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1. INTRODUCAO

O regime de controlo dos auxilios concedidos pelos Estados-membros actual-
mente em vigor, previsto no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Euro-
peia (TFUE), nos artigos 107.2 a 108.°, segue no essencial o modelo adoptado
no Tratado de Roma. Este modelo, que resultou de um compromisso entre
o liberalismo germénico e a desconfianga francesa acerca do funcionamento
auténomo dos mercados!, consiste fundamentalmente no estabelecimento
de uma proibi¢io de principio dos auxilios (art.107.°, n.° 1), admitindo-se
apenas excepcionalmente a sua compatibilidade com o mercado interno ou
unico? (art. 107.°, n.° 2 e n.° 3). A aplicagdo da proibi¢do geral dos auxilios,
bem como as decisdes acerca da compatibilidade dos mesmos com o mercado
Unico pertencem no essencial 8 Comissdo®, que actua de forma independente

dos Estados.

1 Vide por ex. Smith, 1998: 58.

s

2 Sobre a maior adequacao da palavra “lnico” do que da palavra “interno”, dado que esta aponta mais
no sentido de um mercado fechado em relacao ao exterior, o que nao é desejavel nem verdadeiro no caso
europeu, ver Porto, 2009: 220. Estamos assim na linha da designagao inglesa “single market” (falando-se
todavia de “common market” na versao em inglés do Tratado, v.g. no artigo 107.°). Apesar do comentario
acabado de fazer, nao deixamos de por vezes utilizar a designacao actual do TFUE, de mercardo “interno”,
ou mesmo de mercado “comum” tal como constava da redacgao do Tratado de Roma.

3 Aatribuigao pelos Estados fundadores da competéncia exclusiva no dominio da politica de concorréncia
a uma autoridade independente, a Comissao, pode ser explicada por varias razées. Em primeiro lugar,
os Estados pretendiam certamente reduzir os custos de transac¢ao implicitos na adaptacdo a eventuais
novas circunstancias, o que sé seria possivel se houvesse um érbitro neutral que interpretasse e aplicasse
as normas em nome do interesse geral. Em segundo lugar, a existéncia de um arbitro forte reforcava o
compromisso dos Estados no respeito pelas regras de concorréncia. Em terceiro lugar, a existéncia de um
arbitro forte e de regras disciplinadoras da concorréncia seria benéfica para os Estados, colectivamente,
na medida em maximizava os ganhos resultantes do mercado tnico, e individualmente porque reforcava
a sua legitimidade em face dos seus cidadaos. Em dltimo lugar, os Estados também tiveram certamente
em conta que, tudo pesado, os ganhos conseguidos do entao designado mercado comum excediam os
custos (Smith, 1998: 61).

Os Estados estavam todavia conscientes dos perigos que tal delegacao de competéncias, feita a favor do
centro, implicava. Contudo acreditaram que, dado o modo como estava organizado o controlo dos auxilios
e o facto de serem as entidades mais poderosas no seio da Comunidade Econémica Europeia, tais riscos
podiam ser minimizados. Mesmo perante o risco de sofrerem os efeitos adversos de decisoes individuais
negativas, os Estados podiam esperar, que ainda assim, os beneficios globais que era razoavel esperar do
controlo fossem superiores. Depois, os Estados acreditavam que a finalidade da delegacao de poderes a favor
da Comissao podia ser controlada de perto pelos governos nacionais. Por Gltimo, os Estados julgaram que
podiam, individualmente, escolher nao cumprir as decisdes da Comissao ou que podiam, colectivamente,
ultrapassar as decisoes da Comissao. Veja-se, a propdsito, a norma constante do artigo 93.° do Tratado de
Roma (actualmente o artigo 108.° do TFUE), que previa a possibilidade de o Conselho, a pedido de qualquer
Estado-membro, deliberando por unanimidade, decidir considerar compativel com o mercado Gnico um
auxilio, instituido ou a instituir por esse Estado, em derrogacao do disposto no artigo 92.° do Tratado
de Roma (actualmente o artigo 107.° do TFUE) ou nos regulamentos previstos no artigo 94.° do Tratado
de Roma (actualmente o artigo 109.° do TFUE), se circunstancias excepcionais justificarem tal decisao.
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Esta solug¢io ndo era em termos meramente teéricos a nica possivel.

O Tratado poderia ter optado, ou por nio estabelecer nenhuma regulagio,
a semelhanca do que acontece nos Estados Unidos, podendo os auxilios ser
concedidos irrestritamente pelos Estados-membros, ou, ao invés, pela proibi-
¢do absoluta e incondicional da concessdo dos auxilios por parte dos Estados-
-membros, admitindo-se apenas a sua atribui¢do pelos 6rgios competentes
da Unido*. Qualquer uma destas solugdes nio era exequivel. Permitir que os
Estados pudessem conceder auxilios sem nenhuma limitagdo, poderia a breve
prazo fazer com que os Estados recriassem os mecanismos de protecgdo das
suas actividades econémicas, que tinham sido for¢ados a abandonar com a
criagdo da entdo designada Comunidade Econémica Europeia, eliminando-
-se assim as possibilidades de concretizagio das vantagens que se poderiam
esperar do mercado tnico. E alids de sublinhar a circunstincia, a que um
portugués nio pode deixar de ser sensivel, de a possibilidade de concessao de
apoios financeiros pelos Estados favorecer obviamente os paises maiores e
mais poderosos. Por exemplo, entre 2003 e 2005, Portugal foi um dos paises
da Unido Europeia com menos auxilios ilegais reportados.

No quadro 1 podemos analisar a situagdo quanto aos auxilios concedidos
pelos diversos paises da Unido nesse periodo:

O desenvolvimento histérico do controlo e da politica dos auxilios, em larga medida nao previsto nem
antecipado pelos Estados, terda em alguma medida colocado em causa a consisténcia destes argumentos
(Blauberger, 2009a: 721, Smith, 1998: 57).

Quanto ao primeiro, as decisoes negativas individuais revelaram em muitos casos capacidade para
afectar a inddstria nacional no seu todo e nao circunscritamente algum ou alguns dos beneficiarios dos
auxilios, certas areas geograficas ou contados sectores econdmicos, nao obstante os auxilios regionais ou
sectoriais poderem ter por si s6 um relevante significado nacional.

Quanto ao segundo argumento, nao era de nenhum modo clara a finalidade da delegacao de poderes
a favor da Comissao, prevista nos artigos 92.° e 93.° (hoje 107.° e 108.° do TFUE) do Tratado de Roma.
A ambiguidade das finalidades de controlo permanece ainda hoje, nao havendo concordéancia, nem na
doutrina, nem na jurisprudéncia, sobre quais sejam em definitivo. Foi alids a ambiguidade existente nas
finalidades de controlo dos auxilios, um dos factores que permitiram a Comissao evoluir de um controlo
meramente negativo para um controlo tendencial ou parcialmente positivo.

O terceiro argumento revelou-se completamente infundado, dado que o Tribunal de Justica e a Comissao
foram criando ao longo dos anos um verdadeiro direito dos auxilios, tanto de natureza procedimental
como material, que acabou por nao deixar aos Estados, na maioria das situagoes, outra opgao que nao
seja o cumprimento. Como salienta Blauberger, “...in most cases noncompliance with European state aid
rules is too costly to be an option”, in Blauberger, 2009a: 721.

4 Cf. Schmidt & Schmidt, 2006: 214-215.
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TasLE 1: Number of negative and positive decisions (2003-2005)

Total ApproYed .Without Other.p.ositive All n.egative 1:)];%:}:;::1 ii:cc;::rr;s
objections decisions decisions
ordered
EU-25 | 1884 1614 176 94 58
BE 67 48 13 6 1
CZ 21 15 6 - -
DK 54 45 8 1 1
DE 301 235 44 22 19
EE 8 8 - - -
EL 38 35 1 2 2
ES 181 160 14 7 6
FR 216 183 22 11 9
1IE 38 32 4 2 1
IT 456 401 27 28 14
CYy 3 3 - - -
LV 10 10 - - -
LT 6 6 - - -
LU 6 6 - - -
HU 4 4 - - -
NL 111 100 8 3 1
AT 48 41 4 3 1
PL 29 27 1 1 1
PT 25 21 4 - -
SI 5 3 2 - -
SK 15 15 - - -
FI 28 26 1 1 1
SE 43 40 2 1 1
UK 171 150 15 6 -

Fonte: Scoreboard of DG COMP

Num total de 25 projectos de auxilios notificados por Portugal 4 Comis-
sd0, 21 foram aprovados sem objecgdes, tendo também os restantes 4 sido
objecto de uma decisdo positiva. Este ¢ um resultado que contrasta vivamente
com o atingido pelos paises grandes. No mesmo periodo, 74 das 94 decisoes
negativas tomadas pela Comissio, cerca de 80% do total, tiveram por objecto
auxilios concedidos pela Itilia (28 decisées), Alemanha (22), Franca (11),
Espanha (7) e Reino Unido (6). A Bélgica foi também objecto de 6 decisdes

negativas. Para além do mais, os paises grandes, especialmente a Alemanha e
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a Italia, foram mais vezes condenados a restituir auxilios ilegais que os demais.
Estes sio dados bem significativos, mesmo tendo-se em conta que num pais
menos desenvolvido ou/e mais desequilibrado serd possivel justificar mais
facilmente apoios publicos na linha da politica de desenvolvimento regional,
tal como ¢ admitido pelo n.° 3 do artigo 107.° do TFUE".

A solugio da proibi¢do absoluta dos auxilios também nio era razodvel.
Primeiro, porque os Estados-membros nio quereriam renunciar ao dltimo
instrumento de politica econdémica que ainda estava nas suas mios para
impulsionar de forma selectiva as suas economias®. Acontece alids que os
auxilios publicos tanto podem ser iniquos e distorgores da concorréncia como
as formas mais adequadas de interven¢do nos mercados’, corrigindo o que
os economistas chamam “divergéncias domésticas” sem efeitos negativos,
tratando-se pois de interveng¢des de “primeiro 6ptimo”®.

E a utilizagdo de recursos financeiros dos Estados’, com as intervencoes
correctas acabadas de referir (além de apoios empresariais que se justifiquem,
afastando imperfei¢des do mercado ou criando externalidades, por exemplo
com a construc¢do de infra-estruturas, a formagdo profissional ou a promo-
¢do da investigagio cientifica e tecnoldgica), ndo pode deixar de verificar-se,
dado que a Unido Europeia nio tem os meios financeiros suficientes para se
substituir na integra  actividade do Estado™. E precisamente nesta linha, de

5 Ver, Porto & Almeida, 2007: 344; Porto & Almeida, 2006: 181-182

6 “Beihilfen sind das letzte Instrument, das den Mitgliedstaaten verblieben ist, um einzelne Instrument
zu begiinstigen®, Claus-Dieter Ehlermann, Zur Wettbewerbspolitik und zum Wettbewerbsrecht der
Europdischen Union, Bitburger Gespriache (1994): Wirtschaftsstandort Deutschland — Rechtliche
Rahmenbedingungen der europdischen Union, citado em Schmidt e Schmidt, 2006: 215. Idem Lavdas
& Mendrinou, 1999): 1-2.

7 Sobre as vantagens da concessao dos auxilios em face de outros meios de intervencao publica, ver entre
nés Marques, 2006: 299-303 e Porto, 2009: 153-168.

8 Vide Porto, 2009: loc. cit. Nao podendo naturalmente os impostos que acabam por financiar os apoios
deixar de ter consequéncias negativas, a perspectiva em andlise pode pressupor que a sua cobranca é
feita com um “ideal tax package”, v.g. com impostos gerais, casos de impostos gerais sobre o rendimento
das pessoas fisicas ou sobre o consumo, neste caso menos selectivos e distorcores do que por exemplo
um imposto alfandegario.

9 Sobre as razoes para a intervencao dos poderes publicos na economia, consultar Barbosa 1997: 1 e
segs., Musgrave & Musgrave, 1986: 6, Weber, 1997: 18, 42-45. Sobre as justificaces para a concessao de
auxilios, consultar Lehner & Meiklejohn, 1991, Meiklejohn, 1999, Friederiszick, Roller & Verouden, 2005
e Friederiszick, Roller & Verouden, 2007.

10 A Unido Europeia nao tem de um poder orcamental equivalente aquele de que dispde tipicamente
um Estado unitario ou mesmo uma federacao na relagao com os estados federados que a compoem. O
nivel de integracao orcamental existente na Unido nao tem nenhuma relagao com o nivel de integragao
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intervengdes de primeiro éptimo, que estdo as ajudas dos fundos estruturais
que felizmente tém aumentado, embora limitadas pelo diminuto peso finan-
ceiro da despesa publica europeia em relagdo ao PIB da Unido.

A progressiva transformagdo da natureza do controlo dos auxilios, de um
controlo politico para um controlo juridico e de um controlo negativo para
um controlo positivo, resultou, em particular, do empenho da Comissao e
desenvolveu-se, em larga medida, nuns casos, 2 margem dos Estados e, nou-
tros, contra a sua vontade expressa.

A fim de melhor conseguir os seus intentos, a Comissdo procurou assegu-
rar a participagdo de terceiros interessados (associagdes empresariais, empre-
sas beneficiadas ou prejudicadas pelos auxilios, etc.) no procedimento de con-
trolo dos auxilios e o apoio do Tribunal de Justica.

A participagio de terceiros no procedimento de controlo dos auxilios foi
muito vantajosa para a Comissdo. Os auxilios ganharam uma muito maior
visibilidade na res publica, o que dificultou enormemente a justificagdo da
concessdo dos auxilios pelos Estados. A Comissdo deixou de estar exclusi-
vamente dependente dos Estados para ter conhecimento dos auxilios. Este
acesso ao conhecimento era de grande importincia, dado que os Estados
estavam muitas vezes interessados em manter na opacidade os seus regimes
de auxilios. A intervengdo de terceiros no controlo dos auxilios assegurou
a Comissdo uma maior independéncia das pressdes politicas dos Estados-

existente nos mercados (Barthe, 2003: 107, 287 e segs. e Porto, 2006: 66-69). A politica orcamental da
Unido, dada a pequenez relativa do orgamento europeu em relagao ao PIB da Uniao, nao tem dimensao
suficiente para ser anti-ciclica. Nos Estados federados, seja a Alemanha, o Canada, a Suica, ou os Estados
Unidos, o governo federal tem um or¢amento que é cerca de 30% do PIB enquanto os outros niveis da
administracao tém ao seu dispor cerca de 15% do PIB (Orti, 2005: 118 e segs., Barthe, 2003: 107 e segs.).
Ora o orcamento da Unido representa apenas cerca de 1,2% do PIB, enquanto os orcamentos dos Estados
-membros representam no seu conjunto cerca de 44% do PIB europeu. Assim esta bem de ver que a Uniao
Europeia nao podera ter uma politica redistributiva, estabilizadora e de afectagao, com a mesma dimensao
quantitativa e qualitativa que é corrente nos Estados nacionais. A importancia de politicas orcamentais
nacionais, enquanto instrumentos macroeconémicos de redistribuicao, estabilizacao e afectacao ao servico
dos Estados, aumenta em virtude nao s6 da pequenez relativa da despesa piblica europeia, mas também
devido ao facto de os Estados nao terem ao seu dispor, nem a politica monetaria, nem a politica cambial
nem a politica comercial. A preferéncia por politicas orcamentais nacionais é alids defendida pela prépria
Comissao, por permitir a producao de bens e servicos publicos melhor adaptados as preferéncias da
populacao, facilitar um controlo democratico mais eficiente e tornar possivel uma concorréncia entre os
Estados estimuladora da eficacia e da inovagao (Barthe, 2003: 284).

A construcao do sistema de fiscalizagao dos auxilios publicos assenta na necessidade de controlar e obviar os
efeitos negativos dos auxilios na realizacao dos objectivos da Uniao Europeia de forma a potenciar os seus
efeitos positivos, permitindo desta forma, que os auxilios concedidos pelos Estados, de modo interessado
e as suas custas, contribuam para a realiza¢ao dos fins da Comunidade. O controlo dos auxilios permitiria
garantir a todos os participantes no mercado um “level playing field for free and fair competition in the
Single Market” — (Kroes, 2007: IX, Lehner & Meiklejohn, 1991).
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-membros, reforgou a protec¢do do bem concorréncia, em termos de um mer-
cado interno unico livre de interferéncias dos Estados e refor¢ou o principio
de igual tratamento dos Estados!!.

A Comissio procurou e conseguiu que fosse reconhecido paulatinamente
pelo Tribunal de Justica um conjunto de direitos e obriga¢des de natureza pro-
cedimental que tornaram o controlo dos auxilios muito mais efectivo. Assim,
o Tribunal de Justi¢a considerou que, tanto a obriga¢io de notificagio, como a
obrigagio de suspensio dos projectos de auxilios tinham efeito directo. Con-
sequentemente, a violagdo desta obrigac¢do podia ser também questionada de
forma auténoma junto dos tribunais nacionais. O Tribunal de Justi¢a consi-
derou ainda que a obrigagio de notificagio devia vir acompanhada de todos os
elementos informativos necessarios ao exame da compatibilidade, podendo a
ndo prestacio destes por parte dos Estados ser qualificada como constituindo
uma violagdo de uma obrigacio fundamental resultante do Tratado, suscep-
tivel de recurso para o Tribunal de Justica. O Tribunal decidiu ainda que,
perante a recusa ou a falta de informagio completa relativamente aos projec-
tos de auxilios por parte dos Estados, a Comissdo poderia decidir com base
nas informagdes que tivesse disponiveis. A Comissdo obteve ainda o apoio do
Tribunal de Justiga quanto a possibilidade de exigir a recuperagio dos auxilios
concedidos ilegalmente que tenham sido considerados incompativeis com o
mercado interno. O mesmo se passou em relagio a competéncia da Comissao
para ordenar medidas suspensivas e medidas provisérias de recuperagio dos
auxilios ilegais, enquanto procede & andlise da sua compatibilidade com o
mercado interno. Estas obrigacées dos Estados, além de outras mais, foram
todas elas crismadas pela jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a e encontraram
consagragio legal plena no Regulamento do Conselho n.° 659/98.

O apoio do Tribunal de Justi¢a 2 Comissdo ndo se limitou apenas as ques-
toes de procedimento. Desde cedo o Tribunal de Justica sustentou a tese da
Comissio de um conceito amplo de auxilio de Estado. No inicio, os Esta-
dos procuraram escapar ao controlo dos auxilios, utilizando criativamente
medidas que num primeiro olhar nio constituiriam auxilios, como seja o
caso, entre muitos outros, das participacdes no capital social das empresas,
das garantias, da cedéncia de terrenos em condi¢des favoraveis, da constru-
¢do de infra-estruturas (linhas férreas, estradas, etc.) em beneficio de certas
empresas ¢ das compras publicas de bens e servicos. O Tribunal sustentou

11 Assim Smith, 1998: 71 e segs.
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que os auxilios poderiam assumir formas muito diversas, ndo importando
para a qualificagdo de uma medida como auxilio qual tenha sido em concreto
a sua finalidade, mas sim os seus efeitos'. O apoio a um conceito amplo de
auxilio passou inclusive pela recusa de uma defini¢io do mesmo, preferindo
o Tribunal de Justica, ao invés, elencar os critérios que uma medida teria de
preencher para poder ser considerada um auxilio de Estado.

S6 em casos contados o Tribunal nido seguiu a Comissdo. Assim, por
exemplo, a Comissdo sustentou perante o Tribunal de Justi¢a que os auxilios
ilegais, por falta de notificagdo ou por violagdo da obrigacdo de suspensio,
deveriam ser considerados ipso facto incompativeis com o mercado comum,
no que nio foi seguida pelo Tribunal. A Comissio também defendeu que
os auxilios, ditos regulamentares, isto ¢, aquelas medidas por meio das quais
os poderes publicos obrigam uma empresa privada a vender por um preco
abaixo daquele que resultaria do mercado ou a comprar por um prego supe-
rior aquele que resultaria do mercado, ndo constituiam auxilio de Estado
porque lhes faltava um requisito fundamental. E que tais medidas, se bem
que constituissem uma vantagem econdémica, fossem selectivas, afectassem
o comércio entre os Estados-membros e falseassem ou ameagassem falsear
a concorréncia, nio implicavam nenhum sacrificio directo ou indirecto dos
dinheiros publicos. O Tribunal de Justi¢a ndo deu, no entanto, provimento as
pretensdes da Comissio®.

Perante uma situagdo em que o controlo dos auxilios de Estado se vem
tornando cada vez mais num direito dos auxilios de Estado e num direito
dos auxilios de Estado relativamente perfeito, nio cumprir deixou de ser
uma opgio inécua para os Estados. O ndo cumprimento ou a ignordncia
do direito dos auxilios passou a ter consequéncias pesadas, que vdo muito
para ld dos efeitos isolados de uma eventual decisio negativa da Comissio a
propodsito de um auxilio, pondo em causa toda a politica de fomento material
das actividades econémicas dos poderes publicos dos Estados-membros. Os
Estados-membros ja ndo podem dar-se ao luxo de ndo cumprir ou de ignorar
o direito dos auxilios de Estado.

12 O Tribunal reconheceu como auxilio uma medida italiana que visava favorecer o emprego feminino
no sector téxtil ao conceder reducdes nas contribuicdes pagas a seguranca social pelas empresas que
empregassem mulheres, ja que o efeito, que nao a finalidade da medida, seria de conceder uma vantagem
as empresas italianas do sector téxtil. Cf. Acérdao do Tribunal de Justica de 14 de Julho de 1983, proc.
203/82, Comissao das Comunidades Europeias contra a Reptblica Italiana.

13 Vide o acérdao do Tribunal de Justica de 13 de Marco de 2001, proc. C-379/98, Preussen Elektra.
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Consequentemente, estando o direito dos auxilios ji devidamente ape-
trechado em termos de procedimentos de controlo e de sangdes, a questio
politica relevante deixou de ser a possibilidade, ou nio, de ser efectivamente
aplicado e cumprido pelos Estados-membros. A existéncia de um direito dos
auxilios dotado de efectividade aumentou enormemente a importancia, nio
s6 do seu préprio conteddo material, mas também do 6rgao ou érgaos com-
petentes, tanto no que toca a criagdo de normas, como no que diz respeito a
sua implementagao.

E neste contexto que a Comissio, tirando partido da relativa impreci-
sdo das normas materiais do artigo 107.° e da diversidade de preferéncias
manifestada pelos Estados-membros quanto aos auxilios compativeis com o
mercado interno, tem vindo, ao longo dos anos, a determinar positivamente
de forma crescente o contetido dos auxilios, primeiro na forma de sof? law,
depois na forma de hard law™.

Na medida em que a Comissdo define positivamente o contetido material
dos auxilios diminui do mesmo passo a autonomia dos Estados-membros na
escolha dos objectivos e dos instrumentos das politicas selectivas nacionais de
subvencionamento.

Face ao disposto no TFUE relativamente aos auxilios de Estado é todavia
no minimo questiondvel que a Comissdo tenha o poder de definir material-
mente o contetdo dos auxilios que os Estados podem conceder ao abrigo do

artigo 107.°.

2. O SENTIDO DAS INTERVENCOES

No dominio dos auxilios, o Tratado parece estabelecer uma linha de demarca-
¢do entre controlo e politica, cabendo aquele & Comissio e esta aos Estados-
-membros®. O controlo dos auxilios faria parte da politica e do direito da
concorréncia europeus, competindo & Comissdo exercer de forma exclusiva
o controlo sobre os auxilios concedidos pelos Estados, em ordem a impe-
dir distor¢ées da concorréncia no mercado interno. Jd a politica de auxilios
caberia aos Estados, os quais teriam competéncia para conceber e executar os
auxilios que entendessem por bem, pertencendo-lhes a definigdo das politicas
nacionais de auxilios, no respeito dos limites materiais previstos no artigo

14 Blauberger, 2009a: 725-729, Blauberger, 2009c: 76-8, 104-107.

15 Sobre este tema consultar sobretudo Blauberger, 2009a: 720 e segs., Blauberger, 2009b: 4 e segs. e,
por dltimo, Blauberger, 2009c: 51 e segs.
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107.°,n.° 2 e n.° 3. Compreende-se assim que, tradicionalmente, o controlo
dos auxilios tenha sido caracterizado pela doutrina como um controlo de
natureza negativa'®, com a finalidade exclusiva de impedir a concessdo pelos
Estados de auxilios que afectassem o comércio entre os Estados-membros
e falseassem ou ameagassem falsear a concorréncia, ndo se admitindo a sua
concessdo, a nio ser excepcionalmente, quando os beneficios dai resultantes
fossem superiores aos prejuizos causados. Os Estados poderiam, assim, deci-
dir da oportunidade politica e temporal da concessdo dos auxilios, escolher a
forma dos mesmos, fixar a sua duragdo temporal, eleger os sectores, regides ou
actividades a auxiliar e hierarquizar os objectivos dos auxilios.

Esta separagio nitida entre controlo e politica tem vindo a esbater-se por
for¢a da actuagio da Comissdo. O caricter vago e impreciso das normas do
Tratado que tém desde sempre disciplinado o regime dos auxilios e a hete-
rogeneidade das preferéncias dos Estados permitiu 2 Comissao adquirir um
papel preponderante na sua interpretagio e aplicagdo. Ancorando-se no
poder discriciondrio que o TFUE lhe concede para avaliar a compatibilidade
dos auxilios com o mercado interno ao abrigo do artigo 107.°,n.° 3,a Comis-
sdo tem, paulatinamente, vindo a cercear a liberdade dos Estados-membros
na determinag¢do material do conteido das politicas nacionais de auxilios.
A Comissdo tem vindo assim a agir como um “entrepreneur” supranacional,
impondo nio sé a proibi¢io de auxilios simplesmente distorgores da concor-
réncia, mas também a sua prépria visdo de uma correcta politica de auxilios
de Estado, para todos os paises da Unido'’.

Estas politicas sio cada vez mais conformadas a nivel europeu, quer quanto
aos objectivos que os auxilios devem servir (eficiéncia ou objectivos de inte-
resse comum europeu — coesdo, ambiente, cultura, investigagio cientifica, etc.),
quer quanto a sua duragio temporal, quer quanto aos instrumentos (formas)
mais adequados, quer, por ultimo, quanto as regides, sectores ou actividades a
auxiliar de modo preferente’®.

16 Cf. Fernandez Farreres, 1983: 13.
17 Blauberger, 2009a: 721.

18 Citando Blauberger: “Je stdrker sich die Mitgliedstaaten aber an den positiven Maf3stdben der
Kommission orientieren miissen, desto mehr kommt zu es einer Durchdringung der Beihilfepolitik.”, in
Blauberger, 2009c: 52.
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Em 2005, a Comissdo publicou um documento’ em que expds com cla-
reza a sua propria visdo sobre qual deveria ser a correcta politica de auxilios
a conceder pelos Estados, documento que lhe serviu de roteiro de actuagio
no periodo que mediou entre 2005 e 2009%. De acordo com Blauberger, a
Comissio terd definido no Plano de Acg¢do no dominio dos Auxilios Estatais,
o que seriam auxilios «bons» (os auxilios horizontais) e o que seriam os auxi-
lios «maus» (os auxilios sectoriais)?!. Os «bons» auxilios seriam aqueles que
poderiam servir os objectivos gerais da Estratégia de Lisboa, de promogio
do crescimento e do emprego®. Nesta perspectiva, a Comissdo entendeu que
os auxilios horizontais deveriam ser privilegiados, por supostamente distor-
cerem menos a concorréncia que os auxilios sectoriais, que seriam, por assim
dizer, os «maus» auxilios. Os auxilios horizontais deveriam além disso pros-
seguir objectivos de relevincia europeia, tais como a coesdo social, a investi-
gagio, o ambiente, etc®.

A europeizagdo da politica de auxilios comegou por ser primeiramente
realizada recorrendo a instrumentos de sof? law. S6 depois de 1998*, com
a entrada em vigor do Regulamento n.© 994/98 do Conselho, a Comissio
passou a empregar também a figura dos regulamentos®. O recurso a normas
gerais e abstractas na concretiza¢do dos poderes discriciondrios para avaliar
a compatibilidade dos auxilios com o mercado interno tinha vantagens do
ponto de vista da Comissdo: limitava a capacidade de os Estados mais pode-
rosos fazerem /lobbing com sucesso, resolvia de antemio possiveis conflitos
com os Estados-membros sobre os auxilios admissiveis, conformava as poli-
ticas de auxilios nacionais aos objectivos plasmados nos instrumentos legais
e, por ultimo, libertava a Comissdo da magadora tarefa de analisar minu-

19 Plano de Acgao no Dominio dos Auxilios Estatais, disponivel na Web em http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2005:0107:FIN:pt:PDF.

20 Para uma visao geral sobre a politica e o direito dos auxilios de Estado ver por exemplo Oldale &
Henri, 2009: 3-23.

21 Blauberger, 2009a: 727-728.

22 Atente-se no titulo: Plano de Acgao no Dominio dos Auxilios Estatais — Menos auxilios estatais e mais
orientados: um roteiro para a reforma dos auxilios estatais 2005-2009 (italico nosso).

23 Deve dizer-se que esta estratégia da Comissao foi coroada de sucesso. Actualmente os Estados-membros
dedicam a maior parte (90%) dos seus auxilios a objectivos de natureza horizontal.

24 Regulamento (CE) n.° 994/98 do Conselho, de 7 de Maio de 1998, relativo a aplicagao dos artigos 107.°
e 108.°do Tratado da Uniao Europeia a determinadas categorias de auxilios estatais horizontais.

25 Cf. Almeida, 2002: 358-363.
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ciosamente, caso a caso, os projectos de auxilios e mesmo da prépria andlise
preventiva nos casos em que era aplicivel um regulamento de isengdo®.

A progressiva europeizagdo da politica de auxilios, juntamente com o
reforgo dos meios processuais necessdrios a sua efectiva concretizagio, mudou
o eixo das preocupagdes dos Estados. Agora a questio ja ndo é mais igno-
rar ou contrariar as consequéncias indesejaveis do controlo dos auxilios pela
Comissdo. Agora a questdo politicamente relevante é os Estados terem de
conformar a sua actuagio econémica de acordo com os auxilios que a Comis-
sdo considera compativeis com o mercado interno.

2.1. A questio da competéncia da Comissao na defini¢io positiva da politica
de auxilios de Estado
A utilizagdo de normas de sof? Jaw na determinagio material da politica de
auxilios de Estado equivale a conceder 2 Comissdo um poder de controlo
e direc¢do sobre a politica econémica dos Estados-membros. Sobre toda e
qualquer medida configurdvel como auxilio de Estado a Comissdo teria um
«droit de regard». Tendo-se tornado os auxilios, com a realiza¢io do mercado
unico, praticamente na Gnica forma de os Estados apoiarem selectivamente
as suas economias, compreende-se pois a oposi¢do por parte da doutrina mais
atenta?’ e de alguns Estados-membros®® a uma concep¢io tdo ampla do con-
trolo dos auxilios.

De acordo com a Monopolkommission®, tanto a inser¢do sistemdtica da
regulagio dos auxilios de Estado no TFUE, como o préprio teor literal do
artigo 107.°,n.° 1, sugerem fortemente que o inico fim do controlo dos auxi-

26 Blauberger, 2009a: 726, Blauberger, 2009b: 13-14.

27 Cf. Koenig, Kiihling & Ritter, 1999: 517, 519; Mdschel, 2008: 40. De acordo com Wolfer, 2008:
81, “Die Kommission darf daher nicht in Rahmen der Beihilfeaufsicht eigene beihilfe-, struktur- bzw.
Wirtschaftspolitische Vorstellungen verwirklichen®.

28 O Governo alemao (Bundesregierung der Bundesrepublik Deutschland, 2005: 2) defendeu expressamente
aideia de que o controlo europeu dos auxilios tem como Unica finalidade a protecgao do mercado interno
e nao a defesa de um eficiente emprego dos recursos publicos por parte dos Estados-membros. A estes
cabera empregar regrada e eficientemente o dinheiro dos impostos, bem como cuidar da implementagao
e da avaliagao dos auxilios. Tendo em atencao a reparticao de poderes actualmente existente na Uniao,
a Comissao nao tem competéncia, nem para alocar recursos, nem para harmonizar as politicas legais e
financeiras, nem, por Gltimo, para apreciar as politicas nacionais de auxilios. Vide Basedow, et al., 2008b:
421-422 ou Basedow, et al., 2008a: 17-18.

29 A Monopolkommission é um 6rgao independente, que tem funcdes consultivas junto do Governo alemao
nos dominios da politica de concorréncia e de regulacao (telecomunicagoes, energia, correio e caminhos
de ferro). Vide: http://www.monopolkommission.de/aufgaben.html.
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lios de Estado é o de proteger a concorréncia no mercado interno. Por um
lado, no TFUE, os auxilios estdo regulados na Secg¢do II (As regras aplicd-
veis as empresas) do Capitulo I (Normas de concorréncia) do Titulo VII
(As regras comuns relativas a concorréncia, a fiscalidade e a aproximagio das
legislagdes). Por outro lado, o artigo 107.2, n.° 1, refere expressamente a dis-
tor¢do da concorréncia e a afectagio do comércio como elementos funda-
mentais para qualificar uma medida como auxilio de Estado.

A prépria inser¢do sistemdtica no Tratado de Lisboa das normas sobre
auxilios de Estado «obriga» ainda a que estas sejam lidas e interpretadas em
conjunto com as normas que disciplinam a concorréncia entre empresas, que
regulam os acordos restritivos da concorréncia e o abuso de posi¢io domi-
nante, as quais tém como finalidade a protec¢io do bem concorréncia.

Para além do mais, na Unifo a politica econémica permanece e permane-
cerd em grande medida nas maos dos Estados.

Tudo somado, parece-nos correcta a concepgio que defende que o controlo
dos auxilios tem como unica finalidade impedir a actividade subvencional dos
Estados na estrita medida em que esta possa dar azo a distor¢des da concor-
réncia junto dos outros Estados, porquanto tal poderia impedir a realiza¢io
do mercado interno, que justamente constitui, de acordo com o artigo 3.°,
n.° 3, do Tratado de Lisboa, um dos principais fins da Unido™.

No estado actual de evolugio da Unido Europeia, a Comissio ndo tem
competéncia no dominio da politica econémica geral, ndo lhe cabendo, por
isso, quaisquer poderes de controlo dos or¢amentos nacionais, a nio ser no
que toca a fiscalizagio do cumprimento pelos Estados dos critérios de Maas-
tricht e do Pacto de Estabilidade e Crescimento®’. Consequentemente, nio

30 Vide “Protocolo (n.° 27) — Relativo ao mercado interno e a concorréncia”.

O Tratado de Roma estabelecia no seu artigo 3.%, n.° 1, al. g), que a realizacao dos fins da Comunidade,
nomeadamente o mercado comum, se faria, entre outras medidas, mediante o estabelecimento de um
regime que garantisse que a concorréncia nao seria falseada no mercado comum.

O Tratado de Lisboa consagrou uma norma idéntica. Contudo essa norma nao faz parte do corpo principal
do Tratado de Lisboa, tendo ficado prevista num Protocolo que ficou em anexo ao Tratado (Protocolo n.°
27). A parte o sinal politico negativo de tal alteragdo, na medida em sugere uma relativa desvalorizagdo
politica e material da importancia da concorréncia na realizagao do mercado tinico, as coisas permanecem
do ponto de vista juridico fundamentalmente inalteradas. Os Protocolos que acompanham o Tratado de
Lisboa tém efeitos juridicos obrigatdrios e o mesmo grau hierarquico que as normas que fazem parte do
Tratado de Lisboa. Consequentemente, a finalidade do controlo dos auxilios continua a ser a proteccao
da concorréncia no mercado interno.

31 Esta afirmagao tera de ser entendida de ora em diante cum grano salis, mesmo revista, dado que em
Setembro do corrente ano os Estados-membros acordaram em enviar em tempo Util aos parceiros as
grandes linhas dos seus orcamentos do Estado de modo a permitir-lhes pronunciar-se antes da aprovacao
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¢ da competéncia da Comissdo controlar o bom ou mau uso que os Estados
fazem dos seus recursos. A Comissio nio pertence cuidar da virtude dos
Estados, salvando-os da sua real ou presumida incompeténcia®.

Enquanto tal competéncia ndo for atribuida & Comissdo, sdo os Estados-
-membros quem tem o dever, se assim o entenderem, de se dotarem de meca-
nismos institucionais e de regula¢io, com vista a impedir os efeitos econémi-
cos prejudiciais causados por uma ineficiente utilizagio dos auxilios.

2.2. A definigio positiva da politica de auxilios de Estado pela Comissao

2.2.1. Os conflitos entre os Estados e a Comissio

A intervengio da Comissdo na determinag¢do material da politica dos auxilios
é propicia a conflitos entre aquela e os Estados. Estes conflitos sdo funda-
mentalmente de dois tipos. O primeiro prende-se, desde logo, com a questio
prévia da prépria defini¢do de auxilio de Estado e dos dominios da actividade
econdmica sujeitos a disciplina dos auxilios de Estado. O segundo tipo de
conflitos incide sobre a problemdtica dos auxilios que podem ser considera-
dos compativeis com o mercado interno.

2.2.1.1. Conflitos acerca da proibicio dos auxilios de Estado. A importincia da
defini¢do do conceito de auxilio de Estado e dos dominios da actividade econdmica
sujeitos a disciplina dos auxilios de Estado

O controlo dos auxilios de Estado s6 incide sobre aquelas medidas que
como tais assim sdo consideradas. Nio existindo auxilio de Estado nio hd
razdo para o exercicio do controlo da Comissdo. Compreende-se assim que,
frequentemente, a primeira linha de defesa dos Estados que pretendem con-

formal pelos parlamentos nacionais. Tal significa uma alteragao coperniciana face ao estado de coisas
existente, em que subsistia uma politica monetaria completamente integrada ao nivel da Uniao e politicas
econdémicas nacionais minimamente integradas, pois ird permitir uma maior coordenagao das politicas
econdmicas nacionais. Na pratica, os 27 paises deverao enviar para a Comissao Europeia, durante o més
de Abril, as linhas gerais por que pretendem orientar o orcamento de 2012, antes mesmo de este ser
aprovado pelos parlamentos nacionais respectivos. O érgao executivo tem de se pronunciar entre Junho
e Julho seguintes e os paises serao obrigados a acatar os recados europeus, caso os haja. A medida faz
parte de um pacote maior cujo objectivo principal é a coordenacao das politicas econémicas comunitarias.
Vide o jornal Piblico na Web em http://economia.publico.pt/Noticia/ue-vai-analisar-orcamentos-do-estado-
antes-dos-parlamentos-nacionais 1454621 e o periédico Jornal de Noticias na Web em http://jn.sapo.pt/
Paginalnicial/Economia/Interior.aspx?content id=1657253.

32 Spector, 2007: 9. Contudo, como advertem Buendia Sierra e Smulders, “...improving the efficiency of
national spending policies may be a very good collateral consequence but is certainly not a core function
of EU State aid control”. Cf. Buendia Sierra & Smulders, 2008: 25.
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ceder auxilios seja a de considerar que a medida que propéem nio constitui
um auxilio de Estado sujeito a disciplina europeia.

Ao contririo do que possa parecer 4 primeira vista, a tarefa dos Estados
nido estd mais facilitada pela inexisténcia de uma defini¢do de auxilio de
Estado®. O Tratado da Unido Europeia a semelhanga do Tratado de Roma
nio define o conceito de auxilio de Estado. Na falta de uma defini¢do legal,
nem a ciéncia econémica®, nem a ciéncia juridica®*, nem a Comissio, nem
os tribunais europeus, lograram construir um conceito de auxilio unanime-
mente aceite®®. Conscientes provavelmente da impossibilidade de construir
um conceito unitdrio de auxilio e, mesmo, da sua inutilidade ou até prejuizo™,
tendo em vista a razdo de ser do seu controlo, o caminho seguido pela Comis-
sdo e pelos tribunais europeus foi o de, a partir do disposto no artigo 107.°,
n.° 1, do TFUE, delimitar um conjunto de elementos que os auxilios deve-
riam preencher, de forma cumulativa, para poderem ser considerados como
tal. A aplicacdo destes elementos (vantagem econdémica, selectividade, sacri-
ficio financeiro dos Estados, afectagdo do comércio entre os Estados e falsea-
mento ou ameaga de falseamento da concorréncia) como critério delimitador
da existéncia de auxilios, permitiu 2 Comissdo nio sé estender o seu controlo
a um conjunto de medidas de incentivo dos Estados que vio muito para 14
do cléssico conceito de subven¢io, como ndo fechar o conceito de auxilio de
Estado, o qual permanece um conceito aberto a novos conteidos, apto a inte-
grar novas medidas de fomento econémico, fruto da imaginagio criativa dos
Estados, no seu esfor¢o para escapar ao controlo da Comissao®®.

33 Cf. Rodi, 2000: 29: “Es gibt keinen allgemeinverbindlichen Begriff der Subvention®.

34 Numa monografia publicada em 1974, A.R. Prest deu conta do seu estado de convencimento acerca do
que era um auxilio ou subsidio, antes mesmo de se dedicar ao seu estudo aprofundado. Todavia, depois da
leitura de alguma da literatura existente sobre o tema, a sua seguranca desapareceu. «Before reading this
mass of literature | had the delusion that | knew what a subsidy was; now | am no longer so sure. It may
be that others will be in the same position». Cf. Prest, 1974: 11. Esta questao nao perdeu actualidade, dado
que em 2010 Rubini também se referia ao caracter ilusério da definicao de auxilio, mesmo que limitada
ao ambito mais estrito do artigo 87.%, n.° 1 (actualmente 107.%, n.° 1). Ver Rubini, 2009: 1 e segs. Sobre o
conceito de subvencao ver também, entre outros, Staiger, 2009: 8 e segs.

35 Arpio Santacruz, 2000: 57-59.
36 Arpio Santacruz, 2000: 49-63, Harden, 1993: 13.

37 “Der Grenzertrag der Diskussion um den Subventionsbgriff tendiert gegen Null, nicht selten ist er
negativ“, Andel, 1969: 4.

38 “Ausweitung des Beihilfenbegriff*, Kerber, 1997: 54.
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Apesar de o Tribunal de Justica ter reiteradamente afirmado que a Comis-
sdo nio dispoe de poderes discriciondrios quando procede a interpretagio do
artigo 107.°,n.° 1, o facto é que, na realidade, a Comissdo goza de uma ampla
liberdade interpretativa na concretiza¢do das condi¢oes que delimitam o con-
ceito de auxilio de Estado®. A relativa abertura e imprecisdo do artigo 107.°,
n.° 1, foi ao longo dos anos densificada por uma abundante jurisprudéncia,
particularmente quanto aos conceitos de vantagem econdémica, selectividade
e origem estadual dos recursos publicos®. Ndo obstante os méritos da acti-
vidade jurisprudencial de densificagio do conceito de auxilio de Estado, sdo
ainda hoje relativamente frequentes os conflitos entre os Estados e a Comis-
sdo acerca da nogido de auxilio de Estado.

Os conflitos entre a Comissdo e os Estados sdo também frequentes naque-
les dominios da actividade econémica que em virtude dos movimentos de
liberaliza¢do e desregulamentagdo, passaram a estar submetidos ao regime
da concorréncia e ao regime de controlo dos auxilios de Estado. A sujei¢io
destes dominios (dgua, gés, energia eléctrica, comunicag¢des, satde, educagio,
transportes aéreos, servicos financeiros, etc.) as leis do mercado, nio elimi-
nou o cardcter politico e socialmente sensivel de muitos deles*. Apesar de os
Estados terem renunciado ao exercicio de uma actividade directa no todo ou
parte destes dominios, tal ndo significa que se tenham alheado de os tutelar
e influenciar, porquanto os interesses que os tinham levado a intervir nesses
sectores permanecem. Assumem aqui particular importincia os servigos de
interesse econémico geral, que o préprio artigo 106.°, n.° 2, considera nio
estarem sujeitos as regras de concorréncia sempre que esteja em causa o cum-
primento, de direito ou de facto, da missdo particular que lhes foi confiada.
Assim, ndo sdo de admirar, neste particular, os conflitos recorrentes entre os
Estados e as autoridades comunitdrias*.

2.2.1.2. Conflitos acerca dos auxilios de Estado compativeis
Sabemos ja que o TFUE nio prevé uma proibi¢io absoluta de auxilios de
Estado. As medidas ja qualificadas como um auxilio de Estado, em principio

39 Heidenhaim, 2003: 17 e segs.
40 Braun & Kiihling, 2008, 465-466.
41 Rawlinson, 1993: 56 e segs.

42 Jennert, 2005: 20-21. Cf., a propésito, o acérdao Altmark que veio contribuir para o esclarecimento das
condi¢oes em que a intervengao do Estado deveria ser considerada um auxilio de Estado.
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incompativeis com o mercado interno, podem no entanto ser consideradas
compativeis, a0 abrigo do n.° 2 ou do n.° 3 do artigo 107.°.

Os conflitos sio maiores e mais complexos quando estd em causa a apli-
cagdo do n.° 3 do artigo 107.2. O artigo 107.°, n.° 2, nio coloca especiais
problemas de interpretagio, dado que a Comissao nio dispoe de poderes dis-
criciondrios quando o aplica. Apenas terd de verificar se a situagdo de facto
preenche alguma das situagdes ai previstas. Ja de acordo com o artigo 107.°,
n.° 3,a Comissdo pode considerar compativel com o mercado interno os auxi-
lios que respeitam os pressupostos exigidos nalguma das suas virias alineas®.
A Comissio nio verifica simplesmente se os auxilios a instituir cabem dentro
do estatuido no artigo 107.°, n.° 3. A Comissdo procede com autonomia a
uma ponderagio das vantagens dos auxilios na realiza¢io de algum interesse
ou valor da Unifo (eficiéncia, coesdo, protec¢io do ambiente, investigagio,
protec¢do de bens culturais, etc.), por contraposi¢do ao prejuizo para a con-
corréncia que a sua concessdo necessariamente acarreta. Se este exercicio de
ponderagio for positivo, a Comissio decide pela compatibilidade do auxilio
com o mercado interno, se nio, decide que o auxilio é incompativel. A decisdo
da Comissio supde, a0 menos implicitamente, a adopgdo de um pardmetro
(standard) de avaliagdo, de acordo com o qual ela se decide pela compatibi-
lidade ou pela incompatibilidade do auxilio. Este parimetro pode, em abs-
tracto, ser a protec¢io objectiva do bem concorréncia, a protecgio subjectiva
dos concorrentes prejudicados, a redugido da despesa publica dos Estados, o
bem-estar dos consumidores, o bem-estar dos produtores ou o bem-estar
de ambos em contraponto ao bem-estar dos contribuintes. Ora, ndo existe
acordo no direito dos auxilios sobre qual o pardmetro decisivo*.

Também permanece objecto de controvérsia cientifica a prépria razio de
ser da interven¢do dos Estados na economia. Mesmo aceitando como boa a
concepgio neocldssica para a intervengio dos Estados na economia, segundo
a qual a intervencdo sé se justifica por razdes de eficiéncia ou de equidade,
nem assim os problemas deixam de existir, porque também aqui nio existe
unanimidade sobre os conceitos, quer de eficiéncia, quer de equidade, bem
como sobre o modo de actuar.

43 Koenig, Kiihling & Ritter, 2005: 143 e segs.

44 Para uma andlise das possiveis finalidades do controlo dos auxilios e dos parametros de controlo, ver
Martin & Strasse, 2005.
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O préprio teor literal das virias alineas do artigo 107.°, n.° 3, deixa lugar a
uma grande margem de incerteza quanto aos auxilios que devem ser conside-
rados compativeis. De acordo com o artigo 107.°2, n.° 3, podem ser conside-
rados compativeis com o mercado interno as seguintes categorias de auxilios:

- os auxilios destinados a promover o desenvolvimento econémico de regi-
oes em que o nivel de vida seja anormalmente baixo ou em que exista grave
situagio de subemprego, bem como o desenvolvimento das regices referidas no
artigo 349.°, tendo em conta a sua situagdo estrutural, economica e social (al. a)
[itdlico nosso];

— os auxilios destinados a fomentar a realizagdo de um projecto importante
de interesse europeu comum, ou a sanar uma perturbagio grave da economia
de um Estado-membro (al. b) [itilico nosso];

— os auxilios destinados a facilitar o desenvolvimento de certas actividades
ou regides econdmicas, quando nio alterem as condi¢oes das trocas comer-
ciais de maneira que contrariem o interesse comum (al. ¢/ [itdlico nosso];

— os auxilios destinados a promover a cultura e a conservagio do patriménio,
quando ndo alterem as condi¢ées das trocas comerciais e da concorrén-
cia na Unifo num sentido contririo ao interesse comum (al. ) [italico
nosso].

A interpretagio e concretizagio de conceitos e expressdes, tais como: «nivel
de vida seja anormalmente baixo ou em que exista grave situagio de subemprego»,
«projecto importante de interesse europeu comumy, «perturbagio grave da economia
de um Estado-membro», «desenvolvimento de certas actividades ou regides eco-
nomicas» sio de molde a criar sérios conflitos entre os Estados e a Comissio.

A existéncia de conflitos a propésito do controlo dos auxilios ndo se veri-
fica somente entre os Estados e a Comissdo. Também dentro da prépria
Comissio sio frequentes os conflitos entre a Direcgio-Geral da Concorrén-
cia, cujo objectivo é a promogio e defesa da concorréncia, que tem a seu cargo
o controlo dos auxilios e outras direc¢bes gerais, nomeadamente aquelas que
intervém no campo da politica regional e da politica industrial e perseguem
outros objectivos. Assim, a Direcgdo-Geral da Politica Regional tem repeti-
damente criticado a Direcgio-Geral da Concorréncia por esta nao dar muita
importincia aos efeitos promocionais e redistributivos positivos dos auxi-
lios de Estado regionais®. Por seu lado, a Direc¢do-Geral das Empresas e

45 Cf. Lavdas & Mendrinou, 1999: 40.
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da Industria tem propugnado por um controlo menos restritivo dos auxilios
destinados a investigacdo, ao desenvolvimento e & inovagio®.

Nio obstante os conflitos internos, a Comissio tem-se esforgado por falar a
uma s6 voz nas negocia¢des com os Estados-membros. Os projectos de novas
regulamentagdes sobre os auxilios ou a revisio das que estdo em vigor sdo
discutidos internamente antes de os Estados-membros serem consultados.
Depois de chegar a uma posigio a Comissdo defende-a em termos positivos
(“interesse comum”; “solugdes vantajosas”). Nos relatérios sobre a politica de
concorréncia, a Comissio tem repetidamente negado a existéncia de conflitos
entre a politica de concorréncia e a politica regional ou a politica industrial®.

Do exposto resulta que a Comissio se tem julgado competente nio s6 para
decidir sobre a compatibilidade dos auxilios mas também para decidir quais
os auxilios que considera @ priori como compativeis. A Comissdo tem vindo
assim a assumir um papel proactivo e nio reactivo no controlo dos auxilios,
procurando criar uma politica europeia de auxilios de Estado ao servigo de
valores europeus®.

A reacgio dos Estados aos esforcos da Comissio no sentido de criar uma
politica europeia de auxilios comegou por ser negativa. Em 1966 e¢ 1972 a
Comissio fez ao Conselho duas propostas de regulagido dos auxilios com
base no artigo 94.° do Tratado de Roma (hoje artigo 109.° do TFUE), as
quais foram recusadas. O progressivo endurecimento do controlo dos auxi-
lios iniciado pela Comissdo nos fins dos anos 80 levou os Estados a adoptar
uma atitude mais positiva acerca da regulacdo dos auxilios, que, contas fei-
tas e independentemente da competéncia ou da legitimidade da Comissio,
melhoravam a certeza juridica e contribufam para uma redugio dos conflitos,
mantendo apesar de tudo a possibilidade de os Estados decidirem acerca de
auxilios.

2.2.2. 4 gestio e resolugdo dos conflitos por meio de soft law e por meio de hard law
Os conflitos entre a Comissdo e os Estados, quer a propésito da determina-
¢do do conceito de auxilio de Estado, quer em relagdo aos auxilios que devem

46 Maincent & Navarro, 2006: 46-48.

47 Vide o Plano de acgao no dominio dos auxilios estatais. Na lingua inglesa utilizam-se as expressoes
“common interest” (ponto 40) e “win-win development” (pontos 9, 10, 11).

48 Comissao Europeia, 1973: 3.
49 Jestaed & Scwheda, 2003: 193; Oldale & Henri, 2009: 16-17.
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ser considerados compativeis, podiam em abstracto ser geridos e resolvidos
caso a caso ou, pelo contrario, recorrendo a normas gerais e abstractas, na
forma de sof? law ou plasmadas em regulamentos a adoptar pelo Conselho
sob proposta da Comissio.

A resolugio dos conflitos caso a caso permitia 4 Comissdo actuar de forma
flexivel, em resposta as exigéncias do momento. Contudo nio garantia trans-
paréncia, previsibilidade e seguranca juridicas, no grau tido como necessario
a uma correcta aplicagio do regime europeu dos auxilios®, ndo sabendo fre-
quentemente os Estados, a priori, com razodvel grau de certeza qual seria a
posic¢do da Comissio sobre os auxilios que queriam conceder. Por outro lado,
a abordagem casuistica tornou a Comissdo mais vulneravel as pressdes dos
Estado-membros poderosos.

Compreende-se assim que a Comissio tenha submetido ao Conselho duas
propostas de regulagio dos auxilios, uma em 1966 e a outra em 1972, que, no
entanto, foram ambas recusadas. A recusa pelo Conselho em dar seguimento
as propostas da Comissdo deveu-se a um conjunto variado de razdes, desde
uma visdo de curto prazo dos interesses nacionais por parte dos Estados, ao
facto de muitos dos auxilios terem somente justificagdo politica e, finalmente,
aos receios dos Estados em sujeitar-se a obrigacdes claras que limitariam
forcosamente o seu arbitrio na concessio de auxilios’™.

A estratégia seguida pela Comissdo, em face da recusa do Conselho, foi a
de adoptar normas de caricter geral e abstracto sem valor juridico obrigatério
(soft law), na forma, entre outras, de comunicagdes, cartas, linhas directrizes
e enquadramentos. Através destes instrumentos normativos a Comissio foi
definindo positivamente o seu préprio entendimento sobre que auxilios os
Estados deveriam conceber e concretizar’?. As limita¢des que a falta de regu-
lagdo podiam teoricamente criar 4 actuagio da Comissdo tornaram-se afinal
numa vantagem, dado que a recusa do Conselho significou paradoxalmente
uma maior liberdade e poder daquela na defini¢do da politica europeia de
auxilios, porquanto a adopg¢do de comunicagdes, cartas, enquadramentos ou

50 Cini, 2001: 199 e segs.
51 Lavdas & Mendrinou, 1999: 27.

52 SO a partir de 1998, com a adopgao pelo Conselho do Regulamento n.° 994/98, a Comissao recorreu
a instrumentos de hard law.
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linhas directrizes, ou seja, de sof? Jaw, ndo necessitava da aprovagio expressa
dos Estados™.

Apesar de nio terem forc¢a obrigatéria de per se, constituindo como que
recomendagdes, ndo deixavam de ter na prética efeitos juridicos, determi-
nando quer a conduta da Comissdo, quer a actuagio dos Estados.

A Comissio estd juridicamente obrigada a respeitar as normas que previa-
mente aprovou*, tendo ji os tribunais europeus em mais de uma ocasio anu-
lado decisbes da sua autoria com base numa deficiente aplicagdo de normas
de soft law*™. Os tribunais europeus tém para 14 disso contribuido para refor-
¢ar a sua for¢a normativa nio reavaliando as decisdes que as concretizam.

As normas de soff law ndo vinculam directamente os Estados. Contudo,
estes estdo obrigados na prética a tomd-las em linha de conta sempre que for
de esperar que a Comisséo ird decidir a compatibilidade do auxilio em causa
de acordo com normas de sof? law.

Os conflitos entre os Estados e a Comissdo a propésito dos auxilios de
Estado ndo desapareceram com a regulagdo por meio de sof Jaw. Simples-
mente deslocaram-se parcialmente dos casos individuais para a regulagio por
meio de sof? Jaw, discutindo-se agora a prépria regula¢ao em si mesma tendo
em aten¢do o seu objecto e finalidade. Neste sentido, podemos dizer que na
medida em que os conflitos se deslocam para montante, ao nivel da modula-
¢do da regula¢io, tendem a diminuir a jusante, aquando da concreta aplicagio
da regulacio ao caso concreto™.

2.2.2.1. O conteiido material das normas de soft law

A interven¢do da Comissio no dominio da regulagio dos auxilios por
meio de normas de sof? /aw conheceu diversas fases.

Numa primeira fase, as normas de sof# /aw tinham um cariz marcadamente
negativo. Os diplomas de sof? /aw buscavam a sua razdo de ser directamente
na realizagdo de algum dos fins previstos nas alineas do artigo 92.°, n.° 3, do
Tratado de Roma®’, em particular da alinea ¢), destinando-se consequente-

53 Lavdas & Mendrinou, 1999: 30.

54 Mestmaicker & Schweiter, 2004: 10. Kapitel: Beihilfen, § 44, Rn 19.

55 Vide Acérdao Hércules c. Comissao, de 17.12.1991, proc. T-7/89, cons. 53-54.
56 Blauberger, 2009a: 726.

57 Que passou depois sem modificacdes de maior a artigo 87.°, estando ainda em vigor o Tratado de
Roma e, por dltimo, a artigo 107.° do TFUE.
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mente a regular sectores especificos ou regides determinadas®®. Em 1971, a
Comissdo aprovou os primeiros instrumentos de sof? /aw, um relativo aos
téxteis e o outro atinente ao vestudrio®®. Normas de soff Jaw sobre auxilios
regionais foram pela primeira vez aplicadas pela Comissdo a partir de 1972.

Exceptuando a publicagio de uma Carta, na qual a Comisséo fazia mengéo
de aplicar a partir de 1975 normas de sof? /aw no dominio dos auxilios ao
meio ambiente®, o controlo dos auxilios s6 voltou a ganhar vigor na segunda
metade dos anos 80. Em 1986 a Comissio publicou o primeiro enquadra-
mento sobre auxilios de Estado a investigacdo e desenvolvimento, no qual
a Comissio adoptou uma atitude mais positiva face ao controlo dos auxi-
lios de Estado®. Este enquadramento foi posteriormente revisto de forma
a incluir os auxilios relacionados com a inovagio, que a Comissdo justificou
como fazendo parte da Estratégia de Lisboa®. De igual modo, os auxilios
as pequenas e médias empresas tornaram-se a partir do final dos anos 80
uma preocupagio maior para a Comissio. A Comissio ainda recentemente,
aquando da revisio do enquadramento comunitirio dos auxilios estatais a
favor do ambiente, num questiondrio que dirigiu as partes interessadas per-
guntou se categorias adicionais de auxilios, tais como a saide dos civis e a sua
envolvente (em inglés no original, “safety of civilians and their environment”)
ou a saide dos consumidores deveriam ser introduzidas.

A Comissio no Plano de Acgio no Dominio dos Auxilios Estatais propds
uma redugio dos auxilios e a sua reorientagio para os objectivos da Estraté-
gia de Lisboa (menos auxilios estatais e mais orientados) em sintonia com o
apelo feito no Conselho Europeu de Novembro de 2004. Contudo, o Plano
de Acgio concedeu maior importancia ao objectivo de redireccionar os auxi-
lios do que ao esfor¢o de redugdo do seu montante. No intuito de colocar
os auxilios de Estado ao servigo da Estratégia de Lisboa, de criagio de mais
crescimento e emprego, a Comissdo definiu ela propria as prioridades das
politicas de auxilios, que seriam, de acordo com o Conselho Europeu de

58 Artigo 92.%,n.° 1, al. ¢): “Os auxilios destinados a facilitar o desenvolvimento de certas actividades ou
regides econdmicas...”.

59 Comissao Europeia, 1971a; Comissao Europeia, 1971c: § 172.
60 Comissao Europeia, 1971b.

61 Comissao Europeia, 1974.

62 Cini &McGowan, 1998: 153.

63 Blauberger, 2009a: 727.
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Marco de 2005, a redugio do nivel geral dos auxilios estatais e a sua reafec-
tagdo a favor de certos objectivos horizontais®*, tais como o refor¢o da ino-
vagio e da investigac¢do, promogio da sociedade de conhecimento, criagdo de
um ambiente favoravel aos negécios e ao empreendendorismo, promogio de
um futuro ambientalmente sustentdvel, refor¢o da coesdo social, protec¢ao do
ambiente, promog¢io do emprego, etc.

A Comissio estabeleceu no Plano de Acgdo, na sua parte final, um calen-
dério indicativo, para o periodo 2005 a 2009, que previa a revisio global das
normas vigentes no dominio dos auxilios de Estado quer as normas bard law,
quer as normas sof# law.

O Plano de Acgio, na medida em que quer redireccionar os auxilios para
objectivos horizontais, estd na linha da actuagio da Comissdo de um afasta-
mento progressivo da letra do Tratado nas propostas de regula¢io dos auxilios
de Estado, quer se trate de hard law quer se trate de soff law. A Comissio
tem vindo assim a estabelecer as suas prioridades em matérias de auxilios de
forma cada vez mais independente do preceituado no Tratado, criando a sua
prépria agenda, a qual em alguns casos s6 com muito esfor¢co poderd consi-
derar-se directamente baseada no disposto no artigo 107.°,n.° 3, do TFUE.

A agenda da Comissio reflecte naturalmente a sua concepgio acerca da
politica dos auxilios. Assim, a Comissdo considerou que os auxilios horizon-
tais seriam preferiveis aos auxilios sectoriais, ndo porque o Tratado nio os
preveja, nio porque o Tratado dé prioridade ou considere preferiveis os auxi-
lios horizontais aos sectoriais, mas porque a Comissdo considerou os primei-
ros ndo s6 menos distorgores da concorréncia, mas também mais adequados
a consecugio dos objectivos de interesse comum, definidos como tais por si.
Note-se a propésito que a distingdo entre auxilios horizontais e auxilios sec-
toriais, que assimila os primeiros a auxilios menos distorgores da concorréncia
que os segundos, ndo é em si mesma isenta de equivocos. Assim, os auxilios a
reestrutura¢do nio discriminam sectores de actividade, mas constituem auxi-
lios particularmente distorgores da concorréncia, sendo por isso considerados
pela Comissio auxilios sectoriais. J4 os auxilios regionais que obviamente dis-

64 “O Conselho Europeu de Marco de 2005 convidou os “Estados-Membros a prosseguirem numa
via de reducao do nivel geral dos auxilios estatais, sem deixar de ter em conta as eventuais falhas dos
mercados. Este movimento deve ser acompanhado de uma reafectagao dos auxilios em beneficio do
apoio a determinados objectivos horizontais, como a investigacao e a inovacao e a valorizagao do capital
humano”. Ponto 14 do Plano de Acgao.
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criminam regides favorecendo umas em detrimento de outras, sio apesar de
tudo incluidos no rol dos auxilios horizontais.

A defini¢do de objectivos para os auxilios por parte da Comissdo para a
Unido Europeia no seu conjunto coloca problemas de véria indole aos Esta-
dos. Os Estados tém de provar que os auxilios que pretendem executar estio
de acordo com os objectivos previamente definidos pela Comissdo. A nogio
de interesse comum ganhou uma dimensdo positiva que nio estava nem na
letra, nem no espirito do Tratado, o que tornou mais exigente a prova que os
Estados estdo obrigados a fazer de que os auxilios que pretendem implemen-
tar estdo de acordo com o disposto no artigo 107.°,n.° 3, do TFUE.

Os Estados tém de provar que os auxilios sdo necessarios, adequados e
proporcionais 4 prossecugdo dos objectivos de interesse comum definidos
previamente pela Comissao.

A Comissio considera que a intervengido dos Estados por meio de auxilios
s6 se justifica caso exista uma falha de mercado ou esteja em causa um objec-
tivo de interesse comum. Os Estados estdo obrigados a demonstrar que os
objectivos de interesse comum nio poderiam ser atingidos pelo simples fun-
cionamento dos mercados ou, no limite, por outro meio ao dispor do Estado
menos distor¢or da concorréncia que os auxilios (necessidade)®.

Os auxilios tém de revelar-se adequados a realizagio dos objectivos preten-
didos, criando um efeito de incentivo nos beneficidrios dos auxilios de forma
a provocar uma altera¢io no seu comportamento (adequagio).

Os auxilios tém de ser proporcionais, ndo podendo ser concedidos para
14 do estritamente necessédrio para a compensagio da falha de mercado ou a
realizagdo do objectivo de interesse comum (proporcionalidade).

Os beneficios dos auxilios tém de revelar-se globalmente superiores aos
efeitos negativos que provocario na concorréncia e no comércio europeus®.

2.2.2.2. O conteiido material das normas de hard law

O artigo 89.° [actualmente 109.°c TFUE] do Tratado de Roma atribuia
ao Conselho um poder de caricter normativo, autorizando-o a editar regula-
mentos, cujo fim era unicamente o de facilitar a execugdo dos artigos 87.° e
88.0 [actualmente 107.° ¢ 108.c TFUE], determinando em especial as condi-
¢oes de aplicacio do artigo 88.2,n.° 3 [actualmente 108.°,n.° 3, TFUE], bem

65 Por exemplo, por meio de regulagao normativa.

66 Friederiszick, Roller & Verouden, 2007: 165; Friederiszick, 2008: 57-59.
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como os auxilios que ficam isentos da obrigagio de notificagdo. S6 em 1998
o Conselho exerceu os seus poderes, editando o Regulamento n.© 994/98 do
Conselho de 7 de Maio de 1998%’, marcando uma nova era no direito dos
auxilios de Estado. Pela primeira vez, o Conselho fez uso da competéncia que
detinha, por for¢a do artigo 89.°, para adoptar regulamentos de aplicagio dos
artigos 87.° ¢ 88.2. Mas que razdes terdo levado a que durante tanto tempo o
Conselho nio tenha feito uso de um tal poder, de grande importincia para o
desenvolvimento e a correcta aplicagdo do regime juridico comunitirio, em
sede de auxilios estatais?®® E certo que a Comissio ndo ficou inactiva, tendo
em 1966 submetido ao Conselho uma proposta de regulamento fixando cer-
tas condi¢des e modalidades de aplicagdo do exame preventivo dos projectos
de ajudas. Apesar destas tentativas, a Comissdo depressa se apercebeu das
vantagens desta situagdo de vazio legal®.

67 JOCE L 142 de 14 de Maio de 1998.
68 Sobre o tema ver, entre n6s, Almeida, 2002.

69 Muito curiosa foi a resposta, em Outubro de 1990, do Comissario encarregado das questdes de
concorréncia, Sir Leon Brittan, a uma carta do ministro italiano da Industria, M. A. Battaglia, convidando
a Comissao a submeter ao Conselho uma proposta de regulamento com o fim de definir com precisao as
condicoes de aplicagao dos artigos 87.° e 88.° do Tratado de Roma:

“Eu nao posso partilhar o vosso sentimento de que a falta de um regulamento do Conselho provoque uma
muita elevada incerteza no dominio dos auxilios a indUstria. A Comissao tem sempre informado e, quando
tal seja necessario, consultado os Estados-membros a propésito da sua politica. Ela nao se tem poupado a
desenvolver esforcos para conseguir a maior transparéncia possivel, publicando entre outros, ‘guidelines’
e enquadramentos sobre numerosos aspectos da politica de auxilios. O Tribunal de Justica tem igualmente
clarificado um grande nimero de questdes tanto no que toca a matéria processual (por exemplo, o prazo
de dois meses para avaliar os casos dos auxilios notificados), como no que toca a questdes de fundo (por
exemplo, a definicao de auxilio e a determinacao dos factores que devem ser tomados em conta para
avaliar a compatibilidade do auxilio). Através dos seus acérdaos, o Tribunal de Justica tem desenvolvido
um corpus jurisprudencial que obriga tanto a Comissao como os Estados-membros.

Como jd o tinha explicado antes, o Tratado estabelece uma separacao clara em matéria de auxilios de
Estado, entre os poderes da Comissao e os do Conselho. Por esta razao nao penso que os autores do Tratado
tenham querido confiar aos Estados-membros um poder de decisao ao nivel da formulagao dos critérios e
dos principios de avaliacao dos auxilios. A propria formulagao do artigo 94.° [actualmente 109.° TFUE] visa
simplesmente os regulamentos de aplicagao, na medida em que os artigos 92.° e 93.° [actualmente 107.°
e 108.° TFUE] compreendem ja um conjunto relativamente completo de regras, tanto processuais como
materiais. Tais regulamentos de aplicagao nao poderiam senao completar ou precisar as regras proprias
do Tratado; eles nao as poderiam modificar. Um regulamento baseado no artigo 94.° [actualmente 109.°
TFUE], nao poderia pois limitar o campo de aplicagao do artigo 92.° [actualmente 107.° TFUE], nem a
competéncia da Comissao, tal como se encontra definida no artigo 93.° [actualmente 108.° TFUE]. Além
disso, as numerosas decisoes tomadas pela Comissao no passado, assim como a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, levam-me a pensar que nao ha nenhuma necessidade aparente para a Comissao de apresentar
uma proposta na base do artigo 94.° [actualmente 109.° TFUE] do Tratado (...).

Depois de ter examinado atentamente as consequéncias tanto institucionais como praticas de um recurso
ao artigo 94.° [actualmente 109.° TFUE] e considerando que os objectivos da seguranga juridica e da
transparéncia podem ser realizados prosseguindo na pratica ja bem estabelecida dos dialogos bilaterais
e multilaterais e das consultas no quadro do processo de decisao, eu préprio cheguei a conclusao de que
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Parece pois evidente que um tal sistema satisfez a Comissao, fazendo dela
o actor por exceléncia no dmbito dos auxilios de Estado e deixando-lhe as
mios livres na apreciagdo da compatibilidade dos auxilios. A Comissdo foi
publicando ao longo dos anos cartas dirigidas aos Estados e ao Conselho,
linhas directrizes, enquadramentos, comunicagdes, utilizando também os
relatdrios anuais sobre a concorréncia, que de alguma forma foram suprindo
a falta dos regulamentos do Conselho.

Foi assim possivel garantir aos Estados e aos particulares alguma segu-
ranga e certeza juridicas quanto aos auxilios licitos e aos procedimentos uti-
lizados pela Comissao, dado que esta ficava obrigada a respeitar as suas pro-
prias linhas directrizes e enquadramentos, nio as podendo afastar sem mais.

Este estado de coisas também ndo desagradava aos Estados, permitindo-
-lhes negociar até certo ponto a aplicagio, caso a caso, das regras relativas as
ajudas de Estado.

Nio obstante, o sistema assim engendrado pela Comissdo com a anuéncia
dos Estados tinha fortes limitagdes™.

A crescente complexidade do sistema, apesar das vantagens proporciona-
das pela sua reconhecida flexibilidade e informalidade, foi com o correr dos
tempos tornando-se mais dificil de gerir. Apesar do esforco de divulgacio
pela Comissdo das linhas orientadoras da sua ac¢io em matéria dos auxilios
estaduais, era dificil assegurar as empresas e aos préprios Estados certezas
quanto ao alcance exacto de muitas das suas linhas orientadoras. O poder
quase-regulamentar da Comissdo, do qual esta fez um largo uso, se é ver-
dade que libertou as maos da Comissio na defini¢io da compatibilidade dos
auxilios e no preenchimento das lacunas procedimentais do artigo 88.° do
Tratado de Roma, tinha limites que tanto o Tribunal de Primeira Instincia
(hoje Tribunal Geral), como o Tribunal de Justi¢a ndo deixaram de lembrar.
Apesar de a Comissio estar vinculada por eles, em caso algum os documentos
informais podiam derrogar as normas do Tratado. Apesar de, desde o princi-
pio, as jurisdi¢des comunitarias nio colocarem em causa o larguissimo poder
discriciondrio da Comissdo, ndo deixaram de obrigar a Comissdo a respeitar
escrupulosamente os direitos procedimentais dos Estados e dos particulares,

nao seria apropriado para a Comissao, preparar uma nova proposta de regulamento sobre os auxilios de
Estado fundada no artigo 94.° [actualmente 109.° TFUE] do Tratado.” Com a devida referéncia a Struys,
Michel L., "Questions choisies de procédure en matiere d’ aides d’ Etat”, in RTDE, Paris, n.° 1, 1993, pags.
17-38, em especial, p. 18.

70 Struys, 1993: 18.
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precisando e ampliando o seu alcance, recorrendo se necessdrio aos principios
fundamentais.

Dada a escassez de recursos humanos da Comissdo e a prépria posigio
da Comissdo como tnico érgdo competente para apreciar a compatibilidade
dos auxilios, o crescente aumento das notificagdes dos auxilios e o aumento
também em ndmero crescente de queixas propostas pelas empresas concor-
rentes a propésito dos auxilios ilegais, colocaram em causa a sua capacidade
enquanto entidade de controlo dos auxilios. Dada a sua competéncia exclu-
siva, ela era obrigada a examinar a totalidade dos projectos, ndo podendo em
consequéncia dedicar a devida atengdo aos mais importantes.

A prépria evolugio desejével para uma Comunidade de direito tornou
insustentdvel a persisténcia de normas com contornos incertos e aleatdrios,
editados de forma difusa, quando além do mais o artigo 89.° [actualmente
109.c TFUE] permitia a possibilidade de regulamentos de aplicagio dos arti-
gos 87.° ¢ 88.° [actualmente 107.° ¢ 108.°c TFUE].

A aprovagio do Regulamento n.° 994/98 do Conselho de 7 de Maio de
1998 apresentou uma tripla vantagem’’. Em primeiro lugar, simplificou o tra-
balho administrativo da Comissdo. Em segundo lugar, emprestou uma rela-
tiva seguranca juridica aos Estados e as empresas, ao determinar os auxilios
permitidos e os ndo permitidos. Em terceiro lugar, aumentou a eficicia da
politica de concorréncia, pois serd de esperar que os Estados modifiquem os
auxilios para os tornarem conformes aos modelos permitidos.

A aprovagio do Regulamento n.° 994/98 do Conselho permitiu a Comis-
sdo a edigdo de regulamentos com vista a estabelecer isen¢des para categorias
especificas de auxilios.

Uma primeira vaga de regulamentos abrangeu os auxilios regionais, os
auxilios as pequenas e médias empresas, os auxilios a0 ambiente e os auxilios
de minimis. Uma segunda vaga de regulamentos teve por objecto a agricul-
tura e as pescas. Depois, em 2006, a Comissio editou um regulamento sobre
auxilios ao investimento regional. Em 2008, a Comissao adoptou um regula-
mento geral de isen¢do que substituiu os anteriores™. Este regulamento tem
duas partes principais. No capitulo I, o regulamento estabelece um conjunto

71 Blumann, 1999: 321.

72 Regulamento (CE) n.° 800/2008 da Comissao, de 6 de Agosto de 2008, que declara certas categorias de
auxilios compativeis com o mercado comum, em aplicagao dos artigos 107.° e 108.° do TFUE (Regulamento
geral de isengao por categoria).
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de principios gerais comuns as vérias categorias de auxilios nele previstas. No
capitulo II, o regulamento contém disposi¢ées especificas para cada uma das
vérias categorias de auxilios ai previstas”.

Os regulamentos que resultaram da elabora¢io da Comissido foram em
larga medida baseados nas normas de sof? /aw ji existentes, gozando a Comis-
sdo de uma considerdvel autonomia na concepgio e no desenho dos mesmos.

Para os Estados a existéncia de regulamentos de isencdo tem algumas
vantagens. Os Estados sdo livres para conceder auxilios, sem necessidade de
prévia notificagio dos mesmos 4 Comissdo. Os auxilios podem ser imedia-
tamente colocados em execugio. Os Estados podem conformar com alguma
liberdade os auxilios que pretendem executar, conquanto nio ponham em
causa o disposto nos regulamentos de isengao.

Tendo em mente as vantagens dos regulamentos de isen¢do compreende-
-se que os Estados direccionem as suas politicas de auxilios para os dominios
em que eles existem.

3. CONCLUSOES
Parece-nos claro que o controlo dos auxilios de Estado jd ndo pode ser consi-
derado um controlo negativo. O controlo dos auxilios, por for¢a da actuagio
da Comissdo, que em larga medida s6 foi possivel gragas a relativa impre-
cisio das normas do Tratado e a diversidade de preferéncias dos Estados,
ganhou uma dimensdo positiva, primeiro com o recurso a normas de sof?
law depois também com normas de hard law. Os regulamentos de isengio,
independentemente do juizo que se faga, quer sobre a sua legitimidade, quer
sobre a bondade das suas solu¢cdes materiais, tém constituido um poderoso
meio de harmonizagio da politica e do controlo dos auxilios de Estado. Os
Estados, em face da alternativa da inseguranca das decisdes caso a caso, tém
optado racionalmente pelo porto seguro proporcionado pelos regulamentos
de isencio existentes. Para além do mais, os Estados quando aplicam os regu-
lamentos de isencdo ainda conservam alguma margem de manobra, se bem
que dentro dos limites materiais estabelecidos nos referidos regulamentos de
isengdo.

Os tribunais europeus tém no essencial apoiado o controlo dos auxilios tal
como tem vindo a ser concebido pela Comissio, ndo deixando apesar de tudo
de impor algumas limitagdes, sobretudo de cardcter processual. Os tribunais

73 Cf. Oldale & Henri, 2009: 116-119.
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tém adoptado uma atitude de se/f restraint relativamente as opgdes materiais
seguidas pela Comissdo no dominio do controlo dos auxilios.

Este modelo de controlo dos auxilios de Estado, de integracdo positiva
desde cima (from above) tem no entanto os seus limites.

Em primeiro lugar, a integracio positiva ndo vai tdo longe que se possa
dizer que o controlo dos auxilios evoluiu para uma politica europeia dos auxi-
lios de Estado. O controlo sobre a politica dos auxilios de Estado exercido
pela Comissdo ndo fez com que os Estados tivessem perdido toda a capaci-
dade para determinar as suas politicas de auxilios. Os Estados continuam a
ter o poder de conceder ou nio conceder auxilios, podem escolher a forma, os
sectores e as actividades a auxiliar, ndo podendo ser obrigados pela Comissio
a conceder os auxilios que nio desejem atribuir.

Em segundo lugar, se bem que a Comissio disponha de uma ampla mar-
gem de manobra para criar normas de sof? ou de hard law de acordo com as
suas préprias concepgdes, ndo tem capacidade para as impor aos Estados,
especialmente aos mais poderosos, sempre que estes na sua maioria nio as
aceitem’™.

Em terceiro lugar, os limites da integragdo positiva desde cima estio
patentes no facto de os Estados poderem escolher aderir retoricamente as
regulacdes sobre auxilios publicos elaboradas pela Comissdo, continuando a
conceder auxilios particularmente distor¢ores. Esta situagio é tanto mais pro-
vével quanto maior for a imprecisdo das regula¢ées editadas pela Comissio,
permitindo aos Estados justificar com relativa facilidade a sua concessio™.

74 Dois exemplos simples provam-no. A Comissao teve de rever a sua proposta inicial sobre as linhas
directrizes para os auxilios regionais dada a oposicao manifestada pela Franga, a Alemanha e o Reino
Unido. O segundo exemplo é-nos dado pela regulagao dos auxilios as empresas em dificuldade. A Comissao
sempre viu com maus olhos este tipo de auxilios dado os efeitos perniciosos que tém sobre a concorréncia.
Contudo, face a indisponibilidade dos Estados para prescindir destes auxilios, a Comissao foi como que
obrigada a aprovar linhas directrizes sobre o salvamento e a estruturagdo de empresas, preferindo a
existéncia destas regras ao puro e simples nao cumprimento por parte dos Estados.

75 Blauberger, 2009a: 733-735.
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