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RESUMO

A presente dissertacdo pretende esclarecer no que é que consiste um Auxilio
de Estado, esmiucando as suas caracteristicas e apontando as suas exce¢des. Ainda
neste patamar é elencado um conjunto de principios imprescindiveis para um
proficuo exame da compatibilidade dos auxilios.

Pretende-se, igualmente aprofundar num primeiro momento, as relagdes
existentes entre o Direito da concorréncia e a Contratacdo publica e, num segundo
momento, a ligacdo dos Auxilios de Estado a Contratacdo publica.

Em ultima instancia, invoca-se a seguinte questdo: serd que um concurso

publico isenta, por si sO, a existéncia de um Auxilio de estado?

PALAVRAS-CHAVE: auxilios de estado; auxilios de minimis; concurso
publico; contratacdo publica; direito da concorréncia; regime de isencdo por

categoria.

ABSTRACT

The present dissertation intends to clarify the concept of State Aid,
analyzing its characteristics and pointing out its exceptions. Concerning this issue,
we also point out a set of indispensable principles regarding the compatibility of
this sort of Aid.

It also intends to deepen, firstly the relationship between competition law
and Public Procurement and, secondly, the link between State Aid and Public
Procurement.

Ultimately, the following question is raised: does a public tender exempt,

by itself, the existence of a State aid?

KEYWORDS: block exemption scheme; competition law; «de minimis»

aid; public procurement; public tender; state aid.
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INTRODUCAO

Numa primeira instancia é importante esclarecer que a tematica chamada
a colacdo — Auxilios de Estado — patente nos arts. 107.° a 109.° do Tratado sobre
0 Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) sd@o um dos pilares da defesa da
concorréncia e uma especificidade da UE, ndo tendo, por isso qualquer

paralelismo nos EUA.

H& uma dupla perspetiva, neste ambito, a saber: por um lado, a
fiscalizacdo serve para garantir a defesa da concorréncia. Nao fazia sentido ter
normas dirigidas as empresas (normas antitrust) que proibem as empresas de
restringir a concorréncia e, permitir que os préprios Estados voltassem a colocar

obstaculos a concorréncia.

Ademais, a fiscalizacdo visa a realizacdo do mercado interno (MI) — 0s
Auxilios de Estado (AE) sdo ajudas concedidas pelos Estados para corrigir
falhas de mercado ou para atingir objetivos politico-sociais.

Nesta senda, a presente dissertacdo debrucar-se-& num primeiro
momento sobre a analise dos AE, verificando-se e salientando-se os seguintes
pontos: a existéncia de uma vantagem econémica — sendo que, este elemento
comporta um principio essencial: o principio do investidor privado — e, se esta
¢ atribuida através de recursos do Estado; a seletividade da medida; o risco de
distorcdo da concorréncia; a afetacdo do comércio na UE. Estes elementos
permitem-nos, desde logo, aferir se estamos perante um AE, representando

assim, uma delimitacao ainda que, por vezes subjetiva deste conceito.

Por sua vez, imp&e-se abordar a existéncia de exce¢des ao principio geral
da incompatibilidade que consta do art. 107.°, n.° 1 do TFUE: o art. 107.°, n.° 2
e n.° 3 do TFUE. Para além de que, o Regime Geral de Isencdo por Categoria
(RGIC) e 0 Regime Geral de minimis constituem também exemplos de excecdes
ao regime juridico dos AE, sendo que, a sua existéncia respeita os tramites legais
e, proporciona em principio uma maior celeridade no processo da concessdo dos
AE.



Quanto aos principios gerais da politica da Comissdo Europeia (CE)
elencados ¢ de salutar relevancia a sua exploracdo, dado que estes representam
diretrizes adicionais para um proficuo controlo dos AE e para a sua correta
aplicacéo.

Na verdade e, no que concerne as questdes juridicas de um modo
transversal, todas as matérias se regem por principios que se tornam
imprescindiveis como elementos norteadores de uma dada situacéo juridica, no

qual o Direito da concorréncia ndo é excecao.

Posteriormente, iniciar-se-& 0 segundo capitulo, realgcando-se
primeiramente a complementaridade existente entre o Direito da concorréncia e
a contratacdo publica. As duas matérias confluem em diversas questdes
nomeadamente no ambito dos AE.

Esta convergéncia é notdria quando dissecarmos propriamente a conexao
entre os AE e a contratacdo publica, através da analise casuistica do
procedimento de adjudicacdo do didlogo concorrencial e do procedimento
negocial com a publicacdo de anuncio.

Para além de delinearem e confirmarem a conexdo entre os dois regimes,
asseguram, simultaneamente um desenvolvimento intermédio que antecede a
questdo chave: a simples existéncia de um concurso publico é suficiente para

excluirmos a existéncia de um AE?

Entendemos que esta temética consubstancia um especial interesse
devido ao impacto negativo na despesa publica de cada Estado-Membro (EM),
sempre que num processo de adjudicacéo, as regras concorrenciais nao forem
escrupulosamente cumpridas. Para além da dimensdo interna € necessario
atender ao interesse comum europeu que estd, hodiernamente, inculcado e

proclama, por isso, atuacfes consentaneas.



CAPITULO I: AUXILIOS DE ESTADO - ENQUADRAMENTO
JURIDICO

A.  Breve analise do regime juridico dos Auxilios de Estado

A primeira abordagem do presente estudo passa pela delimitacdo do
conceito! AE, na medida em que esta permite, desde logo, uma nocédo e, uma
consequente consciéncia do seu contetdo. Se considerarmos uma interpretacao
ampla de AE, pode dizer-se que, qualquer auxilio atribuido por um EM, qualquer
que seja a sua forma é incompativel com o mercado comum, salvo disposi¢do em
contrario dos Tratados — art. 107.%, n.° 1 do TFUE.

Por outro lado, temos de ter em conta que este € classificado como um
conceito “plasticina” pelo facto de se ajustar as conjunturas do mercado e a
realidade da integracéo europeia, ndo se preservando estatico ao longo dos anos?.

Para além disso, acompanhando as palavras de MANUEL MARTINS: “O
Tratado néo oferece — nem de longe - uma defini¢do de auxilio...” €, por sua vez
o Tribunal de Justica (TJ) 2 - em virtude deste mar de diividas — tem-se adaptado a
evolucdo do mercado comum e, “tem evitado que os Estados contornem com
facilidade o conceito, precisamente por ele ser suficientemente flexivel e algo

indeterminado” *.

Pese embora, este conceito seja indeterminado, hd uma delimitacdo que é
possivel, desde ja fazer: a existéncia de apoios que sdo proibidos — a ndo ser que

se preencham determinados critérios — tais como: empréstimos e subvencoes®;

L A luz do Acorddo (Ac.) de 17/10/2002, Linde AG/ Comisséo, processo (proc.) T-98/00, n.° 40
18-se: “O conceito de auxilio, como é definido no Tratado, tem cardter juridico...”.

2 Cfr. FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.5.

8 O TJ adotou uma definicdo de AE: “As vantagens concedidas por autoridades publicas que,
sob diversas formas, falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo certos tipos de
empresas ou certos tipos de produ¢do”, — Ac. de 2/07/1974, proc. C-173/73, Italia/ Comissao, in
Recueil 1974, p. 357 e ss.

* FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.5 e MANUEL MARTINS, 2002, p.49.

0 Ac. de 23/02/1961, Gezamenlijke Steekolenmijnen in Limburg/ Alta Autoridade CECA, proc.
30/59, n.°39 estabeleceu que o conceito de AE é mais amplo do que o conceito de «subvencao»:
“Ja que compreendem ndo so prestagoes positivas, como as subvengoes, mas também sdo
intervencdes, que sob diferentes formas, diminuem o peso que normalmente recai sobre uma
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desagravamentos fiscais; fornecimento de bens e servicos a precos preferenciais;
garantias publicas que melhoram a notacdo de creédito de uma empresa

relativamente a dos seus concorrentes®.

Estes apoios podem representar grandes riscos concorrenciais, Se
desencadearem o favorecimento de interesses estabelecidos a custa de influéncias,
em detrimento daqueles que competem com base nos seus préprios méritos - sendo
que, o contribuinte tem que pagar a respetiva fatura. Deste modo, impedir a
concessdo indevida de apoios deste tipo € um meio barato e eficaz de tornar a UE

mais justa e de promover o crescimento econémico’.

Quanto a este ultimo paragrafo, consideramos pertinente salientar a questao
de o contribuinte ter que pagar a respetiva fatura quando ndo é exercida uma
verdadeira e justa politica concorrencial. As consequéncias da matéria do presente
estudo sdo muito impactantes na vida de cada cidaddo e na economia do seu pais.
Atendendo a esta consideracéo, este €, sem duvida, um entre tantos exemplos, que

nos alertam para a importancia da UE e da sua influéncia nos respetivos EM.

N&o obstante o conceito de AE ter sido claramente abordado de uma forma
geneérica e aberta, a jurisprudéncia dispde uma maior concretizacdo deste conceito
quando refere que o art. 107.°, n.° 1 do TFUE compreende as decisdes dos EM, a
partir das quais e com o objetivo de alcancar os seus proprios beneficios
econdmicos e interesses sociais, concedem vantagens através de decisGes

auténomas e unilaterais, para atingirem esses objetivos econdmicos e sociais®.

No entanto, a auséncia de uma defini¢éo clara e objetiva do conceito podera
ter sido propositada com base nos seguintes argumentos: a grande amplitude do
conceito AE tem assegurado que os EM ndo optem por outros instrumentos

semelhantes, contornando assim o regime de controlo atual; para além de que, esta

empresa e, que por isso, apesar de ndo serem subvencGes no sentido estrito da palavra tém a
mesma natureza e os mesmos efeitos”.

¢ Cfr. Compreender as politicas da Unido Europeia: Concorréncia, p.4.

" Disponivel em: https://europa.eu/european-union/topics/competition_pt.

& Ac. de 27/03/1980, Amministrazione delle Finanze dello Stato/ Denkavit Italiana, proc. 61/79,
n.0 31.



https://europa.eu/european-union/topics/competition_pt

lacuna tem permitido uma evolugcdo deste instituto juridico, permitindo as
instituicOes europeias moldarem o seu regime mediante as exigéncias do MI. Neste
sentido, ANTONIO CARLOS DOS SANTOS proferiu o seguinte: “A ideia de que
0 conceito de auxilio de Estado é um conceito aberto prende-se com o facto de a
integracdo dos elementos que o compBem ser evolutiva, adequando-se as
mudancas dos objectivos da Comunidade e do papel da politica da concorréncia,
definida em articulacdo com as outras politicas da Comunidade para a satisfacdo

daqueles objectivos .

Nesta instancia, destacamos as palavras de MARIA CAVACO: “Ora, uma
concecdo demasiado restrita de auxilio deixaria pouca margem para o exercicio
das competéncias detidas por este 6rgéo'® e frustraria o seu intuito de ajustamento
aos objetivos comunitarios, pelo que, na nossa Gtica, 0 comprometimento com uma

nocdo vinculativa nunca foi uma questdo imperativa*.

Partilhamos deste entendimento e, por isso, consideramos que 0 conceito
deve ser moldavel ao longo do tempo, na medida em que, esta tematica ndo pode,
de forma alguma, ficar suspensa e estatica. Ndo se pretende, assim um conceito
fechado, permanente e impermeavel, mas sim um instituto juridico que se renove
e que prossiga as rapidas evolucdes ou mudancas de paradigma. Esta preocupacao
deve ser prioritaria porque, como ja constatimos, esta € uma temética com pouca

consisténcia em virtude da sua complexidade e dimenséo.

Neste ponto é de extrema relevancia referir ainda que, independentemente
da forma que assumam, é negada a atribuicdo de AE a empresas que estejam em
dificuldade e, que ndo tenham hipoteses de se tornarem no futuro economicamente
vidveis??,

Ora, concordamos em parte com este entendimento. As empresas que ndo

apresentem qualquer hipotese de inverterem a sua situacdo econodmica, a partida a

S Cfr. MARIA CAVACO, 2018, pp.13-14 e ANTONIO CARLOS DOS SANTOS, Auxilios de
Estado e Fiscalidade, 2003, p. 176.

10 Comisséo Europeia.

1 Vide MARIA CAVACO, 2018, p.14.

12 Cfr. Compreender as politicas da Uni&o Europeia: Concorréncia, p.4.
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atribuicdo de um AE representara um manifesto desperdicio de recursos e, por
consequéncia, retiraria a atribuicdo desse AE a uma empresa que, de facto possa
melhorar a sua condicdo financeira e se (re) posicionar no mercado.

Porém, é facto assente que, a economia e a resposta dos agentes econoOmicos
sd0 muito volateis; ou seja, a dindmica do mercado e dos seus intervenientes
facilmente se altera ao longo do tempo.

De que forma, temos a plena certeza que as empresas excluidas da
atribuicio do AE ndo tém mesmo qualquer hipdtese de se tornarem
economicamente viaveis? N&o serd esta uma pratica precipitada e que condena
determinadas empresas ao fracasso, desprovidas de qualquer meio para se (re)
estabelecerem? Esta questdo reclama, por isso, critérios objetivos e uma anélise
cuidada, de modo a causar 0 menor impacto negativo as empresas e,

consequentemente as economias de cada EM na sua globalidade.

Posto isto, é ainda de salutar relevancia o contexto historico dos AE e a sua
evolucdo. No Tratado da Comunidade Europeia do Carvéo e do Ago (CECA)
estava patente uma proibicdo total dos AE as empresas dos setores regulados pela
Comunidade, na medida em que se acreditava dever ser esta “o motor da politica

2 ENNTs

industrial do carvao e do aco”, “substituindo os Estados na concessdao de auxilios

a tais industrias 3.

O regime dos AE na CECA, configurado de forma téo rigida, acabou por
ser transformado no sentido do ulteriormente consagrado no Tratado das
Comunidades Economicas Europeias (TCEE), bem como no TFUE: um regime de
autorizacdo de concessdo dos AE. Desta forma, é utopica a abolicdo dos AE, pese
embora seja necessaria uma constante supervisdo das mesmas*4.

Do nosso ponto de vista, esta evolucdo foi acertada e, de certa forma
perspetivou as dificuldades (futuras) que, todos os EM teriam de enfrentar

nomeadamente na crise de 2008.

13 ANA CARVALHO, A Recuperacéo de Auxilios de Estado no Direito da Unido Europeia e
MANUEL MARTINS, 2002, p.26. Neste sentido, vide MANUEL FONTAINE CAMPOS, XX
Estudos Comemorativos dos 20 anos da FDUP, Volume (Vol.) I, 2017, p. 223.

14 MANUEL FONTAINE CAMPOS, 2017, p.233.
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1. O conceito de Auxilios de Estado — art. 107.°, n.° 1 do TFUE

Tal como ja foi referido supra, os AE sdo proibidos, veja-se o art. 107.%, n.°
1 do TFUE:

“Salvo disposi¢do em contrario dos Tratados, sdo incompativeis com o
mercado interno, na medida em que afetem as trocas comerciais entre os Estados-
Membros, os auxilios concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos
estatais, independentemente da forma que assumam, que falseiem ou ameacem

falsear a concorréncia, favorecendo certas empresas ou certas produgoes "*°.

Segundo JOSE GOMES, no que concerne ao artigo mencionado e a

L3

propdsito do comportamento anticoncorrencial que este representa: “ ...qualquer
tipo de comportamento por operador ou conjunto de operadores que tenha em
vista a obtencgao e exploracéo, singular ou coletiva, do poder de mercado ... ”; e
ainda “... as praticas anticoncorrenciais coletivas podem classificar-se em dois
grupos: as horizontais, aquelas em que os participantes estdo no mesmo nivel da
cadeia de producéo e distribuicdo, sendo concorrentes naturais e as verticais,
aquelas em que os participantes estdo em niveis diferenciados da cadeia de

producdo e de distribuicdo ... 8.

Ao nivel da legislagdo nacional, temos o art. 65.°, n.° 1 da lei n.° 19/2012 de

8 de maio:

“Os auxilios a empresas concedidos pelo Estado ou qualquer outro ente
publico ndo devem restringir, distorcer ou afetar de forma sensivel a concorréncia

no todo ou em parte substancial do mercado nacional”.

Existe uma clara preocupacao em legislar esta matéria dos AE, seja ao nivel

europeu, seja ao nivel nacional, no entanto e, nesta instancia, temos que ter em

15 A existéncia deste principio de incompatibilidade dos AE com o MI deve-se essencialmente ao
facto de, num espaco econémico integrado, as empresas, as regifes e particulares setores
econodmicos ndo beneficiarem, por sistema, de um apoio seletivo por parte dos poderes publicos
—vide JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, Os principios gerais de avaliacdo da compatibilidade
dos auxilios consagrados no Regulamento Geral de Isencdo por Categoria (Regulamento n.°
651/2014), p. 73.

16 JOSE GOMES, Licdes de Direito da Concorréncia, pp. 54 - 55.
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consideracdo a existéncia de uma nitida reparticdo de competéncias entre a CE e
as autoridades nacionais da concorréncia. Neste seguimento, apesar de a legislagédo
europeia ser cada vez mais aplicada por cada EM, (nomeadamente pela
transposicao de diretivas) neste ambito mantém-se a existéncia de duas disposicoes
juridicas que confluem no seu objeto. O respeito por estas normas tem que ser
imperativamente cumprido, na medida em que, o desequilibrio concorrencial de

cada EM afetara inevitavelmente o desequilibrio concorrencial europeu.

Ap0s a analise da letra da lei do art. 107.°, n.° 1 do TFUE, verificamos que
hd AE que sdo proibidos, caso se preencham cumulativamente o0s seguintes
requisitos: concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais;
proporcionam uma vantagem as empresas; beneficiam certas empresas, atividades
ou producgbes econdmicas, doravante designado como requisito da seletividade;
afetam as trocas comerciais entre os EM; falseiam ou ameacam falsear a

concorréncia; a indiferenca da forma que assumem.

Apesar de estar estabelecido o preenchimento cumulativo destes requisitos,
h& uma posicdo na jurisprudéncia que entendeu que a verificacdo da inexisténcia
de uma vantagem para o beneficiario € suficiente para se concluir que, ndo estamos
perante uma medida que constitui um AE, deixando de ser necessaria a verificacdo

dos restantes elementos consagrados no art. 107.°, n.° 1 do TFUEY’.

Antes de mais, esta posicdo contraria o disposto no TFUE que contempla
outros requisitos para se concluir pela existéncia de um AE, pelo que estamos
perante uma visdo muito redutora para o regime em causa e, sobre o qual se exige
uma avaliacdo cuidada e abrangente, nomeadamente ao nivel dos seus requisitos.

Uma analise que pressuponha a verificacdo de cada requisito permite, desta
forma uma maior seguranca juridica, dado que abarca um grande nimero de casos

que poderiam ficar invisiveis e, por isso descartados.

O art. 107.°, n.° 1 do TFUE ndo estabelece uma proibicdo absoluta e

incondicional, mas sim uma incompatibilidade iuris tantum, estando sobre a al¢ada

17 Cfr. HELENA MARTINS, 2018, p. 84 e Ac. de 9/12/1977, proc. C-353/95 P, Tiercé Ladbroke
SA/ Comisséo, p. 26.



da CE, e excecionalmente do Conselho!® a consideracdo de determinado AE

compativel ou ndo com o mercado?®,

Este principio de incompatibilidade tem como fundamento a “unidade do
mercado comum que pode ser posta em causa pelas ajudas de Estado que, néo
controladas, poderdo aumentar artificialmente os recursos dos operadores
econdmicos gque actuam no mercado e reduzir, ainda que artificialmente, os riscos

proprios da actividade econémica concorrencial "%,

Face ao exposto, facilmente se depreende que ndo se quis negar de forma
absoluta a atribuicdo de AE, mas antes estabelecer condi¢cOes e regular a sua
atribuicdo.

Na nossa percecdo, este € um instituto juridico dotado de grande
elasticidade e esta ndo devera ser encarada de uma forma negativa, visto que a
esséncia do instituto visa também o interesse comum. Desta forma, uma menor
rigidez e uma maior complacéncia institucional, nunca negligenciando o
cumprimento das regras concorrenciais, nomeadamente o controlo dos AE, s6
podera ter como resultado a edificacdo de um instituto juridico inabalavel e

possuidor de valéncias extremamente importantes e positivas para os EM.

O art. 107.°, n.° 1 do TFUE néo € aplicavel quando o Estado atua «no
exercicio da autoridade publica» ou quando as entidades publicas atuam «na
qualidade de autoridades publicas». Considera-se que uma entidade atua no
exercicio da autoridade publica quando a sua atividade faz parte das funcdes
essenciais do Estado ou a elas esta ligada pela sua natureza, pelo seu objeto e pelas

regras as quais esta sujeita. Se a atividade economica néo puder ser separada do

18 \Vide JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, — Tratado de Lisboa, Anotado e Comentado,
Almedina, 2014, p. 520.

19 Cfr. ANA CARVALHO, A Recuperacéo de Auxilios de Estado no Direito da Unido Europeia,
p.10. Apud NUNO MATOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos Servi¢os de Interesse
Econémico Geral, p.19, na qual se faz referéncia a JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, A
restituicao das ajudas de Estado concedidas em violacdo do direito comunitario, pp. 15-16; Ac.
de 22/03/1977, lannelli & Volpi SpA/ Ditta Paolo Meroni, proc. 78/76, no qual o TJUE refere que
a: “incompatibilidade eventual dos auxilios de Estado com o mercado interno resulta, sob o
controlo do Tribunal de Justi¢a de um procedimento apropriado cuja aplicacéo € da competéncia
da Comissdo”.

20 MANUEL MARTINS, 2002, p. 40.



exercicio dos poderes publicos, as atividades exercidas pela entidade no seu
conjunto permanecem relacionadas com o exercicio desses poderes publicos e, por

essa razdo nao sdo abrangidos pelo conceito de empresa??.

Por ultimo, o art. 107.%, n.° 1 do TFUE ndo é igualmente aplicavel, quando
se trata de ajudas atribuidas através de fundos da UE?2. Existe, contudo uma
ressalva que se prende com a distin¢do entre 0s casos em que a norma europeia
estabelece condigdes exatas de implementacdo dos fundos e entre aqueles casos
em gue a norma atribui alguma margem de discricionariedade aos EM. Quanto ao
primeiro caso, se houvesse uma distribuicdo disforme dos fundos, estariamos
perante um erro material, a0 passo que no segundo caso ja se consideraria um AE

incompativel com o MI%,

1.1 Recursos Estatais

No gue concerne ao primeiro requisito enunciado é essencial que o AE para
ser considerado proibido, seja atribuido pelo Estado, lato sensu, abarcando pessoas
coletivas de direito publico, bem como pessoas coletivas de direito privado em

relacdo as quais o Estado?®* realize uma ingeréncia decisiva?®.

21 Cfr. Comunicacgdo (2016/C 262/01), p. 5, n.° 18 e Ac. de 16/06/1987, Comissao/ Italia, proc.
118/ 85, n° 7 e 8; Ac. de 4/05/1988, Bodson, proc. 30/87, n° 18; Ac. de 19/01/1994,
SAT/Eurocontrol, proc. C-364/92, n.° 30; Ac. de 18/03/1997, Cali & Figli, proc. C-343/95, n.° 22
e 23; Ac. de 12/07/2012,Compass-Datenbank GmbH, proc. C-138/11, n.° 38; Ac. de 26/03/20009,
Selex Sistemi Integrati/ Comisséo, proc. C-113/07,n.° 72 e ss.

22 Cfr. NUNO MATOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos Servicos de Interesse
Econdmico Geral, p. 27, (verificando-se o idéntico entendimento da CE no que diz respeito a esta
questdo, bem como o seu primeiro entendimento contrario sobre esta matéria) e o Ac. de
13/10/1982, Norddeutsches Vieh-und Fleischkontor Herbert Will e outros/Republica da
Alemanha, proc. apensos 213 a 215/81, n.° 22 e 29.

2 NUNO MATOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos Servicos de Interesse Econémico
Geral, pp. 27-28 e BEGONA PEREZ BERNABEU, Ayudas de Estado en la Jurisprudencia
Comunitaria, pp.51-52.

24 VVide CARLA MARCELINO, 2016, p.140. O legislador entende que, o conceito enquanto
identificacdo da atribuicdo da origem dos recursos em questao se refere aos 6rgaos de soberania
e a qualquer 6rgédo funcional da Administracdo Publica, direta, indireta e autbnoma dos EM da
UE.

2 FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.6, na qual se remete para JOAO NOGUEIRA DE
ALMEIDA, que esclarece a ingeréncia decisiva do Estado, “... serd necessdrio ter em conta uma
série de circunstancias, tais como: a instituicdo do organismo em questdo por um ato de direito
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Perante isto, o critério adotado pelo art.107.°, n° 1 do TFUE é
preferencialmente econdmico, descartando-se assim, o critério organico ou
institucional?®.

Ou seja, € possivel o enquadramento na previsdo normativa de entidades
que tém natureza privada®’, se os recursos em questdo forem publicos,
independentemente da origem ou finalidade desses recursos publicos que lhes
estdo afetos e da forma que possam vir assumir. A manifesta importancia atribuida
a qualificacdo dos recursos, em detrimento da qualidade juridica da entidade que
os concede sob a forma de AE, é determinante para se identificar os recursos que
as entidades privadas gerem como intermediarias do Estado, daqueles que
porventura sdo 0s ativos que provém da sua prépria atividade privada. Esta
distincdo é necessaria, pois assegura o corolario do principio de ndo interferéncia

do Estado direta ou indiretamente?® na concorréncia entre as empresas?°.

O TJ concluiu que o mero controlo pelo Estado ndo é suficiente; ou seja, 0
ponto relevante é o de saber se existe ou ndo autonomia perante o Estado por parte

da entidade, que atribui a vantagem®.,

publico; a presenca do Estado nos 6rgédos de administracéo, de dire¢cdo ou de controlo; no caso
de sociedades, a parte do capital e os direitos de voto controlados pelo Estado; a existéncia de
regras dando a autoridade publica o poder de influenciar as decisdes do organismo em questao;
o facto de o Estado ter acordado uma compensagdo financeira para as ajudas atribuidas, etc.”,
A restituicdo das ajudas de Estado concedidas em violacdo do direito comunitario, pp. 19-20;
Vide NUNO MATOQOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos Servicos de Interesse Econémico
Geral, p. 21, que faz referéncia ao Ac. de 22/03/1977, Steinike &Weinlig/Republica Federal da
Alemanha, proc. 78/76, n.° 21.

%6 CARLA MARCELINO, 2016, pp.139-140.

27 Neste sentido, cfr. Ac. 30/01/1985, Comissdo/ Franga, proc. 290/83 e LIGIA ABREU, Auxilios
de Estado para um desenvolvimento sustentavel, p. 313.

28 No que concerne a interferéncia indireta vide NUNO MATOS, p.22 e a jurisprudéncia indicada:
Ac. de 2/02/1998, Kwekerij Gebroeders Van Der Kooy BV e outros da Comisséo, proc. apensos
67,68 e 70/85; Ac. 21/03/1991, Republica Italiana/ Comisséo, proc. C -305/89; Ac. de 9/08/1994,
Namur — Les Assurances du Credit SA/ Office National du Ducroire e Estado Belga, proc. C -
44/93. Cfr. Ac. de 24/01/1978 Van Tiggele, proc. 82/77, p.15, n.° 24 e 25; Ac. de 17/03/1993,
Sloman Neptun, proc. apensos C-72/91 e C-73/91, coletanea (colet.), p. 1-887, n.° 19; Ac. de
30/11/1993, Kirsammer-Hack, proc. C-189/91, colet., p.1-6185, n.° 16; Ac. 7/5/1998, Viscido e
0., proc. C-52/97 a C-54/97, colet., p.1-2629, n.° 13; Ac. de 1/12/1998, Ecotrade, proc. C-200/97,
colet., p. 1-7907, n.° 35; Ac. de 17/06/1999, Piaggio, proc. C-295/97, colet., p. 1-3735, n.° 35.

2 CARLA MARCELINO, 2016, p.140.

% MARIANA MEDEIROS ESTEVES, Violagdo das regras Europeias da Concorréncia pelos
Estados Membros — A questdo dos Auxilios de Estado sob a forma fiscal,p.6 e WINTER, p.479.
Este autor tinha um entendimento oposto ao que hoje € aceite pelo TIUE e pela CE (cfr.
Comunicagdo, (2016/C 262/01, p.9, n.° 38) em relacdo a necessidade do preenchimento
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A titulo de exemplo, nos casos em que o AE é concedido por uma empresa
privada ou associacdo, nas quais o Estado exerce uma influéncia de controlo,
apesar de ser considerada AE, essa transferéncia ira incidir sobre o orcamento

privado da empresa em causa e ndo sobre o orcamento publico3!.

Neste requisito ja se colocou também em questéo o facto de uma derrogacéo
as disposicBes do direito do trabalho quando altere o quadro das relacGes
contratuais entre as empresas e 0s trabalhadores, ndo constituir uma transferéncia
de recursos estatais, embora possa implicar uma reducéo das contribuicdes para a
seguranca social ou dos impostos a pagar ao Estado®.

Ou seja, pese embora ndo haja o preenchimento do requisito da
transferéncia dos recursos estatais, 0 AE em si mesmo existe, dai que seja muito

importante verificarmos os efeitos que determinada pratica produz.

1.2 Vantagem

O segundo requisito consiste numa vantagem3 concedida a uma empresa,
que se traduz num beneficio econémico, sendo que, 0 mesmo nao seria alcancado
no contexto normal de mercado, isto €, na auséncia da intervencédo do Estado34.

O AE define-se através da ponderacdo dos seus efeitos — mais do que atraves

cumulativo dos requisitos “auxilios concedidos pelos Estados” € “provenientes de recursos
estatais”. Cfr. Ac. de 16/05/2002, Franga/ Comissdo, proc. C-482/99 que exigiu essa
cumulatividade; Ac. de 13/03/2001, Preussen Elektra, proc. C-379/98, onde se encontra a
auséncia de um dos requisitos: a proveniéncia dos recursos estatais, dado que as medidas de apoio
sdo decididas pelo Estado, mas financiadas por empresas privadas. Em relacdo a questdo da
autonomia: Apud NUNO MATQOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos Servicos de Interesse
Econdmico Geral, p. 21.

31 Apud CATIA SOUSA, 2014, p.16.

%2 Comunicagéo (2016/C 262/01), p.13, n.° 56.

3 Cfr. FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.6. Sobre a vantagem patrimonial no dmbito dos
AE: “ ... subvengoes, empréstimos a taxas inferiores as de mercado e bonificagoes de juros;
concessdo de garantias em condicGes vantajosas; regimes de amortizacdo acelerada; injecoes de
capital; vantagens fiscais e reduc@es de contribuicGes a Seguranca Social; transacGes de bens e
servigos em condig¢bes vantajosas”. A vantagem podera ser ainda direta ou indireta. Quanto a
vantagem indireta, vide seccdo 4.3 da Comunicacdo (2016/C 262/01) p. 26.

3 Cfr. Comunicacgdo (2016/C 262/01), p.15, n.° 66 e Ac. de 11/06/1996, Syndicat francais de
I’Express international (SFEI)/ La Poste € outros, proc. C-39/94, colet. 1996, 1-3547, n.° 60 e 61;
Ac. de 29/04/1999, Espanha /Comisséo, proc. C-342/96, n.° 41.
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da vontade de quem o atribuiu. Desta forma, como apenas importa o efeito da
medida sobre a empresa, é irrelevante a obrigatoriedade da vantagem para essa
mesma empresa®.

Se ndo houvesse este enquadramento, o Estado podia invocar a legalidade
do objetivo da sua intervencdo para subtrai-la, sem mais, a aplicacdo do regime
dos AE. Se uma determinada medida constituir um AE, os fundamentos e objetivos
que lhe sdo adstritos, serdo tidos em conta no ambito da avaliagdo da

compatibilidade com o M3,

Sempre que a situacdo financeira de uma empresa melhorar em resultado da
intervencao do Estado em condigdes distintas das condi¢cdes normais de mercado,
existe uma vantagem. E necessario, por isso, estabelecer uma comparacio da
situacdo financeira da empresa na sequéncia da medida com a situacao financeira

em que estaria se a medida néo fosse tomada®’.

A vantagem sobre uma determinada empresa implica, necessariamente
uma desvantagem perante os restantes agentes econémicos®,

Porém, ndo sera considerado um AE e ndo se pode aplicar o teste do
investidor privado®, se o Estado atuar no uso de poderes publicos, através de
funcdes exclusivamente publicas (como é caso da seguranca social ou a defesa),

na medida em que n&o existem operadores equivalentes no mercado®.

% Vide JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, Os principios gerais de avaliacdo da
compatibilidade dos auxilios consagrados no Regulamento Geral de Isencdo por Categoria
(Regulamento n.° 651/2014), p. 75 — Ac. de 17/06/1999, Bélgica/ Comissao, proc.C-75/97, n.° 25;
Ac. de 26/09/1996, Franga/Comissdo, proc. C-241/94, n.° 20; Ac. de 29/02/1996,
Bélgica/Comissdo, proc.C-56/93, n.° 79; Ac. de 2/07/1974, Itdlia/ Comissao, proc.C-173/73, n.°
13. Neste sentido, cfr. MANUEL FONTAINE CAMPOS, 2011, p.384. Comunicagéo (2016/C
262/01), p.15, n.° 67.

% Cfr. ALEXANDRA AMARO, 2012, p.28 e Conclusdes do Avogado-Geral ANTONIO
TIZZANO apresentadas a 28/10/2004 no proc. que desencadeou o Ac. de 3/03/2005, Wolfgang
Heiser/ Finanzamt Innsbruck, proc. C-172/03, colet. 2005, p. 1-1627, n.° 45.

7 Comunicagéo (2016/C 262/01), p.15, n.° 67.

% Vide Ac. de 23/02/1961, proc. 30/59, in Recueil 196, p. 5 e ss.

% Conceito que se encontra explicado no préximo ponto.

“0 CARLA MARCELINO, 2016, p.141. Vide ALEAXANDRA AMARO, 2012, p. 29-30; Ac. de
14/09/1994, Espanha/Comissdo (Hytasa), proc. apensos C-278/92 a C-280/92, colet. 1994,
p.14103, n.% 22.
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A forma que os AE assumem ¢ irrelevante*! perante a CE e o0 TIUE* ¢, por
isso tanto podem revestir a forma de atribuicdo de uma vantagem econoémica fiscal
ou outra, quer pressuponha uma operacdo material positiva, como uma
transferéncia financeira, (por exemplo, um subsidio) quer represente uma reducéo
de encargos orcamentais (bonificagéo de juros, fornecimento de bens e servicgos

em condicOes preferenciais, ou beneficios fiscais ou parafiscais)*.

As regras em matéria de AE so0 se aplicam quando o beneficiario de uma
medida é uma empresa. O conceito de empresa no ambito concorrencial pode
incluir mais do que uma pessoa juridica (singular ou coletiva), desde que
compreenda uma unidade economica, para efeitos da atribuicdo do AE. Portanto,
0 que importa nesta instancia é a existéncia de uma comunhao de interesses, para
se alcangar um objetivo comum e ndo a natureza juridica da entidade beneficiaria
(ou do seu modo de financiamento) eventualmente classificada pelo direito
nacional*,

Tendo em conta o aspeto da atividade econdmica, (isto €, a oferta de bens e
servigos num determinado mercado mediante retribuicdo) uma entidade sem fins
lucrativos pode ser incluida no limite, e para efeitos da aplicacéo das regras de AE

no conceito de «empresa»®.

1.2.1 Principio do investidor privado

Este principio parece-nos de manifesta relevancia (dada a sua centralidade
e 0 seu impacto na avaliacdo da existéncia de um AE) e, por isso serd amplamente

abordado neste ponto.

41 Vide Ac. de 24/07/2003, Altmark Trans, C-280/00, n.° 84.

“2 \Vlide Ac. de 15/03/1994, Banco Exterior de Espanha AS/Ajuntamento de Valéncia, proc. C-
387/92, p. 1-877 ss., n.° 13.

43 CARLA MARCELINO, 2016, p.141.

4 CARLA MARCELINO, 2016, p.140. Vide Ac. de 23/01/1990, Klaus Hofner e Fritz
Elser/Macrotron GmbH, proc. C-41/90, n.° 21; Ac. de 12/09/2000, Pavel Pavlov e outros/
Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten, proc. C-180/98, n.° 108. Cfr. Comunicacdo
(2016/C 262/01), pp.3-4,n.2 7 e 10.

4 MARIA CAVACO, 2018, p.16.
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Desta forma, é necessario aferir se um agente econdémico, de dimenséo
comparével a entidade publica em apreco, e que atua em condi¢cGes normais de
mercado, teria adotado a mesma medida. Caso isso aconteca, considera-se que a
transacéo realizada pelo Estado esta conforme as condi¢des normais de mercado,
e ndo confere qualquer vantagem indevida, e consequentemente ndo existe a
atribuicdo de um AE. Neste seguimento, a jurisprudéncia neste &mbito estabeleceu
o critério do investidor privado — “No caso de uma empresa cujo capital social é
detido pelas autoridades publicas, convém nomeadamente apreciar se, em
circunstancias similares, um socio privado, baseando-se nas possibilidades de
rentabilidade previsiveis, abstraindo de qualquer consideracdo de carater social

ou de politica regional ou setorial, teria procedido a tal entrada de capital ™.

O art. 345.° do TFUE traduz a neutralidade, ou seja a igualdade de
tratamento quanto a propriedade privada ou publica e o art. 107.°, n.° 1 do TFUE
é igualmente abrangido por este principio, pelo que ndo ha distingdo entre as
empresas publicas e privadas no dominio concorrencial*’. Por isso, as regras
relativas aos AE ndo devem inibir a atuacdo do Estado enquanto operador de
mercado; contudo, o Estado tem efetivamente que atuar como um operador privado
atuaria. Nesta senda quando o Estado leva a cabo uma atividade econémica deve
proceder como o0s operadores econdmicos privados, Seus concorrentes,
designadamente como um investidor privado que tem sempre em vista a

maximizacdo do retorno do seu investimento®.

4% ALEXANDRA AMARO, 2012, p.28 e cfr. Ac. de 10/07/1986, Bélgica/Comisséo, proc. C-
234/84, colet. de jurisprudéncia de 1986, p.2263, n.° 14; Ac. de 21/03/1990, Bélgica/Comissao,
proc. C-142/87, n.° 29; Ac. de 21/03/1991, Italia/Comissdo, proc. C-305/89, n.° 18 e 19; Ac. de
30/04/1998, Cityflyer Express/Comissdo, T-16/96, n° 51; Ac. de 21/01/1999, Neue Maxhiitte
Stahlwerke e Lech-Stahlwerke/Comissdo, proc. apensos T-129/95, T-2/96 e T-97/96, n.° 104; Ac.
de 6/03/2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale e Land Nordrhein-Westfalen/Comissao,
proc. apensos T-228/99 e T-233/99, n.° 57.

47 Vide ALEXANDRA AMARO, 2012, p.29 e Ac. de 6/03/2003, Westdeutsche Landesbank
Girozentrale/Comisséo, proc. apensos T-228/99 e T-233/99, colet. 2003, p. 11-445, n.° 266 e 267.
Cfr. neste sentido o art. 106.°, n.° 1 do TFUE.

8 CLADIA TRABUCO e VERA EIRO, 2013, p. 241. Vide Ac. de 12/12/1996, proc. 358/94, Air
France/ Comissdo, colet. 1996, p. 11-2109 e ss, n.° 70; Ac. de 21/03/1991, proc. 305/89, Italia/
Comissé@o (Alfa Romeo), colet. 1991, p. 1-1603, n.° 18-20; Ac. de 17/10/2002, proc. T-98/00,
Linde/ Comisséo, colet. 2002, p. 11-3963; Ac. de 21/03/1990, Bélgica/Comissdo (Tubemeuse),
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No entanto, este principio do investidor privado poderia substituir o
julgamento do investidor (bem como a sua forma de avaliar os investimentos) pelo
da Comissao e, por essa razdo numa Comunicacdo, a Comissdo estabeleceu que
qualquer julgamento devera ser alvo de uma larga margem de apreciacgéo e, nessa
sequéncia: “a menos que a Comissdo possa demonstrar que uma empresa publica
ou uma autoridade publica ndo tém rezdes objetivas para, de forma razoavel,
esperar uma taxa de remuneracdo adequada do seu investimento que seria
aceitavel para um investidor privado numa empresa privada comparavel em
condigdes normais de mercado, ndo se esta perante um auxilio estatal mesmo se

esse investimento for financiado, total ou parcialmente, por fundos publicos 4.

Face ao exposto, no que respeita aos investimentos do Estado em empresas
de capitais publicos e tendo em conta o principio da igualdade de tratamento
supracitado, os capitais disponibilizados pelo Estado (direta ou indiretamente) a
uma empresa em condic¢des normais de mercado, jamais poderdo ser considerados
AE®,

Nesta instancia é igualmente premente salientar e aprofundar a questdo do
tratamento indiferenciado entre a propriedade publica e privada, — o designado
principio da neutralidade (que € subjacente ao principio do investidor privado)
devera ser interpretado de forma flexivel e ndo aplicado de forma rigida e
formalistica. O caso Westdeutsche Landesbank® refere que o principio da
igualdade proibe tratar de forma diferente situacdes comparaveis, sem que essa

diferenca se justifique pela existéncia de situacdes objetivas de certa importancia.

colet. 1990, p. 1-959; Ac. de 11/07/2002, Hijos de Andrés Molina, SA (HAMSA) /Comiss&o, proc.
T-152/99, colet. 2002, p. 11-3049, n.° 125-128.

49 Cfr. NUNO MATOS, NUNO MATOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos Servicos de
Interesse Econdmico Geral, p. 36 e Comunicacdo da Comissao aos Estados-Membros sobre a
aplicacéo dos artigos 92.° e 93.° do Tratado CEE e do artigo 5.° da Diretiva 80/723/CEE da
Comissdo as empresas publicas do setor produtivo, Jornal Oficial (JO) UE, C 307, de 13/11/1993,
n.° 27.

% ALEXANDRA AMARO, 2012, p.29 e Ac. de 21/03/1991, Italia/Comisséo, proc. C-303/88,
colet. 1991, p. 11433, n.° 19 e 20; Ac. de 3/10/1991, It&lia/Comissao, proc. C-261/89, colet. 1991,
p. 1-4437, n.° 15; Ac. de 12/12/1996, Air France/ Comissao, proc. T-358/94, colet. 1996, p. II-
2109, n.° 70.

51 Ac. de 6/03/2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale e Land Nordrhein-
Westfalen/Comisséo, proc. apensos T-228/99 e T-233/99.

16



Para além disso, afirmou que o investidor publico ndo se encontra na mesma
posi¢do que o privado, dado que este s6 conta com 0S Seus proprios recursos,
através do seu patrimoénio; o investidor pablico tem acesso a recursos que provém
do exercicio do poder publico como € o caso dos impostos. Perante 0 exposto,
constata-se que o principio do investidor privado ndo representa qualquer tipo de

discriminacdo para o investidor publico®,

Em suma, o principio do investidor privado detém-se em saber se 0
investimento do Estado reveste termos e condigdes que seriam aceites, em
condicBes normais de mercado pelo investidor privado. Porém, isto ndo significa
que o investidor publico deve procurar ter o0 maximo lucro, nem que o deva fazer

no curto prazo, mas sim no longo prazo®s.

Ora, na nossa perspetiva torna-se clarividente que o investidor privado e o
investidor pablico apresentam na sua esséncia critérios temporais e objetivos que
radicam na obtencdo do lucro completamente distintos. Enquanto o investidor
privado prossegue a maior obtencdo de lucros possivel no prazo mais curto de
tempo, o investidor publico podera colocar em primeiro plano a preocupacdo em
reduzir as perdas e, a partir dai direcionar 0s seus objetivos para a obtencdo de
lucros, pelo que o seu alcance resultara inequivocamente num prazo mais alargado.
Neste seguimento, acompanhamos a opinido de PHEDON NICOLAIDES e
SANOUSSI BILAL plasmada na obra de NUNO MATQS, no que concerne ao
facto de o investimento estatal ter que possuir um “handicap” em vez de ser

considerado perfeitamente equivalente ao privado®.

Por outro lado e, pese embora o contraste entre a realidade do investidor
privado e do investidor pablico seja notério, o principio do investidor privado é

um elemento imprescindivel, enquanto vetor comum quando se trata de averiguar

52 NUNO MATOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos Servicos de Interesse Econémico
Geral, pp. 36-37.

% para um maior desenvolvimento acerca desta dicotomia e da diferente posicdo do investidor
privado e do investidor publico, vide NUNO MATOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos
Servigos de Interesse Econémico Geral, pp. 37-38.

% NUNO MATOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos Servicos de Interesse Econdémico
Geral, p. 38, onde se remete para PHEDON NICOLAIDES; SANOUSSI BILAL, State Aid Rules:
Do They Promote Efficiency? p. 37.
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a presenca de AE incompativeis com o Ml.

Apraz-nos dizer que o principio do investidor privado deve ser invocado,
prevenindo-se em Gltima instancia situaces que possam distorcer a concorréncia,
tendo sempre por base uma aplicacéo flexivel do principio da neutralidade, para
que se verifique uma resposta ajustada ao caso concreto, colmatando assim uma
eventual disparidade que possa surgir entre o contexto do investidor privado e do

investidor publico.

1.3 Seletividade

A seletividade pressupde que a vantagem estatal seja exclusiva e ndo de
carater geral®. Ha um favorecimento de determinadas empresas ou setores
econdmicos em detrimento de outros®®, sendo que, as circunstancias facticas e

juridicas sdo idénticas®’.

A jurisprudéncia esclareceu que as intervencdes aparentemente aplicaveis a
generalidade das empresas podem ser seletivas em certa medida e, por essa razao
medidas destinadas a favorecer certas empresas ou producdes®. Neste seguimento,
nem um grande numero de empresas elegiveis (com a inclusdo de todas as
empresas de um determinado setor) nem a diversidade e dimenséo dos setores a

que pertencem constituem fundamentacao para se concluir que uma medida estatal

% Vide Compreender as politicas da Unido Europeia: Concorréncia, p.7, onde se refere que a par
do carater geral das medidas fiscais, também a legislac&o laboral ndo representa seletividade, uma
vez que ¢ aplicada a todos.

% Apud MARIANA MEDEIRO ESTEVES, Violagéo das regras Europeias da Concorréncia
pelos Estados Membros — A questdo dos Auxilios de Estado sob a forma fiscal, p.7 e Sauter &
Schepel, 2009 - “As regras dos Auxilios de Estado tém como intuito promover um «level playing
field» no mercado interno através do combate a supressdo da entrada a novos competidores no
mercado, assim como evitar distorgdes a concorréncia promovidas pelo favoritismo
governamental através dos recursos a despesa publica”, p.193; cfr. MANUEL FONTAINE
CAMPOS, 2011, p.403.

5 Cfr. FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.7. Cfr. MANUEL MARTINS, 2002, p.68;
CLAUDIA TRABUCO e VERA EIRO, 2013, p.239 — Ac. de 7/03/2012, proc. T-210/02 RENV,
British Aggregates Association/Comisséo, n.° 47; conclusdes do Advogado-Geral Darmon nos
proc. conjuntos C-72/91 e C-73/91, Sloman Neptun c. Bodo Ziesemer, colet. 1993 1-887.

% Comunicagédo (2016/C 262/01) p. 27, n° 118 e Ac. de Ac. 29/06/1999, DMTransport, proc.
256/97, n. 27; Ac. de 6/03/2002, Territorio Historico de Alava — Disputacion Foral de Alava e
outros/ Comissao, proc. apensos T-127/99, T-129/99 e T-148/99, n.° 149.
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constitui uma medida geral de politica de concorréncia, se dela ndo puderem

beneficiar todos o0s setores®.

A seletividade podera ser classificada como material ou regional®®. A
seletividade material consiste na aplicagdo de uma medida apenas a algumas
empresas (grupos de empresas) ou certos setores da economia hum determinado
EM. Esta seletividade podera ser estabelecida de jure ou de facto. A seletividade
de jure emerge diretamente dos critérios juridicos para a atribuicdo de uma medida
que esta formalmente adstrita apenas a certas empresas em detrimento de outras
(por exemplo, empresas com uma determinada dimenséo, ativas em determinados
setores ou com uma determinada forma juridica); sociedades constituidas ou
recentemente cotadas num mercado regulamentado durante um determinado

periodo; entre outras®:,

Por sua vez, a seletividade de facto resulta de medidas que aparentemente
sdo de aplicacédo geral, mas que na realidade se revelam medidas seletivas. No Ac.
Comissdo/Republica Italiana, o TJUE entendeu que uma diminuicdo das
contribuicdes para a Seguranca Social para as trabalhadoras induziria um beneficio
exclusivo do setor téxtil devido ao maioritario nimero de pessoas do sexo feminino

que este empregava)®?.

Para além de que, o exercicio do poder discricionario por parte da
administracdo inclui-se na seletividade de facto, pelo que se exige a existéncia de
dados objetivos quanto as ajudas concedidas, na medida em que, 0 campo da

subjetividade ndo se coaduna com o carater geral que os AE devem apresentar. Ao

% Comunicacéo (2016/C 262/01) p. 27, n.° 118 e Ac. de 17/06/1999, Bélgica/Comisséo C-75/97,
n.°32; Ac.de 8/11/2001, Adria-Wien Pipeline GmbH/Finanzlandesdirektion fir Kéarnten, proc. C-
143/99, n.° 48.

60 Também podera ser designada «geografica».

®1 Vide Comunicagdo (2016/C 262/01) p. 27-28, n.° 120-122.

62 NUNO MATOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos Servigos de Interesse Econémico
Geral, p.29 e Ac. de 14/07/1983, Comissdo/Republica Italiana, proc. 203/82. Nesta senda, vide
Ac. de 20/11/2003, Ministre de I’Economie, des Finances et de 1’'Industrie/ GEMO SA, proc. C-
126/01.
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invés, o simples preenchimento de determinados parametros pelo Estado ndo se

enquadra nesta instancia®®.

A seletividade regional limita-se a atribuicdo de medidas que apenas
beneficiam uma determinada area geografica®. A partida, as medidas que se
aplicam na totalidade do territério do Estado ndo se enquadram no critério da
seletividade regional. Contudo, nem todas as medidas aplicaveis a determinadas

partes do territério de um EM sdo automaticamente catalogadas como seletivas®.

Concluindo, para aferir se uma medida é seletiva, existem trés requisitos:
analisar qual é o objetivo da medida nacional; constatar se a medida se aplica a
empresas em situacdes factuais e legais comparadas; verificar se a medida é
justificada pela logica geral do sistema. Neste sentido, acompanhamos a opinido
de NUNO MATOS, quanto ao facto de a mera discricionariedade do Estado ndo

desencadear automaticamente o carater seletivo da medida®®.

1.4 Afetar ou ameacar falsear a concorréncia e afetar as trocas
comerciais entre os Estados Membros

Os ultimos dois requisitos sdo tratados conjuntamente na apreciacdo dos
AE, na medida em que a proépria jurisprudéncia os considera indissociaveis®’.
No que concerne ao falseamento da concorréncia ou a sua simples ameaca
é importante referir que, o efeito gerado pela medida ndo tem que ser iminente,

pelo que pode ser potencial ou virtual®®,

6 NUNO MATOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos Servicos de Interesse Econémico
Geral, p.29; Ac. de 26/09/1996, Republica Francesa/ Comisséo, proc. C-241/94.

64 Ac. de 6/09/2006, Portugal/Comissdo, proc. C-88/03, n.° 57 e ss, que ficou conhecido como
caso “Acores”, no qual estava em causa a diminui¢do do imposto do IRC em razdo da
insularidade, devido aos custos adicionais de estabelecimento que acarretava.

65 Cfr. Comunicacdo (2016/C 262/01) p. 32, n.° 142-144.

% NUNO MATOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos Servicos de Interesse Econémico
Geral, p.29.

87 Cfr. Comunicagdo (2016/C 262/01) p. 40, n.° 186 e Ac. de 15/06/2000, Alzetta, proc. apensos
T-298/97, T-312/97 e outros, n.° 81.

% Vide Ac. de 10/01/2006, Ministero dell’ Economia e delle Finanze/ Cassa di Risparmio di
Firenze SpA e outros, proc. C-222/04, n.° 140-143, no qual o Tribunal esclarece que: “ndo é
necessario demonstrar uma incidéncia real do auxilio sobre as trocas comerciais (...) e uma
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Para considerarmos que uma medida de forma imediata, real e concreta
desencadeia uma perturbacdo grave da concorréncia é imprescindivel que se
provoque uma transmutacédo dissimulada das condi¢des de mercado, robustecendo

a posicdo da empresa favorecida, em comparacdo com as demais concorrentes®.

Desta forma, podera existir uma distor¢ao na concorréncia, quando o Estado
atribui uma vantagem financeira a uma empresa num setor liberalizado em que
existe, ou poderia existir, concorréncia’®.

Por outro lado, sobre a CE ndo incide o 6nus de demonstrar os efeitos
imediatos efetivos repercutidos no comércio em virtude da atribuicdo do AE, tal
como acontece no falseamento da concorréncia, mas apenas a potencialidade de o

vir a afetar’®.

No entanto, a solugdo encontrada por parte dos Tribunais Europeus, para
que a CE néo tenha o encargo de demostrar os efeitos gerados, reside na
constituicdo de um conjunto de presuncdes inilidiveis, sempre que a medida
conferida pelo Estado fortaleca a posi¢éo de uma determinada empresa em relacéo

as suas concorrentes e, que isto tenha como objetivo a reducéo das importacdes’?.

distorgéo efetiva da concorréncia, mas apenas examinar se o auxilio é suscetivel de afetar essas
trocas e de falsear a concorréncia’.

% Cfr. FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.8. Vide Ac. de 17/09/1980, Philip Morris Holland
/Comissao, proc. 730/79, n.° 11; Ac. de 2/07/1974, Italia/ Comissao, proc. C-173/73, in Recueil
1974, p. 357 e ss., n.° 17; Vide Ac. de 12/09/2007, Itdlia /Comissdo, proc. T-239/04, n.° 68; Ac.
de 15/06/2000, Alzetta Mauro/Comisséo, proc. T-298/97, n.° 81.

© Comunicacéo (2016/C 262/01) p. 41, n.° 187.

" Cfr. FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.9; Vide Ac. de 15/12/2005, proc. C-148/04,
Unicredito Italiano/ Agenzia delle Entrate, Ufficio Genova I, colet. 2005, p. 1-1169 e ss., n.° 54;
Ac. de 24/04/2004, proc. 372/97, Italia/ Comisséo, colet. 2004, p. 1-3705; Ac. de 14/01/2015,
Eventech/The Parking Adjudicator, proc. C-518/13, n.° 65; Ac. de 8/05/2013, Libert e outros,
proc. apensos C-197/11 e C-203/11, n.° 76. Vide NUNO MATOS, p.43 e Ac. 13/07/1988,
Republica Francesa/Comissdo, proc. 102/87, n.° 19, onde se expressa a inexisténcia de uma
diferenca entre as trocas comerciais e o falseamento da concorréncia; ou seja, ambas sdo
analisadas a luz dos seus efeitos potenciais e ndo pelos seus efeitos imediatos.

2 Cfr. FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.9. Para um desenvolvimento mais aprofundado
acerca deste ponto cfr. NUNO MATOS, p.43 que aponta para uma afetacdo do comércio
interestadual. Ao nivel da jurisprudéncia, vide Ac. de 21/03/1991, Republica Italiana/Comissao,
proc. C-305/89, n.° 27; vide Ac. de 9/09/2009, Territorio Historico de Alava — Disputacion Foral
de Alava (Espanha) e outros/Comiss&o, proc. apensos T-227/01 a T-229/01, T-265/01, T-266/01
E T-270/01, n.° 142.
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A CE tem entendido que a atribuicdo de AE a determinadas empresas que
atuam em setores, nos quais se verificam alteragdes a concorréncia,
independentemente da sua dimens&o, provocam efeitos na concorréncia. Ora, é
Obvio que esta tarefa - de se perceber se num determinado caso a medida origina
uma afetacdo potencial ou virtual da concorréncia — é uma dificuldade
consideravel. Este € um quadro meramente hipotético, ndo concretizado ou

determinado, mas antes determinavel’s.

Segundo a concecdo doutrindria, estes dois requisitos’ estdo preenchidos
em muitos casos, devido a seletividade da medida, dado que ao beneficiarem certas
empresas ou producBes, em detrimento de outras, opera automatica e

consequentemente um desequilibrio concorrencial .

Posto isto, € ainda de se salientar as palavras de MANUEL MARTINS “ ...
a Unica saida aceitavel é fazer apelo a teoria da causalidade adequada. Assim, s
deverdo ser entendidas como medidas potencialmente violadoras da concorréncia
e que desequilibram o mercado aquelas que, face a uma analise objetiva, sejam,
em abstrato e de acordo com critérios de razoabilidade, adequadas a produzir tais

efeitos”’S.

FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.8 e o entendimento de ANTONIO CARLOS DOS
SANTOS: “Basta que exista a suscetibilidade de afeta¢do: algo mais do que a uma mera
hipotese, algo menos do que uma realidade”, 2003, p.223.

74 Estes requisitos sdo avaliados em conjunto pelo TJUE. Neste sentido, vide o Ac. de 29/09/2000,
Confederacion Espafiola de Transporte de Mercancias (CETM)/ Comissdo, proc. T-55/99; Ac.
de 10/06/2010, Fallimento Traghetti del Mediterraneo SpA/ Presidenza del Consiglio dei
Ministri, proc. C-140/09, n.° 47 a 52. No entanto, o Ac. de 30/04/2009, Comiss&@o/ Republica
Italiana e Wam SpA, proc. C-494/06 P, n.° 50 a 65 estabelece uma clara separagdo entre a afetacdo
das trocas comerciais e a distor¢do da concorréncia.

> ANA CARVALHO, A Recuperacdo de Auxilios de Estado no Direito da Unido Europeia, p.
14 e FRIEDERISZICK, HANS W.; ROLLER; LARS-HENDRIK; VEROUDEN, VINCENT,
2006, p.5; MANUEL MARTINS, 2002, p.82.

® FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.8 e MANUEL MARTINS, 2002, p.129.
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B.  Das excecles ao principio geral da incompatibilidade

2. Considerac0es acerca das excegOes do art. 107.°,n.°2en.°3
do TFUE

Neste ponto, imp&e-se destrincar as diferencas entre o n.° 2 e o n.° 3 do
art.107.° do TFUE, que constituem excecbes ao principio geral da
incompatibilidade com o MI definido no n.° 1 deste art. Estas disposicdes
normativas facilitam o trabalho da CE, sobretudo o seu n.° 2 e permitem alguma

abertura em relacéo a aceitacdo de determinados AE.

Estas excecBes representam, por isso, disposi¢des juridicas que conferem
maleabilidade e “valvulas de escape” no @mbito da atribuicdo dos AE, na medida
em que, a intervencdo do Estado, por vezes € necessaria para corrigir falhas de

mercado, ou por razdes de equidade’”.

2.1 Art. 107.°,n.° 2 do TFUE

Os AE séo, como ja foi anteriormente referido, por norma proibidos, no

entanto a lei dispde desvios a esta regra. Veja-se o art. 107.%, n.° 2 do TFUE:
“S8o compativeis com o mercado interno:

a) Os auxilios de natureza social atribuidos a consumidores individuais
com a condicdo de serem concedidos sem qualquer discriminacéo relacionada

com a origem dos produtos;’®

b) Os auxilios destinados a remediar os danos causados por calamidades

naturais ou por outros acontecimentos extraordinarios;’®

" Cfr. ALEXANDRA AMARO, 2013, p.26.

8 MANUEL LOPES PORTO e GONCALO ANASTACIO (coordenadores), JOAO NOGUEIRA
DE ALMEIDA, — Tratado de Lisboa, Anotado e Comentado, p. 521, onde se |1é: “Serd o caso dos
auxilios a residentes em ilhas quando utilizam os transportes aéreos ou maritimos para o
continente”.

" MANUEL LOPES PORTO e GONCALO ANASTACIO (coordenadores), JOAO NOGUEIRA
DE ALMEIDA, - Tratado de Lisboa, Anotado e Comentado, p. 521, que refere: “Seré o caso dos
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c) Os auxilios atribuidos a economia de certas regides da RepuUblica
Federal da Alemanha afetadas pela divisdo da Alemanha, desde que sejam
necessarios para compensar as desvantagens econémicas causadas por esta
divisdo. Cinco anos apos a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, o Conselho,
sob proposta da Comissdo, pode adotar uma decisdo que revogue a presente

alinea” %,

Neste n.° 2, do art. 107.° do TFUE verifica-se que a CE ndo tem capacidade
de apreciacdo, na medida em que se trata de uma derrogacéo legal, na qual se
estabelece compatibilidades de jure, ope legis e per se 8 com o mercado Unico. A
CE limita-se a verificar, se os pressupostos de aplicacdo do art. 107.%, n.° 2 do
TFUE estéo, de facto preenchidos pela medida em causa e, consequentemente a

considerar a medida compativel com o MI82,

2.2 Art. 107.°,n.°3do TFUE

Por sua vez, no art. 107.°, n.° 3 do TFUE confere-se a CE uma ampla
margem de discricionariedade; ou seja, a CE pode considerar compativeis com o

MI determinadas categorias de AE, mas ndo é obrigada a fazé-lo.

Contudo, esta competéncia da CE esta sujeita ao controlo jurisdicional pelos
tribunais europeus, que é exercida de forma limitada apenas a critérios

procedimentais e formais; ou seja, na realidade ha uma concesséao de “maos livres”

auxilios concedidos as populacGes em caso de guerras, epidemias, terramotos, inundagdes, etc.
N&o estdo, no entanto abrangidas na alinea b) os riscos normais da producéo e os riscos cobertos
por um contrato de seguro”.

8 MANUEL LOPES PORTO e GONCALO ANASTACIO (coordenadores), JOAO NOGUEIRA
DE ALMEIDA, — Tratado de Lisboa, Anotado e Comentado, p. 521, que refere o seguinte: “Esta
disposicéo perdeu sentido passados ja mais de vinte anos depois da reunificacdo da Alemanha,
s0 se explicando a sua manutencéo no texto do TFUE por imposicao daquela. De qualquer modo,
0 TFUE dispde que cinco anos depois da sua entrada em vigor, o Conselho, sob proposta da
Comissdo, pode adotar uma decisdo que revogue a presente alinea ”

8 NUNO MATOS, Auxilios de Estado — Financiamento dos Servicos de Interesse Econémico
Geral, p.19, referindo a este propdsito BEGONA PEREZ BERNABEU, Ayudas de Estado en la
Jurisprudencia Comunitaria, p. 83; Ac. de 17/09/1980, Philip Morris Holland BV/Comisséo,
proc. 730/79.

82 MANUEL LOPES PORTO e GONCALO ANASTACIO (coordenadores), JOAO
NOGUEIRA DE ALMEIDA, — Tratado de Lisboa, Anotado e Comentado, p. 522.
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a atuacdo da CE no ambito da avaliagdo da compatibilidade dos AE com o mercado
unico. Nesta avaliacdo é realizada uma ponderacdo entre 0s prejuizos para a
concorréncia e 0 comércio comunitarios, que decorrem da atribuicdo dos AE, e as
vantagens da prossecucdo de objetivos de interesse geral da UE (coesdo
econoémica, investigacdo, coesdo regional, ambiente) que a concessdo produz. No
caso de, as vantagens serem superiores aos prejuizos, a CE considera o AE

compativel®s,
Podem ser considerados compativeis com o mercado interno:

a) Os auxilios destinados a promover o desenvolvimento econémico de
regides em que o nivel de vida seja anormalmente baixo ou em que exista grave
situacdo de subemprego, bem como o desenvolvimento das regiGes referidas no

artigo 349.° tendo em conta a sua situacao estrutural, econémica e social;

b) Os auxilios destinados a fomentar a realizacéo de um projeto importante
de interesse europeu comum, ou a sanar uma perturbacéo grave da economia de

um Estado-Membro;

c) Os auxilios destinados a facilitar o desenvolvimento de certas atividades
ou regides econdémicas, quando nédo alterem as condicdes das trocas comerciais

de maneira que contrariem o interesse comum;

d) Os auxilios destinados a promover a cultura e a conservagdo do
patrimoénio, quando ndo alterem as condi¢cBes das trocas comerciais e da

concorréncia na Unido num sentido contrario ao interesse comum;

e) As outras categorias de auxilios determinadas por decisdo do Conselho,

sob proposta da Comissao®.

Perante estas duas disposicbes, MANUEL MARTINS considera a

existéncia de “exceg¢des de pleno direito” ou também designadas como

8 MANUEL LOPES PORTO e GONCALO ANASTACIO (coordenadores), JOAO
NOGUEIRA DE ALMEIDA, — Tratado de Lisboa, Anotado e Comentado, p. 522.

8 Esta alinea (al.) demonstra que o Conselho tera um poder decisdrio, no entanto esse mesmo
poder é antecedido de uma proposta por parte da CE. Ou seja, de um modo transversal a CE
apresenta-se como um 6rgédo preponderante.
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derrogacges automaticas e as “excegdes condicionadas” também denominadas por

derrogagdes ndo automaticas®.

Outros autores atribuem a excecdo do n.° 2 a designagdo de “lista branca”,
na medida em que sdo AE incondicionados e, por isso ndo exigem a confirmagéo
de compatibilidade com o mercado, dado que a supressdo do impedimento
estabelecido no n.° 1 do art. 107.° do TFUE opera ipso jure. Quanto a excegédo
prevista no n.° 3, esta elenca uma “lista cinzenta”®® porque devera ser objeto de

uma analise casuistica®’.

Quanto a estas duas derrogacgdes ao principio geral da incompatibilidade,
perfilhamos igualmente das palavras de PEDRO MADEIRA FROUFE: “Assim,
um sistema como 0 comunitario - que entende a concorréncia como um meio e ndo
como um fim em si mesmo a ser prosseguido de forma absoluta e que néo utiliza
a técnica das proibic6es (de certos comportamentos) de per se, na medida em que
tais comportamentos s6 poderdo qualificar-se definitivamente como sendo

anticoncorrenciais ap6s a considera¢do do seu impacto concreto no mercado’®8.

E de salientar que, no a&mbito das excec¢des também se incluem empresas,
que estdo com dificuldades ou até mesmo por serem novas empresas, na medida
em que apresentem uma rentabilidade futura. Para além de que, a concessao destes
AE devem primar pelo interesse da UE, como por exemplo na manutencdo ou na
criacdo de postos de trabalho. O critério relevante é sempre determinar se 0s
consumidores s&o beneficiados ou se outras empresas sdo prejudicadas®®.

Quanto a este ultimo ponto é de sublinhar e aplaudir mais uma vez a
preocupacao da UE em produzir efeitos positivos transversais nos diversos EM na

atribuicdo dos AE.

& FILIPA MOREIRA AZEVEDO,2018, p.18 e MANUEL MARTINS, 2002, p. 92.

8 Neste sentido, vide MANUEL LOPES PORTO e GONCALO ANASTACIO (coordenadores)
JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, — Tratado de Lisboa, Anotado e Comentado, p. 522, que
aponta igualmente para ao grau de incerteza, quanto aos AE que devem ser considerados
compativeis.

87 FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.18 e PEDRO MADEIRA FROUFE & JOSE GOMES,
2016, p. 488 — 490.

% PEDRO MADEIRA FROUFE, 2009, p.18.

8 Cfr. Compreender as politicas da Unido Europeia: Concorréncia, p.7.
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3. Regime Geral de minimis - Regulamento (UE) n.° 1407/2013
da Comisséo, de 18 dezembro

Segundo os tribunais europeus, nem a pequena dimensdo da empresa
beneficiaria nem o montante relativamente baixo do AE sdo fatores suficientes,
para que se possa deduzir ex ante que o AE em causa nédo é passivel de afetar as
trocas intracomunitarias®.

E do nosso entendimento que este facto impulsionou a implementacéo da
regra de minimis, na medida em que esta era necessaria para salvaguardar empresas

que, de outra forma ndo teriam viabilidade.

Segundo BEGONA PEREZ BERNABEU, a clausula de minimis assenta no
principio “de minimis non curat lex” €, apesar de se reunirem todos 0s requisitos
do art. 107.°, n.° 1 do TFUE, este auxilio ndo pode ser considerado contrario ao Ml

devido a sua dimenséo diminuta®®.

A CE revelou inicialmente uma posi¢cdo completamente discordante em
relacdo a adocdo dos auxilios de minimis®?, sendo que ao longo do tempo a sua
posicéo foi sofrendo alteracdes, através das suas diversas Comunicacdes®.

Uma grande parte da doutrina pronunciava-se negativamente perante estes
AE. Porém, DESPINA SCHINA estabeleceu um entendimento positivista, no que
concerne a admissibilidade da aplicacdo desta regra no &mbito dos AE, elevando-
a a um principio geral de direito®.

Por outro lado, surgiu uma posic¢ao hibrida que admitia a regra de minimis
no ambito do art. 108.° do TFUE e nunca ao abrigo do art. 107.° do TFUE®,

% Cfr. CATIA SOUSA, 2014, p. 21 e Ac. de 24 /07/ 2003, Altmark Trans, proc. C-280/00, n.° 81
e 82; Ac. de 3/03/2005, Heiser, proc. C-172/03, n.° 32 e ss.

%1 BEGONA PEREZ BERNABEU, 2008, p.75.

%2 Cfr. Ac. de 11/11/1987, Franca/ Comissdo, proc. 259/85; Ac. de 14/09/1994,
Espanha/Comissao, proc. C-278/92 e 279/92, n.° 40-42.

% Neste sentido, vide BEGONA PEREZ BERNABEU, 2008, p.76-78.

% FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.17 e DESPINA SCHINA, State aids under the EEC
treaty: Articles 92 to 94, Oxford, ESC.

% FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.17 e MANUEL MARTINS, 2002, p.92: “Segundo o
autor a interpretacdo extensiva ou analégica esta vedada aos regimes de exce¢do. Por isso, se 0
regime geral se consubstancia na proibi¢do de AE, nos termos do art. 107.°, n.° 1 do TFUE e se
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A CE foi cedendo no nosso entender ndo sO pelo aparecimento destas
posi¢Bes, mas também porque ficou com um menor ndmero de notificacdes,
perante as quais tinha que analisar e decidir, dado que a regra de minimis néao
implica a obrigacéo de notificar previamente a CE®, tal como esta previsto no art.
108.%, n.° 3 do TFUE.

O que sdo afinal estes auxilios de minimis?

Os auxilios de minimis sdo ajudas de reduzido valor deferidas a uma
empresa ndo sendo, por isso suscetiveis de afetar de forma significativa o comércio
e a concorréncia entre os EM. Este entendimento é igualmente acompanhado por
ANTONIO CARLOS DOS SANTOS: “a afetagdo do comércio é outra condigao

necessaria para a aplicacdo da disciplina comunitdria da concorréncia.

Os auxilios de minimis® estdo previstos no Regulamento (Reg.) (UE) n.°
1407/2013 da Comissdo, de 18 de dezembro relativo a aplicacdo dos artigos 107.°
e 108.° do TFUE aos auxilios de minimis®®. Desde logo, ao analisarmos o presente

Reg. nos termos do art. 2.2, n.° 2, constatamos que ha uma distin¢cdo importante, no

nos seus numeros 2 e 3 constam excegdes, entdo a cldusula de minimis ndo encontra ai
acolhimento”.

% Vide Reg. n.© 994/98, de 7 de maio de 1998 e Cfr. art. 3.°, n.° 1 do Reg. (UE) n.° 1407/2013, de
18 de dezembro.

% FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.18 e ANTONIO CARLOS DOS SANTOS, Auxilios
de Estado e Fiscalidade, p. 222.

% Vide art. 2.° do Reg. (UE) n.° 2015/1588 do Conselho, de 13/07/2015. Esta regra de minimis
encaixa-se numa isenc¢do geral por categoria.

% Este Reg. sera aplicado até 31 de dezembro de 2020. Em Portugal dispomos ainda do DL n.°
6/2015, de 8 de janeiro que define as condicOes e as regras a observar na criacdo de sistemas de
incentivos as empresas aplicaveis no territorio continental.
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ambito do conceito de “empresa”. Esta distingdo refere-se a empresa tnical® e a

empresa autonomalol,

A verificacdo de apenas uma destas alineas permite aferir se estamos
perante uma empresa unica, pelo que o limite de auxilio de minimis vai ser dividido
por todas as empresas que compdem a empresa Unica. A contrario, se nenhuma
das alineas se verificar as empresas sdo classificadas como auténomas e, por isso

cada uma delas, autonomamente gozara do limite de auxilio de minimist®,

O montante total do auxilio de minimis lato sensu concedido por um Estado-
Membro a uma empresa Unica ndo pode exceder os 200 000 euros durante um
periodo de trés exercicios financeiros!®® - embora estejam previstos outros limites
que ndo serdo explorados no presente estudo -, e as respetivas excec¢des dos setores
de atividade aos quais ndo lhes é esta regra aplicada, encontram-se plasmados no
art. 1.°, n.° 1 deste Reg. Por ultimo, o Estado deve controlar o0 montante maximo

do auxilio, para que este ndo seja ultrapassado®4.

Desta forma, depreende-se que este regime é uma mais-valia para as
pequenas e médias empresas (PME’s), na medida em que, estas ajudas séo
indubitavelmente a forca impulsionadora destas empresas. Acresce que, estes
auxilios ndo desequilibram a concorréncia e, simultaneamente permite-se a
atribuicdo de um beneficio a empresas que, de outra forma teriam menos

probabilidade de existirem ou de continuarem a existir. E do nosso entendimento

100 vide art. 2.°, n.° 2 do Reg. (UE) n.° 1407/2013, de 18 de dezembro que dispde o seguinte acerca
de uma empresa Unica: “...inclui todas as empresas que tém entre si, pelo menos uma das
seguintes relagdes: a) Uma empresa detém a maioria dos direitos de voto dos acionistas ou sdcios
de outra empresa; b) Uma empresa tem o direito de nomear ou exonerar uma maioria dos
membros do 6rgao de administracdo, de direcdo ou de fiscalizacdo de outra empresa; ¢) Uma
empresa tem o direito de exercer influéncia dominante sobre outra empresa por forca de um
contrato com ela celebrado ou por forca de uma clausula dos estatutos desta ultima empresa; d)
Uma empresa acionista ou socia de outra empresa controla sozinha, por for¢a de um acordo
celebrado com outros acionistas ou s6cios dessa outra empresa, uma maioria dos direitos de voto
dos acionistas ou socios desta ultima”.

101 Cfr. FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.19.

102 Cfr. FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, p.19.

108 Cfr. art. 3.°, n.° 2 do Regulamento (UE) n.° 1407/2013, de 18 de dezembro.

104 Vide art. 6.° do Regulamento (UE) n.° 1407/2013 da Comissao, de 18 de dezembro.
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que esta regra de minimis constitui um entre tantos exemplos do esfor¢co para se

preconizar o interesse comum europeu.

Esta concecéo é partilhada pela autora que temos vindo a citar e, nas suas
palavras: “... os instrumentos de minimis destinam-se a manter a chama do
investimento e da competividade acesa, concedendo a determinadas empresas,
essencialmente as PME, que se veem asfixiadas pelo sistema econémico, um novo
folego através de um “baldo de oxigénio” que as ajuda a respirar” e “0s auxilios
de minimis mostram-se relevantes para a constru¢do de um mercado mais justo e
competitivo, recolocando em jogo determinadas empresas que sem eles seriam
totalmente oprimidas por outras concorrencialmente mais fortes 1%, Posto isto, a
preocupacdo com esta regra de minimis, no que concerne ao desequilibrio

concorrencial devera ser diminutal®®,

4. Regime Geral de Isencdo por categoria — Reg. (UE) n.°
651/2014 da Comisséao, de 16 de junho

Em primeiro lugar, € necessario estabelecer uma evolucdo dos Reg.
desenvolvidos ao longo tempo. Por isso, 0 Reg. n.° 994/98 introduziu pela primeira
vez o principio da isen¢éo categorial. Este principio conferiu uma tripla vantagem:
a simplificagdo do trabalho administrativo da CE; a existéncia de uma relativa
seguranca juridica aos Estados e as empresas, ao determinar os AE permitidos e
ndo permitidos; o aumento da eficacia da politica de concorréncia, na medida em
que os Estados foram induzidos a modificar os AE, para que houvesse uma melhor

adequacdo aos modelos permitidost?’.

Posteriormente, surge o Reg. n.° 800/2008 e a CE assegurou recursos para

a analise dos casos individuais mais suscetiveis de afetar a concorréncia e a

105 FILIPA MOREIRA AZEVEDO, 2018, pp.22-23.

106 Vide art. 2.2, n.°2 do Reg. (UE) n.° 2015/1588 do Conselho, de 13/07/2015.

197 para um maior aprofundamento deste Reg. - Cfr. JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, Os
principios gerais de avaliacdo da compatibilidade dos auxilios consagrados no Regulamento
Geral de Isengéo por Categoria (Regulamento n.° 651/2014), p. 83.
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garantia de que, a concessdo dos AE horizontais pelos Estados previstos no Reg.
obedecia a uma «gramética» comum. Nesta altura, a CE entendeu que, o regime
dos AE deveriam ser simplificados, para que houvesse mais coeréncia e um

controlo mais eficaz1%,

O terceiro e ultimo RGIC (Reg. n.° 651/2014) conferiu a CE poderes para
alargar a isen¢do por categoria a novas categorias de auxilio, «... em relac¢do as
quais podem ser definidas condicGes de compatibilidade claras. Essas novas
categorias de auxilio objeto de uma isen¢do por categoria incluem: os auxilios
destinados a remediar os danos causados por certas calamidades naturais, 0S
auxilios a infraestruturas de banda larga, os auxilios a inovacéo, os auxilios a
cultura e conservacao do patrimonio, os auxilios a infraestruturas desportivas e
recreativas multifuncionais». A CE ao adotar um novo RGIC «visou uma
priorizacdo das atividades relacionadas com a execugdo dos auxilios estatais e
uma maior simplificacé@o e deve reforcar a transparéncia, a avaliacdo eficaz e o
controlo da conformidade com as regras em matéria de auxilios estatais a nivel
nacional e da Unido, preservando as competéncias institucionais da Comisséo e

dos Estados-Membros»19°,

Tal como ja vimos na regra de minimis, o RGIC implica uma isencdo da
notificacéo e, dessa forma permite-se a execuc¢do sem necessidade de autorizagdo
da CE de auxilios com finalidade regional; de diversos auxilios a favor das PME’s
e a favor do ambiente; de auxilios a investigacdo, desenvolvimento e inovacdo; a
formacdo e a favor de trabalhadores desfavorecidos e com deficiéncia; de auxilios
destinados a remediar os danos causados por certas calamidades naturais; de
auxilios sociais ao transporte para habitantes de regides periféricas; a

infraestruturas de banda larga, a cultura e conservacdo do patriménio; a

108 para um maior aprofundamento deste Reg. - Cfr. JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, Os
principios gerais de avaliacdo da compatibilidade dos auxilios consagrados no Regulamento
Geral de Isencdo por Categoria (Regulamento n.° 651/2014),p. 85.

109 para um maior aprofundamento deste Reg. - Cfr. JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, Os
principios gerais de avaliagdo da compatibilidade dos auxilios consagrados no Regulamento
Geral de Isengéo por Categoria (Regulamento n.° 651/2014), p. 89.
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infraestruturas desportivas e recreativas multifuncionais e, finalmente de auxilios

a infraestruturas locais.

Estes AE sdo compativeis com o MI e, por isso, isentos de notificacao,
desde que preencham um conjunto de condices, relativas a intensidade do auxilio,
a sua transparéncia, a ndo ultrapassagem de certos limiares, a cumulacdo com
outros auxilios a existéncia de um efeito de incentivo, para além das condicdes de

cada uma das categorias!® 111,

Este Reg. concretiza no dominio especifico dos AE, a estratégia de orientar
e incentivar os Estados a dirigir os recursos publicos para a realizacdo de objetivos
europeus comuns, simplificando o procedimento de autorizacdo dos AE, sobre 0s
quais exista um conhecimento acérrimo sobre os efeitos na concorréncia,
libertando a CE para o estudo de casos mais complexos'*?. No entanto, a celeridade
é muitas vezes colocada em causa porgue 0os EM notificam preventivamente a CE

determinados AE considerados duvidosos.

Pese embora, ndo exista obrigacdo de notificacdo relativamente aos AE
atribuidos no ambito do RGIC, emerge no entanto, uma obrigacdo de comunicagédo
que incumbe os EM de enviar a CE um sumario explicativo, num prazo maximo
de vinte dias Uteis, apds a implementacdo da medida para se analisar o
cumprimento formal das regras estabelecidas no Reg.; para além disso, impde-se
a necessaria publicacdo desses sumarios explicativos no site da CE. Por sua vez,

cada EM devera incluir nos seus relatorios anuais os AE submetidos a CE*13,

110 MANUEL FONTAINE CAMPOS, XX Estudos Comemorativos dos 20 anos da FDUP, Vol.lIl,
2017, p.230.

1110 facto de uma medida estadual ndo respeitar os critérios patentes no RGIC, para que a medida
em questdo seja considerada compativel com o MI e, por isso ndo sujeita & obrigacdo de
notificacdo, isto ndo significa que que ela seja ipso facto incompativel — neste sentido, cfr. JOAO
NOGUEIRA DE ALMEIDA, Os principios gerais de avaliacao da compatibilidade dos auxilios
consagrados no Regulamento Geral de Isencdo por Categoria (Regulamento n.° 651/2014),
pp.111-112.

112 cfr. JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, Os principios gerais de avaliacdo da
compatibilidade dos auxilios consagrados no Regulamento Geral de Isencdo por Categoria
(Regulamento n.° 651/2014), pp. 71-72.

113 KELYN BACON, 2017, p. 159.
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Parece-nos que os procedimentos acima descritos sdo um simbolo de
transparéncia indispensavel ao funcionamento da concorréncia e mais
precisamente ao controlo de atribuicio dos AE ao abrigo do RGIC.

Apesar dos AE em questdo ndo carecerem de uma obrigacgéo de notificacgéo,
0 sistema providenciou um mecanismo que reforca a integridade e a isenc¢do dos

AE concedidos nesta instancia.

5. Principios gerais da politica da Comissdo na apreciacdo da
compatibilidade dos auxilios de estado com 0 mercado interno

A CE para aferir a compatibilidade dos AE com o MI rege-se por principios
estruturantes, sendo que, a sua aplicabilidade serve como um padrao de orientacao
e de controlo das decisdes da CE. Considerando o art. 107.°, n.° 3 do TFUE, no
qual a CE dispde de uma ampla margem de apreciacdo da compatibilidade dos AE,
estes principios sdo muito vantajosos para a CE, para os tribunais europeus, para

0s EM e para as empresas beneficiarias ou concorrentes*4,

Os principios ndo apresentam entre si 0 mesmo valor normativo, na medida
em que uns estdo estabelecidos diretamente nos Tratados ou em Reg. europeus e,
por isso consubstanciam uma maior proeminéncia normativa. Por sua vez, 0S
principios que decorrem, apenas da atuacdo da CE no exercicio da sua atividade
ou que constam nas disposi¢Ges normativas de soft law, obrigam somente a CE a
ndo se afastar desses principios em virtude de um motivo substancial. Face ao
exposto, é necessario proceder a exploracdo de cada um destes principios, para que
se compreenda o seu alcance, a sua aplicacdo e o seu impacto no ambito do

controlo jurisdicional sobre as decisdes da CE'°,

Alguns destes principios surgem no ambito da iniciativa Modernizacéo da
politica da UE no dominio dos auxilios estatais (MAE) que desenvolveu uma

uniformizacdo dos critérios de averiguacdo da compatibilidade dos AE, nas

114 JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, pp. 398-399.
115 JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, p. 399.
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diferentes orientacGes vigentes, sendo que esta metodologia é substancialmente

mais exaustivalls,

Entendemos que esta graduacdo (juridico-valorativa) destes principios
aumenta exponencialmente a eficacia da aplicacdo dos mesmos e, tal como
acontece no caso da desobrigacéo de notificacdo por parte dos EM a CE — quando
estamos perante 0 RGIC ou a regra de minimis — opta-se, mais uma vez, por um
mecanismo facilitador (e focalizado) no trabalho da CE.

As decisfes tomadas pela CE ao abrigo destes principios sdo (em principio)
amplamente delineadas e equilibradas, visto que pressupdem um processo longo e

multinivel.

A abordagem deste ponto revela-se fulcral quando percecionamos a
subjetividade do conceito AE, sendo que esta subjetividade, na nossa perspetiva,
deveré ser contornada e ultrapassada. Desta forma, torna-se clarividente que estes
principios sdo um instrumento que confere uma maior objetividade e certeza
juridica. Este € um dos casos paradigmaticos em que a letra da lei ndo &, por si s0,
definitiva na resposta perante uma concreta questdo juridica, dai que os principios
representem “os seus bragos” e configurem, desse modo uma necessaria

delimitacdo concetual.

5.1 Principio da subsidiariedade

Este principio aponta para o carater subsidiario e supletivo dos AE,
enguanto instrumento de politica economica, na medida em que, 0s EM s6 deverao
recorrer a esses auxilios, caso existam falhas no mercado (ao nivel da eficiéncia
econdmica ou de outros objetivos e valores que os EM entendam ser de grande
importancia) que necessitem de um mecanismo para as colmatar e repor 0 Seu

status quo'’.

116 Disponivel em: https://www.adcoesao. pt/content/auxilios-de-estado.
17 Cfr. JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, p. 400. Neste sentido, vide também:
https.//www.adcoesao.pt/content/auxilios-de-estado.
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Os AE devem ser aplicados como ultimo reduto, ao invés de uma constante
utilizacdo destes para todo e qualquer problema que surja. Isto é, este regime nédo
representa a “a solugao para todos os males” nem um “ artefacto milagroso”. A
justificacdo € muito simples: a frequente aplicacdo dos AE origina o mau
funcionamento do mercado (concorrencial), colocando em causa a propria politica
concorrencial e o desenvolvimento dos agentes economicos em cada EM.

A intervencdo do Estado deve, por isso, cingir-se ao minimo exigivel e as
situacBes limite. Se ndo ocorrer esta aplicacdo esporadica, o trabalho da CE sera
manifestamente complexo, pelo que o préprio controlo dos AE poderéa ser exiguo

em diversos casos.

5.2 Principio da perspetiva europeia

O principio da perspetiva europeia assenta no facto de, os AE terem
obrigatoriamente na sua esséncia a prossecucao de um fim: o interesse europeu e,
que este seja efetivamente concretizavel. A atribuicdo dos AE a luz deste principio
S0 serd legitima, se para além do cumprimento das sinergias nacionais, também os
objetivos europeus forem igualmente assegurados. Este principio ganha expressao
no art.107.°, n.° 3 do TFUE nas suas vérias alineas e exige uma dicotomia
condicional (positiva e negativa). A condi¢cdo positiva implica que, o AE
proporcione o desenvolvimento de um setor ou regido econémica; por sua vez, a
condicdo negativa pressupbe que, o AE ndo altere as condi¢Ges das trocas

comercias, contrariando, dessa forma, o interesse comum?18,

Por altimo, este principio prossegue a garantia da coeréncia interna,

nacional e europeia das politicas de AE**®,

118 para um maior desenvolvimento acerca destas duas condigdes e em particular da sua aplicacao
aal. ¢, do art. 107, n.° 3 do TFUE vide JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, pp. 400-401.
Disponivel em: https://www.adcoesao.pt/content/auxilios-de-estado. Cfr. Comunicacdo (2014/C
198/01), p. 12, n.° 36 e Comunicacao (2013/C 209/01), p. 8, n.° 26. LILIANA SOARES, 2018, p.
39.

119 JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, p. 401.

35



https://www.adcoesao.pt/content/auxilios-de-estado

Na nossa perspetiva, este principio é imprescindivel e, comporta em si
mesmo o valioso equilibrio concorrencial, na medida em que sem este, a UE jamais
poderia evoluir no sentido do interesse comum europeu e desenhar
(continuamente) o seu projeto, que exige cada vez mais uma conduta rigorosa e

reciproca por parte dos EM.

Através deste principio ganha-se uma nova consciéncia da dimensao
externa e transfronteirica, ou seja, cada vez mais a esfera nacional se envolve e une
a esfera da UE no seu todo, constituindo-se, um compromisso europeu que
comporta repercussdes nos diferentes EM e, os coloca perante desafios emergentes
que sé estdo ao alcance dos que se envolvem e lutam conjuntamente na defesa do
interesse comum europeu.

Exige-se, assim uma Vvisao e uma atuacdo europeista, sendo que, se tal ndo

acontecer os EM ndo dispdem da possibilidade de atribuir AE.

5.3 Principio da justificacdo compensatéria

No ambito da avaliagdo da compatibilidade dos AE, a CE realiza um
contrabalanco das distor¢des da concorréncia (geradas pelos AE) e da contribuicao
dos AE para a edificacdo do MI em termos globais. O principal fundamento deste
principio baseia-se no facto de, a distor¢do da concorréncia desencadeada pela
atribuicdo do AE, ter que ser compensada pela contribuicdo desse mesmo AE no
desempenho de um objetivo europeu, comecando, desde logo pelo objetivo do
M|120.

Neste sentido, este principio representa uma diretriz no que concerne a
iniciativa da CE na apreciacdo da compatibilidade dos AE com o mercado comum

e, desta forma, s serdo compativeis com o Ml, os AE que, pese embora contenham

120 JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, p. 402; Ac. de 17/09/1980, Philip Morris/ Comisso,
proc. 730/79. Neste sentido, vide também: https://www.adcoesao.pt/content/auxilios-de-estado.
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um vinculo concorrencial negativo, simultaneamente permitem a realizacdo de um

interesse europeu*??,

Este principio representa assim uma logica de compensacdo extremamente
importante e que equilibra os efeitos (negativos) produzidos pela atribui¢do de um
AE. Mais uma vez, encontramos presente nesta instancia a referéncia a
necessidade de existir um objetivo europeu que fundamente a deciséo da
concessdo. Desta forma, consideramos que este aspeto € transversal e
preponderante na atribuicdo de AE, pelo que isto nos leva a concluir que, de certa
forma este regime juridico (inicialmente com uma conotacdo exclusivamente
negativa) acabou por se converter num valioso guardido no @mbito da progressao
economica e social da UE; ou seja, comecou a retirar-se deste regime mais-valias
e, simultaneamente reduziu-se o impacto e os efeitos negativos que este

(eventualmente) proporcionava.

5.4 Principio da cooperacéo leal

Este principio baseia-se num pressuposto legal - art. 4.° do Tratado da Unido
Europeia (TUE), que compele os EM a um dever de cooperacao leal e verdadeira
com a CE. Esta cooperacao devera ser exercida sempre que, os EM notificam a CE
de um projeto de AE, através do envio de toda a informac&o inerente a esse projeto,
(estudos, pareceres, relatorios) para que a sua avaliacdo seja mais precisa e
proficua. Este principio coloca uma grande responsabilidade nos EM, na medida
em que, a sua cooperacdo determina a celeridade e a qualidade substantiva das
decis6es proferidas pela CE. Face ao exposto, do bom cumprimento deste principio
- que envolve uma igual atitude de transparéncia e cooperacdo por parte da CE -

resultara um melhor controlo dos AE e uma menor conflitualidade?2.

Na nossa perspetiva, este principio subentende um compromisso entre as

partes (neste caso a UE e os EM) que deve existir em qualquer matéria e, por isso,

121 JO@O NOGUEIRA DE ALMEIDA, p. 402-403. LILIANA SOARES, 2018, p. 39.
122 JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, p. 403.
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0s AE como regime de elevada complexidade ndo poderia ser a excecdo. Apela-

se, no fundo, a um comportamento de boa conduta, ético e moral.

De salientar que, JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, neste principio
evidencia que a cooperagdo de todos os EM com a CE conduz a uma maior
eficacia, qualidade e celeridade processual das decisdes proferidas pela CE. No
entanto, se essa cooperacdo for inexistente ou diminuta, as repercussoes
(negativas) desse comportamento estendem-se a todos 0s EM e a propria CE. Ora,
entendemos que este facto demonstra a unidade, a reciprocidade e a
interdependéncia destes intervenientes, dado que os efeitos negativos se propagam
na sua maxima dimensdo, ndo havendo por isso intervenientes que sejam
verdadeiramente e totalmente beneficiados. Parece-nos que o projeto europeu
trilha gradualmente e, ainda numa fase muito embrionéria, para uma realidade

supranacional.

5.5 Principio da ndo neutralidade do auxilio (efeito de incentivo)

Neste principio, deparamo-nos com a desvalorizac¢do dos auxilios neutrais,
dado que, estes restringem desnecessariamente a concorréncia e nao privilegiam a
concretizacdo de valores de cariz europeu ou 0 aumento da eficiéncia econémica.
Os AE devem provocar uma transformagdo comportamental ao nivel das empresas
beneficiarias, que devera ser aceite por estas, sob pena da atribuicdo concedida se
reduzir a uma mera transferéncia de rendimentos, inevitavelmente suportada pelos

contribuintes!?3,

E igualmente do nosso entendimento que os auxilios neutrais representam,
na sua esséncia, um manifesto desperdicio de recursos sem qualquer tipo de
justificacdo (compensatoria). Este principio converge parcialmente com o

principio da justificacdo compensatoria, reforcando a necessidade de se

122 JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, p. 403. Neste sentido, vide também:
https://www.adcoesao.pt/content/auxilios-de-estado. Cfr. Comunicagéo (2014/C 198/01), p. 13,
n.° 36 e Comunicacéo (2013/C 209/01), p. 9, n.° 26. LILIANA SOARES, 2018, p. 39.
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contrabalancar a atribuicdo de AE e a necessidade de se retirar efeitos positivos.
Porém, ha um ponto adicional que se refere as empresas e a sua

transformacdo comportamental. Bem sabemos que as empresas sdo o motor de

uma economia e que, por essa razao a implementacdo de novos comportamentos

deve ser intensamente direcionada para estes agentes.

5.6 Principio da precariedade

Este principio faz um balizamento temporal dos AE com objetivos
econdmicos*?* e, por isso, a sua duracdo € limitada. Para além de se estipular o
periodo temporal em que este AE serd concedido, é proibida a existéncia de
clausulas que que permitam a renovacdo de forma automatica. O AE so devera
vigorar durante o periodo de tempo manifestamente necessario a realizacéo do fim
para o qual foi concedido. Desta forma, ndo sdo permitidos AE de funcionamento
ou de manutencdo. Outra questdo, ja explorada neste estudo, é também regulada
por este principio: as empresas que se tornam economicamente inviaveis nao tém
acesso aos AE porque estes sdo incompativeis com o mercado comum, ainda que
exista nestas empresas um certo nivel de emprego e um determinado volume de
producdo. Esta posicdo de nédo atribuicdo de AE deve-se principalmente ao facto
de, as empresas economicamente viadveis serem prejudicadas no montante que Ihes
¢ atribuido e devido aos custos orcamentais que isso implica, sendo que, 0s
contribuintes serdo igualmente prejudicados e chamados a pagar a respetiva

“fatura” 12,

Nesta instancia encontramos a necessidade de se autonomizar (logo que
possivel) as empresas que tém acesso aos AE. Em primeiro lugar, se ndo fosse
imposta esta condi¢do o Ml tornar-se-ia completamente distorcido e artificial, para
além da clara incomportabilidade que esta pratica pressupde.

Em relacdo as empresas economicamente inviaveis, alertamos novamente

124 Neste sentido, JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA considera que 0s AE com objetivos sociais
e culturais ndo se incluem neste principio.
125 JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, p. 404. LILIANA SOARES, 2018, p. 39.
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para a necessidade de se realizar uma analise casuistica de cada empresa, tendo em
consideragio nomeadamente as questdes acima enunciadas por JOAO
NOGUEIRA DE ALMEIDA, relacionadas com o nivel de emprego e com o nivel

de producéo.

5.7 Principio da adequacéo do auxilio

O AE deve ser adequado a prossecucdo dos fins (0 interesse europeu e a
correcdo de uma falha de mercado) para o qual foi idealizado. Os AE s&o apenas
uma das diversas formas de atuacdo dos EM, e por essa razdo em vez de, 0 EM
recorrer a um AE poderda optar por outro meio mais adequado — alteracGes
normativas, nomeadamente de carater regulatério. Na esteira de GOMES
CANOTILHO a exigéncia de adequacdo subentende que o0 “... ato do poder

publico é apto para e conforme aos fins justificativos da sua ado¢do” 26 1?7,

Os AE devem ser aplicados, caso ndo exista nenhuma outra opgdo. Esta
realidade prende-se com o facto de, este regime representar frequentemente uma
ameaca ao mercado concorrencial, na medida em que nem sempre as regras da sua
atribuicédo sdo respeitadas. Nesse sentido, para evitar de forma imediata e eficaz a
distorcdo da concorréncia deve-se procurar alternativas menos evasivas ao
equilibrio concorrencial. Tal como ja referimos anteriormente, a sua aplicacdo

deve ser vista como o ultimo reduto.

5.8 Principio da necessidade do auxilio

Apds a determinacado do fim prosseguido pelo AE a atribuir e, de se concluir
pela necessidade de intervencao publica € ainda premente constatar, se ndo havera

outra medida menos gravosa do que o AE. A concessdo do AE devera ser sempre

126 \Vide JOSE GOMES CANOTILHO, 2003, pp.457-458.

127 JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, p. 405. Neste sentido, vide também:
https://www.adcoesao.pt/content/auxilios-de-estado. Cfr. Comunicagéo (2014/C 198/01), p. 13,
n.° 36 e Comunicagéo (2013/C 209/01), p. 9, n.° 26.
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a Ultima opcao e a sua exclusdo devera incidir num caso concreto, que demonstre
a necessidade de se optar pelo AE. Por outro lado, é importante analisar
alternativas (medidas legais ou de carater administrativo) que ndo exijam fundos
publicos tdo avultados e, consequentemente que restrinjam em menor grau a

concorréncia, bem como a afetagédo do comércio entre os EM*?8,

Este principio converge diretamente com o principio da subsidiariedade e,
no fundo reforca a ideia de que este regime deve ser encarado COmo um recurso
secundario ou acessorio, visto que os seus efeitos podem desencadear graves

consequéncias negativas ao nivel do Ml.

5.9 Principio da proporcionalidade

Nesta instancia aborda-se o facto de o AE ter que ser proporcional, ou seja,
se 0 mesmo resultado ndo puder ser alcancado com menores niveis de AE e de
distor¢cdo. Desta forma, o0 montante e a intensidade do AE ndo devem ir além do
montante, intensidade e duracdo temporal que sdo estritamente necessarios para a
concretizacdo do objetivo pretendido. Caso isto ndo ocorra e, 0 AE exceda o
minimo necessario, o destinatario beneficia de um lucro inesperado, suscetivel de
falsear desnecessariamente a concorréncia, ndo sendo, por isso compativel com o

mercado comum??,

Este principio em termos gerais acaba por identificar e definir o conceito de
vantagem na atribuicdo de AE e, demonstra claramente a aceitacdo da existéncia
de AE, naqueles casos em que ndo se vislumbram alternativas, pese embora a sua

atribuicéo seja limitada.

128 JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, p. 405. LILIANA SOARES, 2018, p. 39.

12 JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, p. 406. Neste sentido, vide também:
https://www.adcoesao.pt/content/auxilios-de-estado. Cfr. Comunicagéo (2014/C 198/01), p. 13,
n.° 36 e Comunicagdo (2013/C 209/01), p. 9, n.° 26. LILIANA SOARES, 2018, p. 39.
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5.10 Principio da degressividade dos auxilios

Os AE devem ser atribuidos de forma degressiva, isto € 0s montantes
concedidos devem ir diminuindo ao longo do tempo?3°.

Este principio é essencial, pois consubstancia a comportabilidade e
razoabilidade da concessdo dos AE. Ou seja, seria impraticavel que a atribuicéo
dos AE nunca cessasse ou que o montante de atribuicdo ndo fosse decrescente.

Consideramos que este principio converge com o principio da precariedade
e, apresenta-se como um principio intermédio/moderado e, por isso, constitui uma

antecamara relativamente ao principio da precariedade.

5.11 Principio da adequacéo do tipo concreto do auxilio

Partindo do pressuposto que, no caso concreto sdo apenas aceitaveis AE,
sera ainda necessario avaliar, qual sera o tipo de AE que em concreto se mostrara
mais adequado. Mais uma vez, h4 adequacdo quando o AE exija 0 menor encargo
para 0 orgcamento nacional, provoque o menor efeito restritivo sobre a concorréncia
e, desencadeie o menor distarbio possivel na afetacdo do comércio

intracomunitario®s,

Entendemos que este principio complementa o principio da adequagéo do
auxilio, dado que aponta para a necessidade de se optar por um AE especifico entre
0s demais que, perante um determinado caso, se afigure como o mais adequado.

Nesta linha, pode-se concluir que os AE ndo devem ter uma atribuicédo
indiferenciada, mas antes criteriosa e adaptada a realidade do caso concreto, com
0 objetivo Gltimo de causa 0 menor impacto (negativo) na esfera concorrencial.
Implicitamente se depreende nesta instancia que, os AE ndo representam uma
matéria estanque e precisa, invocando uma constante avaliacdo e evolugdo aos

casos que se lhes apresenta.

130 JO@O NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, p. 406. LILIANA SOARES, 2018, p. 39.
131 JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, pp. 406-407.
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5.12 Principio da transparéncia

O principio da transparéncia tem, desde logo, duas dimensdes: uma
dimensdo quantitativa e uma dimensdo qualitativa. No que concerne, a dimenséo
quantitativa, os AE devem poder ser mensuraveis, ou seja, devem permitir que se
calcule o seu montante'®?, tanto quanto possivel de forma precisa, da vantagem que
proporcionam aos seus beneficiarios. Por sua vez, a perspetiva qualitativa implica
que os EM definam com exatiddo quem sdo os beneficiarios dos AE, qual € o fim
dos AE, quais as técnicas e os procedimentos que a sua atribuicdo envolve. A
transparéncia (no dmbito da concessdo dos AE) permite a CE exercer o seu
controlo de forma eficiente. Os EM terdo sempre que agir de forma transparente,

caso contrario poderdo ser determinados incompativeis AE por parte da CE™3,

Este principio representa uma carateristica que deve estar incluida em
qualquer matéria e circunstancia: a transparéncia. A transparéncia para além de
invocada no regime juridico dos AE, também se encontra plasmada em AE de
menor amplitude e que constituem uma excec¢ao: os auxilios de minimis e 0 RGIC,
assumindo, desta forma uma forte relevancia.

Na nossa ética, se ndo se atender e praticar uma politica de transparéncia
néo se pode, de forma alguma, afirmar que os AE em questdo ndo conferem uma
vantagem, para além da certeza e seguranca juridicas que se pretendem

constantemente asseguradas.

132 para mais desenvolvimentos acerca do calculo da vantagem proporcionada pelos AE vide
JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, p. 407.

133 JOAO NOGUEIRA DE ALMEIDA, 2012, pp. 407-408. Neste sentido, vide também:
https://www.adcoesao.pt/content/auxilios-de-estado. Cfr. Comunicagéo (2014/C 198/01), p. 13,
n.° 36 e Comunicagao (2013/C 209/01), p. 9, n.° 26. LILIANA SOARES, 2018, p. 40.
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CAPITULO II: A INTERSECAO DOS AUXILIOS DE ESTADO COM A
CONTRATACAO PUBLICA

A. A complementaridade existente entre a contratacdo publicae o

direito da concorréncia

A segunda parte desta dissertacdo inicia-se com a demonstracdo da estreita
relacdo existente entre a contratacdo publica e o direito da concorréncia, pois so
assim € que pode compreender-se que surja uma intersecdo entre os AE e a

contratacdo publica — questdo que sera explorada posteriormente.

Desde logo, acompanhando as palavras de JOAO CAUPERS: “...a
principal ameaca a concorréncia, nomeadamente entre empresas de diferentes
Estados-Membros, provinha menos de empresas privadas poderosas, € mais dos
proprios Estados e de outras entidades juridicamente habilitadas a fazer uso dos
poderes deste. E foi aqui que a historia cruzou os caminhos da defesa da
Concorréncia com a contratagdo publica” e “Tal cruzamento desencadeou uma
luta, as mais das vezes “subterrdnea’ e ndo assumida por parte destes, entre 0S
Estados, ciosos das suas prerrogativas e desejosos de aproveitar do “melhor de
dois mundos”- os “galoes” da autoridade e do interesse nacional, por um lado,
as vantagens econdmicas (o best value for money), por outro -, e as instituicdes
europeias, nomeadamente o Tribunal e a Comissdo, determinadas em fazer
cumprir o direito da Unié&o, e por via dele, garantir uma efetiva concorréncia no
ambito da UE "%,

A relevancia do principio da concorréncia no ambito da contratacio

publica® também é apontada pelo Tribunal de Contas: “o respeito pelo principio

134 CLADIA TRABUCO e VERA EIRO, 2013, pp. 7-8. Neste sentido, vide ao nivel da legislacio
o art. 1.2, n.° 4 do CCP onde se |1&: “A contratacio piiblica sdo especialmente apliciveis os
principios da transparéncia, da igualdade e da concorréncia’.

1% Direito da concorréncia e principio da concorréncia (no ambito da contratacdo publica) sdo
conceitos distintos. Quanto ao Direito da concorréncia: “A politica e o direito europeu da
concorréncia apresentam-se, assim, como armas usadas na efetivacdo de uma politica da
concorréncia europeia em sentido préprio, dirigida, em primeira linha, a garantia e promoc¢ao
da eficiéncia no funcionamento dos mercados da Unido (...) intenta-Se estabelecer um mercado
livre, igual, justo, leal e ndo falseado, fincado numa competicdo entre empresas cuja atuacéo
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da concorréncia e seus corolarios subjaz a qualquer atividade de contratacéo
publica, por forca de imperativos comunitérios, por direta decorréncia de normas
constitucionais, por previsdo da lei aplicavel a contratacdo e por imposicao da
legislacéo financeira e dos deveres de prossecucdo do interesse publico e de boa

gestdo "%,

CRISTINA CAMACHO aborda amplamente esta questdo e, nesse sentido
refere que: “Da andlise dos objetivos prosseguidos pelo direito comunitario da
contratacdo publica e pelo direito comunitario do direito da concorréncia,
constata-se que existe uma comunhdo teleol6gica entre os dois acervos
normativos...” € “O objetivo de construgcdo do mercado interno é transversal a
construcdo juridica comunitaria e obriga a uma complementaridade e
interdependéncia entre os instrumentos utilizados para a prossecucdo dos

objetivos comunitarios "%,

Segundo MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE
OLIVEIRA, o principio da concorréncia assume na contratacdo publica dois
sentidos. Desta forma, no dominio da contratagdo publica podera estabelecer-se
uma acecgéo de concorréncia tendo em vista o afastamento de quaisquer barreiras
de acesso ao mercado, com o0 objetivo de se garantir na participacdo dos

procedimentos o maior e melhor nimero de candidatos ou concorrentes; por outro

deve pautar-se também por aqueles valores principiolégicos” e no que concerne ao principio da
concorréncia: “o principio da concorréncia efectiva e equilibrada, prevista no Tratado, visa
garantir a liberdade de competicdo econdémica (transparente) entre 0s sujeitos econémicos,
através de uma saudavel competicdo pelas escolhas dos destinatarios, dos seus bens ou servigos”
- Cfr. PAULA LOUREIRO, 2016, p. 50 e LILIANA SOARES, 2018, p. 14. Quanto ao principio
da concorréncia no &mbito da contrata¢do publica: “...o Principio da Concorréncia funciona, na
Contratagdo Publica, num plano procedimental e ndo material, como cénone ou critério
normativo que, em respeito ao Principio da Igualdade, adstringe a entidade adjudicante a usar
procedimentos abertos, competitivos, concorrenciais, que confiram aos interessados, operadores
economicos, iguais condi¢ées de acesso e participagdo e iguais condigdes de tratamento” — CIr.
PEDRO INES, 2017, p.29.

136 CLAUDIA TRABUCO e VERA EIRO, 2013, p. 15 e vide o respetivo Ac. do Tribunal de
Contas n.° 40/10, de 3 de novembro, 12 S/SS, proc. 1303/2010.

137 CRISTINA CAMACHO, 2008, p.64.
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lado, esta acecdo poderad representar uma “concorréncia efetiva ¢ sd” entre os

sujeitos envolvidos nos procedimentos®,

Na segunda parte do Codigo dos Contratos Publicos (CCP) fomenta-se a
transparéncia e a concorréncia no @mbito de um procedimento de contratagdo
publica, independentemente da forma que o mesmo assume. Trata-se de uma
perspetiva “interna” da concorréncia, OU Seja, a concorréncia apresenta-se como
elemento fundamental para a boa prossecucdo do interesse publico em prol das
entidades adjudicantes e na defesa dos interesses de todos os potenciais

concorrentes, no que concerne a cada procedimento de contratagéo publical®.

O ndo cumprimento das regras jus-concorrenciais na aplicacdo das normas
constantes da segunda parte do CCP desencadeia consequéncias como se
depreende do art. 70.°, n.° 2 al. g) do CCP que refere a exclusdo de propostas que
revelem: “fortes indicios de atos, acordos, praticas ou informagoes suscetiveis de
falsear as regras da concorréncia”, e que estas situaces devem ser

“imediatamente comunicadas”’ & Autoridade da Concorréncial“.

Perante 0 que acaba de se expor, verifica-se que € introduzida uma
perspetiva “externa” do principio da concorréncia, na medida em que néo se olha,
apenas para a concorréncia dentro do préprio procedimento de contratacdo publica,
mas também para o mercado e para 0 cumprimento das regras de concorréncia de
ambito geral — sendo que, daqui resulta a preocupacao do legislador em demonstrar
que, o principio da concorréncia nao ¢ s6 um ‘“chapéu tedrico” com origens na

legislacdo europeial®!,

A atuacéo da politica de concorréncia na esfera da contratagdo publica visa
a eficiéncia econdmica e a potencializacdo do bem-estar dos contribuintes,

decorrente da eficiéncia da alocacdo de recursos atraves de processos

138 para aprofundar este tema vide CLAUDIA TRABUCO e VERA EIRO, 2013, pp. 15-16 e
MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, 2011, pp.185-189.
13 CLAUDIA TRABUCO e VERA EIRO, 2013, pp. 17-18.

140 Cfr. Art. 70.°,n.° 3 do CCP.

41 CLAUDIA TRABUCO e VERA EIRO, 2013, p.18.
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concorrenciais. A eficiéncia economica €, por isso, um objetivo comum aos dois

ramos do Direito42,

A concorréncia possibilita o incentivo dos agentes econdmicos, para que
diminuam os custos e melhorem a sua eficiéncia, potenciando o supra referido
paradigma, “best value for Money”. Num mercado onde as entidades publicas se
assumem como um grande consumidor de bens e servigcos, a forma como esse
poder de aquisicdo € exercido influencia de modo inequivoco o comportamento

das empresas'®,

Desta forma, a relacdo estabelecida entre o direito da concorréncia e a
contratacdo publica é de complementaridade, na medida em que, a regulamentacao
juridica da contratacdo publica ndo estaria em condicdes de prosseguir os objetivos

do MI sem a integracéo de regras concorrenciais e vice-versa#,

Quanto a este ponto, CRISTINA CAMACHO esclarece que o respeito pelo
Direito da concorréncia constitui uma condicdo necessaria ao respeito da
legalidade no a&mbito da contratacdo publica. Por sua vez, a existéncia dos
procedimentos de contratacdo publica representa também uma condicdo necessaria
quanto ao respeito pelo direito da concorréncia. No entanto, constata-se que nao
existe uma intersubstituibilidade entre os dois dominios, na medida em que a
contratacdo publica e as suas regras ndo sao suficientes para assegurar que o direito

da concorréncia é realmente cumprido e vice-versa'®.

E ainda de especial importancia salientar que a contratacdo publica assegura
a igualdade de acesso as compras publicas, através da imposicéo de procedimentos

que estimulam a concorréncia num determinado mercado. Perante isto, ambos os

142 Cfr. ANA MATIAS, 2013, p.12.

143 Apud ANA MATIAS, 2013, p. 13.

144 Cfr. ANA MATIAS, 2013, p. 14. Neste sentido, vide CRISTINA CAMACHO, 2008, p.64.
145 Vide CRISTINA CAMACHO, 2008, p.64 e a Decisdo da CE 92/204/CEE de 5/02/1992,
IV/31.572 e 32.571 — indlstria da construcdo nos Paises Baixos, JO L 92 de 7/04/1992, p. 1-30.
Nesta decisédo a CE definiu que estes dois regimes sdo “duas categorias de normas juridicas
diferentes, com objetivos paralelos, mas distintos”.
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regimes juridicos tém como fundamento a igualdade concorrencial'¢, pese embora
invoquem meios diferentes para a alcancar. Para além de que, a contratacdo publica
assenta na liberdade de acesso, na ndo discriminacao entre operadores econémicos
e na transparéncia, para que exista uma contratacdo publica eficiente e uma
utilizacdo acertada dos or¢camentos publicos, ndo lhe estando adstrita a funcéo de
assegurar o bom funcionamento do mercado per se, (sendo esta da alcada do direito
da concorréncia - desta forma, os dois regimes ndo se confundem) sem prejuizo da

necessidade de se respeitar as regras concorrenciais#’.

Posto isto, uma parte da doutrina incentiva uma aproximacao das regras da
contratacdo publica ao direito da concorréncia, realcando que o principio da
concorréncia (inculcado na legislacdo europeia sobre contratacdo publica) passe a
funcionar plenamente como particularizacdo do principio geral de protecdo da
concorréncia no direito da UE. Contudo, isto ndo significa que exista uma relagao
de especialidade entre as regras da concorréncia e as regras da contratacao publica
— dado que, os objetivos prosseguidos por umas e por outras ndo sédo totalmente
coincidentes, para além das vantagens em defender-se a intervencdo das regras da
concorréncia sempre que se verifiquem distorcbes ou falseamentos da
concorréncia no mercado — mas sim, uma intensa relacdo de complementaridade
entre estes dois dominios, pelo a dispensa (em Ultima instancia) das regras jus-

concorrenciais ndo pode ter lugar4,

Partilhamos da ideia de que uma relacdo de complementaridade entre o
direito da concorréncia e a contratacdo publica é uma forma de fortalecer os dois
dominios, no sentido de os dotar de diversos meios ou disposicdes legais para
enfrentar questdes complexas e que poderiam resultar em solugdes legais
manifestamente injustas, colocando em causa o equilibrio concorrencial — aspeto

invocado ao longo desta dissertacdo como um objetivo primordial.

146 Na nossa perspetiva, o fundamento da igualdade concorrencial esta intrinsecamente associado
a contratacdo publica. Por sua vez, o Direito da concorréncia apenas visa combater algumas
desigualdades decorrentes dos arts. 101.° e 102.° do TFUE, etc.

147 CRISTINA CAMACHO, 2008, p.65.

148 CLAUDIA TRABUCO e VERA EIRO, 2013, p.19.
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Para além disso, impde-se cada vez mais uma visdo global e europeista e,
tanto o direito da concorréncia como a contratacdo publica tém evoluido nesse
sentido. A intersecéo dos dois é evidente, comecando pelas diversas questdes que
comungam nomeadamente os AE. Sem uma simultanea analise dos dois dominios,
estaremos sempre aquém de um enquadramento e solucdo legais ajustados a

situacdo em concreto.

B. A conexao entre os auxilios de estado e a contratacéo publica

Apls a analise da relacdo (de complementaridade) entre o direito da
concorréncia e a contratacdo publica impde-se igualmente demonstrar o
cruzamento do direito da concorréncia, mais concretamente no dominio dos AE,
com a contratacdo publica.

Em primeiro lugar, o regime europeu da contratacdo publica é muito
importante porque visa eliminar as barreiras resultantes de praticas
discriminatérias e preferenciais na adjudicacdo*® de contratos pulblicos, e assim,
aumentar a concorréncia e a transparéncia nos mercados de contratagdo publica.
Desta forma, os Estados conseguem obter um melhor valor para 0s seus recursos

e, no limite, garantir uma maior eficiéncia da despesa publica'*.

Atualmente, a contratacdo publica apresenta-se mais abrangente, ou seja a
sua dimensdo ndo se circunscreve apenas ao contexto nacional, sendo por isso
extensiva ao nivel europeu. Ora, esta dupla vertente (nacional e europeia) da
contratacéo publica potenciou uma aproximacao e, a consequente intersecédo das

matérias supra referidas.

TOSICS e GAAL tratam da necessidade dos dois regimes se
complementarem e, defendem, por isso, que 0s contratos publicos estejam sujeitos

ao controlo dos AE, ainda que existam regras secundarias pormenorizadas ao nivel

149 Cfr. art. 73.%,n.° 1 do CCP. )
150 CLAUDIA TRABUCO e VERA EIRO, 2013, p.235.

49



comunitario relativas a adjudicacdo de contratos publicos™®, na medida em que
estas podiam desencadear uma eventual argumentacdo de que ndo existe
fundamento para que esses contratos estejam também sujeitos ao controlo dos AE.
Porém, uma isencéo automatica das aquisicdes publicas ao controlo dos auxilios

estatais ndo estaria em conformidade com o n.° 1, do art. 107.° do TFUE%2,

Neste seguimento é de extrema importancia referir que, o cumprimento das
regras de contratacdo publica, ndo é suficiente para garantir a auséncia de uma
vantagem econdmica, pelo que é necessario levar a cabo uma andlise mais
exaustiva. Deste modo, as regras em matéria de AE impGem limitacdes ao
desenvolvimento de contratos publicos anticoncorrenciais — isto €, a determinacéo
se uma adjudicacgéo foi realizada em consonancia com as regras da contratagéo
publica é geralmente a “prova de fogo” para decidir, se um AE foi concedido,
desencadeando um teste circular para aferir, num primeiro momento, se a

adjudicacéo do contrato publico constitui por si s6 um AE3,

Desta forma, as condi¢Ges cumulativas dos AE plasmados no art. 107.%, n.°
1 do TFUE e, ja exploradas no Capitulo | deste estudo, podem eventualmente estar

presentes quando se realiza a adjudicacéo de contratos publicos™®*.

Vejamos entdo cada uma das condi¢fes: a adjudicacdo do contrato publico
é por norma financiada através de recursos estatais; 0s varios procedimentos de
adjudicacdo possuem uma natureza seletiva, pois favorecem um determinado
operador econémico, ou grupo de operadores economicos. A adjudicacdo pode
criar distor¢cdes na concorréncia. Tendo em consideracdo o valor dos contratos

publicos, constata-se que esses contratos tém um efeito apreciavel (e ndo de

151 Quanto as regras secundarias pormenorizadas ao nivel comunitario relativas a adjudicacéo de
contratos publicos, TOSICS E GAAL n&o desenvolvem esta questo, no entanto, parece-nos que
estas regras poderdo incluir questdes relacionadas com os AE, pois s6 assim é que se compreende
0 eventual argumento de que os contratos publicos ndo necessitam do controlo dos AE. Na nossa
perspetiva, a posicao defendida pelos autores é acertada e, confirma a nossa linha de pensamento
inerente a este ponto; ou seja, existe a intersecdo entre os dois dominios e, a mesma proporciona
uma analise casuistica mais completa e segura.

12 TOSICS & GAAL, 2007, p.15.

153 Cfr. ALBERT SANCHEZ GRAELLS, 2009, p. 21.

154 Neste sentido, vide ALBERT SANCHEZ GRAELLS, 2012, p.8.
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minimis) nas trocas comerciais entre 0os EM, principalmente aqueles que séo
abrangidos pelas diretivas europeias. A vantagem econdémica é a condigdo que
exige uma analise mais rigorosa, dado que em muitos casos a mesma €

determinante para aferir a existéncia de um AE*®,

A anélise da CE assenta na andlise se o Estado, ao adjudicar um contrato
publico, atribui uma vantagem econdmica que o operador (a quem 0 contrato
publico é adjudicado) nédo teria obtido se a adjudicacdo fosse realizada em

condi¢Bes normais de mercado®®®.

Na esteira de ALEXANDRA AMARO quando o Estado aplica
procedimentos de contratacdo publica e, ndo pretende satisfazer as suas
necessidades préprias, a analise da qualificacdo como AE ndo se pode cingir a
mera verificacdo do cumprimento das regras da contratacdo, pelo que se impde
uma avaliagdo dos efeitos da medida estatal mediante o teste do investidor em
economia de mercado, ou seja a CE terd que averiguar-se, se um EM dispde de

fundos da mesma forma que um operador privado o faria'®’.

Para além disso, e transcrevendo as palavras da autora: “Parte-se do
pressuposto que estamos perante regimes que se complementam e que sao

passiveis de uma aplicacdo simultanea e pacifica**8.

O Advogado-Geral JACOBS a propésito da ligacdo entre os AE e a
contratacdo publica esclarece o sequinte: “Acordos bilaterais ou transagoes mais
complexas envolvendo direitos e obrigacdes mutuos devem ser analisados como
um todo. Quando, por exemplo, o Estado adquire bens ou servicos de uma
empresa, s6 havera auxilio se e na medida em que 0 preco pago exceda o preco

de mercado "°.

155 Cfr. TOSICS & GAAL, 2007, p.16.

156 CLAUDIA TRABUCO e VERA EIRO, 2013, p.240-241 e vide ponto 1.2 do Capitulo | deste
estudo.

157 Cfr. ALEXANDRA AMARO, 2012, p.17 e 34.

158 VVide ALEXANDRA AMARO, 2012, p.25.

159 ALBERT SANCHEZ GRAELLS, 2009, p. 21; Conclusdes do Advogado-Geral JACOBS,
proc. C-126/01 — GEMO, de 30 de abril 2002, n.° 122.
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Entendemos que a contratacdo publica deve ser sujeita ao controlo dos AE,
pelo que defendemos que uma analise casuistica deve ser realizada, tendo por base
as regras da contratacdo publica e as regras concorrenciais inerentes aos AE.

Partindo desta posicdo, parece-nos que 0 cumprimento das regras da
contratacdo publica nem sempre sdo suficientes para se presumir a auséncia de um
AE e, por isso, é necessario recorrer a analise das regras da concorréncia.

Desta forma, ainda que as regras de contratacdo puUblica sejam
escrupulosamente cumpridas, atendendo ao critério do best value for money, nédo
nos podemos esquecer de que é crucial fazer uma analise mais aprofundada da

questdo da atribuicdo de AE.

Neste sentido, ALEXANDRA AMARO coloca a questdo do Estado néo
estar a satisfazer as suas necessidades préprias quando realiza uma adjudicacéo,
remetendo-nos para o teste do investidor privado. Neste caso, temos
obrigatoriamente que realizar uma analise das regras dos AE para aferirmos se
efetivamente estdo preenchidos os quatro requisitos do art. 107.°, n.° 1 do TFUE.

Sem esta dupla andlise existe uma grande probabilidade de se atribuir AE
porgue nos baseamos, apenas no cumprimento das regras da contratacdo publica

e, ndo verificamos devidamente todos os elementos do caso que temos em maos.

1. Analise casuistica - o procedimento de adjudicacdo do didlogo

concorrenciall®

No caso Welsh Public Network Scheme?®!, as autoridades do Reino Unido
(respeitando o disposto no art. 108.%, n.° 3 do TFUE) notificaram a CE, para que
esta analisasse a compatibilidade com o MI do “Regime Gaulés da Rede do Setor
Publico16?,

O objetivo da medida notificada incidia no fornecimento de servicos de rede

160 \/ide art. 204.° e ss. do CCP.

161 Cfr. Decisdo da CE de 30/05/2007, proc. N 46/2007, Reino Unido Welsh Public Setor Network
Scheme.

162 Decisdo da CE de 30/05/2007, proc. N 46/2007, Reino Unido Welsh Public Setor Network
Scheme, ponto 2.
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de banda larga as organizacgdes do setor publico do Pais de Gales. Esta aquisi¢éo
garantiria padrdes comuns de servi¢o, maior interoperabilidade e maior alcance do
servico no Pais de Gales. Assim, permitir-se-ia que as organizagdes do setor
publico trabalhassem em conjunto de forma mais eficaz e melhorassem a prestacéo
de servicos do setor publico aos cidaddos. Para além de uma aquisicdo
centralizada, a medida visa também evitar duplicacdo de recursos e a realizacdo de
economias de escala®,

Parece-nos que a esséncia desta medida se prende com a questdo do
interesse publico e com a racionalizagdo da despesa publica e dos recursos

publicos.

Estamos perante a adjudicacdo de um contrato de servigo publico para a
prestacdo de servicos de rede de banda larga, sendo que as redes existentes eram
possuidas por operadores privados e, representavam 98% dos edificios publicos do
Pais de Gales. Os interessados deveriam basear-se nesta infraestrutura, para alem
de que as autoridades briténicas acreditavam néo existir necessidade de novas e
significativas infraestruturas. Ainda que fosse construida uma nova infraestrutura,
esta seria de pequena escala, ndo se traduzindo no aumento da capacidade para
quem presta o servico. Considerando-se a especial complexidade do contrato, o

Governo Gaulés optou pelo procedimento do dialogo concorrencial*®4,

Para além da analise do cumprimento das regras da contratacéo publica, este
caso recorre a analise das regras concorrenciais, através da verificacdo de um
eventual AE, sendo este um exemplo real da importéncia de se recorrer a esta dupla

analise.

Deste modo, a CE verificou se os requisitos do art. 107.%, n.° 1 do TFUE
estavam preenchidos. Quanto aos recursos estatais: a medida notificada é

financiada principalmente pelo or¢camento do Governo Gaulés e, parcialmente

163 Decisdo da CE de 30/05/2007, proc. N 46/2007, Reino Unido Welsh Public Setor Network
Scheme, ponto 3.

164 Decisdo da CE de 30/05/2007, proc. N 46/2007, Reino Unido Welsh Public Setor Network
Scheme, pontos 5,6 e 7.
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pelos orcamentos de outras organizacdes publicas financiadas pelo Estado.

Portanto, este requisito estava verificado*®®.

A vantagem econdmica: os utilizadores finais dos servicos de rede
adquiridos pelo Governo Gaulés fazem parte da administracdo publica e, apenas
utilizavam os servicos adjudicados para o exercicio de funcdes puablicas no
territério do Pais de Gales. Como ja vimos, estas entidades publicas ndo se
encaixam no conceito de «empresa»'%® nos termos do art.107.°, n.°1 do TFUE;
quanto ao operador selecionado, a CE considerou que este ndo obtinha qualquer
vantagem econdmica, na medida em que estamos perante uma simples operacéo
de aquisicdo para satisfazer necessidades do proprio Estado, para além de que o
procedimento de adjudicacdo estava de acordo com as diretivas dos contratos
publicos e estava adequado para alcancar a melhor relacdo custo-beneficio. Neste
sentido, a CE teceu as seguintes consideragdes: o procedimento era precedido de
publicacdo a nivel europeu e permitia a participacdo em iguais condicdes de
qualquer operador; a adjudicacgéo seria realizada de acordo com a proposta mais
vantajosa e a avaliacdo das propostas seguia critérios objetivos com base na
dicotomia qualidade/preco; o contrato previa mecanismos de controlo e ajuste dos
custos; o contrato ndo atribuia qualquer vantagem extra ao provedor de servico, ou
seja ap0s 0 seu término, as entidades publicas podiam contratar com outro
provedor; a reserva dos servigos de rede ndo lhe possibilitava uma capacidade
adicional que pudesse ser comercialmente explorada. A vantagem econdmica para
operadores terceiros: a necessidade de existir uma nova infraestrutura seria
localizada e de dimenséo reduzida, pelo que o seu acesso seria realizado de acordo
com as regras gerais. Desta forma, estes operadores nao beneficiariam de qualquer

vantagem?®’,

Face ao exposto, a CE concluiu que o “Regime de rede publica do Pais de

Gales” nao constitui um AE na acecdo do art. 107.° n.° 1 do TFUE. Entendemos

165 Decisdo da CE de 30/05/2007, proc. N 46/2007, Reino Unido Welsh Public Setor Network
Scheme, ponto 16.

166 \VVide ponto 1.2 tltima parte.

167 Decisdo da CE de 30/05/2007, proc. N 46/2007, Reino Unido Welsh Public Setor Network
Scheme, pontos 17, 18 e 19.
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que a CE néo procedeu a analise dos outros dois requisitos porque verificou, desde
logo, a inexisténcia de AE, através da auséncia de uma vantagem econémica, pelo
que a cumulatividade dos requisitos ndo se verifica.

Neste caso levantou-se uma questdo que ja anteriormente salientamos: para
se excluir a presenga de uma vantagem economica, temos que aferir se as
aquisicdes realizadas pelo Estado constituem necessidades proprias. Este facto so
é passivel de constituir um AE, se analisarmos a questdo a luz das regras da
concorréncia e seguindo a ldgica do investidor privado, pelo que o cumprimento
das regras da contratacdo publica ndo se mostra suficiente para retirarmos esta

conclusao.

2. Analise casuistica - o procedimento negocial com publicacdo de

anuncio

No caso London Underground Public Private Partnership!®® a CE foi
notificada, pelo Reino Unido, para averiguar se o financiamento e a reestruturacdo
do metro de Londres era compativel com o MI e se cumpria as regras dos AE. A
empresa publica foi dividida em quatro empresas: uma empresa responsavel pela
prestacao de servico ao publico (que se manteria de capital publico) e trés empresas
responsaveis pela manutencdo e renovacdo das infraestruturas, que transitavam
para a esfera privada. O objetivo da medida consistia na venda destas empresas a
privados e os servicos de manutencdo e renovacgdo seriam contratados por um
periodo de 30 anos. Desta forma e, para se aferir se a transacédo foi efetuada pelo
valor de mercado, a CE examinou se 0 processo de venda das trés empresas e a

conclusédo dos contratos de prestacdo de servico por 30 anos foi aberto,

168 Decisdo da CE de 2/10/2002, proc. N 264/2002, Reino Unido London Underground Public
Private Partnership.
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transparente e ndo discriminatério. O processo de adjudicacdo in casu foi o

procedimento negocial com publicacéo de anlincio®® 170,

No presente caso, a CE considerou que, quando estes tipos de acordos de
infraestrutura sdo celebrados, ap6s a observancia de um procedimento aberto,
transparente e ndo discriminatorio, presume-se, em principio, que o nivel de
qualquer apoio do setor publico pode ser considerado como representando o preco
de mercado para a execuc¢do do projeto. Esta conclusdo pressupde que, a partida

ndo estamos perante um AE!"L,

A CE considerou que a escolha do procedimento estava de acordo com a
diretiva entdo em vigor'’> e que o procedimento tinha sido devidamente
publicitado — antes da publicacdo do andncio foram publicados varios anuncios
periddicos indicativos para alertar potenciais interessados; a informacéo
disponibilizada foi suficiente, para que os interessados pudessem apresentar as
suas propostas — 0s anuncios periddicos indicativos incluiam informacéao sobre os
elementos essenciais do contrato; o anuncio, além de fornecer informacéo,
convidava os candidatos registados para uma conferéncia onde lhes seria
proporcionada informagdo mais detalhada; a primeira selecdo dos candidatos (com
0S quais se negociariam as condi¢cdes em maior detalhe) foi realizada tendo em
conta o critério da proposta economicamente mais vantajosa, isto é, os candidatos
que chegaram a fase final da negociacdo, eram os candidatos que propunham um
melhor valor para os recursos do Estado; as alteragfes colocadas durante a fase de
negociacdo, depois da primeira selecdo dos candidatos, estavam previstas no

anuncio; tiveram lugar na medida em que a prépria natureza do procedimento de

169 \ide art. 193.° e ss. do CCP.

170 Decisdo da CE de 2/10/2002, proc. N 264/2002, Reino Unido London Underground Public
Private Partnership, paragrafos 1, 5, 9, 80 e 81 e CLAUDIA TRABUCO e VERA EIRO, 2013,
p. 242-243.

17 Decisdo da CE de 2/10/2002, proc. N 264/2002, Reino Unido London Underground Public
Private Partnership, paragrafo 79 e, para aprofundar as vérias perspetivas que foram analisadas
sobre a verificacdo da (ndo) existéncia de AE vide paragrafos 115-131.

172 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 36 que esclarece o seguinte: “A ratio desta presungdo
ilidivel assenta no conceito de “concorréncia para (obter) o contrato” (competition for the
contract) que, de facto, as diretivas sobre contratacdo publica pretendem promover” e Decisdo
da CE de 2/10/2002, proc. N 264/2002, Reino Unido London Underground Public Private
Partnership, paragrafo 82.
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negociacao as permitisse e de acordo com as exigéncias do projeto em causa; as
alteracdes foram realizadas a partir de critérios objetivos. Estas alteragdes ndo
configuravam outros candidatos além daqueles que consideraram candidatar-se no
momento da publicacdo do anuncio. A CE entendeu que estas alteracdes ndo eram
suficientes para alterar a lista dos candidatos pré-selecionados e, por essa razao
néo se vislumbrou a violagcdo do principio de ndo discriminacédo. Posto isto, a CE
considerou que a adjudicacdo dos contratos cumpriu um procedimento aberto,
transparente e ndo discriminatorio, para além de que nao constitui a existéncia de

qualquer AE*"3,

Perante esta andlise casuistica verifica-se mais uma vez, a estreita relacéo
que a contratacdo publica e os AE estabeleceram entre si e, a importancia que 0s
dois regimes adquiriram conjuntamente. Ou seja, as conclusdes apresentadas sao
exequiveis, na medida em que se oferece a intersecdo destas matérias. Desta forma,
0S casos reais apresentados demonstram uma efetiva sinergia que permite uma
evidente vantagem no que diz respeito a completude das solucdes legais
alcancadas. Para além de que, “a concorréncia para (obter) o contrato”
proporciona o equilibrio entre as obrigacdes impostas e as vantagens atribuidas
pelo contrato publico, eliminando-se a presenca de vantagens econdmicas

indevidamente concedidas!’.

Da analise destes dois casos, ndo pretendemos demonstrar a existéncia de
AE, até porque nenhum dos dois levanta este problema. A razdo de ser desta
inclusdo casuistica neste ponto, justifica-se com base no titulo enunciado —
evidenciar a intersecdo da contratacdo publica e dos AE, bem como a aplicacao

das suas regras, em virtude do cariz da sua complementaridade.

173 Decisdo da CE de 2/10/2002, proc. N 264/2002, Reino Unido London Underground Public
Private Partnership, paragrafos 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 91 e 92. Cfr. CLAUDIA TRABUCO
e VERA EIRO, 2013, pp.243-244.

174 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 36.

57



C. O procedimento concursal enquanto mecanismo de controlo e
instrumento saneador da presenca de um auxilio de estado — Quid

iuris?

Esta ultima parte da dissertacdo invoca a grande questdo do presente estudo
e consiste na seguinte reflexdo: sera que a mera existéncia de um concurso
pUblico!™ exclui categoricamente a existéncia de um AE?

Ora, por norma € aceite que ao cumprir as regras nacionais e europeias sobre
contratacdo publica, a entidade adjudicante comporta-se como um operador
privado e, por isso, a transacdo assume 0s contornos de uma transagcéo comercial
normal. Desta forma, atribui-se aos procedimentos concursais de adjudicacdo a

tarefa de verificar a existéncia de um AE®S,

Desde logo, PHEDON NICOLAIDES defende que um procedimento
concursal reflete sempre as condi¢cGes normais de mercado, na medida em que é
sempre determinavel o preco de mercado e, por essa razdo exclui-se a existéncia

de um AEY",

Por sua vez, CARLA MARCELINO também faz uma breve referéncia a
este assunto, pelo que transcrevo na integra as suas palavras: “Naturalmente que,
no caso de o destinatario ser escolhido sob a forma de nomeacéo ou ajuste direto,
existe maior probabilidade de se considerar auxilio do Estado, proibido pelo
Tratado. Ao contrario, se 0 mesmo for selecionado por consequéncia de um
processo de selecdo ou recrutamento (por exemplo, um concurso), a sua escolha
resultou de um processo competitivo com outros operadores, também
concorrentes, pelo que estes casos ndo envolvem auxilio estatal, tal como definido

no n.°l do art.107.°178,

Na nossa Gtica, esta perspetiva apresenta duas visdes distintas, na medida
em que, CARLA MARCELINO coloca a questdo no @mbito da probabilidade

175 Vide art. 130.° e ss. do CCP.

176 \Vide ALEXANDRA AMARO, 2012, p.34.

177 Cfr. PHEDON NICOLAIDES, 2010, pp. 65-78.
178 \fide CARLA MARCELINO, 2016, p. 141.
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(quanto a existéncia de um AE) quando estamos perante o ajuste direto ou a
nomeacdo. No entanto, na ultima parte da sua abordagem, parece-nos que CARLA
MARCELINO converge com PHEDON NICOLAIDES, abandonando o campo da
probabilidade para adotar uma posicdo mais assertiva e radical, no que concerne
aos processos de selecdo ou de recrutamento. Ou seja, partindo das suas palavras,
entendemos que a autora exclui liminarmente a existéncia de um AE na presenca

de um procedimento de concurso.

Neste contexto, TOSICS & GAAL também referem que no dominio dos
AE, a utilizagdo de concursos publicos competitivos, transparentes e ndo
discriminatorios tém sido considerados suficientes para se presumir que nao foi
concedido qualquer AE ao operador econdmico selecionado em resultado do
procedimento®?®,

De salientar que, TOSICS & GAAL tém uma visdo moderada, neste
dominio porque apontam para a existéncia de uma presuncdo que se pressupde
ilidivel e, por isso, a margem de apreciacao é inevitavelmente superior. Os autores
representam a perspetiva da CE sobre esta matéria e, parece-nos que de uma forma
geneérica esta posicdo (a partida) mostra-se suficiente, pese embora a posicao a
adotar a este nivel deva atender a casos excecionais com multiplas variaveis, tal

como veremos adiante.

ALEXANDRA AMARO, a autora que temos vindo acompanhar, entende
que a existéncia de um procedimento concursal ndo é suficiente para afirmar a
inexisténcia da atribuicdo de um AE; ou seja, em determinados casos, para
verificar a concessdo de uma vantagem econdmica, o teste do investidor privado
néo se pode consubstanciar na simples e exclusiva existéncia de um procedimento

concursalto,

Apds um primeiro contacto com a questdo e, perante 0 que acaba de se

expor, impde-se um interladio com referéncias jurisprudenciais, sendo este um

19 TOSICS & GAAL, 2007, p.16.
180 ALAXANDRA AMARO, 2012, p. 34.
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elemento imprescindivel para a analise que se esta a desenvolver, bem como para

as conclusdes que se pretendem demonstrar.

Antes de entrar propriamente na analise casuistica que sustenta o tema
central desta instancia, € de especial relevancia salientar que, os contratos publicos
(na sua esséncia) baseiam-se na aquisicdo de bens, ou de servigos por parte do
Estado para cumprir as necessidades do seu proprio funcionamento, bem como dos
servigos que presta aos cidaddos. Desta forma, no dominio jurisprudencial, os
casos BAI'8! e P&O European Ferries'® relativos a compra de cupdes de viagem,
na linha de Ferries Bilbao-Portsmouth, pelo governo basco a uma empresa basca,
0 TG salientou que a aquisicédo pelo Estado de bens ou servigos tem de coincidir
com as necessidades do Estado, pelo que se isso ndo acontecer ndo ha uma

transacdo comercial normal*®,

Neste sentido, “O simples facto de um Estado Membro adquirir bens ou
servi¢os nas condicdes normais de mercado nao basta para que essa operagao
constitua uma transagéo comercial normal, se se verificar que o Estado ndo tinha
uma necessidade real desses bens ou servicos 84, Para além disso, o TG referiu
ainda que: “o simples facto de uma empresa ter fornecido uma contrapartida a um
organismo estatal ndo demonstra por si so que este Gltimo tinha uma necessidade

real nos servicos em causa’*%.

Ora, PHEDON NICOLAIDES contemplou esta questdo, salientando que a
aquisicdo de bens ou servicos (para suprir as necessidades internas e o

funcionamento administrativo do proprio Estado) desencadeia a atribuicdo de uma

181 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 34 e Ac. de 28/01/1999, Bretagne Angleterre Irlande (BAI)/
Comissao, proc. T-14/96, colet. de jurisprudéncia 1999, p. 11-139. Neste caso, a partir da compra
de um namero avultado de vouchers, o governo basco despoletou uma procura artificial que
resultou numa vantagem a empresa Ferris Golfo de Vizcaya, - posteriormente denominada P&O
European.

182 Ac. de 5/08/2003, P&O European Ferries (Vizcaya) SA/Comisséo, proc. apensos T-116/01 e
T-118/01, colet. de jurisprudéncia 2003, p. 11-2963.

183 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 34.

184 Ac. de 5/08/2003, P&O European Ferries (Vizcaya) SA/Comissdo, proc. apensos T-116/01 e
T-118/01, colet. de jurisprudéncia 2003, p. 11-2995, n.° 117.

18 Ac. de 5/08/2003, P&O European Ferries (Vizcaya) SA/Comisséo, proc. apensos T-116/01 e
T-118/01, colet. de jurisprudéncia 2003, p. 11-2995, n.° 120 e Ac. de 28/01/1999, Bretagne
Angleterre Irlande (BAI) vs. Comissao, proc. T-14/96, colet. de jurisprudéncia 1999, n.° 71.
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vantagem, quando o produto adquirido excede as necessidades do Estado ou o
preco de compra excede o preco de mercado, pelo que o fornecedor obtém uma
vantagem porque vende uma maior quantidade ou a um preco mais elevado. Outra
questdo (que também podera ser suscitada nesta instancia) € a das necessidades
externas do Estado na aquisicdo de bens ou servigos; ou seja, as necessidades que
correspondem as suas tradicionais obrigacfes em relacdo aos cidaddos. Neste
contexto, o produto adquirido excede as necessidades do Estado ou o prego de
compra excede o preco de mercado e, dessa forma o fornecedor obtém uma

vantagem porque vende uma maior quantidade ou a um preco mais elevado!®,

Por ultimo, o Tribunal Geral (TG) tratou da questdo do concurso publico
refletir uma transagdo comercial normal: “A necessidade que um Estado Membro
tem de demonstrar que uma aquisicao de bens ou servigos por si efetuada constitui
uma transagao comercial normal impbe-se sobretudo quando, como no caso
vertente, a escolha do operador néo foi antecedida de um concurso publico aberto
que tenha sido objeto de publicidade suficiente. Com efeito, de acordo com a
pratica constante da Comissao, a existéncia de um tal concurso publico prévio a
uma aquisi¢éo por um Estado Membro é normalmente considerada suficiente para
excluir que esse Estado Membro pretendia conceder uma vantagem a uma

empresa determinada "#’.

Neste caso, temos, uma vez mais, a referéncia as necessidades préprias do
Estado, pelo que se impde uma analise das regras da contratacdo publica e das
regras dos AE. Ainda que se admitisse que a contratacdo publica em si mesma
constitui um AE, entendemos que ainda assim esta opc¢ao é preferivel em relacéo
a aquisicdo dos bens ou servicos diretamente no mercado, dado que a partir da
aplicacdo do procedimento concursal, podemos aferir se existiu uma transacao
comercial normal, proporcionando alguma seguranca.

A andlise do AE a luz das suas proprias regras in casu ndo nos parece

impossivel, pelo que a medida pode ser proveniente de recursos estatais e imputada

18 PHEDON NICOLAIDES, 2010, p. 75.
187 Ac. de 5/08/2003, P&O European Ferries (Vizcaya) SA/Comissdo, proc. apensos T-116/01 e
T-118/01, colet. de jurisprudéncia 2003, p. 11-2995, n.° 118.
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ao Estado, a vantagem podera incidir no facto de o Estado estar a beneficiar uma
determinada empresa, (seletividade) sem qualquer necessidade. Como é que se
justifica este desperdicio de recursos atribuidos a uma empresa? Se ndo ha uma
necessidade do Estado na aquisicdo, parece-nos que a vantagem concedida é
clarividente; para além de que se isto se encontra preenchido, facilmente se
preenche o requisito do falseamento ou a ameaca de falsear a concorréncia e uma
afetacdo das trocas entre os EM.

Entendemos que o conceito «normalmente» pretende flexibilizar a questéo,
atribuindo-lhe margem de apreciacdo (ao caso concreto) quanto a denominada

suficiéncia do procedimento concursal.

Por outro lado, apresenta-se 0 caso dos contratos de aquisi¢do de energia
pelo governo polaco que introduz um elemento diferenciador quanto a analise da
suficiéncia do procedimento concursal. Nesta instancia, a CE realcou que o
principio, segundo o qual, o procedimento de concurso é suficiente para excluir a
atribuicdo de uma vantagem econdmica € aplicavel quando o Estado adquire bens
ou servicos para uso préprio. No caso subjacente, o procedimento de concurso teve
como fundamento servir objetivos politicos, como a promocdo do investimento
estrangeiro, a protecdo do ambiente e a melhoria da seguranca do abastecimento e,
por isso ndo se constatou a aquisicdo de produtos e servigos requeridos pelo

Estado’®é,

“Em tais casos, o facto de se ter adotado um procedimento de concurso
pode levar apenas a concluséo de que o auxilio se limita ao minimo necessario
para alcancar os objetivos politicos, o que ndo basta para excluir a presenca de

um auxilio estatal 18,

No ambito de transacdes comerciais normais, a CE definiu a presuncao
ilidivel de que um procedimento aberto, transparente e ndo discriminatorio permite

aferir o valor da remuneracdo em condi¢des normais de mercado e, dessa forma

188 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 35.
189 Decisdo da CE de 25/09/2007, Contratos de Aquisicéo de Energia-Polénia, proc. C-43/2005,
0J 2009 L83/1, n.° 2109.
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contornar a concessdao de uma vantagem indevida. Esta presuncéo ilidivel foi

também aplicada as parcerias pUblico-privadas®®® e no caso de atribuicdes®®:.

Posto isto, ALBERT SANCHEZ GRAELLS demonstra a existéncia de uma
dupla funcdo do procedimento de concurso, na medida em que no ambito do
regime da contratacdo publica garante o acesso ao mercado em condicdes de
igualdade, ndo discriminagdo e, assegura o melhor preco; no que concerne ao
regime dos AE, o procedimento de concurso permite encontrar o pre¢o de mercado

e, consequentemente garante a nao atribuicdo de vantagens indevidas®®?.

Seguindo, mais uma vez as palavras de ALEXANDRA AMARO, nem
sempre 0 recurso a um procedimento de concurso significa que se possa excluir a

concessao de um AE.

Nesta senda, a autora aponta para situacdes em que a intervencdo do Estado
tem por efeito suplementar ou completar o mercado, pelo que nesses contextos
situacionais h& outras vantagens econdémicas (aléem de uma remuneracdo
excessiva) que ndo sdo salvaguardadas pela existéncia de um procedimento
concursal. As vantagens concedidas ao prestador do servico que o procedimento
concursal ndo salvaguarda (ndo se apresentando, assim como um mecanismo
eficaz, mas antes demonstrando as suas fragilidades) consistem, por exemplo, na
reducéo do risco, no aumento da capacidade, no alargamento da base de clientes,
isto €, as vantagens que surgem em virtude de ser o primeiro a atuar (first mover

advantage). Nestas situacOes para além dos prestadores de servicos, tambéem

19 V/ide ponto 2 do Capitulo Il o célebre caso London Underground Public Private Partnership.
191 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 36.

192 \Vide ALBERT SANCHEZ GRAELLS, 2012, p.9. Este autor suscita igualmente a intersecio
e, até uma complementaridade entre o regime da contratacdo publica e o regime dos AE, sendo
que neste caso é o proprio procedimento concursal que une os dois temas e, apresenta uma dupla,
eficaz e abrangente solucéo; de outra forma jamais seria tracado este enquadramento e, por essa
razdo a repercussdo dos dois regimes em separado era menor. Este aspeto revela-se de especial
interesse, se atentarmos no que GRAELLS refere em relagdo ao facto de se cumprirem as regras
da contratacdo publica, dado que esse cumprimento ndo significa a ndo concessdao de uma
vantagem indevida, pelo que as regras do regime dos AE tém que estar igualmente verificadas.
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terceiros poderdo usufruir dessa vantagem através de um novo servi¢co ou de um

servico existente em condicdes mais favoraveis'®,

Entendemos que esta Ultima explanacdo representa limitacdes intrinsecas
das regras sobre AE e ndo algo que possamos resolver através destas. Desta forma,
0 que se pretende é evidenciar estas limitacdes, no sentido de se verificar a
incapacidade do procedimento concursal na exclusdo de AE perante estes casos.

Partindo-se deste enquadramento, depreende-se que esta questdo € de dificil
resolucdo, na medida em que em determinados casos nem o respeito pelas regras
da contratacdao publica, nem o respeito pelas regras concorrenciais proporcionam
uma solugdo para contornar a atribui¢cdo de uma vantagem e, no limite de um AE
a determinadas empresas. Contudo, defendemos uma analise casuistica conjunta
entre as regras da contratacdo publica e as regras concorrenciais para aferirmos a

existéncia de AE.

Neste seguimento, a pratica decisoria da CE relativa a aplicacdo do regime
de AE as intervencdes do Estado para implementacéo de redes eletronicas de banda
larga é dos melhores exemplos para explicitar as situacdes anteriormente
invocadas em que o Estado “suplementa” o mercado. O caso Banda larga de alta
velocidade que incide na implementacao de redes de nova geragcdo em zonas rurais.
No presente caso a CE determinou: “Embora um processo de concurso
concorrencial permita em geral reduzir o montante de apoio financeiro requerido,
0 auxilio permitira também que 0s operadores prestem servicos extremo-a-
extremo em principio a pre¢cos mais baixos do que aqueles que cobrariam se
tivessem de suportar eles proprios todos os custos, atraindo assim mais clientes

do que em condigdes normais de mercado 1%,

A CE considerou também que terceiros operadores de rede seriam
indiretamente beneficiados, dado que teriam acesso por grosso a nova rede. Para

além destes, os proprios utilizadores finais profissionais (as denominadas empresas

193 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 37.
19 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 37 e Decisdo da CE de 19/01/2010, Banda larga de alta
velocidade, proc. N 252/2010.
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no ambito do art.107.%, n.° 1 do TFUE) beneficiariam “em ultima instancia da
melhoria dos servicos e da cobertura de banda larga, o que n&o seria

disponibilizado numa base exclusivamente comercial” %,

Por conseguinte, PHEDON NICOLAIDES enquadrou este caso, (que
envolve o apoio no fornecimento de bens ou servicos a terceiros na prossecucao
de politicas publicas) no ambito das necessidades externas do Estado néo
correspondendo as suas obrigacGes tradicionais para com o0s cidaddos. Nesta
situacdo presume-se que o fornecedor selecionado obtém uma vantagem porque o
Estado “cria” um novo mercado e, por essa razao a empresa escolhida usufrui dessa
vantagem em relacdo aos seus concorrentes; para alem de que, a empresa escolhida

enfrenta um menor risco nesse hovo mercado®t,

As situagfes em que o Estado contrata um servigo com o efeito de
suplementar o mercado sdo semelhantes as situacdes em que o Estado concede um
subsidio para desenvolver determinados mercados. O simples facto de o Estado
selecionar as empresas beneficiérias recorrendo a um procedimento de concurso
pode limitar o montante dos subsidios a atribuir, para além de assegurar que 0s
subsidios sdo atribuidos as empresas mais eficientes; contudo, o procedimento
concursal em si mesmo ndo elimina a existéncia de vantagens econémicas que 0

préprio subsidio comporta — a reducéo dos custos e 0 aumento da capacidade!®’.

Bem sabemos que o subsidio é um problema completamente distinto do
concurso publico. Porém, o concurso publico seleciona as empresas que
beneficiardo desse subsidio. Deste modo, é ponto assente que o problema na sua
esséncia reside no proprio subsidio.

Por outro lado e, num segundo plano o concurso publico ndo apresenta uma
solucdo para a questdo da atribuicdo do subsidio, (que implica a atribui¢do de uma

vantagem) na medida em que ndo consegue excluir a sua existéncia, ainda que

195 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 37 e Deciséo da CE de 19/01/2010, Banda larga de alta
velocidade, proc. N 252/2010.

1% PHEDON NICOLAIDES, 2010, p. 75.

197 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 38.
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restrinja 0 nimero de beneficiarios e, ainda que esses beneficiarios sejam as

empresas mais eficientes.

As regras da contratacdo publica sdo cumpridas, sempre que estamos
perante a existéncia de um concurso publico, no entanto, as regras da concorréncia
devem ser igualmente cumpridas e devem acompanhar esta analise. Entendemos
ser necessario avaliar os efeitos que na realidade sdo produzidos pelo subsidio e,
consequentemente (numa relacdo de interdependéncia) pelo concurso publico,
dando assim cumprimento a premissa (da importancia dos efeitos) dos AE.

Sem esta dupla perspetiva, as regras concorrenciais poderdo ser colocadas
em causa porque se restringe demasiado o busilis da questdo. Entendemaos, por isso
que se deve tratar destas questdes atendendo a realidades distintas, como é o caso
do subsidio e das subvengdes (que veremos no caso que segue) porgue no fundo,
todas elas representam uma vantagem, sendo que o procedimento concursal nem
sempre é suficiente para a excluir, ndo se constituindo assim uma garantia absoluta

de que o mercado concorrencial ndo é afetado.

Como fundamento no que foi anteriormente exposto, temos a decisdo da CE
relativa a capacidade de reciclagem de papel para impressdo e escrita, que assenta
em AE atribuidos pelo Reino Unido: “Os procedimentos de sele¢do abertos a
concorréncia podem assegurar que o montante da subvencao se limite ao minimo,
mas ndo suprime o carater de auxilio da medida. A medida falseia ou ameaca
falsear a concorréncia, na medida em que pode cobrir uma parte significativa dos
custos de investimento, permitindo assim que o beneficiario cobre um preco
inferior pelo papel para impressdo e escrita que produz. A medida afetard o
mercado de papel novo, mas também o mercado de residuos de papel, que

constitui uma mercadoria valiosa para a industria do papel "%,

Partindo dos casos apresentados e das decisbes proferidas pela CE,
ALEXANDRA AMARO diverge da opinido de PHEDON NICOLAIDES, na

198 Decisdo da CE de 28/11/2007, relativa ao auxilio concedido no ambito dos programas de agdo
relativos aos residuos e recursos: auxilios a capacidade de reciclagem de papel para impressao e
escrita notificado pelo Reino Unido, proc. C-45/05, JO L155/20 de 13/06/2008.
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medida em que o autor considera que até mesmo nestes casos, COMO 0S que
acabamos de explorar, o procedimento de concurso pode refletir as condicdes

normais de mercado e, dessa forma excluir a atribuicdo de uma vantagem indevida.

PHEDON NICOLAIDES entende, por isso, que a CE interpretou as
condic¢des normais de mercado na perspetiva de mercado em concorréncia perfeita
em vez de considerar as condi¢Oes concorrenciais existentes no mercado no
momento imediatamente anterior a intervencédo do Estado. Desta forma, a CE néo
identificou que, naqueles casos, o0 procedimento de concurso refletia as condic¢des
concorrenciais existentes a data da intervencdo estatal e ndo permitia que o
operador selecionado obtivesse um retorno anormal. No entanto, essa
anormalidade refere-se ndo a uma situacdo hipotética de concorréncia perfeita, mas
antes ao que 0s seus concorrentes estariam dispostos a aceitar, até porque as
propostas dos candidatos refletiam as suas consideracfes sobre os beneficios e
riscos do “novo” mercado. Ou seja, PHEDON NICOLAIDES considerou que a
CE foi demasiado rigorosa nomeadamente na anélise do caso relativo aos servicos
de banda larga nas zonas rurais, no sentido em que considerou existir sempre a
atribuicdo de AE por parte do Estado quando financia uma empresa, para gque esta
forneca um determinado produto que é igualmente fornecido pelo mercado. Na sua
Gtica, embora a empresa possa vender esse produto a um preco acessivel porque
recebeu um AE, isso ndo significa que tenha obtido uma vantagem, desde que
exista um procedimento de concurso a par de um impedimento de se cobrar um
produto ou servigco acima do custo que 0s seus concorrentes estdo dispostos a

cobrar!®,

Em suma e, na parte conclusiva do seu estudo PHEDON NICOLAIDES
esclarece que a relacdo entre os procedimentos de selecdo competitiva e os AE
pode ser resumida na declaracdo de que, em geral, o procedimento de concurso
impede a concessdo de AE. No entanto, de acordo com a jurisprudéncia mais
recente dos tribunais da UE, bem como das decisdes emitidas pela CE, verifica-se

que adjudicacdo de um determinado contrato publico, ainda que possua um

19 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 39 e PHEDON NICOLAIDES, 2010, p. 77.
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procedimento concursal pode conter um AE, se o Estado “criar” um novo mercado
em beneficio da empresa selecionada para servir esse mercado. Contudo, o estudo
desenvolvido pelo autor argumentou que esta perspetiva diverge do significado
intrinseco das condices normais de mercado. Desta forma, PHEDON
NICOLAIDES esclarece o seguinte: desde que as condigdes de concorréncia entre
empresas ndo sejam afetadas, um processo de selecdo verdadeiramente
competitivo deve eliminar qualquer vantagem na ace¢do do art. 107.°, n.° 1, do

TFUE, até mesmo quando o Estado “cria” um mercado?®®,

Perante este enquadramento e, tendo em consideragéo o art. 107.%, n.° 1 do
TFUE, se o Estado “criar” um novo mercado, através de recursos estatais, estara a
atribuir uma vantagem, — a uma determinada empresa (critério da seletividade) —
proporcionando-lhe um segmento de mercado inexplorado e, por isso, 0 preco de
mercado ndo esta estabelecido, pelo que a empresa pode, no limite, praticar o preco
que entender, para além da captacdo de uma grande base de clientes e, da
consequentemente aquisicdo de uma grande capacidade, originando assim, o
falseamento ou a ameaca de falsear a concorréncia e a afetacdo das trocas
comercias entre os EM, impedindo outras empresas de concorrerem, constituindo-

se, desta forma um AE.

Ainda sobre as suas considera¢es finais € igualmente relevante salientar a
reflexdo que colocou acerca das necessidades legitimas do Estado, quando uma
autoridade publica pode adquirir bens e servigos. A aquisi¢do concorrencial para
0 cumprimento das obrigag6es tradicionais do Estado para com os seus cidad&os
ndo origina, geralmente um problema de AE. Por seu turno, as aquisicdes
concorrenciais de obrigacGes ndo tradicionais (como é o caso do estabelecimento
de redes de banda larga comercialmente inviaveis) envolveriam AE. Porém, nao
existem fundamentos firmes na jurisprudéncia dos tribunais da UE para se
estabelecer uma distingdo entre necessidades ou obrigacGes tradicionais e ndo

tradicionais?®?,

200 PHEDON NOCOLAIDES, 2010, p. 78.
201 PHEDON NOCOLAIDES, 2010, p. 78.
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Posto isto, em virtude da perspetiva de PHEDON NICOLAIDES,
ALEXANDRA AMARO entende que a questdo ndo se subsume a forma como a
CE e os Tribunais da UE tém interpretado as «condi¢fes normais de mercado»,
mas antes aos proprios limites dos procedimentos concursais. Ora, estes
procedimentos tém como objetivo a promogdo da concorréncia (strito sensu) no
ambito da atribuicdo do contrato e, consequentemente assegurar o melhor valor
possivel. Nos verdadeiros bidding markets estes procedimentos podem, por si s0,
promover a concorréncia (lato sensu) ao nivel do mercado?®?. Acontece que, 0s
contratos publicos que tém por efeito suplementar o mercado ndo ocorrem no
ambito de verdadeiros bidding markets e ndo representam uma transacéo comercial
normal que poderia ter sido efetuada por um operador privado com o objetivo de

rentabilidade?®,

ALEXANDRA AMARO na sua nota conclusiva explica que a aplicagéo
paralela do regime da contratacdo publica e do regime dos AE, o procedimento
concursal, em especial o concurso publico apresenta-se como um mecanismo de
controlo comum. Se por um lado assegura 0 acesso ao mercado em condicGes de
igualdade e néo discriminacdo (possibilitando a identificacdo do melhor preco, ou
da melhor relacdo qualidade/preco) por outro lado, exclui a concessdo de uma
vantagem indevida, ou no caso de isto ndo ser exequivel, garante que o valor dessa
vantagem se limita ao minimo, para que de alguma forma se possa justificar a sua
existéncia. Para além disso, se o procedimento concursal permite extrair o valor da
prestacdo em condigdes normais de mercado, a CE e os tribunais da UE definiram
uma presuncao ilidivel de que a realizacdo de um procedimento concursal aberto,
transparente e ndo discriminatdrio garante a inexisténcia de um AE. Pese embora,
esta presuncdo esteja limitada aos casos em que um contrato publico representa
uma transacao comercial normal, isto é quando o Estado atua como um operador

econémico que procura o melhor prego?%,

202 \Vide ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 39 e ALBERT SANCHEZ GRAELLS, 2009, p.4.
203 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 39.
204 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 50.
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Nas situacdes em que o Estado, apesar de empregar os procedimentos de
contratacdo publica, ndo pretende satisfazer necessidades préprias, mas antes
potenciar objetivos das suas politicas regionais, economicas, ambientais e sociais,
podera estar em causa a atribui¢do de vantagens que ndo se resumem ao valor das
prestacOes do contrato e, por essa razdo o procedimento concursal ndo permite a
exclusdo de um AE. Ou seja, a analise da qualificacdo de um AE nestes casos (para
além do cumprimento das regras da contratacdo publica) reclama também o exame

dos efeitos da medida estatal a luz do teste em economia de mercado?%,

Face ao exposto, a nossa posi¢cdo assenta numa verdadeira defesa da néo
instrumentalizacdo da contratacdo pablica, no @mbito da atribuicdo de AE. Deste
modo, entendemos que a posi¢do da autora ALEXANDRA AMARO merece a
nossa melhor aceitacdo porque colocou em evidéncia casos e perspetivas que de
facto oferecem uma resposta bastante mais contundente. TOSICS & GAAL apesar
de ndo fundamentarem a sua visdao moderada recorrendo a exemplos praticos,
também apresentam uma perspetiva que assenta numa presuncao ilidivel e que
converge com autora ALEXANDRA AMARO e com a nossa propria visdo sobre

a questéo.

Por sua vez e, de uma forma genérica, PHEDON NICOLAIDES segue uma
linha de pensamento mais restrita e inflexivel com a qual ndo nos identificamos,
pois consideramos que esta problemética pode envolver multiplas questfes e
nuances que, devidamente exploradas na sua plenitude, determinam uma realidade

gue assume outros contornos.

Por fim, o fundamento desta dissertacdo tem implicitamente como objetivo,
a consciencializacdo de que a pratica de uma boa gestdo dos recursos publicos e
da despesa publica é crucial para o crescimento e desenvolvimento econémico de
um pais. Acrescendo a esta realidade interna, temos ainda a realidade europeia que

devera conjuntamente prosseguir estes mesmos preceitos.

205 ALEXANDRA AMARO, 2012, pp. 50-51.
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CONCLUSOES

1. O regime dos AE é de extrema relevancia no ambito da defesa da
concorréncia na UE. A sua existéncia e aplicagao pretendem assegurar que
0 MI ndo seja afetado por desequilibrios concorrenciais provenientes das
mas intervencGes por parte dos EM, através do favorecimento de
determinadas empresas ou setores de producdo em detrimento de outros. A
atribuicdo de um AE € a partida proibido a luz do artigo 107.°, n.° 1 do
TFUE. Contudo, o n.° 2 e 0 n.° 3 deste mesmo art. possuem derrogacoes a

este principio geral, que néo é por isso absoluto, mas antes condicional.

2. Neste seguimento, se 0 TFUE determinasse uma proibicéo absoluta dos AE,
estaria a condicionar a possibilidade de os Estados ajudarem a desenvolver
determinados setores ou regides menos desenvolvidas; de auxiliarem as
empresas que se encontrem numa situacdo econdmica dificil; de
fomentarem a criagcdo de emprego ou a manutencgéo de postos de trabalho.
O Estado tem necessariamente de intervir financeiramente na economia
quando existe uma necessidade de corrigir as falhas de mercado ou em
situacBes de emergéncia?®. Do exposto, constata-se que a esséncia do

regime dos AE visa o interesse (europeu) comum.

3. Oinstituto juridico dos AE pressup6e uma evolucgéo e adaptacdo constantes,
dado que o mercado e os agentes economicos séo fortemente volateis. A
jurisprudéncia e a soft law desenhada pela CE deverdo ser instrumentos
imprescindiveis para, a cada momento, proferirem o que melhor lhes
aprouver, permitindo-se uma necessaria atualizacdo desta matéria, no
sentido de se enfrentarem novos desafios globais, como por exemplo as
questdes ambientais (o desenvolvimento sustentavel do planeta) e uma

eventual crise econdmica.

206 Cfr. HELENA MARTINS, 2018, p.102.
71



4. A lei ndo nos apresenta uma nocédo clara e efetiva de AE e, por isso, temos
de recorrer ao artigo 107.°, n.° 1 do TFUE que elenca um conjunto de
requisitos, pese embora estes sejam igualmente subjetivos e requerem,
assim uma avaliacdo cuidada e casuistica. Partilhamos do entendimento
segundo o qual, o mais importante neste processo ndo é a existéncia de um
conceito de AE objetivo, até porque isso restringe as funcdes da prépria CE;
porém, compreendemos 0 argumento apontado quanto a grande pressao
exercida por parte dos EM para que a CE cologue termo a esta
indefinicdo?’’. Desta forma e, fazendo um balango do trabalho da CE ao
nivel de soft law na clarificacéo e atribuicdo de um carater mais objetivo ao

conceito, poderéa afirmar-se que o seu esforco é notorio?°8,

5. As empresas que se encontrem em situac6es de vulnerabilidade econdmica
deverdo ser alvo de uma analise casuistica e realizada uma avaliagdo com
critérios objetivos, de modo a causar 0 menor impacto negativo a essas
empresas e, consequentemente as economias de cada EM na sua
globalidade. Ou seja, € importante verificar se a empresa efetivamente néo

possui qualquer oportunidade de se relancar no mercado.

6. Para aferirmos a presenca de um AE deve ter-se em conta todos os
requisitos estabelecidos pelo art.107.°, n.° 1 do TFUE, descartando-se,
assim a posicao jurisprudencial que defendia que a inexisténcia de uma
vantagem pressupunha a exclusdo de uma medida que constituia um AE.
Nesta linha, esta posicdo contraria o0 disposto no TFUE que contempla
outros requisitos para se concluir pela existéncia de um AE, pelo que
estamos perante uma visao muito redutora para o regime em causa e, sobre
0 qual se exige uma avaliacdo cuidada e abrangente nomeadamente ao nivel
dos seus requisitos. Uma andlise que implique a verificacdo de cada

requisito permite, desta forma, uma maior seguranga juridica, dado que

207 \Vide MARIA CAVACO, 2018, p.14.
208 Um grande e recente exemplo é a Comunicagéo (2016/C 262/01).
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abarca um grande niumero de casos que poderiam ficar invisiveis e, por essa

razao descartados.

7. O investidor privado e o investidor publico apresentam, na sua esséncia,
critérios temporais e objetivos que radicam na obtencdo do lucro
completamente distintos. Neste seguimento, o investidor pablico néo
deveréa ser completamente equiparado ao investidor privado. Por outro lado,
pese embora o contraste entre a realidade do investidor privado e do
investidor publico, o principio do investidor privado ¢ um elemento
imprescindivel, enquanto vetor comum quando se trata de averiguar a

presenca de AE incompativeis com o Ml.

8. A CE tem um poder central e discricionario em relacdo a apreciacédo da
compatibilidade dos AE (notificados pelos EM) que se encontra visivel no
art.107.%, n.° 3 do TFUE. Por sua vez, o Conselho apenas tem expressdo
decisoria no art.107.%, n.° 3, al.e) do TFUE. No entanto, até neste ponto a

CE assume o papel prévio de apresentar uma proposta.

9. Os auxilios de minimis e 0 RGIC ndo desequilibram a concorréncia, ao
passo que proporcionam a atribuicdo de ajudas fundamentais a empresas
que, de outra forma teriam menos probabilidade de existir. Esta regra de
minimis e 0 RGIC constituem, por isso, um entre tantos exemplos do
esforco para se preconizar o interesse comum europeu. Outro aspeto
relevante € o facto de se prescindir da obrigacdo de notificacdo dos AE a
CE, originando uma maior celeridade processual e permitindo a CE que se
foque noutros casos mais complexos. Apesar da boa intencdo, a realidade
ndo € tao positiva, dado que muitos AE levantam inumeras davidas, levando

0s EM a notificacdo preventiva dos mesmos a CE.

10. O RGIC foi alvo de um mecanismo muito interessante devido a auséncia
da obrigacdo de notificacdo. Neste sentido, h4& uma obrigacdo de

comunicacdo que incumbe aos EM o envio a CE de um sumario explicativo,
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num prazo maximo de vinte dias Uteis, apds a implementacdo da medida
para se analisar o cumprimento formal das regras estabelecidas no Reg.;
para além da necessaria publicacdo desses sumarios explicativos no site da
CE, cada EM deve também incluir nos seus relatérios anuais os AE
submetidos a CE?%. Estes procedimentos representam a grande
preocupacao com a transparéncia no ambito dos AE, bem como a existéncia

de isenc¢do e integridade em relacdo a concessdo dos AE ao abrigo do RGIC.

11. Os principios gerais invocados na apreciacdo da compatibilidade dos AE
com o MI sdo um instrumento que confere alguma flexibilidade a
apreciacdo, mas que também impBGem decisbes mais escrutinadas e
abrangentes. A subjetividade do conceito AE é substancialmente diminuida
quando se aplicam estes principios. A esséncia destes principios proclama
constantemente o interesse comum europeu, sendo por issoO mais um
elemento que contribui para a afirmagdo do projeto europeu,
salvaguardando e assegurando economias que se pretendem (de uma forma

transversal) equitativas.

12. A relacdo de complementaridade entre o direito da concorréncia e a
contratacdo publica é uma forma de fortalecer os dois dominios, no sentido
de os dotar de diversos meios ou disposicdes legais para enfrentar questoes
complexas e que poderiam resultar em solucGes legais manifestamente
injustas, colocando em causa o equilibrio concorrencial — aspeto invocado

ao longo desta dissertacdo como um objetivo primordial.

13. Para além disso, impde-se cada vez mais uma visao global e europeista e,
tanto o direito da concorréncia como a contratacdo publica tém evoluido
nesse sentido. A intersecdo dos dois é evidente, comecando pelas diversas
questdes que comungam, nomeadamente os AE. Sem uma simultianea

analise entre os dois dominios, estaremos sempre aquém de um

209 KELYN BACON, 2017, p. 159.
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enguadramento e solucgéo legais ajustados a situacdo em concreto. Pretende-
se, desta forma uma maior eficiéncia econémica e o bom funcionamento do
MI, pois estamos convictos de que a afirmacdo do projeto europeu, bem
como o desenvolvimento dos EM reclamam uma atuacéo a este nivel eficaz,

adequada e célere.

14. Na sequéncia das duas ultimas conclusfes, constata-se agora a importante
relacdo existente entre os AE e a contratacdo publica. O cumprimento das
regras da contratacdo publica, por si sO, ndo € suficiente para garantir a
auséncia de uma vantagem econdmica e dos demais requisitos que
determinam a presenca de um AE. Esta analise é antes uma antecamara,
dado que 0 processo é bastante mais complexo. Deste modo, também
podemos designar, nesta instdncia a existéncia de uma relacdo de
complementaridade entre os dois dominios. Ou seja, num primeiro
momento, analisa-se a presenca de um AE através do cumprimento das
regras da contratacdo publica e, posteriormente com o objetivo de se
alcancar uma maior seguranca juridica, afere-se o cumprimento das regras
da concorréncia; isto é, verifica-se a existéncia dos requisitos enunciados
no n.°1, do art.107.° do TFUE e avalia-se os efeitos da medida estatal

mediante o teste do investidor privado.

15. O caso Welsh Public Network Scheme e o caso London Underground
Public Private Partnership sdo dois exemplos praticos da esfera da
contratacdo publica, mas que geraram a necessidade de se verificar a
presenca de AE, através dos seus requisitos que constam do art.107.°, n.°1
do TFUE. No primeiro caso, parece-nos que a esséncia da medida se prende
com a questdo do interesse publico e com a racionalizagcdo da despesa
publica e dos recursos publicos. Entendemos que a CE ndo procedeu a
analise dos outros dos restantes requisitos porque verificou, desde logo, a
inexisténcia de AE, através da auséncia de uma vantagem econémica, pelo
que a cumulatividade dos requisitos nédo se verifica. Neste caso levantou-se

uma questdo que ja tinhamos referido: para se excluir a presenca de uma
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vantagem econdmica, temos que aferir se as aquisi¢Oes realizadas pelo
Estado constituem necessidades préprias. Este facto s é passivel de
constituir um AE, se analisarmos a questdo a luz das regras da concorréncia
e, seguindo a légica do investidor privado, pelo que o cumprimento das
regras da contratacdo publica ndo se mostra suficiente para retirarmos esta

conclusao.

16. No segundo caso, ha uma abordagem mais profunda em relacdo ao
cumprimento das regras da contratacdo publica, concluindo-se que houve
um procedimento aberto, transparente e ndo discriminatorio, para além da
analise da existéncia de AE. Estes exemplos demonstram, por isso um
elevado grau de completude e cruzamento, (no &mbito das consideracgdes
proferidas pela CE) no que concerne a invocacgéo das regras da contratacdo

publica e do regime juridico dos AE.

17. Neste momento, iniciaremos as conclusdes sobre a principal questao/
problema que esteve na origem do desenvolvimento da temaética deste
estudo. Ora, a questdo consiste em saber se a existéncia de um procedimento
concursal exclui liminarmente a presenca de um AE. PHEDON
NICOLAIDES e CARLA MARCELINO apresentam uma perspetiva
radical, no sentido em que consideram que a existéncia de um procedimento
concursal assegura a inexisténcia de um AE. E de realcar que CARLA
MARCELINO considera a existéncia da probabilidade, (quanto a existéncia
de um AE) no ambito de um ajuste direto ou de uma nomeacéo, no entanto
esse elemento probabilistico ndo é enunciado quanto ao procedimento
concursal, expressando, desta forma uma posicdo firme relativa a

inexisténcia de um AE.

18. Por sua vez, TOSICS & GAAL tém uma perspetiva moderada acerca da
questdo, dado que apontam para a existéncia de uma presuncdo que, na
nossa Vvisdo nos parece ilidivel. Entendemos, assim que a intencdo dos

autores, quando referiram a ideia da presuncao, era expressar subtilmente
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19.

20.

21.

que se trata de uma questéo aberta e, que por isso pode contemplar casos
em que a linearidade defendida por PHEDON NICOLAIDES e por CARLA
MARCELINO é colocada em causa.

A par de TOSICS & GAAL, temos ALEXANDRA AMARO que afirma
claramente que a existéncia de um procedimento concursal (em
determinados casos) ndo é suficiente para se excluir a atribuicdo de um AE,
pelo que o teste do investidor privado ndo se pode consubstanciar na

simples existéncia desse procedimento.

Os casos BAI e P&O European Ferries apresentam uma questdo prévia
acerca da transacdo comercial normal relacionada com as reais
necessidades do Estado, pelo que se impde uma andlise das regras da
contratacdo publica e das regras dos AE. Ainda que se admitisse que a
contratacdo publica em si mesma constitui um AE, entendemos que ainda
assim esta opcdo é preferivel em relacdo a aquisicdo dos bens ou servicos
diretamente no mercado, dado que a partir da aplicacdo do procedimento
concursal, podemos aferir se existiu uma transacdo comercial normal,

proporcionando alguma seguranca.

A analise do AE a luz das suas proprias regras in casu ndo nos parece
impossivel, pelo que a medida pode ser proveniente de recursos estatais e
imputada ao Estado, a vantagem podera incidir no facto de o Estado estar a
beneficiar uma determinada empresa, (seletividade) sem qualquer
necessidade. Como € que se justifica este desperdicio de recursos atribuidos
a uma empresa? Se ndo ha uma necessidade do Estado numa aquisicéo,
parece-nos que a vantagem concedida € clarividente; para além de que se
isto se encontra preenchido, facilmente se preenche o requisito do
falseamento ou a ameaca de falsear a concorréncia e uma afetacdo das

trocas entre os EM.
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22. Parece-nos que esta primeira exposi¢do da jurisprudéncia é um enxerto
essencial e preparatorio para a questdo que se se segue. A diretrizes
enunciadas relativas as necessidades do Estado, seja ao nivel interno ou
externo, bem como o prego de mercado representam a importancia da logica
geral do sistema. Isto é, estamos no dominio da esfera publica que
prossegue e muito bem, a velha maxima da racionalizacdo da despesa
publica e dos recursos publicos e, que se distingue, portanto da esfera
privada. Se estas duas diretrizes ndo forem legalmente cumpridas, estamos
perante a concessao de uma vantagem por parte do Estado e, reunidos os
requisitos do art. 107.%, n.° 1 do TFUE atribui-se um AE.

23. Em relacdo ao problema principal que nos propusemos esmiucar, o0 TG
assume que a existéncia de um concurso publico prévio a uma aquisi¢ao por
um EM é normalmente considerada suficiente para excluir a concessao de
uma vantagem a uma determinada empresa. Nesta instancia, realizamos
uma interpretacdo extensiva e lata do que o tribunal pretendeu afirmar, na
medida em que consideramos a expressao “normalmente” como um indicio
de que em determinados casos concretos e excecionais, extravasando o
enquadramento casuistico trivial, o concurso publico poderd ndo ser

suficiente para excluir a atribuicdo de uma vantagem.

24. ALBERT SANCHEZ GRAELLS alerta para o facto de o cumprimento das
regras da contratacdo publica ndo consubstanciarem a ndo concessdo de
uma vantagem indevida, pelo que as regras do regime dos AE tém de estar
igualmente verificadas. Depreendemos que o autor também se aproxima do
entendimento que nem sempre a existéncia de um procedimento de
concurso, ou seja 0 cumprimento das regras da contratacdo publica as quais
alude, resulta na inexisténcia de um AE, até porque o respeito pelas regras

deste também tém que se verificar.

25. Entendemos que ALEXANDRA AMARO diverge da opinido de
PHEDON NICOLAIDES, na medida em que o autor considera que até
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mesmo nos casos, como 0s que explordmos ao longo deste estudo, o
procedimento de concurso pode refletir as condigbes normais de mercado

e, dessa forma excluir a atribuicdo de uma vantagem indevida.

26. Concordamos com o primeiro argumento de PHEDON NICOLAIDES
relacionado com o facto de se relevar, no &mbito das condi¢Ges normais de
mercado, as condi¢Oes concorrenciais existentes no mercado no momento
imediatamente anterior a intervencdo do Estado e ndo as condi¢des normais
de mercado na perspetiva de mercado em concorréncia perfeita. No entanto,
ndo nos parece que a CE tenha efetivamente realizado a interpretagéo
inversa, pelo gque a restante argumentacao seguindo esse pressuposto ndo

pode ter acolhimento.

27. Para sustentar e justificar o que afirmamos no ponto anterior, chamamos a
colagéo o entendimento de ALEXANDRA AMARO que, esclarece que a
questdo ndo se subsume a forma como a CE e os tribunais da UE tém
interpretado as «condi¢Bes normais de mercado», mas sim aos préprios

limites dos procedimentos de concurso.

28. Perante isto, chega-se mais uma vez a conclusdo de que a esfera publica e
a esfera privada possuem ambitos de atuacdo distintos, até porque
prosseguem diferentes objetivos, sendo que, nesta instancia o argumento
invocado exige essa visdo ampla, adequada e objetiva conforme o setor em

gue nos encontramos.

29. Para PHEDON NICOLAIDES, embora a empresa possa vender o produto
a um preco acessivel porque recebeu um AE, isso ndo significa que tenha
obtido uma vantagem, desde que exista um procedimento de concurso a par
de um impedimento de se cobrar um produto ou servi¢o acima do custo que
0S seus concorrentes estdo dispostos a cobrar?l®, Esta argumentacdo é

facilmente desconstruida. Esta problematica ndo pressupde solucdes

210 PHEDON NICOLAIDES, 2010, p.77.
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imediatas e lineares e, tal como referiu ALEXANDRA AMARO, o recurso
a um procedimento de concurso pode limitar o montante dos subsidios a
atribuir, para além de assegurar que os subsidios sdo atribuidos as empresas
mais eficientes. Porém, o procedimento concursal em si mesmo néo elimina
a existéncia de vantagens econémicas que o proprio subsidio comporta — a
reducdo dos custos e o aumento da capacidade®!, sendo que estes dois
fatores, no limite e durante um determinado periodo de tempo, permitem a
empresa beneficiaria uma cobranca a precos inferiores ao preco de custo e,

por consequéncia o0 aumento da base de clientes.

30. Para além disso, a jurisprudéncia mais recente dos tribunais da UE, bem
como as decisbes da CE, apelam a outro critério. A adjudicacdo de um
determinado contrato publico, ainda que possua um procedimento
concursal pode incluir a atribui¢cdo de um AE, se o Estado “criar” um novo

mercado em beneficio da empresa selecionada para servir esse mercado.

31. Nesta instancia, reafirmamos o mesmo entendimento que temos vindo a
apontar, pelo que ndo podemos concordar com esta visdo muito restrita e
inflexivel relativa a um tema que exige uma anélise profunda e diversificada
ao nivel de todos os enquadramentos juridicos possiveis que esses casos
eventualmente pressupdem. Para além de que, perfilhamos do bom
entendimento da CE, dado que, ainda que exista um procedimento
concursal, tal ndo significa que ndo haja a concessao de um AE, quando o
Estado “cria” um novo mercado em beneficio da empresa selecionada para

servir esse mercado.

32. Emsuma, para que ndo ocorra a instrumentaliza¢do da contratacéo publica,
no ambito da atribuicdo de AE legalmente indevidos e que desencadeiam
distorcbes no MI, a anélise rigorosa dos casos que temos em maos €

imprescindivel. Esta analise deve atender a todos elementos essenciais a

211 ALEXANDRA AMARO, 2012, p. 38.
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constituicdo de uma forte certeza e seguranca juridicas. Deste modo,
entendemos que a posicdo da autora ALEXANDRA AMARO merece a
nossa melhor aceitagdo porque colocou em evidéncia casos e perspetivas
que de facto oferecem uma resposta bastante mais contundente. TOSICS &
GAAL apesar de ndo fundamentarem a sua visdo moderada recorrendo a
exemplos praticos, também apresentam uma perspetiva que assenta numa
presuncdo ilidivel e que converge com autora ALEXANDRA AMARO e

com a nossa propria visao sobre a questao.

33. Porsuavez e, de uma forma genérica, PHEDON NICOLAIDES segue uma
linha de pensamento mais restrita e inflexivel com a qual ndo nos
identificamos, pois consideramos que esta problematica pode envolver
maultiplas questdes e nuances que, devidamente exploradas na sua plenitude,
determinam uma realidade que assume outros contornos extremamente
duvidosos e, no limite prejudiciais, tanto na esfera da contratacdo publica

como na esfera da concorréncia.
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