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O presente trabalho fornece pistas para a defini¢do dos elementos que estao
subjacentes ao conceito de Auxilio do Estado no contexto legislativo e
jurisprudencial comunitdrio, de forma a auxiliar a sua interpretacdo por parte
dos agentes envolvidos na sua concessdo. Por outro lado, € revelador da
importancia deste mecanismo de politica publica a evolu¢do do recurso a estas
medidas no periodo de crise econdmica que atravessou a Europa, sendo de
esperar que a prote¢do da concorréncia no mercado comunitario seja, nesse
contexto, um desafio maior para as institui¢des e para os Estados-Membros.

This study provides clues for the definition of the elements that underlie the
concept of State aid in the legislative and jurisprudential Community context, in
order to assist its interpretation by the agents involved in its concession. On the
other hand, it reveals the importance of this public policy engine evolution of the
use of these measures in the economic crisis period in Europe, so it is expected
that the protection of competition on the Community market is, in this context, a
greater challenge for institutions and Member States.
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1. Introducao

A constru¢do do direito da concorréncia no mercado interno equilibra dois
principios fundamentais. Por um lado, a livre circulagdo de bens e servi¢cos num
espaco integrado e sem fronteiras e, por outro lado, a necessidade de implementar
politicas de concorréncia que controlem a atuacdo dos Estados-Membros e das
empresas.

A concorréncia é um dos principais pilares do crescimento econémico e fonte de
incentivo a inovacdo, desempenho e produtividade, principios preconizados pelo
direito comunitdrio.

A proibicdo da concessdo pelo Estado de auxilios a determinadas empresas visa
proteger a concorréncia e garantir que a atuagao governativa nao distorce o normal
funcionamento do mercado. Todavia, o contexto econdmico circunstancial,
a defesa de valores superiores de equidade e justica e a implementacdo de
determinadas politicas econdmicas estratégicas permitem aos Estados adotar, a
favor de determinada empresa, medidas de apoio excecionais.

As viérias questdes que se colocam hoje sobre esta matéria, inevitavelmente
sequenciais a crise econdmica, financeira e politica que atravessou a Unido
Europeia e cujos efeitos ainda se verificam, relevam para uma reflexdo mais
profunda sobre o papel das institui¢des europeias, especialmente da Comissao
Europeia, quanto ao controlo aos auxilios do Estado e a evolugdo do seu conceito
no contexto atual e futuro.

Com efeito, por consequéncia da crise econémica e financeira que se incrementou
em 2008 e nos anos seguintes na Europa, o grau de excecionalidade da atribuicao
de medidas publicas de auxilio a particulares parece ter-se alterado, sendo de
esperar que mais medidas sejam concedidas a entidades que delas possam
beneficiar, desde que ainda cumpram os requisitos previstos no Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia. Ndo se retira por conclusdo que os requisitos
sofreram uma alteragdo conceptual, mas antes, que a Comissdo Europeia
registou um acréscimo significativo de pedidos de concessdo de auxilios, por
consequéncia dos Estados Membros se virem confrontados com a necessidade
de recurso a medidas intervencionistas sobretudo no setor financeiro'.

* Advogada associada da sociedade de advogados CSA — Correia, Seara, Caldas, Simoes
e Associados, em Lisboa. Licenciada em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa em 2009, terminou a parte curricular do mestrado cientifico em Direito da Concorréncia
e Regulagdo Economica em 2015. Exerceu fungdes como adida assistente na Missdo Perma-
nente de Portugal junto das Nag¢des Unidas em Nova lorque em 2011 e estagiou na Autoridade
da Concorréncia em 2014, na Unidade Especial de Avaliagdo de Politicas Publicas (carlamar-
celino@csca.pt).

1. Entre 1 de outubro de 2008 e 1 de outubro de 2014, a Comissao registou mais de 450
decisdes de autorizagao de auxilios estatais ao sector financeiro. A maior parte destes auxilios
representava garantias sobre as responsabilidades. No entanto, os Estados-Membros ndo uti-
lizaram ou implementaram de facto todo o auxilio aprovado. As garantias e outras formas de
apoio a liquidez atingiu o seu pico em 2009. A intensidade crise diminuiu em muitos paises da
UE uma vez que, o saldo de apoio a liquidez diminuiu significativamente em 2013.

Entre 1 de outubro de 2008 ¢ 1 de outubro de 2014, a Comissdo autorizou um auxilio total de
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Especialmente sensivel neste periodo foi o tratamento pela Comissdo Europeia
das medidas de apoio financeiro ao setor bancario, que redefiniu como prioritdria
a estabilidade no setor financeiro para a solidez dos mercados e das finangas
publicas, o que necessariamente redirecionou a intervencdo do Estado na
economia. As diversas comunicacdes emitidas pela Comissdo entre 2008 e
2013 revelam a forte preocupagdo neste setor, que foi especialmente abrangido
por medidas de apoio ptiblico, consideradas excecionais, quer pela relevancia
estrutural e vulnerabilidade do setor, quer pela persistente tensdo provocada nos
mercados da divida soberana’.

Todavia, a preocupacdo de manter a excecionalidade na atribuicao das medidas,
recorrendo a avaliacdo simultanea e paradoxal da emergéncia e do grau do
impacto sobre a concorréncia, levou a Comissao a adotar uma visdo estratégica,
que embora avaliando caso a caso os respetivos planos de restruturagdo e
medidas de apoio, definiu como prioritdria a estabilidade do setor financeiro,
que se refletiu na producgdo de legislacdo conducente a uniformizacio de regras

e procedimentos neste setor estruturante da economia dos Estados-Membros?.

Serd, neste contexto, fundamental quer para as empresas, quer para os agentes
publicos concessores de auxilios, apreender os varios elementos do conceito,
para que possam de forma preventiva evitar o recurso a medidas proibidas pelo
Tratado, por distorcerem as relacdes comerciais no mercado comunitdrio.

3. Elementos definidores do conceito de auxilio do Estado

Os auxilios do Estado s@o, por principio, proibidos pelo Tratado de Funcionamento
da Unido Europeia (TFUE).

Com efeito, o auxilio do Estado representa genericamente a atribui¢do de uma
vantagem, conferida numa base seletiva a uma entidade privada, por uma entidade
publica, e que causa um efeito distorcivo e por isso, nefasto, no comércio entre
os Estados-Membros.

3 EUR 892,6 bilhoes (29,8% do PIB da UE em 2013) para garantias sobre as responsabilida-
des. Isso ajudou a estabelecer a confianga nos mercados financeiros, enquanto as instituigoes
financeiras tém efetivamente utilizado menos de um quarto do montante aprovado. O montante
em divida atingiu o pico em 2009 em EUR 835,8 bilhdes (6,39 % do UE 2013 PIB), e tem
diminuido desde entdo. Em 2013, garantias pendentes totalizou EUR 352,3 bilhdes (2,7% do
da UE 2013 PIB).

(in http://ec.europa.eu/competition/state_aid/scoreboard/financial economic_crisis_aid en.ht-
ml).

2. Vide Comunicacao da Comissdo sobre a aplicacdo, a partir de 1 de agosto de 2013, das
regras em matéria de auxilios estatais as medidas de apoio aos bancos no contexto da crise
financeira (comunicagdo sobre o setor bancario) (2013/C 216/01), in Jornal Oficial da Uniao
Europeia de 30.07.2013.

3. Sendo ilustrativa da preocupacdo de estabilidade neste setor a criagdo da Unido Bancaria
Europeia e a aplicagdo progressiva dos mecanismos unicos de supervisao e de resolugdo para
as institui¢des de crédito.
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Os elementos objetivos e subjetivos integradores do conceito de auxilio do
Estado vém, desde logo, elencados no n.° 1 do artigo 107.° do TFUE*, que dispde:
“Salvo disposicdo em contrdrio 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 produgéoes.”

Assim, os segmentos do conceito sdo os seguintes: (i) Medidas que afetem as
trocas comerciais entre os Estados-Membros; (ii) Concedidos pelos Estados
ou provenientes de recursos estatais; (iii) Independentemente da forma que
assumam,; (iv) Que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia; (v) Favorecendo
certas empresas ou certas producdes.

Para que possamos estar perante um auxilio estatal incompativel com o mercado
interno e, em consequéncia, proibido pelo direito comunitério, é necessdria a
verificacdo cumulativa de todos estes elementos.

Cumpre, desde logo, analisar isoladamente cada um desses elementos.

2.1. Autoria

Quanto a autoria ou iniciativa de concessdo do auxilio, o artigo 107.° adota um
critério preferencialmente econémico, em detrimento do critério organico ou
institucional, ao determinar como elemento relevante a qualificacdo dos recursos
econémicos como publicos, assim estendendo a possibilidade de autoria da
concessdo do auxilio a entidades que organicamente ndo se enquadram na
estrutura do Estado ou, concretamente, da Administra¢do Publica.

Tal fator alarga a possibilidade de enquadramento na previsdo normativa
a entidades que tém natureza privada, desde que os recursos em causa sejam
publicos, independentemente da origem ou finalidade dos recursos publicos que
lhes estdo afetos, e da forma que assumem?®.

O foco que € atribuido a qualificacdo dos recursos, em oposi¢cdo a menor
relevancia da qualidade juridica da entidade que os concede sob a forma de
auxilio, € determinante para, quanto as pessoas de direito privado potencialmente
abrangidas pela letra da lei, identificar os recursos que essas entidades gerem
como intermedidrios do Estado, daqueles que eventualmente sao ativos
provenientes da sua atividade privada. Apenas os recursos materialmente
provenientes de meios publicos serdo considerados para efeitos de concessao de
um auxilio do Estado, independentemente da natureza juridica da entidade que,

4. Na redagéo dada pelo Tratado de Lisboa.

5. Em regra, as entidades privadas que gerem meios estatais estardo afetas a fins de inte-
resse publico, como sdo exemplo as IPSS ou Associagdes privadas a quem foi reconhecido o
estatuto de utilidade publica e que gozam de financiamento ou outros beneficios concedidos
pelo Estado.
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naquele momento, executa a sua gestao.

Ao referir-se a “Estado”, como identificagc@o da atribuicdo da origem dos recursos
envolvidos, o legislador refere-se quer dos 6rgaos de soberania, quer a qualquer
orgao funcional da Administracdo Publica, direta, indireta e auténoma dos
Estados-Membros da Unido Europeia vinculados ao cumprimento do Tratado.

A opgdo legislativa pela necessidade de que a proveniéncia do auxilio seja
estatal, independentemente de quem execute a gestdo dos meios em causa, €
coroldrio do principio de ndo interferéncia do Estado direta ou indiretamente
na concorréncia entre as empresas. A mecanica de realizacdo de fins ptblicos €,
atualmente, partilhada em variados setores de atividade com entidades privadas,
como op¢do de cumprimento mais eficiente desses fins, e como tal, a rede de
gestdo de valores publicos € cada vez mais complexa, permitindo que o Estado
utilize intermedidrios para a execucdo do fim publico.

E, portanto, a natureza ptblica dos meios empregues no auxilio que permite
preencher a defini¢do legal de auxilios do Estado, e ndo a natureza juridica da
entidade que o concede. Sob o ponto de vista da autoria subjetiva, por presungdo
natural se qualificam quaisquer meios geridos pelo Estado como publicos; e
quanto as entidades privadas, ainda que relacionadas contratualmente com o
Estado, estdo abrangidas pela previsdo normativa quanto aos recursos estatais
que se encontram sob a sua gestdo, independentemente da forma juridica que
essa gestdo assuma.

2.2. Destinatdrios

No que respeita aos destinatdrios dos auxilios, os mesmos terdo que ser
empresas, ou producdes. O conceito de empresa, tal como apresentado pela
jurisprudéncia comunitdria quanto a matéria de direito da concorréncia, nao
coincide necessariamente com a nog¢do adotada pela legislagdo comercial, uma
vez que empresa, neste contexto, poderd incluir mais do que uma pessoa juridica
(singular ou coletiva), desde que compreenda uma unidade econdémica, para
efeitos da atribui¢do do auxilio®. Ou seja, o fator determinante para a defini¢ao de
empresa, neste contexto, serd a comunhao de interesses com vista a um objetivo
comum, e ndo a natureza juridica da entidade beneficidria’.

No caso das pessoas coletivas, ¢ também irrelevante se a titularidade do capital
social € publica ou privada, porquanto poderemos estar perante situagdes em que
o Estado se comporta como um participante no mercado®. Com efeito, sempre
que o Estado atua como um operador no mercado, terd que cingir-se as mesmas

6. Defini¢ao adotada no ponto 11 da decisdo do Acérdao do Tribunal de Justica da Unido
Europeia de 12-07-1984, caso “Hydrotherm C. Andreoli” e caso C-382/99 “Paises Baixos/
Comissao”, 2002.

7. Caso C-222/04 “Ministero dell’Economica e delle Finanze/Cassa di Risparmio di Fi-
renze SpA et al.”

8. Atento o principio de igual tratamento vertido no artigo 345.° do TFUE.
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regras que um qualquer operador privado, pelo que serd igualmente considerado
auxilio do Estado se, por exemplo, uma empresa publica ou uma empresa
detida por capitais publicos obtém uma vantagem particular. Pelo contrario,
caso o Estado atue no uso de poderes publicos, através da realizacao de fungdes
exclusivamente publicas (por exemplo, em tarefas como a seguranca social ou
a defesa), ndo existem operadores compardveis no mercado, pelo que, nesses
casos, ndo se aplica o disposto no artigo 107.°n.° 1 do TFUE’.

z

O aspeto distintivo quanto aos destinatdrios do auxilio é a caracteristica da
seletividade, uma vez que os auxilios do Estado sdo medidas particulares
e concretas, direcionadas a cerfos destinatarios. Uma medida é seletiva, na
medida em que proporciona vantagens exclusivas a determinadas empresas ou
determinados setores, em detrimento de outros. A concessao do auxilio qualifica-
se, nessa dimensao, como um ato discriciondrio. H4, portanto, um favorecimento
particular, atribuido sem um critério atendivel a luz do direito comunitario.

Naturalmente que, no caso de o destinatdrio ser escolhido sob a forma de
nomeagdo ou ajuste direto, existe maior probabilidade de se considerar auxilio
do Estado, proibido pelo Tratado. Ao contrdrio, se 0 mesmo for selecionado
por consequéncia de um processo de sele¢do 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.° 1 do artigo 107.°.

2.3. Formas ou tipos de medidas

O legislador preteriu a enumerag@o taxativa de formas ou tipos de ajudas que
possam caracterizar-se como auxilios do Estado, ao prever que podem ser
consideradas como tais quaisquer medidas, independentemente da forma que
assumam.

Os auxilios poderdo, assim, configurar-se sob a forma de atribui¢do de uma
vantagem econdmica, fiscal, ou outra, quer pressuponha uma operagdo material
positiva, como uma transferéncia financeira (por exemplo, um subsidio),
quer represente uma redugdo de encargos (por exemplo, bonificacdo de juros,
fornecimento de bens e servicos em condigdes preferenciais, ou beneficios
fiscais ou parafiscais).

Sob o ponto de vista econdmico, geralmente distinguem-se dois tipos de subsidios,
os que afetam custos varidveis (“variable subsidy”) e os que afetam custos fixos
(“lump-sum subsidy”)'°. Todavia, auxilio nao ¢é sinénimo de subsidio, é antes
uma noc¢do mais ampla que, como referido, inclui outro tipo de vantagens, que
ndo constituem necessariamente uma transferéncia financeira. Naturalmente que,
em sentido inverso, também ndo sdo considerdveis como auxilios (aqui sempre

9. Caso “Banks vs Coal Authority”, 2001.
10. NIELS, Gunnar, e outros, Economics for Competition Lawyers, Oxford, 2011, p. 407.
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para os efeitos previstos no artigo 107.°) todos os subsidios, e muito menos, todo
o tipo de gastos ptblicos. O conceito de auxilio €, pois, preenchido, atendendo
ao seu contetido e ndo a forma que reveste.

A injecdo de capital numa empresa poderd constituir uma forma de auxilio
estatal, ocorrendo geralmente em situagcdes em que a empresa nao conseguird,
sob condi¢cdes normais de mercado, recuperar o investimento, num periodo
razodvel.

A concessdo de garantias pelo Estado a um privado poderd igualmente constituir
um auxilio, mas mais uma vez, desde que o privado ndo consiga obter junto do
mercado idénticas condigdes.

Uma das formas mais eficazes de medir a natureza da vantagem concedida —
se cabe ou ndo na nocdo de auxilio do Estado — serd através de um método
comparativo entre as condi¢des de investimento obtidas através do auxilio
concedido pelo Estado, e aquelas que a empresa obteria em condi¢gdes normais
de mercado, junto de investidores privados!!.

Importa ter em linha de conta que tal andlise comparativa se determina com
o recurso a todo o mercado relevante, e ndo apenas a um investidor isolado,
sob pena de perverter os resultados comparativos. Com efeito, a empresa que
beneficia da medida, por hipétese, poderia obter igual vantagem no mercado
recorrendo a varios investidores (por exemplo, no caso de empréstimo bancério,
através da contragdo de varios créditos a diferentes instituigdes)'>.

Nesse caso, embora a comparacao seja feita entre a aquisicdo da vantagem a uma
entidade (Estado) em comparacdo com vdrias entidades (investidores privados),
se o resultado for igual, ndo se poderd considerar um auxilio do Estado, atento
o critério dos efeitos sobre a concorréncia. Verificando-se que a empresa obteria
igual apoio financeiro junto do mercado, independentemente do ndmero de
relagdes juridicas necessdrias para esse efeito, ndo se poderd considerar que
a medida produz efeitos que falseiem a concorréncia. A questdo de saber se a
empresa envolvida poderia ter obtido um determinado beneficio em condi¢des
normais de mercado deve ser avaliada com base na andlise do comportamento
de um prudente investidor privado, ou seja, se 0 mesmo teria concedido esse
beneficio nas mesmas condicdes ou em condi¢des compardveis (teste do
investidor privado, por comparagio com o investidor ptiblico)".

11. Tribunal Geral ordenou a Comiss@o, no caso “Bundesverband deutscher Banken vs
European Comission”, 2010, que fizesse esta analise.

12. Caso “Helaba”.

13. SOLTESZ, Ulrich e VON KOCKRITZ, Christian, From State Aid Control to the Regu-
lation of the European Banking System—DG Comp and the Restructuring of Banks, European
Competition Journal, 2010, p. 286.
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2 4. Efeitos sobre a concorréncia

Na andlise dos efeitos dos auxilios do Estado sobre a concorréncia, dever-se-a
desde logo ter presente os elementos indicados no n.° 1 do artigo 107: medidas
que afetem as trocas comerciais entre os Estados-Membros e que falseiem ou
ameacem falsear a concorréncia.

Por principio, encontramo-nos perante um auxilio do Estado se o mesmo produzir
um efeito que falseie a concorréncia entre as empresas, € afete o comércio entre
os Estados-Membros.

A ponderacao dos efeitos que os auxilios provocam €, naturalmente, realizada com
maior dificuldade se feita em momento prévio a adocdo da medida, atendendo
a que a priori ndo se poderd prever, com absoluto rigor, se a mesma ird afetar
de forma decisiva e relevante a concorréncia ou o comércio entre os Estados-
Membros. Este aspeto coloca-se como um forte entrave a ado¢do de solugdes
preventivas a violag@o das regras da concorréncia, dificultando a regulacao pelas
entidades competentes.

Uma das solucdes legais encontradas para minimizar este risco decorre da
exigéncia de autorizacdo prévia a conceder pela Comissdo Europeia sobre a
adog¢do de quaisquer medidas que que se possam qualificar como auxilios do
Estado. Compete a Comissdo avaliar se a medida, ainda em fase de projeto,
€ ou ndo compativel com o Tratado e, em consequéncia, se poderd ou ndo ser
colocada em pratica pelo Estado'. Efetivamente, sob varios pontos de vista, a
avaliagdo prévia do impacto concorrencial, através deste mecanismo, traduz-se
numa melhor economia de recursos, mais celeridade processual e rentabilidade
da aplicagdo de dinheiro publico. Evita, portanto, que sejam colocadas em pratica
medidas ilegais, por contrdrias ao Tratado, evitando em consequéncia todos os
danos daf resultantes, designadamente, a necessidade de restituicdo dos valores
concedidos ilegitimamente a empresa.

Esta metodologia implica necessariamente uma andlise do mercado baseada no
contexto econdmico existente a data da aplicacdo da medida, ou da sua proposta
de aplicacdo, considerando tdo-s6 os fatores que nesse momento poderdo estar
em jogo, e colocando para segundo plano quaisquer progndsticos sobre o futuro
desenvolvimento desse contexto, ou dessa medida'. Nio é relevante para efeitos
de ponderacdo da compatibilidade da medida com o direito da concorréncia
quaisquer expectativas do Estado em vir a recuperar as quantias concedidas em
condigdes futuramente mais vantajosas, por exemplo, por razdes relacionadas

14. Assim decorre do artigo 2.° n.° 1 do Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho,
de 22-03-1999, que dispoe: “Salvo disposicdo em contrario dos regulamentos adotados nos
termos do artigo 94.° ou de outras disposi¢oes pertinentes do Tratado, a Comissdo deve ser
notificada a tempo pelo Estado-membro em causa de todos os projetos de concessao de novos
auxilios. A Comissao informard imediatamente o Estado-membro da rece¢do da notificagdo.” e
artigo 3.°: “Os auxilios a notificar nos termos do n.° 1 do artigo 2.° ndo serdo executados antes
de a Comissdo ter tomado, ou de se poder considerar que tomou, uma decisdo que os autorize.”

15. Caso “Cityflyer Express vs Comissdo”, 1998 e caso “Franca vs Comissdo (Stardust)”,
2002.
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com as flutuacdes de pregos.

A decisao de aplicacdo da medida deverd atender sempre ao momento em que
a mesma € executada, porque € nesse particular contexto que a decisdo de a
implementar poderd conflituar com o mercado e é como tal, nesse momento, e
ndo noutro, que € possivel qualificar a decisdo do Estado como um auxilio.

Naturalmente que uma andlise feita a posteriori, alguns anos mais tarde e noutro
contexto econdmico, poderd revelar que a empresa beneficidria do apoio estatal
ndo desencadeou o retorno expectdvel, mas isso nao significa estarmos perante
um auxilio do Estado. As condi¢cdes macroecondmicas podem ter, entretanto,
evoluido de forma inesperada, a atividade da empresa ou o propdsito concreto
do apoio estatal poderd justificar um atraso no retorno, ou quaisquer outras
alteracdes das circunstancias poderdo ter ocorrido.

Sendo o momento relevante para a determinagdo dos efeitos sobre o mercado de
cada medida potencialmente abrangida pelo artigo 107.°n.° 1 TFUE a conjuntura
em que a mesma ¢ aplicada, tal ndo significa que os agentes responsdveis,
nomeadamente os decisores politicos, ndo devam ter em consideracdo, para
medidas futuras, uma avalia¢@o histérica do sucesso ou insucesso dos apoios ja
concedidos.

E, por outro lado, a adequacdo da medida executada pelo Estado as regras da
concorréncia estd sujeita a um acompanhamento constante, ao abrigo do principio
de cooperagio entre a Comissio e os Estados-Membros. A Comissdo compete
igualmente tramitar o processo relativo a auxilios ilegalmente concedidos e,
nesse ambito, ordenar o cumprimento de injun¢des de suspensdo do auxilio ou a
recuperacdo do auxilio'®. De referir, quanto a este aspeto, que os procedimentos
legais sobre o auxilios do Estado decorrem entre os Estados-Membros e a
Comissdo Europeia, sem intervencao direta do particular, facto que € revelador
da dimensdo politica desta matéria.

Naturalmente que a avaliacdo do impacto na concorréncia de um auxilio depende
de fatores tdo variados e imprevisiveis, que ndao permitem o conhecimento
rigoroso de como se comportard a empresa beneficidria e de quais os riscos que
0 mesmo ird trazer para a economia. Ainda que o Estado disponha de o maximo
de informacg@o possivel, 0 que nem sempre acontece, a forma que o Estado utiliza
para conceder o auxilio ou os interesses instalados em determinados setores da
atividade econdmica influenciam fortemente o sucesso ou insucesso da aplicagdo
da medida.

Em todo o caso, estudos recentes t€ém evidenciado os efeitos positivos da
perspetiva das empresas beneficidrias, que conseguiram apresentar resultados
melhores quando comparadas com outras que ndo receberam o auxilio'”.

16. Regime previsto nos artigos 10.° e seguintes do Regulamento (CE) n.° 659/1999 do
Conselho, de 22-03-1999, decorrente do disposto no artigo 108.° do TFUE.

17. Veja-se o estudo de Criscuolo de 2012, sobre as mudangas positivas em empresas de
uma regido britanica alvo de medidas de auxilios estatais, nomeadamente, no emprego e inves-
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3. O principio da proibicido da concessdo de auxilio

Verificados todos os elementos acima identificados, estaremos perante um
auxilio do Estado, proibido, por principio, pelo Tratado (artigo 107.°n.° 1).

A génese desta proibicdo encontra fundamento nos principios de eficiéncia
econdmica e iniciativa privada, que estdo na base dos objetivos comunitarios.
Sdo as regras de mercado subjacentes a livre concorréncia que, por principio,
estabelecem as relacdes entre as empresas da Unido Europeia.

O principio da proibi¢do de concessdo de auxilios é coroldrio deste paradigma, e
transpde o idedrio de ndo intervengdo do Estado na concorréncia entre empresas,
como presung¢do de que tal intervencdo afetaria de forma negativa o mercado.

Todavia, relevantes necessidades de interesse publico e de equidade poderdo
excecionalmente justificaraintervengdo do Estado, utilizadacomoum instrumento
de distribui¢do da riqueza, presente em politicas puiblicas relacionadas com o
emprego, o crescimento econdmico e a diminui¢do de assimetrias regionais ou
sociais. A intervencdo do Estado poderd, por outro lado, justificar-se como forma
de repor a efici€ncia econdémica, através da corre¢do de falhas de mercado, como
sdo disso exemplo as externalidades ou a assimetria de informacdo, para cuja
soluc@o ndo se mostram aptos os operadores privados'®.

Neste contexto, a concessdo de um auxilio ird condicionar a livre concorréncia
no mercado entre os operadores que, sujeitos a flutuacdo da oferta e da procura,
passam a dispor de um incremento artificial na sua capacidade de concorrer.

Por forma a evitar a intervencao do Estado na atividade econdmica, por presungdo
de que a mesma afetard negativamente a concorréncia e o mercado dos Estados-
Membros, tais medidas particulares e concretas deverdo ser implementadas de
forma tdo residual quanto possivel, i.e., como tltimo recurso quer de corre¢ao
de falhas de mercado, quer de execucdo de politicas sociais, cujos instrumentos
prioritdrios serdo as politicas publicas, gerais e abstratas.

Mas caso sejam aplicadas medidas concretas, ao abrigo das situacdes excecionais
previstas nos n.** 2 e 3 do artigo 107.° do TFUE, essas deverdo ser proporcionais
aos objetivos pretendidos, nunca excedendo os meios que de forma mais eficaz
e menos distorciva da concorréncia os possam atingir. Tal exercicio deverd ser
efetuado em dois passos distintos: em primeiro lugar, dever-se-4 verificar o
preenchimento do conceito de auxilio do Estado e, em segundo lugar, se esse
auxilio é compativel com o tratado'.

Como demonstrado supra, ndo tem particular relevancia, para efeitos de
determinacdo da legalidade do auxilio, a configuracdo que o mesmo assume,

timento (disponivel em http://www.nber.org/papers/w17842 ).
18. CROCIONI, Pietro, Can State Aid Policy Become more Economic Friendly?, 2006
19. Neste sentido, BELLAMY & CHILD, European Community Law of Competition,
Sweet & Maxwell, 2001, p. 777.
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pois € o efeito que provoca no mercado o elemento fundamental para esse juizo.

4. Servicos de interesse econémico geral e critérios Altmark

Os n.* 2 e 3 do artigo 107.° vém derrogar o principio de proibi¢do de concessdo
de auxilios do Estado, prevendo um conjunto de situacdes excecionais de
compatibilidade dos mesmos com o mercado comunitario.

As excegOes previstas no n.° 2 operam de forma automadtica, logo que verificados
os pressupostos das alineas a), b) ou c), contrariamente as que vém previstas
no n.° 3, que indiciam situagdes-tipo, nas quais existem fortes necessidades de
interesse publico na intervencdo do Estado, mas que ndo permitem ao Estado
Membro automaticamente aplicar uma medida de auxilio.

Acresce que, a Comissdo Europeia estd habilitada a adotar regulamentos que
estabelecem a compatibilidade de determinadas categorias de auxilios com o
mercado interno. Estes auxilios estdo isentos da obrigacao de notificag¢@o prevista
no n.° 3 do artigo 108.° do TFUE®. A possibilidade de a Comissdo estabelecer
quais os auxilios que ficam dispensados da autoriza¢@o prévia e que podem
ser diretamente aplicados pelos Estados-Membros e pelos tribunais nacionais
permite uma simplificacdo procedimental, e o aumento da transparéncia e da
seguranga juridica, conferindo ao mesmo tempo um certo grau de mobilidade e
flexibilidade a regulagéo destas matérias®'. Os auxilios tipicamente dispensados
de autorizacdo conduzem-se a promoc¢do das seguintes categorias: pequenas
e médias empresas, investigacdo e desenvolvimento, protecdo do ambiente,
emprego e formacao. Também estdo incluidos os auxilios regionais, aprovados
para cada Estado Membro®.

Mais recentemente, o Regulamento n.® 800/2008 da Comissdo, de 6 de agosto

20. Conforme foi previsto pelo Regulamento (CE) n.° 994/98 do Conselho, de 7 de maio de
1998, relativo 4 aplicagdo dos (anteriores) artigos 92.° ¢ 93.° do Tratado que institui a Comuni-
dade Europeia a determinadas categorias de auxilios estatais horizontais.

21. Segundo as conclusdes sobre a aplicagdo do regulamento de habilitagdo, retiradas do
Relatério sobre a aplicagdo do Regulamento, de 2006, os resultados tém sido positivos: “4
experiéncia demonstrou que os objetivos do Regulamento de habilitacdao foram amplamente
alcangados, ja que os Estados-Membros puderam introduzir 1300 medidas de auxilio destina-
das a varios objetivos através de um procedimento simplificado. Paralelamente, verificou-se
uma redugdo significativa do numero de medidas de auxilio notificadas, o que, no entanto,
apenas permitiu a Comissdo fazer face ao aumento da carga de trabalho gerada pelo recente
alargamento. No entanto, alguns Estados-Membros continuam a notificar medidas de auxilio
que poderiam ser aplicadas ao abrigo de um RIC, principalmente por razoes de seguranca
Juridica. Aquando da preparacdo da revisdo dos RIC, a Comissdo procurard melhorar e cla-
rificaras varias disposic¢oes e defini¢oes e rever o ambito de aplicagcdo dos regulamentos, de
modo a limitar ainda mais a necessidade de notificagdo, assegurando ao mesmo tempo que
os RIC continuem a cobrir unicamente grupos de casos relativamente aos quais a Comissao
pode excluir a existéncia de problemas de concorréncia com um grau de seguranca suficiente.”
(disponivel em http://eur-lex.europa.cu).

22. Artigo 1.° alineas a) e b) do Regulamento (CE) n.® 994/98 do Conselho, de 7 de maio
de 1998.
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(Regulamento Geral de Isen¢do por Categoria), veio declarar certas categorias
de auxilios compativeis com o mercado comum. A Comissdo enumerou nesse
diploma algumas categorias que por regra visam objetivos de interesse publico
e que se encontram mais vulnerdveis as condicdes de mercado ou nem sequer
sdo por este fornecidas: o ambiente, a equidade regional e social, o emprego,
as pequenas e médias empresas, a energia, o transporte, a igualdade de género
ou em funcdo da idade. Os investimentos publicos nestas dreas ou em outras
similares sdo por regra permitidos pela Comissdo, nos termos do Regulamento
e do Tratado. Naturalmente que, ainda que dentro destas categorias, nao se
opera um automatismo completo na isencdo de autorizacdo pela Comissdo,
uma vez que o Estado que concede a medida sempre terd que fazer cumprir os
requisitos necessdrios a legalidade da mesma, em face das normas do direito
da concorréncia. Sendo que o Regulamento prevé mecanismos de controlo,
designadamente, ao abrigo do artigo 9.° do Regulamento, o Estado tem 20 dias
para informar a Comissdo da sua medida de auxilio, assim como se encontra
vinculado a outras regras de publicidade.

As situagdes elencadas no n.* 2 e 3 do artigo 107.° do TFUE enquadram-se
em critérios semelhantes de interesse publico, visando proteger bens juridicos
particularmente atribuidos as func¢des do Estado, como a igualdade, a
distribui¢do equitativa de recursos, a protecdo civil, a cultura e o patriménio, ou
o desenvolvimento econdémico equilibrado.

As derrogagdes automdticas, previstas no n.° 2, incluem (a) auxilios de natureza
social, atribuidos a consumidores individuais, sem discriminaco ligada a origem
dos produtos em causa, (b) auxilios concedidos para remediar danos causados
por calamidades naturais ou outras ocorréncias extraordindrias, e (c) auxilios

atribuidos a economia de certas regides da Reptiblica Federal da Alemanha,
afetadas pela divisao da Alemanha.

Quanto as derrogagdes nao automadticas, elencadas no n.° 3, as mesmas dizem
sobretudo respeito a situagdes de promog¢do do desenvolvimento econdmico
regional, fomento do emprego e de certas atividades econdmicas, sanacao de
graves perturbacdes da economia de um Estado Membro, promocdo da cultura e
conservacao do patriménio ou destinadas a categorias de auxilios especificadas
por decisao do Conselho.

A caracteristica distintiva desses servigos é a sua ndo providéncia pelo mercado,
de forma a acautelar a defesa de bens juridicos coletivos, como a equidade, a
justica e a igualdade. Pelo que, terd que ser o Estado a providenciar pelo seu
fornecimento, em grau e amplitude varidveis, de acordo com a politica concreta
que é implementada pelo Estado. Ora, t¢ém em comum estes servigos o cardcter de
interesse publico, pese embora visem atingir fins tdo distintos como o equilibrio
geogrifico e social, o fomento da economia ou o bem-estar da populagdo, ainda
que tais investimentos se desenvolvam de forma a nio serem comercialmente
vidveis e impliquem o ndo retorno financeiro.

E largamente defendido que determinadas fungdes devem ser executadas pelo
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Estado, sob pena de esgotamento do seu papel promotor dos valores coletivos
e de reposi¢cdo da justica social que o mercado ndo tem em conta no seu
funcionamento.

Esta interferéncia €, todavia, necessariamente proporcional aos objetivos
visados, sem colocar definitiva ou determinantemente em causa o principio
da livre concorréncia, plasmado nos Tratados europeus. A regra de proibicdo
da concessdo de auxilios a empresas privadas € coroldrio dessa visdo e, como
tal, apenas em situacdes de interesse publico excecional poderd legalmente um
Estado selecionar um beneficidrio para a execu¢do desses servicos.

Os auxilios destinados a servigos de interesse economico geral foram alvo de
uma Decisdo da Comissdo, de 28 de novembro de 2005, concretizando o previsto
no artigo 106.° do TFUE (antigo artigo 86.°). Encontram-se igualmente isentos
de notificacdo prévia a Comissdo (artigo 3.°), e ttm como campo de aplica¢do
todas as atividades que se enquadrem nos termos do artigo 2.°%.

Paradigmatico desta defini¢ao foi o julgamento no caso Altmark*, através do qual
o Tribunal definiu quatro critérios fundamentais para a identificacdo de medidas
que visam a execug¢do de politicas de interesse econdémico geral, mas que, caso
se encontrem reunidos, ndo colocam em causa o principio da ndo concessio de
auxilio do Estado. Sao eles:

1) Em primeiro lugar, a empresa beneficidria

23. “1.A4 presente decisdo é aplicavel aos auxilios estatais sob a forma de compensagdo de
servigo publico concedidos a empresas relativamente a servigos de interesse economico geral,
tal como referidos no n.° 2 do artigo 86.° do Tratado, que se enquadram numa das seguintes
categorias: a) As compensagoes de servigo publico concedidas a empresas cujo volume de
negocios médio anual, antes de impostos e relativo a todas as atividades, ndo tenha atingido
um total de 100 milhdes de euros durante os dois exercicios precedentes ao da atribui¢do do
servigo de interesse economico geral e cujo montante anual de compensag¢ao do servi¢o em
causa seja inferior a 30 milhées de euros; b) As compensagoes de servigo publico concedidas a
hospitais e a empresas de habita¢do social que realizam atividades qualificadas como servigos
de interesse economico geral pelo Estado-Membro em causa; c) As compensagdes de servico
publico concedidas para as ligagoes aéreas ou maritimas com ilhas que tenham registado um
trafego médio anual inferior a 300 000 passageiros durante os dois exercicios precedentes ao
da atribui¢do do servigo de interesse economico geral; d) As compensagoes de servigo publico
concedidas a aeroportos e portos que tenham registado um trafego médio anual inferior a 1
000 000 de passageiros no que se refere aos aeroportos e 300 000 passageiros no que se refere
aos portos, durante os dois exercicios precedentes ao da atribui¢do do servigo de interesse
economico geral. O limiar de 30 milhoes de euros previsto na alinea a) pode ser determinado
utilizando uma média anual que represente o valor das compensagoes concedidas durante a
vigéncia do contrato ou durante um periodo de cinco anos. No que se refere as institui¢oes de
crédito, o limiar do volume de negocios de 100 milhoes de euros é substituido por um balangco
total de 800 milhoes de euros.
2.No dominio dos transportes aéreos e maritimos, a presente decisdo so se aplica aos auxilios
estatais sob a forma de compensagao de servigo publico concedidos a empresas relativamente
a servigos de interesse econémico geral, tal como referidos no n.° 2 do artigo 86.° do Tratado
e, quando aplicavel, em conformidade com os Regulamentos (CEE) n.? 2408/92 e (CEE) n.°
3577/92 do Conselho.”

24. Caso “Altmark Trans GmbH e Regierungsprisidium Magdeburg v Nahverkehrgesell-
shaft Altmark” 2003.
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deve efetivamente ser incumbida do cumprimento de
obrigacdes de servigo publico e essas obrigagdes devem
estar claramente definidas;

2) Em segundo lugar, os pardmetros com base nos quais
serd calculada a compensagcdo devem ser previamente
estabelecidos de forma objetiva e transparente, a fim de
evitar que aquela implique uma vantagem econdmica
suscetivel de favorecer a empresa beneficidria em relagdo
a empresas concorrentes. Assim, a compensagao por um
Estado-Membro dos prejuizos sofridos por uma empresa
sem que os pardmetros dessa compensagdo tenham sido
previamente estabelecidos, quando se revela a posteriori
que aexploragdo de determinados servicos no cumprimento
de obrigacdes de servico publico nao foi economicamente
vidvel, constitui uma intervenc@o financeira abrangida
pelo conceito de auxilio estatal, na ace¢do do artigo 107.°
n.° 1 do Tratado;

3) Em terceiro lugar, a compensag¢io ndo pode ultrapassar
0 que ¢ necessdrio para cobrir total ou parcialmente os
custos ocasionados pelo cumprimento das obrigacdes de
servigo publico, tendo em conta as receitas obtidas, assim
como um lucro razoavel;

4) Em quarto lugar, quando a escolha da empresa a
encarregar do cumprimento de obrigacdes de servigo
publico, num caso concreto, nao seja efetuada no ambito de
um processo de concurso puiblico que permita selecionar o
candidato capaz de fornecer esses servigos ao menor custo
para a coletividade, o nivel da compensacdo necessario
deve ser determinado com base numa andlise dos custos
que uma empresa média, bem gerida e adequadamente
equipada em meios de transporte para poder satisfazer as
exigéncias de servico publico requeridas, teria suportado
para cumprir estas obrigacdes, tendo em conta as respetivas
receitas assim como um lucro razodvel relativo a execug¢ao
destas obrigacodes.

Assim sendo, ndo estaremos perante um auxilio proibido pelo Tratado, caso
a medida cumpra os quatro critérios Altmark, que, para a jurisprudéncia
comunitdria, funcionam como um guia de avaliacdo nesta matéria.

Nao obstante, algumas criticas tém sido levantadas contra esta metodologia, que
alguns agentes publicos tendem a considerar demasiado restritiva, ao ponto de
raramente se poderem reunir todos os requisitos e de, por conseguinte, ser quase
impossivel afastar a proibicdo de concessdo do auxilio através dos mesmos. A
Comissdo tem interpretado estes critérios de forma estrita, garantindo assim um
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maior controlo na avaliacdo das medidas adotadas pelos Estados-Membros.

z

Relativamente ao primeiro critério, é necessario o preenchimento de dois
requisitos: o servico deve ter um ambito universal e os precos devem ser
uniformes e razodveis para o consumidor. Estes elementos sdo justificados por
razdes de equidade social, um dos fatores que pesa na balanca para a admissao
de determinadas medidas concretas de interesse piblico. Geralmente, estdo em
causa bens e servicos considerados bdsicos ou essenciais a populacdo, e cujo
risco pelo ndo fornecimento (por vezes pelos custos associados) pelo mercado
excede o desejdvel pela sociedade quanto ao bem-estar geral. Sdo bens ou
servicos cujo consumo individual ndo afeta o consumo por terceiros, ou seja, que
ndo sdo exclusivos mas universais, como € disso exemplo a seguranca publica ou
a defesa pelas forcas armadas.

Ocorre que muitas vezes estes servicos s@o prestados através de monopdlios
publicos, como € o caso, em muitos paises, dos servicos postais, de fornecimento
de 4gua ou de eletricidade. Nestes casos, o cumprimento do requisitos de
universalidade dos pregos e do piblico abrangido nao representa uma dificuldade,
porquanto se trata de uma unica empresa a fornecer para todo o mercado, sem
outra opg¢do para os consumidores. Poderd, contudo, verificar-se a introdugdo
de fatores diferenciadores quanto ao publico a abranger e quanto aos pregos a
praticar, por causa de objetivos de interesse ptblico justificados. Designadamente,
quanto a necessidade de diferenciar os precos respeitantes a diferentes zonas
do pais que, por motivos de assimetrias geograficas, demograficas, sociais ou
econdmicas, se revele uma prioridade politica, fundamentada a luz dos critérios
acima enunciados.

E, portanto, essencial que o interesse ptiblico do bem ou servico alvo da medida
publica esteja devidamente caracterizado e definido, assim como, os métodos de
célculo das compensacgdes que devem ser entregues a entidade autora da medida.

Por outro lado, haverd sempre que coordenar a andlise deste critério com os
elementos que definem o conceito de auxilio do Estado, especialmente quando se
aferem os pressupostos da proporcionalidade e do cardcter residual da medida: ela
deverd corresponder a forma estritamente necessdria a cumprir com os objetivos
tracados e deverd ser a Unica forma de os alcangar. Os mesmos critérios deverao
ser aplicados ao cdlculo da compensacdo, que ndo poderd exceder o estritamente
necessdrio a cobrir os custos incorridos com as obrigacdes assumidas pelo
Estado, sob pena de se distorcerem os parametros de servigo publico.

A proporcionalidade da medida significa ainda, de modo mais amplo, que o custo
global para a economia ndo deve refletir um efeito negativo tal que proporcione
uma dificuldade excessiva para o restabelecimento das relacdes normais entre os
operadores e os consumidores, ou entre os operadores entre si, quando o auxilio
se esgotar e se operarem as compensacdes devidas. Tal facto poderd determinar
que o auxilio ndo cumpre com o requisito de verdadeiro interesse publico,
na medida em que ird provocar um efeito quase sistémico no mercado e cuja
reposi¢do ndo ird recuperar verdadeiramente a situacio concorrencial que existia
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ou existira sem a concessao da medida.

A justificacdo para a aplicagdo da medida poderd, assim, ter por base razdes
econdémicas, como a corre¢do de externalidades. Ou razdes nao-econdmicas,
como a autonomia nacional. Um dos principais fundamentos da intervencdo do
Estado a este nivel relaciona-se com a defesa de politicas comerciais de elevada
importancia para o pais, cujo desenvolvimento industrial, designadamente,
apresenta beneficios de ordem geral com uma importincia estratégica
indispensavel.

No que concerne ao segundo critério Altmark, os parametros de compensacao
devem estar previamente definidos, de forma a potenciar a transparéncia do
processo.

Foi neste ambito publicado o Enquadramento Comunitério dos auxilios estatais
sob a forma de compensacdo de servico publico (2005/C 297/04), que veio
auxiliar na concretiza¢do de alguns aspetos, designadamente sobre a forma e
célculo da compensacao.

Com efeito, a transparéncia ¢ um dos elementos essenciais para que as expetativas
de ambas as partes (o Estado e a empresa beneficidria) possam ser correspondidas
de modo objetivo, criando maior seguranga nas relacdes estabelecidas entre si.
Por isso, os pardmetros da compensacdo devem estar definidos desde o inicio,
com o maximo nivel de rigor e de clareza, especialmente no que respeita aos
valores e prazos em causa. Este aspeto assume maior relevancia quanto as
medidas que se prolonguem no tempo, e cujos custos vao sendo gradualmente
mais dificeis de calcular.

O terceiro critério implica que a compensacdo ndo exceda o necessdrio para cobrir
os custos incorridos no cumprimento das obrigac¢des de servico publico, aplicando
uma vez mais o principio da proporcionalidade, ao nivel da compensagdo. Os
pressupostos de adequacdo das compensac¢des foram definidos pela Comissdo na
referida Decisdo de 28 de Novembro de 2005, sobre a aplicacdo do artigo 106.°
do TFUE.

Os trés primeiros critérios apresentam, apesar de tudo, algum nivel de
discricionariedade, que ¢ permitido pela Comissdo aos Estados-Membros.
Ao contrério, o quarto critério apresenta um desafio maior para os Estados,
segundo o qual, é necessdria uma andlise comparativa, exercicio esse de especial
complexidade. Os negdcios que implique em elevado risco tendem, por isso, a
colocar maiores dividas & Comissao®.

Em primeiro lugar, resulta claro que para o TJUE a atribui¢do de uma missao
de servigo piblico por meio de um concurso publico € a solucdo preferivel com
vista ao estabelecimento de uma compensagdo em conformidade com o Tratado.
Uma vez escolhido o prestador do servico mediante um concurso publico, ha

25. NICOLAIDE, Phedon, The Incentive Effect of State Aid. Its Meaning, Measurement,
Pitfalls and Application.
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uma presuncdo de que a operacdo trard menores custos para o Estado, e serd
efetuada de modo mais transparente.

A adogdo deste critério pelo Tribunal coincide com a politica seguida pela
Comissdo, que defende a contratacdo publica, através de mecanismos
concorrenciais, mesmo no que respeita a operacdes de privatizacdo de empresas
publicas.

Tal presun¢@o significa que caso um concurso publico preencha determinados
critérios minimos, previamente definidos a luz das normas de direito da
concorréncia, a Comissdo presume que a compensacdo corresponde ao prego
de mercado e ndo inclui elementos de compensacdo excessiva, praticado no
mercado relevante.

Outro elemento especialmente importante na andlise do quarto critério serd a
necessidade de o Estado optar pelo candidato que possa praticar o melhor prego,
pelo servico prestado. Face a este requisito, a Comissdo considera que o concurso
deverd ser tao universal e abrangente quanto possivel, ndo se podendo excluir
novos fornecedores, por exemplo, discriminando-os em razao da nacionalidade®.

A escolha do beneficidrio por concurso ptblico ndo €, contudo, garantia da
exclusdo de auxilio do Estado, para os efeitos do artigo 107.° n.° 1 do TFUE.
Desde logo, porque atender unicamente ao requisito do menor pre¢o muitas
vezes ndo permite uma escolha mais vantajosa para os objetivos pretendidos,
0 que torna mais complexa a andlise. A Comissdo ndo exclui a hipétese de em
determinados casos ser preferivel atender a critérios de qualidade, ou outros
relacionados com a capacidade de prestar o servigco de forma universal. O critério
do fornecimento nas melhores condi¢des, ainda que ndo corresponda ao preco
mais baixo, pode ser atendido na escolha da empresa”’. Em todo o caso, por
regra € mais facil identificar a existéncia de um auxilio proibido no ambito de um
procedimento concursal.

A segunda forma de preenchimento do quarto critério, que implica uma andlise
comparativa com outros operadores no mercado, representa ainda maiores
dificuldades para a Comissdo, pelo maior grau de imprevisibilidade que acarreta.
Este representa o critério da eficiéncia, que deve ser avaliado com base no
principio de que a compensacao ndo poderd exceder os custos que sdo suportados
pelamedida e, ainda, que ndo € permitida qualquer compensacao extra para cobrir
os custos inflacionados de uma empresa ineficiente. Caso estejamos perante uma
empresa monopolista, este critério torna-se ainda mais dificil de preencher, visto
ndo existir termo comparativo no mercado®.

26. Decisao da Comissao de 26 de Novembro de 2008, “sobre o auxilio estatal C 3/08 (ex
NN 102/05) — Republica Checa relativo a compensagdes de servigo piblico para empresas em
autocarros da Moravia do Sul”, disponivel em http://eur-lex.europa.cu.

27. Decisdo da Comissdo, de 3 de Maio de 2005, “State aid N 382/2004Broadband infras-
tructure project Limousin (Dorsal)”.

28. Decisdo da Comissdo, de 26 de Novembro de 2008, “state aid granted by Austria to the
Company Postbus in the Lienz District C 16/07”.
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5. A regra de minimis

A regra de minimis foi estabelecida pelo Regulamento (CE) n.° 69/2001%, com
o proposito de tonar isentas as subvenc¢des de montante reduzido, criando-se a
presunc¢ao legal de que as mesmas sdo compativeis com o Tratado, em fun¢@o do
baixo impacto financeiro que representam para o Estado. Este critério estabelece
um limiar abaixo do qual o auxilio ndo é abrangido pelo ambito de aplicagao
do n.° 1 do artigo 107.° e, por conseguinte, ndo estd sujeito ao procedimento
de notificagdo do n.° 3 do artigo 108.°, podendo ser diretamente aplicado pelo
Estado-Membro.

O n.° 3 do artigo 108.° do Tratado estabelece a obrigacdo de notificacdo dos
auxilios estatais a Comissao, a fim de estabelecer a sua compatibilidade com o
mercado comum segundo os critérios do n.° 1 do artigo 107.° do Tratado. Certas
categorias de auxilios podem, no entanto, ser isentas da obrigac@o de notificacdo.

O Regulamento (CE) n.° 1998/2006 da Comissdo, de 15 de dezembro de 2006,
veio atualizar as regras de minimis, no seguimento da competéncia prevista no
Regulamento (CE) n.° 994/98, que confere a Comissdo poderes para fixar um
limiar abaixo do qual se considera que as medidas de auxilio ndo preenchem
todos os critérios enunciados no n.° 1 do artigo 107.° do Tratado, pelo que nao

ficam abrangidas pelo procedimento de notificagdo previsto no n.° 3 do artigo
108.° do Tratado.

Segundo os critérios estabelecidos no Regulamento, os auxilios concedidos num
periodo de trés anos (trés exercicios fiscais) e que ndo excedem um limiar de
200.000 euros nao sao considerados auxilios do Estado, nos termos definidos no
n.° 1 do artigo 107.°, ndo sendo, portanto, proibidos pelo Tratado.

O limiar regra era inicialmente de 100.000 euros, aprovado pelo Regulamento
(CE) n.° 69/2001, tendo sido agora duplicado, o que se se justifica pelo aumento
da inflacdo e pelo crescimento do PIB na Comunidade.

O Regulamento € claro quanto a sua aplica¢do exclusiva aos auxilios transparentes,
ou seja, aqueles que sdo passiveis de cdlculo prévio e cujo montante encontra-
se definido de forma precisa, sem que exista necessidade de proceder a uma
avaliacdo do risco. Sdo eles, designadamente, os auxilios que consistem em
empréstimos, sempre que o seu montante € calculado com base nas taxas de
juros do mercado em vigor no momento da concessdo do auxilio; os auxilios
que consistem em inje¢des de capitais, se 0 montante total da injecio de capitais
publicos for inferior ao limiar de minimis; os auxilios que consistem em medidas
de capital de risco, se, no ambito do regime de capital de risco em causa, a injecao
de capitais a cada empresa beneficidria ndo for superior ao limiar de minimis;
os auxilios que consistem em garantias de empréstimos, sempre que a garantia
do empréstimo ndo for superior a 1,5 milhdes de euros (ou a 750.000 euros no
que se refere ao setor dos transportes rodovidrios). Os paises da Unido Europeia
podem, porém, conceder garantias de empréstimos sobre montantes superiores a

29. Apds a Comunicagdo da Comissao relativa aos auxilios de minimis de 6-3-1996.
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1,5 milhdes de euros provando, segundo uma metodologia aceite pela Comisséo,
que o elemento de auxilio contido na garantia ndo excede 200.000 euros.

Estdo previstas regras especiais para alguns setores. O limite mdximo da
subvengdo para uma empresa do setor dos transportes rodovidrios é de apenas
100.000 euros, e estdo excluidas da regra de minimis algumas categorias, como
apesca e a aquicultura, a produg@o primdria dos produtos agricolas, os auxilios a
atividades relacionadas com a exportacdo, os auxilios subordinados a utilizagdo
de produtos nacionais, o setor do carvao, os auxilios destinados a aquisicao de
veiculos de transporte rodovidrio e os auxilios as empresas em dificuldade.

Este critério flexibiliza a concessdo de subvengdes, enquadrando-se no Plano
de Acdo apresentado pela Comissdo para uma reforma elaborada para o periodo
de 2005 a 2009 e que visava a reforma das politicas de concessdao dos auxilios
estatais, para concretizacdo dos objetivos tracados na Estratégia de Lisboa. Os
principais fins desta reforma visaram a criacdo de mecanismos mais eficazes
na no controlo das acdes dos Estados que ameacem o mercado concorrencial e,
ainda, permitir que os auxilios fossem um verdadeiro instrumento para o fomento
da economia, a criagdo de emprego e a competitividade na indistria europeia.

Atualmente encontra-se em vigor o Regulamento (UE) n.° 1407/2013 da
Comissao, de 18 de dezembro de 2013, que manteve os montantes limite ja
previstos. Este diploma veio contudo esclarecer algumas questdes, nomeadamente
no que respeita aos setores excluidos e a clarificagdo exaustiva dos critérios que
sustentam a aplicacdo do Regulamento.

A fim de determinar se um auxilio € ou ndo compativel com o Mercado Comum
€ necessario tomar em consideracdo a intensidade do auxilio e, por conseguinte,
o montante do auxilio. Nessa apreciacdo, deve atender-se ao montante a
desembolsar pelo Estado, a que acresce os juros calculados a taxa prevalecente
no mercado aquando da concessdo. Estas taxas de juro de referéncia sdo
periodicamente fixadas pela Comissdo, em regra anualmente, e sio comunicadas
aos Estados-Membros através de carta da DG Concorréncia®.

6. Os Auxilios do Estado no contexto politico e economico atual

A Comissdo definiu trés principios primordiais, que deverdo estar na base
da execucdo de medidas estatais que protejam empresas em dificuldades
financeiras: i) o restabelecimento da viabilidade da empresa a longo prazo, ap6s
a conclusdo da ajuda do Estado; ii) a medida deve distorcer o menos possivel
a concorréncia; e iii) deve assegurar uma partilha de responsabilidades com a
empresa beneficidria, que deve contribuir para a sua reestruturagdo com meios
proprios.

30.  http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/reference_rates.
html.
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No seu Guia sobre Auxilios do Estado para Resgate e Restruturagdo de
Empresas em Dificuldade de 2004, a Comissao identificou algumas razdes para
a intervencdo do Estado, com vista a salvar empresas em dificuldades, entre as
quais, a adoc¢do de politicas sociais ou regionais, a necessidade de proteger e
incentivar o crescimento das pequenas e médias empresas (PME’s) ou a op¢do
politica em salvaguardar a estrutura de determinado mercado competitivo, por
existir o risco de constituicdo de uma situacdo de monopdlio ou de oligopdlio.

Com efeito, este particular tipo de apoios estatais enquadra-se nas situacodes
visadas pelos n.* 2 e 3 do artigo 107.° do Tratado, na medida em que se
configuram como exce¢des a proibi¢do da concessdo de auxilios do Estado. Sao,
pois, situacdes de excecional necessidade de intervencdo, ou porque a ajuda
impulsionard determinado setor estratégico, ou porque a nio intervencdo iria
provocar um maior dano para a economia e, até, para a livre concorréncia no
mercado, do que a intervencao.

O cardcter tempordrio desta intervencdo €, tal como acontece nas restantes
ajudas estatais permitidas pelo Tratado e pelos Regulamentos, um dos aspetos
que melhor defende o restabelecimento da situagdo normal do mercado, aquando
do término da interven¢do. Muitas vezes acontece que a interveng¢do nao visa
salvar a empresa do encerramento, mas antes, conceder meios para que a sua
liquidacdo se efetue com o menor custo possivel para si e para os utilizadores
do servico.

Naturalmente que ndo se consideram medidas que artificialmente mantenham uma
empresa que ndo tem qualquer viabilidade ou interesse econémico estratégico,
uma vez que os custos de tal interven¢@o seriam desproporcionalmente superiores
a sua saida do mercado. Tal avaliacdo €, de resto, efetuada nos termos jd acima
referidos, cujo impacto relevante no tempo se verifica ao momento da concessao
do apoio, e ndo a posteriori.

Ora, a determinacdo pelo que se possa designar como empresa de interesse
estratégico, ou cuja salvacdo € essencial para a economia do Estado-Membro
implica, antes de mais, uma consideracao politica, atento o contexto que a cada
momento se impde. Por isso, este tipo de apoios sdo decisivamente intrusivos
no comportamento normal do mercado, e geralmente constituem mecanismos
politicos de salvaguarda de interesses superiores, como a manutencdo de postos
de trabalho ou a radicacdo de populacdes no interior do pais ou em zonas
desertificadas. Os principios estruturais que por regra fundamentam estas decisoes
encontram acolhimento em normas constitucionais e nos direitos fundamentais,
a cuja defesa em favor dos cidaddos se encontra o Estado vinculado.

O contexto econdmico que hoje € vivido no seio da Unido Europeia proporciona
que alguns setores econdmicos antes vidveis e prosperos, se encontrem em
maiores dificuldades, como é o caso do setor bancario. A crise financeira,
especialmente agravada entre 2008 e 2011, conduziu a uma maior instabilidade
nos mercados financeiros e em muitas situacdes a faléncia de bancos nacionais,

e consequente criag@o de riscos sistémicos.
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A fim de salvaguardar a economia nacional e da Unido, neste periodo muitos
Estados-Membros procederam ao resgate de bancos em iminéncia de falir,
operando uma intervencdo direta estatal, que se traduziu quer em injecdo de
capital e financiamento, quer na nacionalizacdo do capital. Mais do que nunca, as
decisdes politicas que se traduziram na concessao destes apoios ptiblicos vieram
a repercutir-se no normal funcionamento dos mercados envolvidos, atenta a
forte intervenc@o do Estado que, caso ndo existisse, virfamos a assistir a saida
do mercado de centenas de institui¢cdes privadas. Os auxilios concedidos pelos
Estados-Membros implicaram o dispéndio, s6 no ano de 2010, de € 1.18 trilides,
o que corresponde a 9,6% do PIB da UE?*'. E entre 2008 e 2011, foram gastos €
1.60, valor correspondente a 13% do PIB, em medidas urgentes de salvacdo de
bancos nacionais, com o objetivo imediato de protecdo dos depositantes™.

A atual crise econdmica, desencadeada pelo colapso do setor imobilidrio
americano de 2007, atingiu o ponto decisivo em Setembro de 2008, momento
a partir do qual cafram abruptamente os precos das acdes das empresas cotadas
em bolsa, diminuiu drasticamente o consumo € 0 investimento € aumentou o
incumprimento por parte dos particulares, incapazes de suportar os créditos que
haviam contraido nos anos precedentes. A crise do setor financeiro depressa se
tornou numa crise econdmica generalizada, por forca do efeito sistémico que o
colapso no sistema bancdrio provoca na economia.

Historicamente, em periodos de crise financeira, os Estados tendem a suprimir
mais acentuadamente as regas da concorréncia e a conceder um maior volume
de ajudas as empresas em dificuldade. Tal pratica cria maiores dificuldades na
retoma do normal funcionamento dos mercados, provocando também maior
instabilidade e incerteza nas entidades envolvidas, quer sejam empresas,
investidores, contribuintes, consumidores ou trabalhadores*.

Muitas medidas foram adotadas de modo urgente, mediante a invocacdo de
circunstancias excecionais, de modo a permitir uma atua¢do rdpida pelos
Estados-Membros, em especial no que se refere a emergéncia financeira do setor
bancdrio.

Simultaneamente a tais exigéncias no auxilio a empresas no contexto da crise
econdmica, cresce também a pressdo sobre os or¢amentos dos Estados-Membros
em corresponder, com meios cada vez mais escassos, a politicas de austeridade
e a consolidag¢do orcamental, o que provoca um esfor¢o redobrado das financas
publicas.

A Comissao Europeia vem dando resposta as crescentes necessidades de
estruturac@o deste tipo de auxilios circunstanciais e resultantes de uma crise

31. CRISCUOLO, Chiara, e outros, The Causal Effects of an Industrial Policy, NBER
working paper series, 2012, in http://www.nber.org.
32.  http://ec.europa.eu/economy_finance/explained/the financial and economic_crisis/

responding_to_the financial crisis/index en.htm.
33. Ver analise da Comissdo Europeia em http://ec.europa.eu/competition/recovery/index.
html.
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econdmica generalizada. Por outro lado, tém sido dados importantes passos para
a criacdo de um sistema que proporcione aos Estados-Membros e aos 6rgaos
comunitdrios uma resposta mais eficaz e menos onerosa em crises futuras, o
que se pretende alcancar, designadamente, com a Unido Bancdria Europeia,
os instrumentos recentemente criados (Mecanismo Unico de Supervisio e
Mecanismo Unico de Resolugdo) e o reforco das competéncias préprias do
Banco Central Europeu em matéria de supervisdo bancdria, quanto as principais
instituicdes bancdrias da UE. Estes mecanismos pretendem sobretudo consolidar
o papel dos 6rgios europeus na prevengdo de catdstrofes financeiras similares a
que se verificou em 2008 e, caso ocorram, transferir a maior fatia do risco para
os acionistas dos bancos em crise, protegendo os depositantes e os contribuintes.

Em Maio 2012 foi publicada a Comunica¢do da Comissdo ao Parlamento
Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité
das Regides sobre a “Modernizacdo da politica da UE no dominio dos
auxilios estatais™*, enquadrada no programa estratégico “Europa 2020”. Nela
encontram-se definidas as prioridades na retoma de niveis estaveis de emprego
e crescimento, através da consolidacdo de uma economia europeia mais
sustentavel. Os auxilios estatais desempenham agora e desempenhardo no futuro
um papel essencial na concretizacdo desses objetivos, como instrumentos para
i) promover o crescimento inteligente, sustentdvel e inclusivo num mercado
interno concorrencial; ii) centrar o controlo ex ante da Comissao nos casos com
maior impacto no mercado interno, reforcando simultaneamente a cooperagdo
com os Estados-Membros para efeitos de aplicagdo da legislacdo no dominio
dos auxilios estatais; iii) simplificar as regras e acelerar o processo de tomada
de decisdes™.

Os auxilios do Estado podem traduzir-se num beneficio a economia caso sejam
utilizados de formaeficiente e em pleno cumprimento com as normas comunitérias,
especialmente no fomento da inovacao, tecnologia e sustentabilidade ecoldgica.
Por outro lado, um uso eficiente deste mecanismo proporcionard uma maior
protecdo as financas dos Estados-Membros e uma moderacdo controlada na
despesa publica, para que os recursos dos Estados sejam investidos em setores
estratégicos com vista ao crescimento.

O papel das institui¢cdes europeias como forma de regular de modo mais rigoroso
a atribui¢do dos auxilios estatais tem sido apontado como um dos caminhos para
0 uso mais criterioso das financas dos Estados-Membros. Nao s6 através de
mecanismos de prevencdo de novas situacdes de crise, como também através da
criacdo de estruturas mais céleres e eficazes na resposta a situagdes de crise, caso
os mecanismos de prevencdo nao sejam suficientes para evitar novo colapso.

A crise financeira veio lancar importantes desafios quer para as institui¢oes
europeias, quer para as relagdes politicas, econdmicas e institucionais destas

34. Disponivel em http://eur-lex.europa.eu.

35. Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econd-
mico e Social Europeu e ao Comité das Regides sobre a “Modernizagdo da politica da UE no
dominio dos auxilios estatais”, em http://eur-lex.europa.eu.
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com os Estados-Membros, que viram crescer no seu seio fortes movimentos
antieuropeistas, eurocéticos e nacionalistas. A crise financeira motivou hoje uma
verdadeira crise politica.

Tal contexto é também propicio a um aumento de aproveitamento pelas
empresas em dificuldade, que tentam lucrar com as ajudas estatais, para
ultrapassar dificuldades financeiras que ndo tém origem na crise. Por outro lado,
alguns Estados podem ver-se tentados a subtrair fortemente a concorréncia em
determinados setores, incrementando o volume de auxilios concedidos, sem uma
ponderacgdo devida sobre os efeitos que os mesmos trardo no futuro. Importa ter
presente que o que estd verdadeiramente em causa ja nao € apenas a concorréncia
entre empresas individualmente consideradas, mas as economias nacionais.

Tais fatores contribuem para que a Comissdo eleve o controlo sobre os auxilios
concedidos pelos Estados, ainda que caiba a estes, em primeira linha, a decisdo
de os aplicar, o que ocorreu desde logo e de forma urgente quanto as medidas a
adotar para o setor bancdrio, consideradas prioritdrias em 2008 e 2009°.

Serd que tal tem acontecido com eficidcia? A modernizacdo das regras sobre
auxilios estatais, preconizada pela Comissdo nas suas linhas orientadoras de
2012¥, indicia a necessidade de atribuir um maior nivel de responsabilidade
aos Estados-Membros, associada a desburocratizacdo de procedimentos e
a ampliacdo do leque de medidas isentas de notificacdo prévia. Tal alteracdo
de paradigma visou sobretudo a criagdo de uma melhor cooperagcdo entre a
Comissao e os Estados-Membros, e de um compromisso de confianga entre as
vdrias entidades envolvidas.

Se por um lado, a descentralizagcdo das competéncias de fiscalizagdo sobre a
aplicagdo das regras de auxilios do Estado parece ser benéfica e um objetivo
a prosseguir para uma melhor utilizacdo de bens e diminuicdo de custos
administrativos, por outro lado, tal implica permitir que sejam os Estados-
Membros a, por regra, tomar a decisdo de concessdo do auxilio, com pouco
controlo prévio pela Comissao. Este equilibrio de forgas é fundamental para a
constru¢do de um sistema mais equitativo, concorrencial e rigoroso.

Face as circunstincias motivadas pela crise, a Comissdo vem adotando um
papel cada vez mais ativo no que concerne as questdes de concorréncia, tendo
passado de um mero regulador para um interveniente nos destinos econémicos
da UE, usando mecanismos cada vez mais céleres e de avaliagdo continua. O
maior desafio que se apresenta no futuro a Comissao, aos tribunais e aos Estados-

36. Comunicacdo da Comissdo sobre a Aplicagdo das regras sobre os auxilios do Estado
a medidas relacionadas com as instituigdes financeiras, no contexto da atual crise financeira
global, Outubro de 2008; Comunica¢do da Comissao sobre a Recapitalizacdo das instituigdes
financeiras na atual crise financeira, Dezembro de 2008; Comunica¢do da Comissdo sobre o
Quadro comunitario temporario relativo as medidas de auxilio estatal destinadas a apoiar o
acesso ao financiamento durante a atual crise financeira e econémica, de Dezembro de 2008;
Comunicacdo da Comissdo sobre o Tratamento dos ativos depreciados no sector bancario da
Comunidade, de Fevereiro de 2009.

37. Comunicac¢do da Comissao sobre a Modernizagdo dos Auxilios do Estado na UE, 2012.
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Membros no que respeita a concessao de auxilios estatais serd a adequagdo das
iniciativas e dos compromissos alcancados no periodo de crise econdmica a
periodos de pds-crise e de estabilidade econémica, o que serd decisivo para que
os auxilios se mantenham compativeis com o principio econdmico fundamental
que estd na génese da criagdo da Comunidade Europeia: a livre concorréncia.

shfeok
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