horizontais;

b) Regulamento (UE) n.° 1407/2013, relativo aos auxilios de minimis,

¢) Regulamento (UE) n.° 651/2014 da Comissio, de 16 de Junho de 2014,
(Regulamento Geral de Isengdo por Categoria).

16 A violagao da proibigao constante da tltima frase do art. 108.°, n.° 3, “O Estado-membro em causa
nao pode por em execu¢ao as medidas projectadas antes de tal procedimento ter sido objecto de uma
decisao final.” deve ser atendida pelos 6rgaos jurisdicionais nacionais, visto que o TJUE a considerou
directamente aplicavel, cfr. Acérdao do Tribunal de Justica, de 15 de Julho de 1964, Costa c. ENEL, processo
6/64, Colectanea de Jurisprudéncia 1964, p. 558, confirmado pelo Acérdao do Tribunal de Justica, de 11
de Dezembro de 1973, Lorenz, processo 120/73, Colectdnea de Jurisprudéncia 1973, p. I-1473.

17 Nos termos da jurisprudéncia comunitaria, cfr. Acérdao do Tribunal de Justica, de 21 de Novembro de
1990, Saumon, processo C-354/90, Colectanea de Jurisprudéncia 1991, p. I- 5528.

18 A importancia pratica e simplificadora introduzida pelo principio da isencao categorial, diminuindo o
trabalho burocratico e administrativo da Comissao, conferindo seguranca juridica aos Estados empresas,
e “aumentando a eficacia da politica de concorréncia”, v. Nogueira de Almeida, 2002: 358.
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Deve, por isso, o juiz procurar saber se a ajuda estatal se subsume a uma das
hipéteses normativas daqueles regulamentos®?, para, naturalmente, compre-
ender se havia obrigagio do Estado em notificar com antecedéncia a Comissio
Europeia, e mobilizar o art. 108.2, n.° 3, em consequéncia do seu reconhecido
efeito directo.

3.2. Aimpossibilidadelégicade ojuizse pronunciarsobreacompatibilidade
dos auxilios com o mercado interno
Se as jurisdi¢des nacionais cabe, como jd foi cabalmente demonstrado, a sal-
vaguarda dos direitos que os particulares retiram da proibi¢do do n.° 3 do art.
108.°, jd ndo lhes cabera fazer um juizo de compatibilidade da ajuda estatal
projectada com o mercado interno da Unido Europeia?. E da competéncia
exclusiva da Comissdo a verificagio da conformidade, quanto ao fundo ou ao
mérito, das ajudas publicas com o mercado interno (Processos Transalpine
Olleitung in Osterreich e Fédération Nationale du Commerce Extérieur des Produits
Alimentaires e Outros/Fran¢a)®. E tal estard em conformidade com uma das

19 Assim, alertando para a competéncia dos tribunais nacionais para se pronunciar “sobre a eventual
validade dos auxilios atribuidos com base numa isencao categorial, aplicando o Regulamento n.© 994/98 e
os seus regulamentos de aplicacao”, v. Nogueira de Almeida, 2014: 84. Fazendo também referéncia a esta
verdadeira operagao de subsuncao nas hipdteses normativas dos regulamentos pelos quais certos auxilios
sao considerados compativeis com o mercado interno, cfr. Tedoldi, 2015: 262.

20 Relativamente ao Regulamento (UE) n.° 1407/2013, que versa sobre os auxilios de minimis, aqueles que
sao concedidos a uma empresa Gnica durante um dado periodo e que ndo excedam um certo montante fixo
(actualmente 200.000€ durante um periodo de 3 anos) nao preenchem todos os critérios estabelecidos no
artigo 107.°, n.° 1, pelo que ndo estdo naturalmente sujeitos ao procedimento de notificacdo. Poder-se-ia,
assim, infirmar a metodologia que aqui defendemos, que passa por uma avaliagao do juiz, em primeira linha,
da existéncia ou nao de um auxilio nos termos daquele artigo, e depois, sim, verificar se recai nas hipéteses
daqueles regulamentos. Poder-se-a dizer que tal nao fara sentido, pois, na hipétese de ser um auxilio de
minimis, tal querera dizer que nao é um auxilio nos termos do art. 107.°, n.° 1, como estatui a Comissao
no ponto 1 deste Regulamento. Se assim o ¢, qual o sentido de o juiz comecar por avaliar se esta perante
um auxilio de Estado nos termos do art. 107.°, n.°1, e se estiver, s6 depois confirmar se estd perante uma
das previsoes dos Regulamentos referidos? Insistimos. Desta forma, daquela primeira apreciacao, relativa
a existéncia de um auxilio para aquele artigo do TFUE, podera haver um despiste mais seguro. Se uma
medida nao é notoriamente selectiva, por ser uma medida geral, ou se nao se vislumbra a transferéncia
de recursos estatais, para qué procurar se recai numa das previsées normativas daqueles regulamentos?
Oart. 107.%,n.° 1, deve ser o primeiro crivo do julgador. Afirmando que as etapas de controlo sao “mélées”
e “enchevétrées”, nao obedecendo necessariamente a uma ordem precisa e metddica, cfr. Jouve, 2013: 47.

21 Sobre isto, v. Gomes, 1995: 55. E por auséncia de efeito directo do art. 107.°, como assinala Jouve,
2013: 25.

22 Ebner & Gambaro, 2015, 65; e Tedoldi, 2015: 262; e resultado também da jurisprudéncia constante do
TJUE, cfr. Acérdao do Tribunal de Justica, de 5 de Outubro de 2006, Transalpine Olleitung in Osterreich,
Processo C-368/04, Colectanea de Jurisprudéncia 2006, p. 1-9957, n.° 39 e Acérdao do Tribunal de Justica,
de 21 de Novembro de 1990, Fédération Nationale du Commerce Extérieur des Produits Alimentaires e
Outros/Franca, Processo C-354/90, Colectanea de Jurisprudéncia 1991, p. I-5505, n.° 10.
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finalidades consignadas pelo TUE a4 Comissdo, no seu art. 17.°. Esta ¢ a guardia
do cumprimento dos Tratados, pelo que serd também supervisora dos auxilios
de Estado concedidos pelos Estados-Membros. Mais. A leitura conjunta dos
artigos 107.°,n.° 2 e n.°3,e108.2,n.° 1 e n.° 3,a este propdsito, dissipa qualquer
davida. Do Tratado resulta que cabe somente a Comissdo ponderar a compa-
tibilidade dos auxilios com o mercado interno, nunca se podendo inferir que
caber as instancias jurisdicionais esse juizo.

Se a aprecia¢ido que a Comissdo faz ao abrigo do art. 107.2,n.° 2, é limitada®,
isto €, verificados os pressupostos ficticos da norma, aquela estard obrigada a
declarar a compatibilidade da ajuda, no que respeita ao n.° 3 do mesmo artigo,
terd margem de liberdade de actuagdo. Ou seja, o poder atribuido pelo n.c 2
é vinculado, enquanto no n.° 3 estamos perante um verdadeiro poder discri-
ciondrio. Pode concluir-se, assim, que ¢ a Comissio que deve definir e por em
prética a orientagdo da politica concorrencial da Unido Europeia*.

3.3. A participagao processual da Comissao Europeia como amicus curiae
O julgador podera ter dividas em diversos momentos processuais. Serd natu-
ralmente ainda mais legitimo, estando em causa um conceito que deriva do
direito comunitdrio, envolvendo consequentemente maiores operagdes de
hermenéutica, com fim de interpretar o direito nacional a luz do direito da
Unido Europeia, compatibilizar aquele com este. O problema adensar-se-d
ainda mais se se reconhecer que subsumir uma medida ao conceito de auxilio
de Estado é uma tarefa cada vez mais complexa, exigindo conhecimentos de
areas economicas. Com esta afirmagio, ndo queremos negar o carcter eminen-
temente juridico do conceito de auxilio de Estado®, mas sim sensibilizar para
a urgéncia de munir os 6rgios jurisdicionais comunitirios com esses mesmos
conhecimentos, para “poderem compreender com sentido critico o alcance e
a coeréncia interna dos raciocinios econémicos™. Ora, a Comissdo tem vindo
a preocupar-se em auxiliar os tribunais nacionais, tendo publicado diversas

23 Ajudas compativeis ipso iure com o mercado comum, embora tal nao dispense a notificacao prévia a
Comissao, cfr. Nogueira de Almeida, 1997: 31; Gorjao-Henriques, 2014: 706.

24 Acérdao do Tribunal de Justica, de 28 de Fevereiro de 1991, Delimitis, processo C-234/89, Colectdnea
de Jurisprudéncia 1991. p. 1-935, n.° 44.

25 E nao um conceito econdmico, v. Nogueira de Almeida, 2014: 74.

26 Nogueira de Almeida, 2011: 227. Para uma melhor compreensao do recurso a analise econémica, no
dominio dos auxilios de Estado, e a necessidade de uma correlacao efectiva e dialégica entre os julgadores
e os portadores da ciéncia econémica, v. 0 mesmo artigo, especialmente pp. 223-230.
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comunicagdes, com intuito de estabelecer linhas orientadoras e diminuir o
encargo dos 6rgios jurisdicionais nacionais. Assim o fez, sem pretendermos
uma indagagio exaustiva, relativamente s circunstancias em que as garantias
estatais devem ser consideradas auxilios de Estado”, ao tratamento que deve
ser dado as vendas de terrenos publicos®, ou ainda a fiscalidade directa das
empresas”. E mais significativamente o fez, na Comunicag¢do de 9 de Abril
de 2009, relativa a aplicagio da legislagdo em matéria de auxilios estatais pelos
tribunais nacionais®, onde se esclareceu peremptoriamente a ideia de que os
tribunais nacionais podem recorrer a Comissdo para que esta os esclarea, num
determinado procedimento relativo aos auxilios de Estado. Tal podera ocorrer
na qualifica¢io e recondugdo da medida ao conceito de auxilio de Estado, por
vezes tarefa drdua e complexa, ou ainda quando o julgador nacional se veja
confrontado com duvidas quanto a existéncia ou ndo do dever de notificagio
prévia, ou seja, saber se aquele auxilio recai numa das hipéteses normativas
dos regulamentos que isentam os Estados daquela obrigagio. Estas ideias sdo
confirmadas pela Comissio, a0 longo daquela comunicagio, afirmando que “em
caso de duvida sobre a qualificagdo como auxilio estatal, os tribunais nacionais
poderdo solicitar um parecer a Comissio, conforme indicado na secgdo 3 da
presente comunicagio...” e que “o tribunal nacional pode pedir um parecer a
Comissio ao abrigo da sec¢do 3 da presente comunicagio, caso tenha davidas
relativamente a aplicabilidade de um Regulamento de iseng@o por categoria
ou de um regime de auxilios existente ou aprovado™?, consolidando-se a ideia
de que o contencioso dos auxilios de Estado deve ser um espago jurisdicional
dialégico e de constante intercomunicagio de mundividéncias das institui¢des
comunitdrias com o juizo pragmatico-prudencial do julgador nacional. E deste
ir ¢ vir da Comissdo ao processo nacional, que resultard uma melhor e mais
apurada qualificacio juridica dos factos por parte do magistrado, salvaguardando-
-se sempre o principio iura novit curia, sé o juiz conhece o Direito, pois nio
estd sujeito as considera¢des ou qualifica¢es juridicas de outrem. Mas pode

27 Comissao Europeia, 2008: 10.

28 Comissao Europeia, 1997: 3.

29 Comissao Europeia, 1998: 3.

30 Comunicagao 2009/C 85/01.

31 Comissao Europeia, 2009: 3-4, ponto 13.
32 Ibidem: 5, ponto 18.
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auxilid-lo nessa tarefa, que pode configurar-se titinica, como se de um Atlas
a segurar os céus se tratasse, se atendermos a4 complexidade normativa e téc-
nica das matérias. E, assim, necessria uma dialéctica correlagdo entre tribunal
nacional e Comissio, para alcangar a justeza material da decisdo™. E esta vird ao
processo como um verdadeiro amicus curiae,um participante processual que se
caracteriza muito sucintamente por: (i) a sua entrada no processo dar-se apenas
por autorizagio do tribunal nacional®* (ii) ser uma figura processual neutral e
imparcial relativamente as partes e a lide® (iii) ser um participante processual,
desinvestido de poderes de conformagio da tramitagio do processo®. Duvidas
nio parecem restar que esta colaboragio entre Comissao e tribunais nacionais
se funda num principio positivado no art. 13.2, n.° 2, do TUE, o principio da
cooperagio leal, que vincula os Estados-Membros e Institui¢des Europeias
a adoptar comportamentos reciprocos com intuito de garantir a eficicia do
Direito da Unido®. A assisténcia prestada pela Comissio aos magistrados
nacionais radica, assim, naquele principio e tem como consequéncia légica a
emergéncia de diversas obrigacoes na esfera juridica daquela. Neste dominio,
a Comissdo deve transmitir informagdes sobre processos relativos a medidas
de auxilios de Estado pendentes, ou esclarecer se uma medida foi devidamente
notificada, de acordo com o art.108.°,n.° 3, assim como se estd a decorrer uma
investigagio formal, e se estd iminente uma decisdo. Bem como deve trans-
mitir aos tribunais cépias de decisées que tenha adoptado e que nio tenham
sido ainda publicadas, estatisticas, estudos de mercado e andlises econémicas,

33 Expressao muito conveniente e oportuna de Bronze (1994: 363).

34 A propésito dos artigos 101.° e 102.° do TFUE, ou seja, relativos a interdicao de cartéis e interdigao
do abuso de posicao dominante, a Comissao arroga-se do poder de submeter apreciacdes por escrito aos
tribunais nacionais, quando contribuam para assegurar a aplicagao coerente daqueles artigos. No entanto,
carecem de autorizacao do juiz para fazer alegagoes orais, tal resulta do art. 15.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 1/2003 do Conselho de 16 de Dezembro de 2002. Quanto a classificagao da participagao processual
da Comissao Europeia como amicus curiae, v. Kochevar, 2013: 1653.

35 Como bem realcou a Comissao, ainda na mesma Comunicacao, 2009/C 85/01, no ponto 80, “uma vez
que a assisténcia que presta aos tribunais nacionais faz parte do seu dever de defesa do interesse publico,
a Comissao nao tem intencdo de defender os interesses privados das partes no processo que corre no
tribunal nacional. Assim, a Comissao nao ouvira nenhuma das partes no processo que corre no tribunal
nacional relativamente a assisténcia que presta a esse 6rgao jurisdicional”.

36 Nao pode, a nosso ver, alegar novos factos para além daqueles deduzidos pelas partes, nem alargar a
base instrutdria, nem requerer meios de prova, muito menos recorrer da decisao. Sera apenas um auxiliar
do juiz, afastado da concreta conflitualidade existente entre as partes, abstraido objectivamente destes,
que respondera as questoes daquele, e contribuir para uma aperfeicoada realizagao do direito em concreto.

37 Sobre o principio da cooperacao leal, cfr. Mota de Campos & Mota de Campos, 2010: 276-277.
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ou seja, aproximar o julgador da discursividade juridico-econémica, que deve
envolver o regime dos auxilios de Estado, para uma efectiva «more economic
approact».

Todavia, a participa¢do da Comissdo nestes processos pode também dar-se
de uma outra forma, através da emissdo de pareceres, em resposta a davidas
colocadas pelo juiz nacional. No nosso entendimento, um verdadeiro suce-
daneo funcional do reenvio prejudicial, previsto no art. 267.°, embora em
ambitos diferentes, o que iremos comprovar de seguida. Vejamos, a Comissio
responderd a questdes suscitadas pelo magistrado nacional, o mais das vezes
incertezas sobre:

(i) Se determinada medida pode ser qualificada como auxilio de Estado;

(i) Se cumpre requisitos de um regulamento de isengdo por categoria;

(iii) Se existem circunstincias excepcionais, que impegam o tribunal nacional
de ordenar a recuperagio integral do auxilio®;

(iv) E caso se deva proceder a recuperagio de juros, assisténcia quanto ao
seu cdlculo®.

As informagdes solicitadas serdo entregues no prazo de quatro meses a
partir da data do pedido, e importa, agora, firmar que, ao emitir o seu parecer,
“a Comissio limitar-se-d a fornecer aos tribunais nacionais as informagées
factuais ou os esclarecimentos de natureza econémica ou juridica solicitados,
sem analisar, quanto ao mérito, o processo instaurado no tribunal nacional™. O
parecer da Comissdo ndo vincula juridicamente o tribunal nacional, ao contrario
da interpretagio do direito da Unido Europeia pelos tribunais comunitarios,
ou seja, a Comissio participa na qualidade de amicus curiae®. Tal parecer nio
contende com a possibilidade de o tribunal nacional formular questdes preju-
diciais ao Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, doravante TJUE.

38 Cfr. Acérdao do Tribunal de Justica, 11 de Julho de 1996, SFEI, processo C-39/94, Colectdnea de
Jurisprudéncia 1996, p. 1-3547, onde se alude a circunstdncias excepcionais, que tornam inadequada a
restituicao.

39 Comissao Europeia, 2009: 20, ponto 91.
40 Comissao Europeia, 2009: 20, especialmente ponto 93.

41 No mesmo sentido, de que a Comissao pode intervir em processos nacionais através do mecanismo do
amicus curiae, com intuito de ajudar o julgador na realizagao do Direito em concreto v. Jouve, 2013: 600.
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3.4. Reenvio prejudicial

No art. 267.°, prevé-se uma soberana e imponente marca do direito comunita-
rio europeu, o reenvio prejudicial. E um auténtico mecanismo de cooperagao
entre os tribunais nacionais e o TJUE. A eficdcia do direito da Unido Europeia
sedimenta-se na actuagio do juiz nacional, ¢ este quem decide se vota a ordem
juridica europeia a um marcescente estado complexo ou a um uniforme e
coerente ordenamento™®.

Assim, se o juiz nacional estiver hesitante quanto a correcta interpretagio
de direito da Unido Europeia relativo as ajudas estatais, pode esclarecer-se pela
via do art. 267.°, em virtude de estarem em causa questdes complexas e que
nio puderam ser aprofundadas, em regra, pelos magistrados®.

A outra finalidade do art. 267.° é, como reaviva Nogueira Serens, permitir
aos particulares o acesso a justi¢a comunitdria, uma auténtica “vereda, que
comple(men)ta a avenida do art. 230.°, [hoje art. 263.°] quarto pardgrafo™***.
Em regra, o reenvio prejudicial é facultativo. O magistrado apenas recorrera
ao corpo normativo do art. 267., se assim o entender imprescindivel. Mas,
em certas circunstincias, o reenvio é obrigatério. Muito sucintamente, serd
tor¢oso quando o tribunal nacional seja confrontado com uma questdo de
interpretagdo do direito europeu primdario ou uma questio de interpretagio ou
de validade do direito europeu secundario, e cumulativamente seja um tribu-
nal de decisdo irrecorrivel, ndo se incluindo os recursos extraordindrios nesta
nog¢io de irrecorribilidade. A este propésito, surge uma marcada divergéncia,
tanto doutrinal como jurisprudencial. Uma primeira tese, que se posiciona no
sentido de que apenas os 6rgaos jurisdicionais nacionais cujas decisdes nio
sejam susceptiveis de recurso ordindrio tal como previsto no direito interno
(mndxime, tribunais do topo da piramide judicidria) sio obrigados ao reenvio
prejudicial. Uma segunda, pela qual serdo obrigados a proceder ao reenvio
os tribunais cujas decisdes, no caso concreto, sejam insusceptiveis de recurso.
A primeira, tem-se vindo a dar o nome de abstract theory, enquanto a segunda

42 Acentuando que o didlogo de juiz a juiz, caracteristico do reenvio prejudicial, é uma via de consolidacao
do Direito da Uniao, Tching, 2011: 145.

43 Assim, cfr. Mota de Campos & Mota de Campos, 2010: 415.
44 Nogueira Serens, 2011: 627.

45 A impugnacao de actos normativos por particulares estd sujeita a critérios muito rigorosos, v. Mota
de Campos & Mota de Campos, 2010: 467-469.



A INCONGRUENCIA JUDICATIVA DE UMA DELIBERACAO POSITIVA | 277

tem sido intitulada concrete theory*. Pendemos para a primeira, na esteira de
Mota de Campos?, pois os tribunais inferiores, ainda que as sua decisées sejam
irrecorriveis em concreto, ndo pdem em perigo a unidade de interpretagio do
direito da Unido Europeia, a0 mesmo tempo que se evita uma sobrecarga exces-
siva para o TJUE. Admitimos, contudo, que esta via poderd por em causa uma
tutela jurisdicional efectiva dos particulares que, em causas menores em que
haja uma incorrecta prefiguragio do direito da Unido, ver-se-do naturalmente
lesados e subtraidos da “fingdo de proteciio juridica” do reenvio prejudicial®®. No
entanto, esta obrigacdo de reenvio decorrente da insusceptibilidade de recurso
pode ser derrogada®.

Naturalmente, hd que fazer ainda mais uma precisio. O reenvio é também
obrigatério, nos termos do Acérdio Foto-Frost™, quando um julgador nacio-
nal, ao apreciar a validade de uma norma da Unido Europeia, penda para a
invalidade daquela, necessariamente terd de submeter a questdo ao TJUE.

Uma dltima nota. A omisséo ilicita do reenvio nio tem san¢io expressa no
nosso ordenamento juridico. Ou seja, referimo-nos aquelas situages em que o
reenvio é obrigatério e esse dever ndo foi cumprido pelo tribunal nacional. Tal
poderia ser colmatado com a criagio de um recurso auténomo para o TJUE,

da iniciativa de particulares, a denominada “queixa comunitdria™!

, pelo qual o
Tribunal de Justi¢a determinaria se a omissio teria sido ilegal ou nio, embora
comprometa o espirito dialégico-judicativo, caracteristica decisiva do instituto.
Ou ainda, na esteira de Mariana Nogueira S4, introduzindo uma nova alinea
no n.° 2 do art. 629.° do CPC, pelo qual haveria recurso de uma omissio de
reenvio, independentemente do valor da al¢ada e do critério da sucumbéncia™.

Mas acaba a mesma autora por firmar que o “art. 267° TFUE ¢, pois, uma

46 V. Nogueira Serens, 2011: 629-633.
47 Assim, Mota de Campos & Mota de Campos, 2010: 423-425.
48 Cfr. Nogueira Serens, 2011: 632.

49 Nos termos do Acérdao CILFIT (do Tribunal de Justica, de 6 de Outubro de 1982, Processo n.° 283/81),
existem trés situagoes que dispensam o reenvio: (i) quando a questao de direito da Uniao Europeia
for despropositada ou dispensavel para a resolugao do caso concreto; (ii) quando o TJUE ja se tenha
pronunciado em caso analogo sobre essa mesma questao; (iii) ou quando as normas da UE aplicaveis ao
caso sejam tao claras que nao suscitam ddvidas ao julgador. Como relembra Nogueira Serens (2011: 638),
esta teoria do acto claro é um regresso ao brocardo medieval “in claris non fit interpretatio”.

50 Processo n.° 314/85, de 22.10.82.
51 Quadros, 2006: 192-193.
52 Sa, 2012:51.
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verdadeira Jex imperfecta. Esta imperfei¢ao gera um nivel de garantia inferior
das normas da UE face as garantias concedidas as normas nacionais e torna o
exercicio dos direitos concedidos por aquelas uma tarefa drdua e provavelmente
infrutifera. E nessa medida, a lei civil portuguesa incumpre com as obrigagdes
que para si decorrem dos principios da efetividade e da equivaléncia™.

4. ADECISAO SUPERVENIENTE DA COMISSAO NO SENTIDO DA

COMPATIBILIDADE DE UM AUXILIO SEM PREVIA NOTIFICACAO
Sempre que um auxilio de Estado é concedido em violagdo do art.108.2,n.° 3,
o auxilio ¢ ilegal por vicio de forma. Ser ilegal, na falta de notifica¢io prévia
a Comissdo por parte do Estado, ou, tendo havido notificagio prévia, este lhe
tenha dado execugio antes da emissdo da decisdo final. Ou ainda, quando for
concedida em violagio das condi¢des de autorizagio dada pela Comissao™.
E se o auxilio ¢ ilegal, o juiz nacional tem um papel fundamental para sancio-
nar as ajudas ilegais, embora o fundamento juridico da sua intervengio seja
muito estreito, como alerta Denis Jouve, por “repousar quase exclusivamente
no efeito directo do art.108.2,n.° 3”. E sendo-lhe reconhecido efeito directo,
lembramos que tal significa o ingresso na esfera juridica dos particulares de um
conjunto de direitos, “direitos esses invocdveis perante os tribunais encarregados
de os garantir, quer perante os poderes publicos (efeito directo vertical), quer
perante outros particulares (efeito directo horizontal)™. Assim, o juiz nacional
prefigura-se como o guardiao dos direitos e obrigacoes conferidos pelo direito
da Unido Europeia, direitos esses que podem ser invocados pelos particulares
em litigios concretos, e os quais terdo de ser tidos em conta, porque os tribunais
nacionais sdo #ribunais comunitdrios de direito comum.

Na andlise pragmitica de Nogueira de Almeida, “Os tribunais [nacionais]
tém assim uma dupla obrigacdo. Por um lado, devem ordenar, em razdo do
efeito directo reconhecido ao art. 93.2, n.° 3, do Tratado de Roma [art. 108.°,
n.° 3], o reembolso das ajudas que tenham sido concedidas, sem terem sido
previamente notificadas. Por outro lado, devem controlar a validade das decisoes

53 Ibidem, pp. 52-53.

54 Alertando para esta terceira modalidade de ilegalidade, embora consideremos que seja praticamente
semelhante a uma ajuda estatal nao notificada a Comissao, Tedoldi, 2015: 256.

55 Jouve, 2013 : 23-24.
56 Picarra, 2006: 3.
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nacionais que ordenem o reembolso das ajudas, tendo em conta as regras do
direito comunitdrio™.

E tem sido quase unanimemente decidido e pensado que a viola¢do da
obriga¢io de szandstill que decorre do art. 108.2, n.° 3, nido pode ser sanada,
por qualquer meio, tampouco por uma decisdo superveniente da Comissio
no sentido da compatibilidade do auxilio com o mercado interno®. Afirmam
os defensores, e porventura bem, que qualquer outra interpretagio levaria a
sistemadtica violagdo do dever de notificagdo prévia por parte dos Estados-
Membros, na esperan¢a de uma decisdo de compatibilidade posterior da
Comissio, e que levaria 4 anulagio do j4 mencionado efeito directo do art.108.°,
n.° 3. O que nfo existe, portanto, é uma sinalagmaticidade entre ilegalidade
e incompatibilidade. Sdo dois conceitos distintos, que podem intercomuni-
car entre si, mantendo no entanto a sua independéncia. Um auxilio pode ser
ilegal, e, contudo, ser compativel com o mercado interno. Nio havendo uma
coincidéncia imediata entre ilegalidade e incompatibilidade, podem dai advir
problemas dogmiticos sérios. Mais. Parece que desta desafinagio e dissonin-
cia resultardo esforgos infrutiferos que, a nosso ver, sdo de todo prescindiveis
num ordenamento juridico que se quer pritico, coerente e nio a mercé de
mecanismos desnecessirios e repetitivos. Vejamos. Se o juiz nacional extrair
todas as consequéncias juridicas da violagdo do art. 108.°, n.° 3, ao abrigo da
legislagdo nacional, sem sonegar que o direito da Unido Europeia foi integrado
nos ordenamentos juridicos dos Estados-Membros, a Comissio cabe-lhe um
papel complexo e moribundo. Assim, Nogueira de Almeida confirma que
“[a Comissdo] deve, maugrado a ilicitude da ajuda, prosseguir o seu exame
quanto ao fundo, em vista 4 determinagio da sua compatibilidade com o mer-
cado comum, nio lhe sendo autorizado pelo Tribunal de Justi¢a determinar
a sua incompatibilidade com o mercado comum somente devido ao vicio de
forma da ajuda”. Ora, serd esta a melhor solugdo a retirar desta dissonincia?
Esta desarmonia em sede do regime de auxilios de Estado ¢ desejavel num

57 Nogueira de Almeida, 1997: 207.

58 Jouve, 2013 : 64; Acérdao de Tribunal de Justica de 21 de Novembro de 1991, Fédération nationale
du commerce extérieur des produits alimentaires et syndicat national des négociants de saumon ¢/ France,
processo C-354/90, Colectanea de Jurisprudéncia 2011, p. I-5055; e Acérdao do Tribunal de Justica de 5 de
Outubro de 2006, Transalpine Olleitung in Osterreich GmbH ¢/ Finanzlandesdirektion fiir Tirol, processo
C-368/04, CJ 2006, p. 1-09957.

59 Assim, Tedoldi, 2015: 256-257.
60 Nogueira de Almeida, 1997: 208.
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direito que se pretende pragmaticamente coerente? Nio serd a teleologia do
art.108.°, em parte, a obten¢do de uma decisdo da Comissdo quanto a compa-
tibilidade de um auxilio? Se a ajuda ¢, quanto ao fundo, quanto ao seu mérito,
licita, porque é compativel com o mercado interno, apés juizo ponderado e
prudencial feito pela Comissio, pode um juiz nacional comprometer essa lici-
tude material por violagdo do procedimento? Pode. A jurisprudéncia tem sido
largamente partidaria da resposta afirmativa. Assim, o nosso Supremo Tribunal
Administrativo, no Acérdao de 23.10.2013%, relatado pelo Juiz Conselheiro
Casimiro Gongalves, dispde que “uma decisdo da Comissio que declare um
auxilio ndo notificado compativel com o mercado comum nio tem por con-
sequéncia regularizar, a posteriori, os actos de execugio que sio invilidos por
terem sido adoptados em violagio da proibi¢do contida nessa disposi¢io (n.° 3
do art.© 88.°) [rectius n.° 3 do art.? 108.°], porquanto «qualquer outra interpre-
tagdo conduziria a favorecer a inobservancia, pelo Estado-Membro em causa,
dessa disposi¢io e privi-la-ia do seu efeito util»”. Duas notas essenciais a este
proposito. Uma primeira, a de que serd sempre recomendavel ao juiz nacional
recorrer 3 Comissdo como amicus curiae ou «dialogar» com o TJUE através do
reenvio prejudicial, como jd expusemos anteriormente, para se certificar que
estd perante um auxilio estatal. Seria manifestamente contrario ao direito da
Unifo que um juiz de um tribunal de um Estado-Membro considerasse erra-
damente uma medida como um auxilio e que, posteriormente, a declarasse
ilegal por vicio de forma, por violagdo de um hipotético dever de notificagio
prévia. E nestes termos que se pode evitar decisdes materialmente erréneas.
Uma segunda, relativa ainda ao mesmo Acérdio do STA, de 23.10.2013, a
Comissio veio a considerar num procedimento oficioso, superveniente ao pro-
cesso jurisdicional, na Decisdo de 20.7.2010%, depois rectificada pela Decisao
C(2012) 2111, de 4 de Abril de 2012, tal como mencionado pelo acérdio, que
apenas “as medidas relativas & promogio e a publicidade do vinho portugués
nos mercados dos outros Estados-Membros e de paises terceiros e as medidas
relativas ao respectivo regime de financiamento podem constituir auxilios de
Estado nos termos do artigo 107.° do TFUE, mas nio as medidas relativas
ao regime de financiamento da formagio, que nio constitui um auxilio de
Estado, pelo que néo carece de notificagdo prévia nos termos do artigo 108.°,

61 Processo 0176/13.

62 Relativa a taxa parafiscal de promocao do vinho aplicada por Portugal C 43/04 (ex NN 38/03), notificada
com o niimero C(2010) 4891.
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n.°3 do TFUE”. Ora, podendo constituir auxilio de Estado, a divida sobre a
existéncia de um auxilio nio ficaria dissipada.

Um juiz “moderno” deveria procurar mais, e nio automaticamente tabelar
aquela medida como auxilio de Estado. Ao abrigo do principio do inquisitério,
pelo qual deve por si mesmo procurar as bases constitutivas da sua decisio,
sem se bastar com as meras alegacdes das partes, com intuito de descobrir a
verdade material.

Na verdade, aquela decisio da Comissdo foi acompanhada de um convite “para
que Portugal demonstrasse que os apoios considerados como auxilios estatais
no ambito do procedimento concluso, [respeitassem] os limiares de minimis
aplicdveis, caso em que a Comissdo consideraria a Decisdo como executada”,
como resulta das contra-alegacées do recorrido. Mais. “Apés confirmagio de
que os limiares de minimis apliciveis ndo foram excedidos por nenhum dos
agentes econémicos do sector vitivinicola em Portugal, o0 IVV enviou uma carta
a Comissdo comunicando que os apoios respeitaram os limiares de minimis
aplicéveis e que por esta razdo o Estado considera a Decisdo de 2010 plena-
mente executada, sem necessidade de proceder a qualquer reembolso” tomando
a Comissio “boa nota do entendimento do Estado de que as poucas medidas
classificadas como auxilio no Ambito da Decisdo de 2010, conforme alterada
pela Decisio de 2012, se encontram abrangidos pelos Regulamento (CE)
n.°1998/2006 da Comissdo, de 15 de Dezembro de 2006 e cumprem os limites
de minimis ai estabelecidos”. Ou seja, queremos demonstrar que houve, num
primeiro momento, motivagdes “aparentes” para o juiz nacional determinar a
recuperagio do auxilio, pois a Comissdo em procedimento auténomo, conside-
rava uma das medidas em litigio como auxilio de Estado, mas que, num segundo
momento, foi considerada abrangida pelo Regulamento relativo aos auxilios de
minimis. Tal vem demonstrar que estes processos, envolvidos numa atmosfera
de enorme complexidade, devem constituir uma plataforma de entendimento
dialégico entre partes, juiz, Comissdo e, porventura, Tribunal de Justica.

Mas, conscientes de que ainda ndo pusemos em causa a tese vigente, tese
essa que assume que uma decisio de compatibilidade de um auxilio de Estado
nio pode nunca sanar o incumprimento do dever de notificagdo prévia, nos
termos do art. 108.°, n.° 3, diremos mais. Qual ¢, afinal, o espirito do sistema
juridico dos auxilios de Estado?

Nogueira de Almeida é peremptério, estatuindo que “[o] regime juridico
regulador dos auxilios de Estado ndo tem como finalidade principal e directa
a protecgio das posi¢des subjectivas, mas garantir uma ordem jusconcorrencial
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que permita a todas as empresas participar no jogo da concorréncia valendo-
-se somente dos seus méritos”®. Jénatas Machado reafirma uma ideia latente,
ao estabelecer que “[o] direito dos auxilios pretende a rapida restauragio
das condi¢des de concorréncia efectiva™*. A ténica do regime estard mais na
proteccdo de direitos subjectivos dos concorrentes ou no valor abstracto da con-
corréncia em si mesmo®? Somos de opinido que a sua vocagio é a de proteger
o processo de concorréncia. A questdo que colocamos é: em virtude do efeito
directo reconhecido ao art. 108.°, n.° 3, um auxilio de Estado nio notificado
deve ser categoricamente recuperado, ainda que lhe sobrevenha uma decisio
de compatibilidade, antes do fim do processo jurisdicional? Vejamos, estamos
perante situagdes excepcionais. Se aquele artigo “abre um direito subjectivo
aos particulares [rectius aos concorrentes dos beneficidrios] ™, o juiz declara-se
competente para apreciar a causa mal aquela norma seja invocada em litigio®.
Por outro lado, julgamos existir, neste campo de tensdes, uma verdadeira
colisio de valores. E que se os concorrentes do beneficidrio podem invocar
aquele artigo num processo nacional, também nio se pode negar que a decisdo
superveniente da Comissio a declarar a compatibilidade daquele auxilio com
o mercado interno tem um peso superior a um nada juridico. Pode nao sanar
a omissdo da notificagio prévia, mas nio pode ser votada a um vazio inerte ou
a uma adverténcia silenciosa. E que, se por um lado, estd um duvidoso ou pre-
suntivo direito de um concorrente do beneficidrio, que se viu prejudicado pela
concessao daquele auxilio, ainda que seja compativel com o mercado interno,
ou seja, ele sempre sofreria aquela desvantagem, por outro, estd o simbolismo
da validade, leia-se validez, daquela medida com o mercado interno. Valor que
nio deve ser derrogado por um vicio procedimental, entendemos. O vicio de

63 Nogueira de Almeida, 2012b: 362.
64 Machado, 2014: 483.

65 As criticas avancadas por Nogueira de Almeida em relagao ao Plano de Ac¢ao no Dominio dos Auxilios
Estatais da Comissao [disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=URISER
V:126115&from=PT| poem em evidéncia esta mesma questao. Para o autor, ao defender-se nesse Plano a
ideia de que o “o controlo dos auxilios estatais decorre da necessidade de assegurar condigoes equitativas
para todas as empresas que operam no mercado Unico europeu, qualquer que seja o Estado Membro onde
estejam estabelecidas”, parece atender-se “mais a proteccao dos concorrentes e a lealdade das condigdes
de concorréncia [...], do que ao processo de concorréncia em si mesmo e do bem-estar geral”, concluindo
que “[e]ste ponto de vista nao se coaduna muito bem com a dimensao objectiva do direito da concorréncia
de protecgao de bens e nao de direitos subjectivos”. V. Nogueira de Almeida, 2011: 250.

66 Jouve, 2013: 49.
67 Ibidem, p. 52.



A INCONGRUENCIA JUDICATIVA DE UMA DELIBERACAO POSITIVA | 283

forma nio deve sustar a bondade material em toda e qualquer circunstincia.
Ha que delimitar o campo de superagido da forma sobre a substincia.

Em jurisprudéncia recente do TJUE, veio reafirmar-se que “[a] consequén-
cia légica da constatagdo da ilegalidade de um auxilio é a sua supressio por
via de recuperagio, a fim de restabelecer a situagdo anterior (v., designada-
mente, acérdios Itdlia e SIM 2 Multimedia/Comissio, C-328/99 e C-399/00,
EU:C:2003:252, n.o 66, e Mediaset/Comissio, C-403/10 P, EU:C:2011:533,
n.o 122)”%. No mesmo processo, assume-se que “o principal objectivo visado
pela recuperagio de um auxilio de Estado concedido ilegalmente é eliminar a
distor¢ao da concorréncia provocada pela vantagem concorrencial proporcionada
por esse auxilio (v., neste sentido, acérddos Alemanha/Comissio, C-277/00,
EU:C:2004:238, n.c 76, ¢ Comissio/MTU Friedrichshafen, C-520/07 P,
EU:C:2009:557, n.° 57)” porque “com o reembolso do auxilio, o beneficidrio
perde a vantagem de que dispunha no mercado face aos seus concorrentes e
a situagdo anterior a concessdo do auxilio ¢ reposta (acérdao Comissao/Itilia,
C-350/93, EU:C:1995:96, n.© 22)”%. Ou seja, haverd uma fusio entre direitos
subjectivos dos concorrentes dos beneficidrios e condi¢oes de concorréncia
efectiva? Ainda no mesmo Acérdio, se firma a posi¢do maioritdria quanto
a uma eventual decisio de compatibilidade da Comissio, se se tiver violado
a obrigacdo imposta pelo art. 108.°, n.° 3. Assim,“ mesmo admitindo que a
Comissdo declara numa decisdo final que venha a tomar que a garantia do
Estado é compativel com o mercado interno, o juiz nacional continua obri-
gado a ordenar o reembolso desse auxilio em conformidade com o seu direito
nacional. Com efeito, sob pena de prejudicar o efeito directo do artigo 108.°,
n.° 3, iltimo periodo, TFUE e de nio respeitar os interesses dos particulares
que os 6rgdos jurisdicionais nacionais tém por missao proteger, a referida deci-
sdo final da Comissdo ndo tem como consequéncia sanar, a posteriori, os atos
de execugdo que eram invélidos por terem sido praticados contra a proibi¢do
contida nesse artigo. Qualquer outra interpreta¢do conduziria a favorecer a
violagdo, pelo Estado-Membro em causa, do n.° 3, dltimo periodo, do mesmo
artigo e priva-lo-ia de efeito util (v., neste sentido, acérdaos Fédération natio-
nale du commerce extérieur des produits alimentaires e Syndicat national des

68 Acérdao do Tribunal de Justica, de 19 de Marco de 2015, OTP Bank Nyrt v Magyar Allam, Magyar
Allamkincstdr, processo C-672/13, p. 11.

69 Idem.
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négociants et transformateurs de saumon, C-354/90, EU:C:1991:440, n.° 16,
e SFEI e 0., C-39/94, EU:C:1996:285, n. os 67 a 69).”

Parece-nos que entramos em terrenos pantanosos e num ponto nevralgico
do regime dos auxilios publicos. E tempo de marcar uma posi¢io.

O Acérdiao CELF” introduz uma brecha na consisténcia e unidade de
interpretacio da relagdo entre uma decisdo de compatibilidade do auxilio com a
omissio do dever de notificagio prévia. Vejamos atentamente. Conclui-se nesse
acordio que “[o] artigo 88.2,n.° 3, dltimo periodo, CE deve ser interpretado no
sentido de que o tribunal nacional ndo é obrigado a ordenar a recuperagio de
um auxilio executado com inobservéncia dessa disposigdo quando a Comissio
das Comunidades Europeias tiver adoptado uma decisio final em que declare
a compatibilidade do referido auxilio com o mercado comum, na acepgio do
artigo 87.° CE. Por for¢a do direito comunitario, o tribunal nacional é obri-
gado a ordenar ao beneficidrio do auxilio o pagamento dos juros relativos ao
periodo de duragio da ilegalidade. No 4mbito do seu direito nacional, o tri-
bunal nacional pode eventualmente ordenar ainda a recuperagdo do auxilio
ilegal, sem prejuizo do direito do Estado-Membro de voltar a dar-lhe execugio
ulteriormente. Pode também ser levado a deferir pedidos de indemnizagio dos
prejuizos causados pela ilegalidade do auxilio”. Na ji referida Comunicagio
2009/C 85/01,a Comissao veio relembrar o Acérdao CELE, sustentando que
neste, “0 TJCE clarificou que a obrigac¢do do tribunal nacional de ordenar a
recuperacio integral de auxilios estatais ilegais cessa se, na altura em que o
tribunal nacional proferir a sua sentenca, a Comisséo tiver ji adoptado uma
decisdo em que declare a compatibilidade do auxilio com o mercado comum.
Uma vez que a obrigagio de «standstill» se destina a garantir que s6 seja dada
execugido aos auxilios compativeis, este objectivo deixa de poder ser contra-
riado apés a Comissdo ter confirmado a compatibilidade do auxilio. Portanto,
a obrigac¢do de os tribunais nacionais protegerem os direitos dos particulares
ao abrigo do n.° 3 do artigo 88.° do Tratado ndo ¢ afectada caso a Comissio
nio tenha ainda tomado uma decisio, independentemente de a Comissao ter
ou nio dado inicio a um procedimento”. Nio serd esta a via mais consentanea
com a teleologia do regime dos auxilios?

70 Acérdao do Tribunal de Justica, de 12 de Fevereiro de 2008, Centre d’exportation du livre francais
(CELF) e Ministre de la Culture et de la Communication contra Société internationale de diffusion et d’édition
(SIDE), processo C-199/06.
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A Comissio também aclarou a radica¢io da obrigacio de recuperacio desses
juros correspondentes ao periodo de duragio da ilegalidade. Assim, adianta que
“[n]o seu acérdio «CELF», o TJCE clarificou que a necessidade de recuperar
a vantagem financeira resultante da execu¢io prematura do auxilio (adiante
referida como «juros relativos ao periodo de duragio da ilegalidade») faz parte
da obrigag¢do que incumbe aos tribunais nacionais por for¢a do n.° 3 do artigo
88.2 do Tratado. Tal acontece porque a execugio prematura de um auxilio ilegal
terd por consequéncia, pelo menos, fazer com que os concorrentes, consoante
as circunstincias, sofram mais cedo os efeitos do auxilio em termos de con-
corréncia. O beneficidrio obteve portanto uma vantagem indevida.”

Esta orientagio jurisprudencial é mais concordante e harménica com o
regime juridico dos auxilios, no seu sentido mais puro. Por um lado, sopesa
dois valores colidentes, o da existéncia de uma decisdo de compatibilidade do
auxilio e a protec¢do que se deve prover, pelo art. 108.2, n.° 3, no caso de vio-
lagdo do dever de notificagdo prévia. Nio se configura uma prética prudencial
comprimir completamente o primeiro, para salvaguardar totalmente o segundo.
Nio enveredamos pelo argumentirio de Blumann”, com o qual concordamos
quanto ao resultado, mas cujo izer nos suscita algumas duvidas. Estatui o autor
que tal compressdo absoluta da decisio da Comissdo resulta numa violagdo
do principio do primado do direito da Unido Europeia, quando, na verdade,
pensamos existir uma actuagdo do juiz nacional ao abrigo de uma norma do
Tratado em oposi¢io a uma deliberagdo de uma institui¢do europeia, o que
ndo implica uma transgressio daquele principio.

A solugio pela qual propugnamos, desbravada pelo Acérdio CELF, ofe-
rece um conjunto de vantagens. A nosso ver, o juiz nacional nio deve exigir o
reembolso das ajudas nio notificadas ou postas em execugio antes da decisio
da Comissdo, no caso de esta emitir um juizo favordvel a compatibilidade
até a prolagio da sentenca. Desde logo, um proveito ao nivel de economia de
meios. Para qué reembolsar uma ajuda, que serd de imediato concedida pelo
Estado ao mesmo beneficidrio, por haver aquele juizo positivo da Comissao?

Ressalva-se, contudo, a obrigagio de pagamento dos juros relativos ao
periodo de duragio da ilegalidade, que incumbe ao beneficidrio do auxilio, solu-
¢do que encontra apoio no art. 13.° do Regulamento 2015/1589 do Conselho™.
Aquele periodo decorre desde a data em que a ajuda ¢ posta a sua disposi¢io

71 Convocamos o pensamento de Blumann através de Nogueira de Almeida, 1997: 208.

72 De 13 de Julho de 2015.
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até a data do juizo favoravel da Comissdo. E deve pagar, nio porque a execugio
prematura de um auxilio ilegal tenha feito sofrer os concorrentes mais cedo do
que deveria ter sido”, mas sim por violagio do art. 108.°, n.° 3. Desta forma,
dé-se uma reafirmacio contra-fictica da validade da norma violada, mostrando
a comunidade juridica comunitdria que a norma ¢ ainda plenamente vigente.

5. CONCLUSAO

E tempo de concluir. Julgamos ter demonstrado que o contencioso dos auxilios
de Estado assenta em metodologias inquebrantéveis: por um lado, o juiz pode
verificar se a medida em litigio é um auxilio de Estado, por outro nio pode
pronunciar-se sobre a sua compatibilidade com o mercado interno. Contudo,
o processo deve ser transformado numa plataforma dialégica, envolvendo a
participa¢do da Comissdo, bem como o Tribunal de Justica, através do reenvio
prejudicial.

Em razio do efeito directo reconhecido ao n.° 3 do art. 108.°, o tribunal
nacional deve determinar o reembolso do auxilio concedido em violagdo dessa
norma, mas no caso de surgir uma decisio superveniente da Comissio no sen-
tido da compatibilidade do auxilio, propendemos para uma solugio intermédia:
nio se determina o reembolso integral, exigindo-se apenas os juros relativos
ao periodo da duragio da ilegalidade do auxilio, como estatuido no Acérdio
CELF. Por um lado, traduz-se na superlativa¢do de um auxilio dotado de jus-
teza material sobre um vicio de forma. Por outro, é mais consonante com uma
ideia de economia de meios. E alcanga-se a finalidade do art. 108.°, n.° 3, que
é alcangar uma decisdo da Comissio, seja em que sentido for.

73 Havera circunstancias em que os concorrentes se véem efectivamente prejudicados prematuramente,
pois o beneficiario pdde concretizar negdcios a custa do auxilio, negdcios que sé seriam possiveis de
realizar naquele momento. Mas o regime dos auxilios de Estado nao visa proteger em primeira linha
direitos subjectivos, antes visa amparar o processo de concorréncia em si mesmo. Se os juros relativos ao
periodo da duracao da ilegalidade nao colmatarem a lesao que o processo concorrencial sofreu, podemos
admitir que casuisticamente possam ser feitas outras exigéncias.
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