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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
F. G. JACOBS

apresentadas em 12 de Novembro de 1996 °

1. O Bundesverwaltungsgericht solicita uma
decisio do Tribunal de Justica sobre a
questdo de saber se o direito comunitirio
exige a ndo aplicagdo de determinadas regras
do direito administrativo nacional segundo
as quais uma decisdo que revoga a concessio
de um auxilio e exige a sua restituigdo é ili-
cita.

A matéria de facto e as questdes do orgdo
jurisdicional nacional

2. Os factos relevantes ¢ as questdes formu-
ladas estio expostos com louvével clareza no
pedido de decisio prejudicial. A Alcan
Deutschland GmbH (a seguir «Alcan») é a
filial alemi de uma empresa canadense.
Desde 1979, explorou uma fibrica de alumi-
nio em Ludwigshafen. Em 1982, na sequén-
cia de aumentos substanciais do prego da
electricidade, a empresa decidiu encerrar a
fibrica, mas tal encerramento foi subsequen-
temente adiado quando o Land Rheinland-
-Pfalz oferecen i Alcan, com o acordo do
governo federal, um auxilio temporirio de 8
milhdes de DM. A fibrica foi finalmente

encerrada em 1987,

* Lingua original: inglés.
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3. Apés ter tomado conhecimento do auxilio
projectado por meio da imprensa, a Comis-
sdo, por telex de 8 de Margo de 1983, diri-
gido a0 governo federal, exigiu que o auxilio
lhe fosse previamente notificado nos termos
do artige 93.°, n.°3, do Tratado, acrescen-
tando que nenhum auxilio deveria ser pago
antes de a2 Comissdo proferir a sua decisio
final. Por carta de 14 de Marco de 1983, foi
remetida 20 Land uma cépia do telex. Por
decisdo de 9 de Junho de 1983, o Land con-
cedeu no entanto i Alcan metade do auxilio
projectado, isto é, 4 milhdes de DM.

4. O governo federal notificou o auxilio 2
Comissio por comunicagio de 25 de julho
de 1983. Apés obter do governo federal deta-
lhes suplementares sobre o auxilio, a
Comissio deu inicio 20 seu exame preliminar
em 12 de Outubro de 1983, fixando, para
este efeito, um prazo de um més. Por telex
datado de 24 de Novembro de 1983, o
governo federal informou a Comissio de
que, uma vez que o prazo de um més tinha
expirado, o auxilio seria pago. Por carta de
25 de Novembro de 1983, a Comissio infor-
mou o governo federal de que o auxilio era
ilicito e de que a parte ainda nio paga nio o
deveria ser antes de a Comissdo tomar a
decisio final. O Land foi disto informado em
28 de Novembro de 1983. No entanto, por
decisdo de 30 de Novembro de 1983, conce-
deu i Alcan os restantes quatro milhdes de
DM do auxilio.
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5. Por decisdo de 14 de Dezembro de 19851
dirigida & Repiiblica Federal da Alemanha, a
Comissdo declarou que o auxilio concedido 4
Alcan era ilegal, por ter sido pago em vio-
lagio do artigo 93.°, n.°3, do Tratado, ¢
incompativel com o mercado comum na
acepgio do artigo 92.° do Tratado; em conse-
quéncia, ordenou a sua restituigio.

6. Por cartas de 12 de Feverciro e 21 de
Abril de 1986, o governo federal informou a
Comissio de que a restituigio do auxilio
estava precludida em razio do principio da
protecgio da confianga legitima. Por carta de
27 de Junho de 1986, o comissirio compe-
tente da Comissdo respondeu que, uma vez
que o governo federal nio adiantara quais-
quer propostas razodveis de solugio, tal
como a restituigio do auxilio em prestagdes
ou a sua conversio num cmpréstimoe nas
condigdes do mercado, nio estava em situ-
a¢io de propor qualquer alteragdo i decisio
da Comissdo.

7. Por peti¢io de 30 de Margo de 1987, a
Comissio apresentou um recurso perante o
Tribunal de Justiga, o qual, por acérdio de 2
de Fevereiro de 1989 (a seguir «acérdio
Alcan I») 2, declarou que 2 Alemanha, ao nio
dar cumprimento 2 decisio da Comissiio, nio
cumprira as obrigagdes que lhe incumbem
em virtude do Tratado.

1 — Decisio 86/60/CEE relativa ao auxilio que o «Land» de
Rheinland-Pfalz da Repiiblica Federal da Alemanha conce-
deu a uma empresa pradutora de aluminio primdrio, situada
em Ludwigshafen (JO 1986, L 72, p. 30).

2 — Comissio/Alemanha (94/87, Colcet,, p. 175).

8. Subsequentemente, por decisio de 26 de
Setembro de 1989, o Land revogou as deci-
sdes que concederam o auxilio e exigiu a res-
tituicio dos 8§ milhdes deDM. A Alcan
recorreu para o Verwaltungsgericht, o qual
anulou a decisio do Land que revogara o
auxilio com o fundamento de que cla infrin-
gira o artigo 48.%, n.° 4, da Verwaltungsver-
fahrensgesetz (lei sobre o processo adminis-
trativo) do Land 3. Esta disposi¢io fixa o
prazo de um ano para a revogagio dos actos
administrativos, contado a partir do
momento em que a autoridade toma conhe-
cimento dos factos que justificam tal revoga-
gdo.

9. Na scquéncia da improcedéncia do
recurso interposto para o Oberverwaltungs-
gericht, o Land recorreu para o tribunal de
reenvio, o Bundesverwaltungsgericht. Este
manteve a decisio dos tribunais de instincia
de que o artigo 48.%, n.° 4, fora violado, sus-
tentando a opinido de que o prazo de um
ano comegara a correr o mais tardar em
Julho de 1986, data em que o Land fora
informado da carta de 27 de Junho dc 1986
do comissirio competente da Comissdo,
Considerou ainda que a revogagio podia scr
considerada ilegal, nos termos da lei alemd,
com base noutros dois fundamentos. Em pri-
meiro lugar, parece adequado considerar que
o excrcicio, pelo Land, do scu poder discri-
ciondrio de revogar as medidas relativas ao
auxilio com base no artigo 48.°, n.°1, da
Verwaltungsverfahrensgesetz violou o princi-
pio da boa fé, uma vez que o Land foi prio-
ritariamente responsivel pela ilegalidade das
decisées de auxilio. Em conexio com isto, o

3 — Deve notar-se que o Land Rheinland-Pfalz aplica a Bundes-
verwaltungsverfahr (c6digo de processo administra-
tivo federal) também a casos que sc incluem no dmbito de
competéncia do Land: v. Kopp, Ferdinand: Verwaltungsver-
Jahrensgesetz, 6.2 edigio, C. H. Beck, p. 17,
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Bundesverwaltungsgericht faz realgar a ale-
gacdo da Alcan de que o Land tinha pleno
conhecimento, j4 em Margo de 1983, da
natureza questiondvel da legalidade do auxi-
lio e que nio informou a Alcan para nio a
dissuadir de continuar a explorar a fibrica; o
Land ndo nega, alids, que nio informou a
Alcan do telex da Comissio de 8 de Marco
de 1983 que exigia que o auxilio nio fosse
pago. Em segundo lugar, o Bundesverwal-
tungsgericht considera que a Alcan podia
invocar o artigo 818.°, n.° 3, do Biirgerliches
Gesetzbuch (cédigo civil, aplicdvel por forga
do artigo 48.°, n.°2, da Verwaltungsver-
fahrensgesetz), o qual impede a restituigio
quando o enriquecimento resultante do acto
administrativo ilegal deixou de existin A
Alcan alega que foi isso que se verificou ji
que, posteriormente, encerrou a fibrica em
questdo, apds sofrer novas perdas. Parece,
contudo, que, por forca da sétima frase do
artigo 48.%, n.° 2, da Verwaltungsverfahrens-
gesetz, esta defesa ndo seria adequada se a
Alcan conhecesse as circunstincias que tor-
navam ilegal a decisio do auxilio ou se o seu
desconhecimento dessa ilegalidade fosse
devido a grave negligéncia.

10. O Bundesverwaltungsgericht suscita a
questdo de saber se o direito comunitirio
exige, no entanto, a restituicio do auxilio e,
em consequéncia, submete ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) A autoridade competente deverd, para
dar cumprimento a uma decisio defini-
tiva de restituicio da Comissio das
Comunidades Europeias, e por forga do
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2)

3)

imperativo de aplicar o direito nacional
‘de forma a ndo tornar praticamente
impossivel a restituicio exigida pelo
direito comunitirio e respeitando em
toda a sua extensio o interesse da
Comunidade’, revogar a decisio de con-
cessio de auxilio em causa, mesmo no
caso de ji ter passado o prazo de cadu-
cidade previsto em direito nacional no
interesse da seguranca juridica?

Caso a resposta & primeira questio seja
positiva:

A autoridade competente devers, para
dar cumprimento a uma decisio defini-
tiva de restituigio da Comissio das
Comunidades Europeias, e por forga do
imperativo referido, revogar a decisio
de concessio de auxilio em causa,
mesmo no caso de ser responsivel pela
sua ilicitude, de tal forma que a sua
revogacio represente uma violagdo das
regras da boa fé em relagio ao benefici-
4rio?

Caso a resposta ds primeira e segunda
questdes seja positiva:

A autoridade competente deverd, para
dar cumprimento a uma decisio defini-
tiva de restituicio da Comissio das
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Comunidades Europeias, ¢ por forga do
imperativo referido, exigir a restituigio
do auxilio atribuido ainda que o direito
nacional ndo o permita, por auséncia de
enriquecimento, na falta de mid fé do
beneficidrio do auxilio?»

11. Sé a Alcan propde que as questées scjam
negativamente respondidas. O Land, os
Governos francés, alemio ¢ austriaco ¢ a
Comissdo propdem que o Tribunal de Justica
dé resposta afirmativa as tr8s questdes,

As disposi¢des comunitdrias e a jurisprudén-
cia relevantes

12. Antes de apreciar estas questdes, serd ttil
explanar alguns dos principios bisicos aplici-
veis nesta matéria. Segundo a primeira frase
do artigo 93.%, n.° 3, do Tratado, um Estado-
-Membro estd obrigado a informar a Comis-
sdo, com suficiente antecedéncia para cla
poder apresentar as suas observagdes, dos
projectos relativos A instituigio ou alteragio
de quaisquer auxilios. Se, apés o seu exame
preliminar, a Comissio considerar que o pro-
jecto de auxilio niio é compativel com o mer-
cado comum, cla deve, de acordo com a
segunda frase do artigo 93.%, n.° 3, dar inicio
sem demora ao procedimento consultivo
referido no n.°2 do mesmo artigo 93.° A
tltima frase do artigo 93.°, n.° 3, proibe pér
em cxccugio as medidas de auxilio antes de
estar finalizado o procedimento previsto no

artigo 93.° n.° 2. As decisées que concedem
um auxilio em violagio da proibigio estabe-
lecida nesta disposigio sdo ilegais; além disso,
a decisio final da Comissdo sobre a compa-
tibilidade do auxilio com o mercado comum
ndo tem o efcito de regularizar ex post facto
tais medidas 4.

13. O Tribunal de Justica declarou que a
recuperagio do auxilio é a consequéncia
légica da verificagio da sua ilegalidade®. O
objectivo da recuperagio é restabelecer a
situagiio anteriormente cxistente; ao restituir
o auxilio, o beneficidrio perde a vantagem
de que tinha beneficiado no mercado
relativamente  aos  scus  concorrentes,
considerando-se que fica restabelecida a situ-
agio anterior ao pagamento do auxilio 6,
Consequentemente, quando, apds completar
o cxame, feito em processo consultivo, nos
termos do artigo 93.°% n.° 2, a Comissdo con-
sidera o auxilio incompativel com o mercado
comum, ordena normalmente ao Estado-
-Membro em causa que recupere o auxilio. O
Estado-Membro esti obrigado a cumprir esta
decisio, a ndo ser que tal lhe seja completa-
mente impossivel. Dificuldades financeiras
do beneficidrio do auxilio nio constituem
uma impossibilidade absoluta; se necessirio,
o Estado-Membro deve dar inicio ao pro-
cesso de liquidagio do beneficidrio do auxi-
lio, usando das suas qualidades de accionista
ou credor, de modo a garantir a recupera-
¢ao’.

4 — V. o acérdio de 21 de Novembro de 1991, ENCE (C-354/90,
Colect,, p. 1-5505, n.° 16).

5 — V., por exemplo, o acérdio de 21 de Margo de 1990, Bélgica/
/Comissio (C-142/87, Colect., p. 1-959, n.° 66).

6 — V., por exemplo, o acérdio de 4 de Abril de 1995, Comissio/
/tdlia (C-350/93, Colect., p. 1-699).

7 — Acérdio de 15 de Janciro de 1986, Comissio/Bélgica (52/84,
Colect,, p. 89, n.° 14).
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14, Embora, antes de tomar a sua decisio
final, 2 Comissio possa adoptar uma decisio
proviséria que ordene a suspensio do paga-
mento do auxilio (e, se necessario, possa sub-
meter o caso ao Tribunal de Justica, num
procedimento urgente, sem respeitar o pro-
cedimento pré-contencioso normal), ela nio
tem poderes para ordenar a restituicio do
auxilio unicamente com base no facto de o
procedimento estabelecido no artigo 93.°,
n.”* 2 e 3, do Tratado nio ter sido cumprido;
antes de ordenar a restituigio, a Comissio
tem de determinar que o auxilio é incompa-
tivel com o mercado comum 8. Entretanto,
uma vez que as medidas que concedem o
auxilio em violagio da proibicio do artigo
93.°, n.° 3, sio ilegais, qualquer concorrente
do beneficidrio do auxilio pode solicitar a um
tribunal nacional que ordene a restituigdo do
auxilio. A fungdo do tribunal nacional é a de
garantir os direitos dos particulares até que a
Comissio adopte a sua decisdo final. Um tri-
bunal nacional ndo tem poderes para averi-
guar a compatibilidade do auxilio com o
mercado comum; estes poderes estio reserva-
dos 4 Comissdo. Contudo, se o tribunal naci-
onal determinar que o Estado-Membro con-
cedeu um auxilio em violagio da proibigio
do artigo 93.°, n.°3, do Tratado, esti em
principio obrigado a ordenar a sua restitui-
¢do %,

15. A recuperagio de um auxilio de Estado
ilegal, quer por iniciativa da Comissio quer
por iniciativa de um concorrente, deve ocor-
rer de acordo com as disposigSes processuais
pertinentes do direito nacional, sem prejuizo,
todavia, de serem aplicadas de forma a nio

8 — V. 0 acérdio de 14 de Feverciro de 1990, Franga/Comissio
(«Boussac», C-301/87, Colect, p.1-307, especialmente
n.%19 a 22). V. contudo os n.°* 37 a 39 das minhas conclu-
sGes no processo Espanha/Comissio (acérdio de 14 de
Sctembro de 1994, C-42/93, Colect., p. I-4175),

9 — V, mais recentemente, o acérdio de 11 de Julho de 1996,
SFEI ¢ o. (C-39/94, Colect., p. I-3547; n.° 67).
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tornar praticamente impossivel a recuperagio
exigida pelo direito comunitirio 1°, Este
ponto de vista estd de acordo com o princi-
pio geral, definido numa grande série de
casos 11, segundo o qual, na falta de regula-
mentagio comunitdria na matéria, compete 2
ordem juridica interna de cada Estado-
~Membro regular as modalidades processuais
das acgdes judiciais destinadas a assegurar a
protecgio dos direitos que decorrem, para os
particulares, do efeito directo do direito
comunitirio, desde que elas nio sejam menos
favordveis do que as modalidades relativas a
ac¢des andlogas de natureza interna nem tor-
nem na pritica impossivel ou excessivamente
dificil o exercicio dos direitos conferidos pela
ordem juridica comunitiria.

16. No seu acdérdio de 21 de Setembro de
1983, Deutsche Milchkontor e o. 12, o Tribu-
nal de Justica declarou que os principios do
respeito da confianga legitima e da seguranca
juridica, como os contidos no artigo 48.° da
Verwaltungsverfahrensgesetz, fazem parte da
ordem juridica comunitiria e nio podem,
portanto, ser considerados contririos a esta
ordem juridica. Em consequéncia, declarou
que «o direito comunitirio nio é contririo a

10 — V. o acérdio Bélgica/Comissio, referido na nota 5, n.° 61, ¢
o acordio de 20 de Setembro de 1990, Comissio/Alemanha
(a scguir «acérdio BUG-Alutechnik», C-5/89, Colect.,
p.1-3437, n° 12),

11 — V. os acérdios de 16 de Dezembro de 1976, Rewe (33/76,
Colect., p. 813, n.°5), ¢ Comet (45/76, Recueil, p. 2043,
n.° 13, Colect,, p. 835); de 9 de Novembro 1983, San Gior-
gio (199/82, Recueil, p. 3595, n.° 12); de 25 de Julho de
1991, Emmott (C-208/90, Colect., p. I-4269, n.° 16); de 19
de Novembro de 1991, Francovich ¢ o. (C-6/90 ¢ C-9/90,
Colect., p.1-5357, n.°43); de 27 de Outubro de 1993,
Steenhorst-Neerings (C-338/91, Colect., p. I-5475, n.° 15)
de 6 de Dezembro de 1994, Johnson (C-410/92, Colect.,
p. 1-5483, n.° 21); de 14 de Dezembro de 1995, Peterbroeck
(C-312/93, Calect., p. 1-4599, n.° 12); ¢ de 4 de Dezembro
de 1995, Van Schijndel e Van Veen (C-430/93 ¢ C-431/93,
Colect., p. I-4705, n.° 17).

12 — 205/82 a 215/82, Recucil, p. 2633, n.° 30.
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que a legislagio nacional em causa, para a
exclusio da recuperagio de ajudas indevida-
mente pagas, tenha em consideragio critérios
como a protecgio da confianga legitima, a
auséncia de enriquecimento sem causa, o
decurso de um prazo ou a circunstincia de a
administragio saber que concedia crrada-
mente as ajudas em questio ou ignorar essa
circunstincia em consequéncia de negligénceia
grave da sua parte, com a reserva, porém, de
que sejam 0§ MESmOs 0s requisitos previstos
para a recuperagio de auxilios financeiros
inteiramente nacionais ¢ que scja integral-
mentc tido em consideragio o interesse da
Comunidade» 13,

17. Significativamente, porém, o processo
Decutsche Milchkontor ¢ o. niio respeitava a
auxilios estatais, mas a quantias indevida-
mente pagas ao abrigo das regras comunita-
rias relativas a ajudas ao fabrico do leite des-
natado em pd. O Tribunal de Justiga deu
indicios de um ponto dc vista mais estrito,
em relagio A recuperagio de auxilios estatais
ilegais, no scu acérdio Alcan I, no qual acen-
tuou que «as disposiges da ordem juridica
nacional aplicdveis devem sé-lo... respeitando
cm toda a sua cxtensdo o interesse da Comu-
nidade aquando da aplicagio de uma dispo-
sigio que, como a invocada pelo governo
demandado, sujeita a revogagio de um acto
administrativo ilegal i apreciagio dos dife-
rentes interesses em causa» M, A disposigio
ecm questio cra o artigo 48.°, n°2, da
Verwaltungsverfahrensgesetz, cuja primeira
frase impede a revogagio de uma decisio que
conferiu uma vantagem financeira quando o
beneficidrio tinha a expectativa de que a

13 — Acérdio ji referido na nota 12, n.° 33,
14 — Acérdio ji referido na nota 2, n.° 12,

decisio cra legalmente vilida e tal expectativa
merecia protecgio apds ter sido ponderada
com o interesse piblico na recuperagio do
auxilio. Deve notar-se que, no despacho de
reenvio que proferiu no presente caso, o
Bundesverwaltungsgericht conclui que a
Alcan nfio pode bascar-sc no principio da
protecgio da confianga legitima constante
daquela disposigio, uma vez que o interesse
da Comunidade tem precedéncia sobre qual-
quer possivel expectativa da Alcan; por isso,
nio submetcu ao Tribunal de Justica qual-
quer questio sobre esta matéria.

18. No acérdio BUG-Alutechnik 15, o Tri-
bunal de Justi¢a, embora declarando que os
principios resultantes do acérddo Deutsche
Milchkontor ¢ o. também se aplicam a recu-
peragio de auxilios estatais indevidamente
pagos, acrescentou o scguinte:

«Hi que pér em relevo, todavia, que, tendo
em conta o cardcter imperativo do controlo
dos auxilios de¢ Estado cfectuado pela
Comissio nos termos do artigo 93.° do Tra-
tado, as empresas beneficidrias do auxilio nio
podem, em principio, ter uma confianga legi-
tima na regularidade do auxilio a ndo ser que
este tenha sido concedido no respeito pelo
processo previsto pelo referido artigo. Com
cfeito, um operador cconémico diligente
deve normalmente estar em condigdes de
assegurar que esse processo foi respeitado.

15 — Acérdio ji referido na nota 10, n.** 14 2 16.
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A este respeito, hi que recordar que, por
comunicagio publicada no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, a Comissdo infor-
mou os beneficidrios potenciais de auxilios
de Estado do cardcter precdrio dos auxilios
que lhes sdo concedidos ilegalmente, no sen-
tido de que os mesmos podem ser obrigados
a restitui-los... 16.

A possibilidade de um beneficidrio de um
auxilio ilegal invocar circunstincias excepcio-
nais, que podem legitimamente fundamentar
a sua conflanga no caricter regular desse
auxilio, e de se opor, em consequéncia, ao
seu reembolso, nio pode, certamente, ser
excluida. Nesse caso, compete ao tribunal
nacional, 2 quem eventualmente seja subme-
tida a questdo, apreciar, sendo caso disso
ap6s ter colocado ao Tribunal de Justica
questdes prejudiciais de interpretagio, as cir-
cunstincias da causa.»

19. O Tribunal de Justica observou depois
que «uma disposicio que preveja um prazo
para a revogagio de um acto administrativo
constitutivo de direitos deve ser aplicada,
como todas as disposi¢bes pertinentes do
direito nacional, de forma a nio tornar prati-
camente impossivel a recuperacio exigida
pelo direito comunitdrio e a tomar plena-
mente em consideracio o interesse comuniti-
rio» 17,

16 — JO 1983, C 318, p. 3.
17 — Acérdio ji referido na nota 10, n,° 19; v. também o n.° 32
das conclusdes do advogado-geral M. Darmon.
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Apreciagio das questdes

20. A Alcan alegou no presente processo
que, nos acdrdios AlcanI e BUG-
-Alutechnik, o Tribunal de Justi¢a conside-
rara prioritariamente as obrigagdes do
Estado-Membro infractor, pois os acérdios
nada dizem sobre os direitos do beneficidrio
do auxilio. Nio partilho deste ponto de vista.
No acérdio BUG-Alutechnik, o Tribunal de
Justica tornou claro que, nos processos des-
tinados 2 recuperagio decorridos perante tri-
bunais nacionais, o beneficidrio do auxilio sé
pode alegar o principio da confianga legitima
quando legitimamente considerou que o
auxilio era licito; tal alegagio sé é possivel,
em principio, quando o procedimento pre-
visto no Tratado foi cumprido. ¥ verdade
que, aparentemente, o Tribunal de Justica
distinguiu entre o Estado-Membro infractor
e o beneficiirio do auxilio, a0 declarar que
um Estado-Membro nio pode invocar a con-
fianca legitima dos beneficidrios para se sub-
trair 4 obrigagio «de tomar as medidas
necessirias com vista ao cumprimento de
uma decisdo da Comissio que lhe ordena a
recuperagio do auxilio»; o Tribunal fez notar
que, se um Estado-Membro pudesse actuar
deste modo, tal significaria «privar os artigos
92.° e 93.° do Tratado de qualquer efeito 1til,
na medida em que as autoridades nactonais
poderiam basear-se no seu préprio compor-
tamento ilegal para anular a eficicia das deci-
sbes tomadas pela Comisso ao abrigo dessas
disposi¢bes do 'Tratado» 8. Nio pode, con-
tudo, inferir-se do acérdio que, nio obstante
a obrigagio de os Estados-Membros recupe-
rarem o auxilio ilegal, nio existem restrigbes

18 — Acérdio ji referido na nota 10, n.° 17.
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relativas & aplicagio das regras nacionais que
impedem a recuperagio. Nio teria sentido
impor aos Estados-Membros a estrita obri-
gagdo de recuperar auxilios ilegais se se
adoptasse um ponto de vista liberal no que
respeita 4 aplicagdo de tais regras. A obri-
gacdo de um Estado-Membro recuperar um
auxilio ilegal e os dircitos do beneficidrio
constituem certamente os dois lados de uma
mesma moeda.

21. Antes de considerar os aspectos especifi-
cos suscitados pelas questdes do érgio juris-
dicional nacional, apreciarci dois pontos pre-
liminares que resultam do despacho de
reenvio. Em primeiro lugar, o Bundesverwal-
tungsgericht parece pensar que, no momento
em que as medidas que concederam o auxilio
foram adoptadas, a sua legalidade era apenas
questiondvel; a ilegalidade s6 se terd tornado
clara quando a Comissio adoptou a sua
decisio final, ou quando o Land foi notifi-
cado da carta de 27 de Junho de 1986 do
comissirio competente da Comissio que
recusou propor qualquer modificagio 3 deci-
sdo. Esta andlise, contudo, é bascada numa
interpretagdo crrada das regras comunitérias.

exacto que até ao momento em quc a
Comissio adoptou a sua decisio final nfo sc
sabia se cla ia considerar o auxilio incompa-
tivel com o mercado comum ¢, nessec caso, sc
cla sc absteria, a titulo excepcional, de¢ orde-
nar a sua recuperagio. E no entanto claro
que o auxilio fol pago em violagio da proi-
bi¢do que consta na iiltima frase do artigo
93.° n.° 3, do Tratado. Como se¢ mencionou
supra (n.°°3 ¢ 4), o primeiro pagamento foi
feito antes de o auxilio ter sido notificado
Comissio, ¢ o segundo potuco tempo apés a
Comissio ter adoptado uma decisio provisé-
ria cxigindo a suspensio do pagamento do
auxilio, ¢ ter dado inicio ao procedimento
consultivo de exame previsto no artigo 93.°,
n.° 2, do Tratado. ¥ verdade que a Comissio
excedeu, por duas semanas, o prazo de um

més que a si prépria impusera para comple-
tar o exame prévio. No entanto, quando a
Comissio nio d4 a conhecer a sua posicio
apés uma notificagdo, o Estado-Membro tem
obrigagio de informar a Comissdo antes de
implementar o projecto de auxilio 1. No
presente caso, 2 Comissio deu inicio ao pro-
cedimento consultivo de exame e proferiu
uma decisio proviséria proibindo o paga-
mento imediatamente apés ter reccbido
comunicagio, do governo federal, da
intengdo do Land de pagar o auxilio. Apesar
de ter sido informado, pelo governo federal,
da decisdo proviséria da Comissio, o Land
pagou a parte restante do auxilio. Assim, as
medidas que concederam o auxilio eram cla-
ramente ilegais; além disso, a sua legalidade
nio teria sido sanada mesmo que a Comissio
tivesse subsequentemente entendido que o
auxilio era compativel com o mercado
comum 20,

22. Em scgundo lugar, como j4 atrés referi, o
Bundesverwaltungsgericht nio  submeteu
nenhuma questio relativa & possivel apli-
cagio do principio da confianga legftima. Do
acérdio BUG-Alutechnik resulta claramente
que, uma vez que o procedimento previsto
no Tratado nio fora observado, a Alcan nio
podia, em principio, ter qualquer legitima
confianga na legalidade da concessio do
auxilio; deve esperar-se que um operador
cconémico diligente verifique se o procedi-
mento previsto no Tratado foi seguido, Exa-
minarei mais tarde a questio de saber se o
principio da protecgio da confianga legitima

19 — Acérdio de 11 de Dezembro de 1973, Lorenz (120/73,
Colect., p. 553, n.°4).
20 — V. o acérdio FNCE, referido na nota 4.
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pode apesar de tudo ter aplicagio, uma vez
que o Tribunal de Justica ji declarou que
podem existir circunstincias excepcionais em
que a recuperagio do auxilio deve ser afas-
tada, mesmo quando ele foi concedido em
violagio do disposto na dltima frase do
artigo 93.° 0.° 3, do Tratado.

23. As questdes colocadas pelo Bundes-
verwaltungsgericht  respeitam  especifica-
mente a trls regras do direito alemdo: a)o
prazo de um ano para a revogagio de actos
administrativos; b) o principio da boa fé que
a autoridade administrativa deve respeitar
quando exerce o seu poder discricionario de
revogar uma decisfo ilegal; e c) a regra que
impede a recuperagio quando o beneficiirio
de um auxilio deixa de enriquecer. A Alcan
alega que estas regras, que existem em muitas
outras ordens juridicas, se justificam por
interesses de seguranca juridica, justica mate-
rial e proporcionalidade.

24. Nio hd diividas quanto 2 exactiddo desta
asser¢do. Na verdade, como jd referimos, o
Tribunal de Justica tem em geral respeitado
os limites definidos com tais fundamentos
pelos Estados-Membros quanto i abertura
de vias jurisdicionais. O 'Tribunal, contudo,
também tem insistido sobre o ponto de as
regras nacionais nio poderem tornar pratica-
mente impossivel ou excessivamente diffcil a
aplicagio do direito comunitirio. Como
mostrarei de segida, no dominio dos auxi-
lios estatais & necessirio verificar com parti-
cular cuidado a aplicagio das regras nacionais
que restringem a recuperagio do auxilio.
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O prazo de um ano estabelecido pelo artigo
48.°, n.° 4, da Verwaltungsverfahrensgesetz

25. A Alcan alega que tem de haver um
limite quanto 2 sua obrigagdo de restituir o
auxilio; a prépria abertura de processos por
infracgBes criminais sérias estd sujeita a pra-
zos em muitas ordens juridicas.

26. Parece-me, contudo, que os prazos do
tipo do que estd estabelecido no artigo 48.°
da  Verwaltungsverfahrensgesetz  colocam
problemas intrinsecos quando aplicdveis no
dominio dos auxilios estatais. Uma dispo-
sigio deste tipo pressupde amplamente que
os interesses da autoridade estio em opo-
sigio com os do particular. Tendo descoberto
que uma decisio que concede um beneficio
financeiro é ilegal, o interesse da autoridade é
normalmente o de recuperar tio rapidamente
quanto possivel a quantia paga, enquanto o
interesse do particular é o de conservar o
beneficio. Quando uma autoridade estatal
viola, conscientemente, uma norma comuni-
tiria ao conceder o auxilio, esta assungdo nio
é vilida, Os interesses da autoridade e do
particular coincidem nesse caso. A autori-
dade que procura obter a recuperagio é a
mesma autoridade que conscientemente
infringiu a norma comunitdria. Salvo no caso
de ter abruptamente mudado de politica, o
seu interesse consiste em garantir que o
beneficidrio mantenha o beneffcio, em vio-
lagio da norma comunitiria. Assim, ela nio
tem normalmente interesse em cumprir o
prazo para a propositura da acgio.
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27. Isto nio significa, contudo, uma auséncia
de seguranga juridica quanto aos beneficii-
rios de um auxilio estatal. Outro aspecto dis-
tintivo dos processos em matéria de auxilios
estatais ¢ o de que é a Comissio que,
segundo o Tratado, é responsivel por apurar
se o auxilio é compativel com o mercado
comum ¢, se o nio for, por ordenar a sua
recuperagio. O papel das autoridades nacio-
nais é apenas o de aplicar a deccisio da
Comissio. Como a Comissio observa, a
situagio juridica torna-se certa a partir do
momento cm que ela adopta a sua decisio
final ou, pelo menos, quando esta decisio se
torna definitiva devido ao termo do prazo
para a impugnar ao abrigo do artigo 173.° do

Tratado.

28. Podem, é certo, existir circunstincias em
que a recuperagio de um auxilio pago em
violagdo da tltima frase do artigo 93.°, n.° 3,
do Tratado estcja precludida por uma
demora indevida da Comissio em adoptar a
sua decisio final. No acérdio de 24 de
Novembro de 1984, RSV/Comissio 2!, o Tri-
bunal de Justiga declarou que, nas circuns-
tAncias do caso, uma demora de 26 meses por
parte da Comissdo cm adoptar a sua decisio
final dava lugar a uma expectativa legitima
por parte do beneficidrio de um auxilio nio
notificado, impedindo a Comissio de exigir
as autoridades neerlandesas a restituigio do
auxilio,

29. Neste processo, contudo, o Tribunal
parece ter sido influenciado por algumas

21 — 223/85, Colect,, p. 4617.

circunstincias excepcionais. O auxilio em
questio era relativo a um sector que benefi-
ciara por vdrios anos do auxilio das autorida-
des neerlandesas e pretendia cobrir os custos
adicionais de uma operagio para a qual o
auxilio j anteriormente fora autorizado pela
Comissio. A Comissdo ndo tinha qualquer
desculpa para a demora, uma vez que estava
completamente a par da situagio ¢ que as
razdes que causaram o excesso dos custos
cobertos pelo anterior auxilio nio necessita-
vam de mais profunda investigagio.

30. Nenhuma destas circunstincias parece
surgir no presente caso. Nem mesmo foi
sugerido que a decisio final da Comissio,
adoptada pouco mais de dois anos apés o
inicio do inquérito preliminar, tivesse sido
adoptada com uma demora indevida nas cir-
cunstincias do presente caso.

31, Pelas razdes indicadas no n.° 26 supra,
creio que a possibilidade de recuperagio nio
pode ser afastada, com base nos principios da
confianga legitima ou da seguranga juridica,
em consideragio da demora das autoridades
nacionais em dar cumprimento i decisio
final da Comissdo; se assim fosse, as regras
comunitirias ficariam desprovidas de efeito
il

32, Concluo, portanto, que, nas circunstin-
cias como as presentes, o dircito comunitério
impede a aplicagio do prazo de um ano
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estabelecido no artigo 48.°, n.° 4, da Verwal-
tungsverfahrensgesetz para a revogagio dos
actos administrativos.

O principio da boa fé

33. Também parece haver pouca margem
para aplicar o principio da boa fé em casos
como o presente. Segundo o artigo 48.°,
n°1, da Verwaltungsverfahrensgesetz, o
Land tem o poder discriciondrio de decidir a
revogacio de decisbes de auxilio ilegais. O
Bundesverwaltungsgericht conclui que, ao
exercer este poder discriciondrio, o Land
infringiu o principio da boa fé, na medida em
que revogou a decisio quando ndo tinha
informado o beneficidrio do auxilio da sua
questiondvel legalidade. Como, contudo, ji
fiz notar, nos termos do Tratado, é a
Comissio que decide sobre a recuperagio de
auxilios de Estado ilegais. As autoridades
nacionais estio obrigadas a aplicar esta deci-
sdo, ndo dispondo de qualquer poder discri-
ciondrio em matéria de revogacio de decisdes
de auxilio. O exercicio, pela Comissdo, do
seu poder discricionirio de ordenar a recupe-
ragio pode, é claro, ser contestado pelo
beneficidrio do auxilio, perante o Tribunal de
Primeira Instincia, dentro do prazo que lhe é
concedido pelo Tratado.

34. Mesmo assumindo que o Land tivesse tal
poder discriciondrio, o principio da boa fé
nio poderia ser aplicado. Ao conceder o
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auxilio sem observar o processo estabelecido
no Tratado, o Land, como j4 fiz notar, infrin-
giu a disposigdo contida na dltima frase do
artigo 93.°, n.° 3. As decisdes que concede-
ram o auxilio nio eram, portanto, como o
Bundesverwaltungsgericht sugere, de legali-
dade meramente questiondve] — eram mani-
festamente ilegais, ab initio. Se se aceitasse
que a boa fé era exigivel para que uma
decisio pudesse ser revogada, nio se v& como
poderia uma autoridade pdblica alguma vez
revogar uma decisio que ela sabia — ou
pode presumir-se que sabia — ser ilegal no
momento em que foi adoptada. Além disso,
mesmo no entendimento do Bundesverwal-
tungsgericht sobre o modo como o principio
da boa fé deveria ser aplicado no presente
caso, seria simples, para uma autoridade
puiblica, garantir que quaisquer decisdes de
auxilio ficassem imunes a uma contestagio
com base no principio da boa fé — seria sufi-
ciente manter o beneficidrio do auxilio na
ignordncia da sua ilegalidade. Em qualquer
dos casos, o principio frustaria a aplicagio
das regras comunitirias sobre auxilios esta-
tais.

Nio manutengio do enriguecimento

35. Finalmente, vou debrugar-me sobre a
regra estabelecida no artigo 818.° n.°3, do
Biigerliches Gesetzbuch, segundo a qual a
recuperagio deixa de ser possivel quando o
enriquecimento deixou de existir («Wegfall
der Bereicherung»). Para determinar se € esse
o caso, & necessirio determinar «se... o patri-
ménio total do devedor, 4 luz de todos os
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factores relevantes, ainda mostra um excesso
correspondente, total ou parcialmente, ao
valor do que foi recebido» 22,

36. A Verwaltungsverfahrensgesetz  deter-
mina que esta disposicio ¢ aplicivel nos pro-
cessos administrativos, em certas condigdes.
Contudo, segundo a sétima frase do artigo
48.°, n°2, da Vcrwaltungsvcrfahrcnsgcsctz,
quem recebe um beneficio nio pode invocar
a disposicao do artigo 818.% n.° 3, do Biiger-
liches Gesetzbuch se conhecia as circunstin-
cias que tornaram ilegal a decisao que conce-
deu o beneficio ou sc o seu desconhecimento
for devido a grave negligéneia («grobe Fahr-
lissigkeit»). Sc esta disposigio fosse aplicada
no presente ¢aso, o tribunal nacional poderia,
portanto, ser levado a apurar se a nio verifi-
cagio, pela Alcan, do cumprimento do pro-
cedimento previsto no artigo 93.°, n.°°2 ¢ 3,
do Tratado, constituia uma grave negligéncia.

37. Tenho, contudo, objecgdes ainda mais
importantes 4 aplicagio de uma regra como a
do artigo 818.°, n.° 3, do Biigerliches Gesct-
zbuch nos processos destinados i recupe-
ragio de um auxilio estatal. Parcce-me que —
mesmo sc aplicada unifermemente como
principio do dircito comunitirio — tal dis-
posigio scria incompativel com o objectivo
das normas comunitérias sobre auxilios esta-
tais que consiste em prevenir as distor¢des da
concorréncia no mercado comum, ]g claro
que a concessio de um auxilio 2 uma
empresa que continua a operar por um
perfodo apenas tempordrio pode afectar as

22 — V. Licb, in Munc/u'ncr Kommentar zum  Biirgerliches
Gesetzbuch, 2.* cdigdo, 1986, artigo 818.°, nota 70,

condiges da concorréncia. Se o auxilio .
pudesse ser concedido em tais circunstincias
pelas autoridades nacionais, com fracas hipé-
teses de vir a ser recuperado, o objectivo das
normas comunitarias seria frustrado.

38. Do ponto de vista do beneficidrio do
auxilio, é em qualquer caso algo simplistico
sugerir que os beneficios resultantes do auxi-
lio estio perdidos quando o beneficidrio
deixa de estar enriquecido em termos do seu
balango corrente. Isto seria exacto mesmo s,
como se alega ser o caso, o beneficidrio fosse
induzido pelo auxilio a manter a fibrica em
laboragio por mais tempo do quec o previsto,
e, em conscquéncia, incorresse em perdas
acrescidas, O beneficidrio poderia no entanto
obter significativos beneficios da continuagio
temporidria da laboragio da fdbrica, em ter-
mos de manutengio do seu lugar no mer-
cado, de reputagio, de clientela ¢ de retengio
do pessoal qualificado, beneficios que resul-
tam da distor¢io da concorréncia criada pelo
auxilio,

39. O ponto de vista que acaba de ser for-
mulado ¢ conforme com os principios esta-
belecidos pelo Tribunal de Justiga a respeito
da recuperagio de um auxilio. A recuperagio
de uma quantia igual & do auxilic concedido,
acrescida, se¢ for caso disso, dec juros,
destina-se a climinar a vantagem concorren-
cial obtida pelo beneficidrio do auxilio ¢ a
restaurar a situagio previamente existente.
Qualquer outra regra seria dificil de aplicar c,
na medida em que implicasse a recuperagio
de um montante inferior, poria em perigo a
obtengio dos objectivos das disposi¢des do
Tratado.
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40. Parece-me, portanto, que, em matéria de
auxilios estatais, existem consideracdes espe-
ciais que impedem a aplicacdo da regra do
desaparecimento do enriquecimento. Isto
pode ser ilustrado pela decisio proferida pelo
Bundesverwaltungsgericht 2 na sequéncia do
ac6érdio do Tribunal de Justiga no processo
Deutsche Milchkontor e 0., no qual o Tribu-
nal de Justiga declarou que o direito comuni-
tirio ndo impedia a aplicagio da regra em cir-
cunstincias como as do caso analisado. O
Bundesverwaltungsgericht aceitou o argu-
mento da demandante no processo principal
de que ji ndo estava enriquecida pela ajuda
comunitiria para o leite desnatado em pé,
uma vez que a tinha transferido através das
facturas que passara aos seus clientes.
Parece-me que, neste contexto, o Tribunal de
Justica admitiu que a questio fosse decidida
de acordo com a lei nacional, uma vez que
nio existia nenhum interesse comunitirio

Conclusio

importante que justificasse uma intromissio
na autonomia processual do Estado-Membro
em causa. Pelo contririo, se uma tal situagio
se verificasse em relagdo a um auxilio estatal,
ela poria em perigo a realizagio dos objecti-
vos das disposi¢gbes do Tratado ao permitir
ao beneficidrio do auxilio opor-se i recupe-
ra¢do com o fundamento de ter transferido o
beneficio para os seus clientes através de uma
baixa de precos. Em tais circunstincias, o
beneficidrio receberia impunemente uma
importante vantagem concorrencial.

41. Concluo, portanto, que, nas circunstin-
cias do presente caso, o direito comunitirio
impede a aplicagio de uma norma como a
constante do artigo 818.%, n.° 3, do Biirgerli-
ches Gesetzbuch.

42. De acordo com o exposto, sou de opiniio que as questdes submetidas pelo
Bundesverwaltungsgericht devem receber a seguinte resposta:

«O direito comunitirio exige que uma autoridade nacional revogue, de acordo com
a decisdo final da Comissio que ordena a recuperagio de um auxilio estatal, a sua
decisio de conceder tal auxilio, mesmo quando, de acordo com a legislagdo nacional,
tal revogagio estd impedida em razdo de a autoridade ter deixado expirar o prazo .
concedido pela lei nacional ou ser de tal modo responsivel pela ilegalidade da
decisio que, face a0 beneficidrio do domicilio, a revogacio se mostra contraria 3 boa
fé, ou em razdo de a lei nacional considerar que o enriquecimento ji nio existe.»

23 — NJW 1992, p. 703, especialmente p. 704.
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