DESPACHO DE 2. 4, 1998 — PROCESSO 'T-86/96 R

DESPACHO DA PRESIDENTE DA QUARTA SECCAO
ALARGADA DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA

2 de Abril de 1998 *

No processo T-86/96 R,

Arbeitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternehmen, associagio sem perso-
nalidade juridica, de direito alemio, com sede em Bona, composta pelos seguintes
membros:

— Aero Lloyd Flugreisen GmbH & Co. Luftverkehrs-KG, sociedade de direito

alemio, com sede em Oberursel (Alemanha),

— Air Berlin GmbH & Co. Luftverkehrs KG, sociedade de direito alemio, com
sede em Berlim,

— Condor Flugdienst GmbH, sociedade de direito alemdo, com sede em Kels-
terbach (Alemanha),

— Germania Fluggesellschaft mbH, sociedade de direito alemdo, com sede em
Berlim,

— Hapag-Lloyd Fluggesellschaft mbH, sociedade de direito alemdo, com sede
em Langenhagen (Alemanha),

* Lingua do processo: alemio,
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— LTU Lufttransport Unternehmen GmbH & Co. KG, sociedade de direito
alemio, com sede em Diisseldorf (Alemanha),

Hapag-Lloyd Fluggesellschaft mbH, socicdade de dircito alemio, com sede em
Langenhagen,

representadas por Gerrit Schohe, advogado em Hamburgo, com domicilio esco-
lhido no Luxemburgo no escritério do advogado Marc Baden, 34 b, rue Philippe
1,

I'C(]UCI’CIHICS,

contra

Comissao das Comunidades Europeias, representada por Paul F. Nemitz, mem-
bro do Servigo Juridico, na qualidade de agente, assistido por Georg Berrisch,
advogado em Hamburgo ¢ Bruxclas, com domicilio escolhido no Luxemburgo no
gabinete de Carlos Gémez de la Cruz, membro do Servigo Juridico, Centre

Wagner, Kirchberg,

requerida,

que tem por objecto um pedido de medidas provisérias em relagio com a Decisdo
96/369/CE da Comissio, de 13 de Margo de 1996, relativa a um auxilio fiscal na
forma dec amortizagio em beneficio das companhias aéreas alemis (JO L 146,

P‘ 42))
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A PRESIDENTE DA QUARTA SECCAO ALARGADA DO
TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS

em substituigio do presidente do Tribunal, nos termos dos artigos 106.°, segundo
pardgrafo, e 9.°, primeiro parigrafo, do Regulamento de Processo,

profere o presente

Despacho

Enquadramento juridico, factos do caso e tramita¢do do processo principal

Com o presente pedido de medidas provisérias, as requerentes, uma associagdo de
companhias aéreas alemis e uma empresa membro desta, procuram obter medidas
provisérias em relagio com uma decisio através da qual a Comissdo qualificou
como auxilio incompativel com o mercado comum uma regulamenta¢io fiscal
alemi que permite efectuar amortizagdes excepcionais de aeronaves (Decisio
96/369/CE de 13 de Margo de 1996, JO L 146, p. 42, a seguir «Decisdo»).

Para a amortizacdo fiscal de bens cuja duragdo de utilizagdo ultrapasse um ano, a
legislagdo alemd permite ao contribuinte escolher, em certas condi¢es, entre dife-
rentes sistemas, em especial, entre a amortizagio de montantes anuais idénticos (a
seguir «amortizagio linear»), por um lado, e a amortizagio em montantes anuais
decrescentes (a seguir «amortizagdo degressiva»), por outro lado.
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A regulamentagio visada pela Decisdo ¢ que consta do § 82f do Einkommensteuer-
-Durchfiithrungsverordnung (regulamento de aplicagdo relativo ao imposto sobre o
rendimento, a seguir «EStDV») é complementar do sistema de amortizagdo linear,
excluindo a amortizagio degressiva. Permite, quanto a categorias determinadas de
navios de comércio, barcos de pesca ¢ acronaves, segundo determinadas modalida-
des ¢ durante um certo tempo apés a aquisi¢io do objecto, proceder a amortiza-
¢bes superiores s previstas no sistema de amortizagdo lincar.

As acronaves visadas sdo aparclhos utilizados para fins comerciais, para transporte
internacional de bens ¢ de pessoas ou para outras actividades de prestagdes de
servigos cfectuadas no estrangeiro. Deve tratar-se de aeronaves matriculadas na
Alemanha, ¢ cstas nio devem ser objecto de cessio durante um perfodo de scis
anos apés a sua aquisi¢io. Reunidas estas condigdes, o § 82f permite proceder,
durante o ano da aquisi¢io ¢ no decurso dos quatro anos subscquentes, a uma
amortizagio cxcepcional de um montante miximo de 30% do custo total da aqui-
sigio. O montante desta amortizagio excepcional pode ser intciramente utilizado
durante o ano da aquisigdo ou ser distribuido de modo discriciondrio por todo o
periodo quinquenal acima referido. No caso em aprego, apenas entra em linha de
conta este regime relativo s acronaves.

Este remonta a 1965 ¢ ndo foi objecto de qualquer censura por parte da Comissdo,
enquanto foi aplicdvel, apés um prolongamento decidido em 1986, até ao fim de
1994. O processo aberto a propésito deste prolongamento foi encerrado (artigo 4.°
da Dccisio), tendo-o a Comissio acceite de facto (secgio 11, sexto pardgrafo, secgio
IV, primeiro e segundo parigrafos, da Decisio).

O presente litigio incide unicamente sobre o prolongamento deste regime para
além de 31 de Dezembro de 1994, notificado 2 Comissio em 8 de Sctembro de
1993, depois confirmado em 13 de Setembro scguinte pelos artigos 1.° ¢ 8.° da
Standortsicherungsgesetz (lei relativa & melhoria das condigdes fiscais, para que a
Alemanha permancga, no scio do mercado interno curopeu, um lugar de implan-
tagdo para as cmpresas; BGBI. I, p. 1569). Este prolongamento devia permitir que
os contribuintes envolvidos beneficiassem, desde que respeitassem as condigbes
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acima referidas, de amortizagdes excepcionais para aeronaves «adquiridas ou cons-
truidas antes de 1 de Janeiro de 2000». Este prolongamento sé devia, todavia,
entrar em vigor, com reserva da aprovagio da Comissdo (artigo 20.°, n.°2, da
mesma lei).

Em 29 de Novembro de 1995, no seguimento do processo administrativo desenca-
deado contra este segundo prolongamento, a Comissio adoptou a decisio
C(95) 3319 final (a seguir «decisio original»). O seu artigo 1.° qualificava-o como
auxilio estatal, na acep¢io dos artigos 92.° do Tratado CE e 61.° do Tratado EEE,
incompativel com o mercado comum. Os artigos 2.° e 3.° ordenavam 3 Alemanha
que o suprimisse a partir de 1 de Janeiro de 1995 ¢ que informasse a Comissio, nos
dois meses subsequentes 3 sua notificacio, das medidas que tomasse para the dar
cumprimento.

As requerentes interpuseram recurso de anulagdo desta decisio, inscrito no registo
sob o ndmero T-25/96.

Em 13 de Margo de 1996, a Comissio adoptou a Decisdo.

Nos termos do seu artigo 5.° a decisio original é revogada por a versio alema
desta apresentar, de acordo com o dltimo considerando da Decisio, numerosos
erros materiais.

Na sequéncia desta revogagio e a pedido da Comissio, de 9 de Abril de 1996, o
Tribunal (Quarta Secgio Alargada) declarou extinta a instincia e condenou a
Comissio na totalidade das despesas (despacho do Tribunal de Primeira Instincia
de 14 de Margo de 1997, Arbeitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternehmen e
Hapag-Lloyd/Comissio, T-25/96, Colect., p. I1-363).
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Os artigos 1.° a 3.° da Decisdo correspondem aos artigos andlogos da decisdo ori-
ginal. Em especial, o artigo 1.° da Decisdo declara que o prolongamento, ora em
litigio, do regime alemio constitui um auxilio incompativel com o mercado
comum. Os artigos 2.° ¢ 3.° da Decisdo contém as mesmas injungdes que 0s artigos
2.° ¢ 3.° da decisdo original (v. n.° 7, supra).

Por petigio entrada na Sccretaria do Tribunal em 31 de Maio de 1996, as requeren-
tes interpuscram recurso de anulagio da Decisdo, na medida em que cla visa esse
prolongamento.

Por documento entrado em 16 de Setembro de 1996, a Comissao suscitou, simul-
tancamente com a apresentagio da sua contestagio, uma questio prévia de inad-
missibilidade, que foi junta 3 questao de mérito por despacho da Quarta Secgio
Alargada de 8 de Julho de 1997.

A fasc escrita do processo foi encerrada com a apresentagio da tréplica, em 18 de
Dezembro de 1997.

Medidas adoptadas pela Alemanha apés a introdugio do recurso no processo
principal

Pela Jahressteurgesetz 1997 (a seguir «lei orgamental de 1997»), de 20 de Dezembro
dec 1996 (BGBL. 1, p. 2049), o legislador alemdo introduziu uma dupla modificagio
no § 82f do EStDV. Por um lado, a amortizagdo excepcional passou apenas a poder
ser feita em relagiio a acronaves adquiridas ou construidas antes de 1 de Janciro de
1999 (data anterior num ano a data andloga prevista na Standortsicherungsgesctz).
Por outro lado, deverd tratar-se de acronaves cujo contrato de compra ou de cons-
trugdo tenha sido celebrado antes de 25 de Abril de 1996.
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Uma instrugdo administrativa de 17 de Fevereiro de 1997 do ministro federal das
Finangas dispde: «<Em relagdo aos avides, a Comissio Europeia... s6 autorizou as
amortizagdes excepcionais quando esses avides tenham sido adquiridos ou cons-
truidos antes de 1 de Janeiro de 1995. Amortizagbes excepcionais em relagio a
avides sé podem, portanto, ser utilizadas na medida autorizada até ao presente pela
Comissdo, em derrogagio as disposi¢des alteradas pela Jahressteuergesetz 1997.» -

O processo de medidas provisérias

Por requerimento separado entrado na Secretaria do Tribunal em 10 de Dezembro
de 1997, as requerentes apresentaram um pedido de suspensio da execucio dos
artigos 1.° a 3.° da Decisio ou, subsidiariamente, a adopg¢io de qualquer medida
provisdria diversa ou suplementar que o juiz das medidas provisérias julgar neces-
siria ou adequada.

Nas suas observagdes escritas entradas na Secretaria do Tribunal em 28 de Janeiro
de 1998, a Comissao conclui pelo indeferimento do pedido na sua totalidade.

As partes foram ouvidas em alegagdes orais em 3 de Margo de 1998.

Durante esta audigio, as requerentes desistiram do seu pedido de suspensio da
execu¢io da Decisdo. Declararam que o seu outro pedido, inicialmente apresentado
a titulo subsidiirio, visa a adop¢io de uma medida positiva pelo juiz das medidas
provisorias, com base no artigo 186.° do Tratado CE. Tratar-se-ia de ordenar a
Comissio que autorize provisoriamente as autoridades alemis a aplicarem a
medida em litigio, em relagdo a 1997 e 1998. Esta interpreta¢do resulta dos funda-
mentos do pedido de medidas provisérias (n.° 55). A titulo subsidiirio, as reque-
rentes pedem que a concessio desta autorizagdo provisoria seja ordenada apenas
em bencficio delas préprias.
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A Comissio manteve os seus pedidos no sentido do indeferimento.

Questio de direito

Nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 185.° ¢ 186.° do Tratado CE ¢
do artigo 4.° da Deccisio 88/591/CECA, CEE, Euratom do Consclho, dec 24 de
Outubro de 1988, que institui o Tribunal de Primeira Instincia das Comunidades
Europcias (JOL 319, p.1), na redac¢io dada pela Decisio 93/350/Euratom,
CECA, CEE do Consclho, de 8 de Junho de 1993 (JO L 144 p. 21), ¢ pela Decisio
94/149/CECA, CE do Consclho, de 7 de Margo de 1994 (JO L 66, p. 29), o Tri-
bunal pode, se entender que as circunstincias o cxigem, ordenar a suspensio da
exccugio do acto impugnado ou as medidas provisérias necessérias.

O artigo 104.°, n.° 2, do Regulamento do Processo do Tribunal de Primeira Ins-
tancia prevé que os pedidos relativos a medidas provisérias devem especificar as
razdes da urgéncia, bem como os fundamentos de facto ¢ de dircito que, & primeira
vista, justificam a adopgio da medida proviséria requerida. As medidas requeridas
devem ter cardcter provisério, no sentido de que nio devem antecipar a decisdo
quanto ao mérito (v., em dltimo lugar, despacho do presidente do Tribunal de Pri-
meira Instincia de 3 de Margo de 1998, Carlsen ¢ o./Conseclho, T-610/97 R,
Colect., p. 11-485, n.° 13).

Argumentacio das partes
~— Obscrvagdes preliminares sobre o objectivo do pedido de medidas provisérias

Segundo as requerentes, as medidas provisérias solicitadas devem permitir-lhes
beneficiar do § 82f do EStDV até ao termo da sua validade, ou seja, para os cxer-
cicios fiscais de 1997 ¢ 1998, isto apenas a titulo provisério, quer dizer, com reserva
da recuperagio, pela Alemanha, dos montantes indevidamente pagos, se o juiz
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comunitirio concluir pela existéncia de um auxilio de Estado. Este objectivo pode
ser definitivamente comprometido, dada a duracdo média dos processos no Tribu-
nal de Primeira Instncia e a faculdade de a Comissio interpor recurso do acérdio
deste.

— Quanto 2 admissibilidade do pedido

Nas suas observagées sobre o pedido de medidas provisérias, a Comissdo invoca a
inadmissibilidade dos pedidos de adopgio de qualquer outra medida proviséria ou
medida suplementar que o juiz do processo de medidas provisérias considere
necessiria ou adequada. Nio se indicariam de modo suficientemente claro as medi-
das solicitadas pelas requerentes (v. despacho do presidente do Tribunal de Justica
de 22 de Maio de 1978, Simmenthal/Comissdo, 92/78 R, Recuelil, p. 1129, n.°° 20 e
21), o que impede a Comissio de defender os seus direitos no dmbito das suas
observagdes (artigo 105.%, n.° 1, do Regulamento de Processo) e o juiz do processo
de medidas provisérias de verificar se as condi¢des necessarias para a concessao de
medidas provisérias estdo preenchidas. Na audigdo, a Comissdo acrescentou que os
fundamentos alegados nio clarificam o teor desses pedidos.

Em qualquer caso, através de uma injuncio dirigida 2 Comissdo, para que autorize
provisoriamente a aplicagio do § 82f do EStDYV, tinico meio que permite atingir o
objectivo prosseguido pelas requerentes (v. n.° 25, supra), o juiz do pedido de
medidas provisérias substituir-se-ia erradamente 3 Comissdo e conceder-lhes-ia
uma vantagem que as mesmas nio podem obter no processo principal (v. despacho
do presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 17 de Dezembro de 1996, Moc-
cia Irme/Comissio, T-164/96 R, Colect., p. 1I-2261, n.° 29).

Na audigdo, a Comissio manifestou dividas quanto & capacidade da autorizagio
provisoria requerida para desencadear, 2 luz do § 20, n.° 2, da Standortsicherungs-
gesetz (v. n.° 6, supra), a aplicagdo do § 82f, j4 referido. Esta autorizagio nio pode-
ria obrigar a Alemanha (que, de resto, nio submeteu a questdo ao juiz de medidas
provisérias competente), a aplicar este artigo. O facto de, no estado actual da legis-
lagio alemd, as requerentes nio poderem pedir a aplicagio desta disposi¢io, ainda
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que a titulo provisério ou « posteriori, nio justifica a apresentagio de um pedido
dirigido contra a Comissdo. Em qualquer caso, a medida pedida deve ser limitada
¢ beneficiar apenas as requerentes.

Ainda na audigdo, as requerentes alegaram, pela sua parte, que o artigo 186.° per-
mite ao juiz do processo de medidas provisérias obrigar a Comissdo a adoptar
medidas positivas (despacho do presidente do Tribunal de Justica de 17 de Janciro
de 1980, Pardini/Comissio, 809/79 R, Recucil, p. 139; despacho do presidente da
Segunda Secgio do Tribunal de Justiga de 5 de Agosto de 1983, CMC/Comissio,
118/83 R, Recueil, p. 2583). O § 20, n.° 2, da Standortsicherungsgesetz ¢ o facto de
a Alemanha ter impugnado a Decisdo no Tribunal de Justi¢a (processo C-182/96)
mostram que cla aplicard o referido § 82f se a medida solicitada for concedida. Néo
h4 justificagdo para negar, aqui, a protecgdo jurisdicional, pelo simples motivo de,
em conformidade com as dlsposu;ocs aplicdveis, a Alemanha ndo ter concedido a
vantagem em litigio na auséncia de uma decisiio positiva da Comissio ou de cla
prépria ndo ter submetido a questio ao juiz competente para as medidas provisé-
rias.

— Quanto ao fumus boni juris

Segundo as requerentes, que salientam que o scu recurso no processo principal é
admissivel, a Decisio & ilegal, em especial, por cstar manifestamente viciada de
numerosos ¢ graves vicios de fundamentacio.

Em primeiro lugar, 2 Comissio nio teve em conta trés rclatdrios de peritos que
teve ao seu dispor antes da adopgdo da Decisdo, mas que nela ndo sdo sequer men-
cionados. Cada um destes relatérios concluiu, no termo de uma apreciagio cienti-
fica do funcionamento do § 82f do EStDV, que cle ndo podia conduzir a uma cco-
nomia de imposto nem a uma vantagem cm termos de juros. Estes relatérios
constituem, no que diz respeito A qualidade de auxilios do regime instituido por
esta disposigio, a tnica fonte de informagio cientifica para a Comissao. Nio sc
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servindo destes rclatérios, a Comissio nio teve em conta «todos os elementos per-
tinentes» do caso em aprego (v. acérdios do Tribunal de Justica de 13 de Margo de
1985, Paises Baixos ¢ Lecuwarder Papierwarenfabrick/Comissdo, 296/82 ¢ 318/82,
Recueil, p. 809, n.° 19, ¢ de 24 de Outubro de 1996, Alemanha e o./Comissdo,
C-329/93, C-62/95 e C-63/95, Colect., p. I-5151, n.° 32). Esta situagdo impede os
interessados de fazerem valer os seus direitos e o juiz comunitdrio de fiscalizar a
legalidade da Decisdo, com um total conhecimento de causa (v., sobre este aspecto,
por exemplo, os acérdios do Tribunal de Primeira Instincia de 18 de Setembro de
1995, Tiercé Ladbroke/Comissio, T-471/93, Colect., p. 11-2537, n.° 29, e de 28 de
Setembro de 1995, Sytraval e Brink’s France/Comissio, T-95/94, Colect.,
p. 112651, n.° 52).

Em segundo lugar, a fundamentagio da Decisdo esti viciada pelo facto de, segundo
as requerentes, o § 82f do EStDV ter um efeito «geral» e ndo «selectivo» e nio ser,
portanto, constitutivo de um auxilio de Estado na acepgio do artigo 92.° do Tra-
tado CE. Todos os cidadios podem dele beneficiar como investidores, nomeada-
mente, no Ambito de sociedades alemis em comandita abertas ao ptblico e cujos
resultados fiscais sio tributados aos associados (quer dizer, aos comanditirios
investidores). As mesmas consideragdes aplicam-se & aquisi¢io de avides utilizados
no transporte remunerado e internacional (por exemplo, a exploragio de um «ser-
vigo de avides tdxis» transfronteirigo por um particular) e a aquisi¢io de participa-
¢des sociais em companhias aéreas por pessoas privadas.

Em terceiro lugar, as requerentes denunciam, remetendo para a petigdo e para a
réplica no processo principal, outros vicios manifestos de fundamentagio, relativos
a0 facto de a Comissdo se ter contentado em fazer afirmacdes sem as provar,
embora o 6nus da prova da existéncia de um auxilio de Estado esteja a seu cargo.
Esta questio esti sujeita ao pleno controlo do juiz comunitério. Na audigdo, as
requerentes acrescentaram que os relatérios de peritagem acima referidos provam
que as disposigdes alemds em litigio ndo sio constitutivas desse auxilio.

A Comissio considera que o recurso no processo principal é simultaneamente
inadmissivel e destituido de fundamento. Remete para os seus articulados no pro-
cesso principal.
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— Quanto 2 urgéncia

As requerentes alegam que a medida requerida é necesséria, a fim de lhes evitar um
prejuizo grave ¢ irreparivel, isto é, a perda definitiva do beneficio do § 82f do
EStDV.

Quanto ao caricter irrepardvel desse prejuizo, as requerentes expdem que o litigio
no processo principal possivelmente sé teria uma solugio definitiva em 1999. A
Comissio, com cfeito, poderia retardar esta solugio (como ji fez retirando a
decisdo original ¢ adoptando a Decisdo, idéntica quanto ao fundo), através de dili-
géncias processuais, como pedidos de prorrogagio de prazo, ¢, sobretudo, pela
interposi¢io de um recurso.

Sc, por conscguinte, sé sc chegasse a uma solugio num estddio tdo tardio, apds o
termo do ltimo ano fiscal referido no § 82f do EStDV (v. n.° 25, supra), as empre-
sas deixariam definitivamente de poder beneficiar dele, o que retira todo o cfcito
itil a um eventual acérddo que lhes d@ razio.

A cste respeito, as requerentes alegam, em primeiro lugar, que a escolha entre a
amortizagdo degressiva ¢ a amortizagao linear (iinica forma que permite recorrer a
amortizagio excepcional) deve ser feita antes de uma certa data. No seu pedido de
medidas provisérias, alegam que esta escolha deve ser feita «no ano de aquisigio»,
referindo-se, mais precisamente, A data de encerramento do balango (31 de Dezem-
bro). Na audigio, precisaram, todavia, que a referida escolha se efectua no Ambito
da claboragio do balango fiscal, apés o termo do ano da aquisigio. A data-limite
para a claboragdo deste balango varia segundo o tipo de sociedade em causa. Actu-
almente, ainda ndo foi ultrapassada, no que respeita a 1997, em relagdo a determi-
nadas pequenas sociedades nio abertas ao piiblico. Estas sociedades podem, por-
tanto, ainda escolher, em relagio a esse ano, entre as duas principais opgdes em
matéria de amortizagio. Ainda na audigio, as requerentes acrescentaram, todavia,
que, para poder desempenhar um papel itil na «politica» da empresa em matéria de
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balanco, csta escolha deve ser feita pela direccio muito antes da data-limite formal
g ? . . . p oy g . 0 ’
para permitir, em tempo Gtil, as outras diligéncias que reflectem esta politica.

Em segundo lugar, uma vez que a empresa tenha (formalmente) optado por uma
amortizagio degressiva, deixa de poder, segundo a legislagdo aplicével, passar pos-
teriormente 3 amortizagio linear, combinada com a amortizagio excepcional. O
§ 82f do EStDV nido pode ser aplicado retroactivamente ds contas anuais ja encer-
radas e certificadas. Uma correcgio retroactiva destas contas seria incompativel
com o principio da sinceridade dos balancos. Do mesmo modo, as requerentes
acrescentaram durante a audigio que é impossivel solicitar a aplicagio do referido
§ 82f de modo provisério. Tal medida contabilistica impediria a empresa em
questio de obter, em relagio ao balango em causa, o certificado de auditoria neces-
sario. Assim, esta disposicio deixou de ter aplicagio depois de 1995.

Em terceiro lugar, as requercntes nio podem ser indemnizadas através da atri-
bui¢io de um montante em dinheiro, pois a vantagem da aplicagdo desta disposigio
nio tem, em si mesma, um valor pecunidrio. Com efeito, as companhias aéreas em
causa nio economizam o imposto nem beneficiam de qualquer vantagem em ter-
mos de juros no conjunto do periodo de amortizagio (os efeitos num tnico ano
nio sio decisivos, contrariamente i apreciagio do Governo alemio desenvolvida
no quadro da adopgdo da lei orcamental de 1997). A referida disposi¢io permite-
-lhes apenas escolher, em certa medida, a reparticio da soma total pelo periodo de
amortizacio e ter, assim, uma politica flexivel em matéria de elaboragio dos balan-
cos. Estas companhias podem, deste modo, reduzir a variagio dos seus resultados
anuais, que pode resultar de investimentos em aeronaves, simultanecamente eleva-
dos e, devido A sucessio das «geragdes» de aparelhos, ciclicos. A presenga desses
resultados com variagdes reduzidas constitui um elemento de referéncia para a
conflanga que os accionistas, 0s parceiros sociais e os bancos podem ter na conti-
nuidade ¢ na fiabilidade da empresa.

A perda desta possibilidade constitui para as empresas em causa um prejuizo eco-
némico nio apenas irrepardvel mas também grave e sério.
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Na audigio, as requerentes indicaram que as empresas membros da primeira reque-
rente totalizam, em 1997 ¢ 1998, compras até 50 acronaves num montante de cerca
de 2,5 bilides de USD. A este respeito, precisaram que, embora o leasing tenha uma
importincia cada vez maior na compra de acronaves, devido 4 evolugdo dos pregos
dos construtores, as empresas alemis, em especial, os membros da prlmcua reque-
rente, tém cstado, até ao presente, em condi¢des de adquirir cles préprios os apa-
relhos. Quanto ao resto, nio sc pode pedir as requerentes que fornegam dados
individuais relativamente a cada empresa envolvida, dados que sdo, alids, confiden-
ciais ¢ ndo contribuem utilmente para a decisdo a tomar pelo juiz do processo de
medidas provisérias. Tal exigéncia significaria impor-lhes um grau de precisio
maior do que o observado na Decisio. De qualquer modo, o que importa no caso
em aprego é a perda de um instrumento de flexibilidade.

O facto de o pedido de medidas provisérias ter sido apresentado apenas em
Dezembro de 1997 explica-se pela perspectiva, entdo surgida, de perda irremedidvel
do bencficio do § 82f do EStDV, tendo em conta o facto de a lei orgamental de
1997 ter reduzido em um ano o seu perfodo de aplicagdo. A supressio desta van-
tagem quc o termo desse periodo implica terd, scgundo a requerente, consequén-
cias muito graves para o scctor.

Fazendo referéncia ao principio da propoz‘cionalidadc ¢ ao dircito alemio, as
requerentes argumentam, finalmente, que as exigéncias ligadas ao critério da urgén-
cia nio devem ser fixadas, no caso em aprego, de um modo demasiado severo, pois
a ilegalidade da Decisio é manifesta. A cste propésito, recordam a primeira argu-
mentagio invocada em apoio do fumus boni juris do recurso no processo principal
(v. n.° 31, supra).

A Comissio salienta que, scgundo uma jurisprudéncia constante bascada na
redacgio das disposigdes apliciveis, neste caso, o artigo 104.°, n.° 2, do Regula-
mento de Processo do Tribunal de Primeira Instincia, a urgéncia constitui uma
condigdo essencial ¢ indispensdvel para a concessio de medidas provisérias (v. des-
pacho do presidente do Tribunal de Justiga de 21 de Margo de 1997, Paiscs Baixos/
/Consclho, C-110/97 R, Colect., p. 1-1795, n.° 24, ¢ as referéncias mencionadas;
despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 19 de Junho de 1997,
Chaves Fonscca Ferrio/OHMI, T-159/97 R, Colect., p.1I-1049, n.° 11). Estas
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disposi¢des sdo suficientemente claras para proibir todo e qualquer recurso a prin-
cipios gerais. Mesmo em direito alemdo, o critério da urgéncia ndo pode ser elu-
dido, segundo a Comissdo, por uma alusdo de ordem geral s possibilidades de
sucesso no processo principal. De qualquer modo, a Decisdo nio estd viciada de
ilegalidade manifesta (v. n.° 34, supra).

As requerentes ndo demonstraram o caricter urgente das medidas solicitadas, o

3
que supde, em especial, a apresentagdo da prova de que a aplicagio da Decisio
pode provocar um prejuizo grave e irrepardvel.

Sobre este tltimo ponto, as requerentes deviam ter precisado em que medida foram
ou serio adquiridas aeronaves pelas empresas membros da primeira requerente ou
pela prépria segunda requerente e que, adquiridas ou construidas antes de 1 de
Janeiro de 1999 ¢ objecto de contratos de compra ou de construgdo celebrados
antes de 25 de Abril de 1996, correspondem 3s condi¢des de aplicagdo do § 821, ji
referido. As precisdes sumdrias feitas na audigdo ndo permitem a Comissio asse-
gurar devidamente a sua defesa.

Segundo a Comissio, as requerentes deviam, em qualquer hipdtese, indicar concre-
tamente, com ndmeros, as consequéncias que provocaria, para cada uma destas
empresas e a propésito de cada uma das aeronaves em causa, a perda desta possi-
bilidade. A Comissdo contesta que esta exigéncia possa levantar sérios problemas
de confidencialidade, pelo menos no caso da segunda requerente.

Na audi¢o, a Comissio alegou ainda que as empresas podem invocar provisoria-
mente o § 82f, para efeitos do scu balango fiscal de 1997, para obter a sua aplicagio
definitiva, pelas autoridades nacionais, apés a prolacio do acérdio no processo
principal.

Quanto a 1998, a ocorréncia do prejuizo nio estd iminente a ponto de justificar
medidas imediatas (v. despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instdncia de
10 de Maio de 1994, Sociéte commerciale des potasses et de 'azote e Entreprise
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miniére et chimique/Comissdo, T-88/94 R, Colect., p. II-263, n.° 39, ¢ despacho do
presidente do Tribunal de Justica de 19 de Julho de 1995, Comissio/Atlantic Con-
tainer Line ¢ 0., C-149/95 P(R), Colcct., p. 2165, n.° 38). A cscolha formal cntre os
dois métodos de amortizacio sé deve ser efectuada, em relagio a este ano, no fim
do mesmo, devendo a escolha cfectiva, tendo em conta a argumentagdo das reque-
rentes, ser feita durante o ltimo trimestre. Ndo estd excluido, sendo antes provi-
vel, que o acérdio no processo principal possa ser proferido antes destas datas. Se
acontecer o contririo, as requercntes podem apresentar um novo pedido de medi-
das provisérias.

A este propésito, a Comissio contesta tanto o facto de ter, até ao presente, agido
de modo dilatério como o progndstico das requercntes quanto i sua actuagio
futura. Em particular, a apresentagio de um recurso pela Comissio contra o
acérdio do Tribunal de Primeira Instincia a ser proferido, mesmo a supor que ele
d@ razdo as requerentes, nio é de modo algum automdtico. A Comissio sé tomara
a sua decisdo apds ter examinado cuidadosamente a fundamentagdo desse acérdio.
Em todo o caso, cla prépria serd obrigada a 1dopta1 as medidas que a exccugio
dessc acérdio implique, pois, com reserva das eventuais medidas provisérias a con-
ceder pelo Tribunal de Justiga, um recurso da sua parte nio tem cfeito suspensivo.

A urgéncia do presente pedido é contrariada pelo facto de as modificagdes intro-
duzidas pela lei orgamental de 1997 terem tido por fim cfectuar economias orga-
mentais, o que indica que o prejuizo que as requerentes pretendem vir a sofrer tem,
na realidade, cardcter pecunidrio. A urgéncia é, de resto, contraditada pela falta de
qualquer pedido de medidas provisérias no dmbito do processo T-25/96, pelo
cardcter tardio do presente pedido, no que diz respeito a 1996 ¢ mesmo, em deter-
minados aspectos, a 1997, ¢ pelo facto de a aplicagio da regulamentagio alema
dever terminar em breve.

— Quanto a ponderagio dos interesses

As requerentes consideram que, em aplicagio do artigo 3.°-B, tercciro pardgrafo,
do Tratado CE, segundo o qual a ac¢io da Comunidade nio deve cxceder o neces-
sdrio para atingir os objectivos do Tratado, hd que ter em conta o impacto que uma
determinada medida pode ter sobre uma ou outra das partes.
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No caso em aprego, nio se pode pedir is requerentes que sofram o prejuizo refe-
rido, renunciando definitivamente (em relagio aos dois tltimos exercicios fiscais
em causa) 2 possibilidade de proceder 2 amortizagio excepcional. Quanto 3 Comu-
nidade, esta ndo sofrerd qualquer prejuizo pelo facto de esperar, apés a adopgio da
medida proviséria pedida, pelo acérdio no processo principal, ainda que o Tribu-
nal negue provimento ao recurso. Esta negagio significard, com efeito, que o § 82f
do EStDV confere uma vantagem pecunidria e constitui, portanto, um auxilio de
Estado. A Comissio poderd, entdo, ordenar 3 Alemanha que recupere este auxilio,
recuperagio que compensard todo o eventual prejuizo da Comunidade ligado 2
referida medida proviséria. Quanto ao interesse comunitdrio em que a concorrén-
cia nio seja falseada no mercado interno [artigo 3.°, alinea g), do Tratado CE], as
requerentes alegam que nunca, que scja do seu conhecimento, durante os 25 anos
de existéncia do § 82, ji referido, um concorrente se queixou as autoridades com-
petentes pelo facto de as companhias aéreas alemis poderem fazer uso dele.

Segundo a Comissio, a ponderagido dos interesses nio pende a favor da concessio
da medida pedida. A rccuperagio de um auxilio a posteriori nio impede que o
pagamento deste provoque uma distor¢do da concorréncia num primeiro tempo e
nio permite sequer necessariamente eliminar essa distor¢do retroactivamente.

Apreciagio do Tribunal

A luz das explicag6es que as requerentes deram durante a audigio, o juiz das medi-
das provisérias verifica que elas procuram agora obter uma injungdo que imponha
3 Comissdo que autorize a medida alemi em litigio, provisoriamente, em relagio a
1997 e 1998, ou, a titulo subsididrio, uma injun¢io da mesma natureza, limitada, no
entanto, 2 uma autorizagdo apenas em beneficio das requerentes.

Mesmo admitindo que estas medidas tenham sido pedidas de modo regular, tendo
em conta, em especial, o teor do requerimento inicial do presente processo de
medidas provisérias, o pedido deve ser rejeitado se nio estiverem reunidas as con-
di¢des que permitam, juridicamente, a concessio das medidas solicitadas.
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Deve recordar-se que, em virtude de uma jurisprudéncia bem estabelecida, a con-
dicdo relativa A urgéncia, na acepgio do artigo 104.%, n.° 2, do Regulamento de Pro-
cesso do Tribunal de Primeira Instincia, deve ser aprcciada em rclagﬁo 4 nceessi-
dade que hi de se tomar uma dccisio proviséria para evitar que um pr cjuizo grave
¢ irrepardvel scja causado 4 parte que solicita a medida proviséria. E a esta parte
que incumbe fazer a prova de que nio pode esperar o resultado do processo prin-
cipal sem ter que sofrer um prejuizo desta naturcza (v., por exemplo, despacho do
presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 7 de Novembro de 1995, Eridania
¢ 0./Conselho, T-168/95 R, Colect., p. 11-2817, n.° 33).

A argumentagio das requerentes, convidando o juiz das medidas provisérias a
modular as exigéncias inerentes a este critério, com o fundamento de ser manifesta
a ilegalidade da Decisdo, nio pode, a este respeito, ser acolhida.

O conjunto dos argumentos desenvolvidos no pedido de medidas provisérias em
apoio do fumus boni juris do recurso no processo principal baseia-se em «vicios de
fundamentagio», incluindo o argumento, particularmente sublinhado no presente
contexto, relativo a falta de mengio, na Decisdo, dos relatérios de peritagem
(v. n.°° 31 ¢ 44, supra). Por naturcza, tais vicios, admitindo que cstivessem prova-
dos, ndo permitem minimamente excluir que a qualificagio feita pela Decisdo,
segundo a qual a medida alema constitui um auxilio de Estado incompativel com o
mercado comum, scja, quanto ao mérito, justificada a luz do artigo 92.° do Tratado
CE. Nio sio, por conseguinte, susceptiveis de provar a existéncia de um interesse
legitimo particular das requerentes em obter uma injungio que obrigue a Comissio
a conceder, em conformidade com a mesma disposi¢io, uma autorizagio provisé-
ria. Em todo o caso, nenhuma das criticas feitas pelas requerentes permite concluir,
a primeira vista, que clas tenham sido impedidas, pelo cardcter alegadamente lacu-
nar da fundamentagio, de se cxprimirem utilmente sobre este ponto. Cada uma
destas criticas pde em relevo erros que a Comissdo teria cometido na aniélise do
procedimento administrativo, ao ndo utilizar os relatérios de peritagem (pummm
critica), ao concluir pelo caricter selectivo da regulamentagio alema (segunda cri-
tica) ou ainda ao ndo fazer prova daquilo que afirma (terccira critica).
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Quanto 2 legalidade material da Decisdo, as trés criticas pdem implicitamente em
divida, tal como o faz exphcltamente o terceiro fundamento invocado no processo
principal (violagdo do artigo 92.°, n.° 1, do Tratado CE), a quahﬁcagao da medida
nacional em litigio como auxilio ‘de Estado. Todavia, a questio assim suscitada s6
pode ser resolvida apés um exame aprofundado pelo juiz do processo principal.
Esta consideragio aplica-se em especial ao problema de saber se essa medida per-
mite aos contribuintes fazerem economias, nomeadamente, em termos de juros. Na
audigdo, as préprias requerentes salientaram a importancia que, em seu entender,
era dada as andliscs econdmicas contidas nos trés relatérios de peritagem apresen-
tados no procedimento administrativo. As partes estdo, de resto, em desacordo
quanto 3 escolha do termo de comparagio que permita verificar a existéncia ou a
inexisténcia dessas economias, problema cuja solugdo necessita, também, de um
exame aprofundado do Tribunal no dmbito da sua apreciagio do processo princi-
pal. O juiz das medidas provisérias ndo pode antecipar esta apreciagdo.

Nestas condi¢des, hd que examinar, em conformidade com a jurisprudéncia ji refe-
rida, se a ameaga de um prejuizo grave e irrepardvel foi suficientemente provada
pelas requerentes.

A este respeito, hd que prccisar em primeiro lugar, que esta ameaga deve afectar
interesses que lhes sejam préprios ou, tratando-se especificamente da associagio
requerente, no minimo, interesses que ela é chamada a defender (v. despacho do
presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 2 de Outubro de 1997, Eurocoton
e 0./Consclho, T-213/97 R, Colect., p. II-1609, n.° 46). :

Em segundo lugar, para poder apreciar se o prejuizo que as requerentes receiam
tem um caricter grave e irreparivel e justifica, por conseguinte, que se suspenda
excepcionalmente a aplicagio da Decisdo, o juiz das medidas provisérias deve dis-
por de indicagdes concretas que permitam apreciar, em relagdo a cada uma das
empresas em causa, as consequéncias precisas que, provavelmente, resultariam da
falta das medidas requeridas.
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Dec acordo com estes critérios, as requerentes deviam ter detalhado, em primeiro
lugar, com documentos comprovativos, as compras de acronaves de cada uma das
cmpresas em causa que entram no Ambito da regulamentagio alemi em litigio.
Deve recordar-se que, devido as alteragdes introduzidas pela lei or¢amental de 1997
(v. n.° 16, supra), os contratos relativos a essas compras deviam ter sido celebrados
antes de 25 de Abril de 1996 ¢ sdo, portanto, & primeira vista, identificiveis em
relagio a todo o perfodo de aplicagdo residual desta regulamentacio.

O pedido de medidas provisérias nio contém qualquer indicagdo desta natureza. A
simples afirmagdo, feita na audigdo, de que todas as empresas membros da primeira
requerente adquiriram um ndmero determinado de avides por um determinado
montante, indicado de modo aproximativo, nio basta para avaliar o interesse con-
creto de cada uma das empresas em causa.

Essas indicagbes, precisas, individuais ¢ comprovadas, cram tanto mais necessérias
quanto as requerentes reconheceram, na audigio, que, a par da compra de acrona-
ves pelas préprias companhias aéreas, implicando a amortizagio dos aparclhos na
contabilidade prépria de cada uma dessas companhias, o leasing tem uma impor-
tincia cada vez maior, devido A evolugiio dos pregos dos construtores.

As requerentes deveriam, de resto, expor, tendo em conta os dados relativos a cssas
compras ¢ concretamente, pelo menos, de uma forma aproximativa ¢ com a ajuda
de exemplos, as consequéncias que esperam da falta de aplicagio do § 82f do
EStDV, tanto no que concerne a cvolugio dos balangos das empresas como quanto
aos cfeitos nefastos proviveis em consequéncia dessa evolugdo. As requerentes nio
afirmaram ser tal demonstragio impossivel. De resto, o § 82f, ji referido, depois de
ter sido aplicdvel entre 1965 ¢ 1994, deixou de o ser apds essa data, ¢ nio cstd
excluido, & primeira vista, que algumas das empresas pelo menos, cujos interesses
sdo invocados no presente caso, tenham podido comparar as situagdes sob os dois
regimes. Nestas condigdes, a simples remissio para o interesse que haveria em
poderem ter uma politica flexivel em matéria de balangos, a fim de manterem a
confianga de terceiros intercssados na continuidade ¢ na fiabilidade da empresa,
ndo constitui uma cxplicagdo suficiente.
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Na medida em que invocam o caricter confidencial dos dados econémicos e con-
tabilisticos das empresas em causa (os membros da primeira requerente bem como
a segunda requerentc), a sua argumentagio nio pode ser acolhida. Essa confiden-
cialidade nio pode ser invocada em relagio 3 Comissio, vinculada, com efeito, pelo
segredo profissional (artigo 214.° do Tratado CE). Quanto a confidencialidade nas
relagbes entre as préprias empresas envolvidas, as requerentes nio trouxeram qual-
quer elemento tendente a demonstrar que teria sido impossivel preservi-la no
ambito de um processo regular perante o juiz das medidas provisérias, em especial
em relacio aos dircitos de defesa de cada uma delas.

Forgoso &, além disso, constatar que a situagdo especifica em que foi feito o pre-
sente pedido revela indicios que negam o cardcter urgente do mesmo.

Ha que recordar que o § 82f do EStDV ji ndo era aplicivel desde o fim de 1994,
por um lado, e que deixard de o ser apés 31 de Dezembro de 1998, por outro. Ora
as requerentes nio souberam explicar como é que a obten¢io da vantagem que
associam a esta disposi¢do tem um cardcter urgente no que concerne 2 aquisi¢io de
acronaves em 1997 e 1998, nem, em especial, por que é que nio fizeram um pedido
andlogo ao presente em relagio aos anos fiscais de 1995 ou 1996, no dmbito do
processo T-25/96, nem no ambito do processo principal no presente caso.

Dado que as requerentes explicam a data escolhida para apresentagio do scu
pedido de medidas provisérias pelo receio de perder essa vantagem definitiva-
mente, na medida em que ela poderia a partir de agora escapar-lhes em relagio a
todos os anos fiscais previsiveis, a sua argumentagio nio pode ser acolthida.
Segundo as afirmagdes das préprias requerentes, o presente pedido justifica-se para
poderem optar, em relagdo a 1997 e 1998, antes das datas previstas para esse efeito
pelo direito nacional e tendo em conta o caricter irreversivel desta opgio, pela
amortizagio linear, sem deixar de thes estar garantida, seguidamente, a possibili-
dade de cfectuarem amortizagdes excepcionais. Ora, esta justificagio poderia ter
sido invocada, do mesmo modo, no contexto de datas andlogas dos anos anteriores.
O facto de a lei orgamental de 1997, ji referida, ter avangado em um ano a data-
-limite para a aquisi¢io de aeronaves nio afecta este raciocinio. Quanto a adopgio
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da lei propriamente dita, ocorrida em Dezembro de 1996, cla ndo pode, como tal,
explicar a apresentagdo, cerca de um ano mais tarde, do pedido de medidas provi-
sérias.

Além disso, a afirmacio das requerentes, de que a escolha entre os diferentes tipos
de amortizagio deve ser decidida muito antes da data-limite formal, para poder ter
um papel itil na «politica» da empresa em matéria de balango, tende a indicar,
prima facie, que o presente pedido foi feito demasiado tarde para preservar, em
relagio a 1997, todas as possibilidades que as requerentes associam a regulamen-
tagdo alema.

Nio ecstando, assim, preenchida a condigdo relativa i urgéncia, a ponderagio dos
interesses nio pode, nas condigdes do presente caso, pender a favor da medida
pedida. Deve recordar-se, por um lado, que as requerentes ndo apresentaram cle-
mentos que suscitem dividas particularmente evidentes sobre a validade da quali-
ficagio como auxilio de Estado da medida nacional em litigio (v. n.° 61, supra). Ha
que salientar, por outro lado, que os artigos 92.° ¢ 93.° do Tratado CE devem
impedir que esses auxilios falsciem a concorréncia na Comunidade. O artigo 93.°,
n.° 3, dltimo periodo, garante csta protecgio da concorréncia de tal modo que
impede o pagamento do auxilio antes de a Comissdo ter podido assegurar-se da sua
compatibilidade com o mercado comum. Este exame implica o exercicio de um
largo poder de apreciagio por parte da Comissio (acérdio do Tribunal de Justica
de 14 de Janciro de 1997, Espanha/Comissdo, C-169/95, Colect., p. I-135, n.° 18), a
que o juiz do processo de medidas provisérias ndo se pode substituir (v. despacho
do presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 21 de Outubro de 1996,
Pantochim/Comissio, T-107/96 R, Colcct., p. II-1361, n.° 44). No caso cm aprego,
a Comissdo, no Ambito deste poder de apreciagio, declarou o auxilio incompativel
com o mercado comum. Na falta de clementos bastantes para provar a cxisténcia
de uma ameaga de pxc)tuzo grave e irrepardvel, ndo pode, portanto, o juiz do pro-
cesso de medidas provisérias afastar a protecgdo da concorréncia, tal como organi-
zada pelos artigos 92.° ¢ 93.° do Tratado CE. Esta apreciagio nio ¢ afectada pela
afirmagiio das requerentes de que a regulamentagiio alemi nio foi, até ao presente,
objecto de nenhuma qucixa.
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Resulta de tudo o que precede que as condigbes, a que estd subordinada, juridica-
mente, a concessio de medidas provisérias, nio estio preenchidas no caso em
aprego. O pedido deve, portanto, ser indeferido.

Pelos fundamentos expostos,

A PRESIDENTE DA QUARTA SECCAO ALARGADA
DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA

decide:

1) O pedido de medidas provisérias é indeferido.

2) Reserva-se para final a decisdo quanto as despesas.

Proferido no Luxemburgo, em 2 de Abril de 1998.

O secretdrio A presidente

H. Jung P. Lindh
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