ALEMANHA / COMISSAO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GEORGES COSMAS

apresentadas em 11 de Maio de 1999 *

indice

A — As disposigoes do Tratado e a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga relativa a
extensdo dos poderes da Comissdo ................. ... ... ... .. ...

B — Linhas directrizes para o exame dos auxilios nacionais no sector da pesca e da
aquicultura ...

I —Os factos ...
A — A tramitagdo antes da adopgio da decisio impugnada ..................
B — Os principais pontos da decisio da Comissio .........................

IV — Conclusdes da partes ... ...

1) Quanto 3 existéncia de outras possibilidades de financiamento . . . .
i) Quanto 4 existéncia de outras garantias ......................
iii) Quanto a redugio dos custos de produgdo ....................

~ iv) Quanto ao montante do elemento de auxilio e 4 taxa de juros do
EMPIESHIMIO « . vttt ittt ettt et e et e e e e

vi) Quanto a apreciagdo global .............. ... ... .. .. .. ... ..

2) Quanto a matéria de facto relariva ds linhas directrizes ............

3) Quanto 4 matéria de facto relativa a distor¢io da concorréncia . . . . ..

C — Terceiro fundamento: aplicagdo incorrecta do artigo 92.°, n.° 1, do Tratado.

a) Anilise da jurisprudéncia ........... ... . ... ... .. ..

* Lingua original: grego.

I-8261
I-8262
I-8263
1-8263
I-8264
I-8265
I-8265

I-8241



CONCLUSOES DE G. COSMAS — PROCESSO C-288/96

b) Analise das alegages da recorrente .............o.eoniiiiiiaitenn 1-8268
1) Quanto as linhas directrizes . ... ... 1-8268
2) Quanto & qualificagdo juridica dos factos . ...t 1-8271
i) Quanto a determinagio do montante do auxilio .. ......... ... 1-8271
ii) Quanto 4 existéncia de distor¢do da concorréncia .\ ...........n 1-8272
3) Quanto & obrigagio de fundamentagdo ...l 1-8276
i) A jurisprudéncia do Tribunal de Justica .............onvnnnnnn 1-8276
ii) Analise das alegagdes da recorrente ..............oiciiiinnn 1-8278
D — Quarro fundamento: aplicagdo incorrecta do artigo 92.°, n.° 3, alinea c), do
T Ve (< T R 1-8280
VI = CoRCIUSAD .+ v v vte ettt it e e 1-8284

I — Introdugio

1. Com o recurso interposto para o Tribu-
nal de Justica nos termos do artigo 173.°
do Tratado CE (actualmente, apds altera-
¢do, artigo 230.° CE), a Repablica Federal
da Alemanha solicita a anulacdo da Deci-
sdo 96/563/CE da Comissio, de 29 de
Maio de 1996, relativa a um auxilio
concedido pelo Estado federado da Baixa
Saxénia a empresa JAKO Jadekost GmbH
& Co. KG1 (a seguir «decisio impug-
nada»).

2. Concretamente, a Comissdo considerou
nessa decisio que o auxilio concedido em
1994 a empresa JAKO Jadekost GmbH &
Co. KG pela Reptblica Federal da Alema-
nha sob a forma de garantia do Land da
Baixa Saxonia sobre um crédito bancario

1 —JO L 246, p. 43.
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no valor de 10 688 025 DM era ilicito,
visto que foi atribuido em violagio das
regras processuais fixadas no artigo 93.%,
n.° 3, do Tratado CE (actualmente, ap0s
alteracio, artigo 88.° CE), sendo para além
disso incompativel com o mercado comum
por forga do artigo 92.°, n.° 1, do Tratado
CE (actualmente, apos alteragdo, arti-
go 87.° CE).

3. Este processo suscita, no essencial, trés
questoes.

4. Em primeiro lugar, a questio de saber
em que medida a Comissio violou os
direitos da defesa ao ndo comunicar a
empresa interessada as cartas das suas
concorrentes, quando, durante a fase admi-
nistrativa que precedeu a adopgio da



decisio pela Comissdo, essa empresa
conhecia o teor das observagdes de tais
concorrentes e estava em condigdes de
sobre elas se pronunciar.

5. Em seguida, a questdo de saber, por um
lado, em que medida a obrigacio de
fundamentagio pode depender do facto de
certos elementos materiais ou juridicos nio
serem contestados no decurso do processo
previsto no artigo 93.°, n.° 2, do Tratado.
Por outro lado, a questido de saber em que
medida os fundamentos € os factos invoca-
dos pela recorrente durante essa fase admi-
nistrativa devem ser idénticos aos invoca-
dos no decurso do processo judicial.

6. Finalmente, a questdao de saber em que
medida existe a presungio de que os
auxilios ao funcionamento a) sio em prin-
cipio contrarios ao artigo 92.°, n.° 1, do
Tratado, b) distorcem por natureza a
concorréncia e entravam as trocas comer-
ciais intracomunitarias e c) nio podem em
principio ser considerados compativeis com
o mercado comum por forca do arti-
go 92.° n.° 3, alinea c), do Tratado. Para
além disso, em caso de resposta afirmativa,
a questdo de saber em que medida a
Comissdo pode ndo estar vinculada a
obrigagdo de fundamentar a decisdo por
ela adoptada no i4mbito do processo do
artigo 93.°, n.° 2, ou em que medida esta
obrigagdo pode ser reduzida a sua expres-
sdo minima.
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II — Enquadramento juridico

A — As disposi¢bes do Tratado e a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica relativa a
extensdo dos poderes da Comissio

7. O artigo 92.°, n.1 e 3, dispde o
seguinte:

«1. Salvo disposi¢do em contrario do pre-
sente Tratado, sdo incompativeis com o
mercado comum, na medida em que afec-
tem as trocas comerciais entre os Estados-
-Membros, os auxilios concedidos pelos
Estados ou provenientes de recursos esta-
tais, independentemente da forma que
assumam, que falseiem ou ameacem falsear
a concorréncia, favorecendo certas empre-
sas ou certas producdes.

3. Podem ser considerados compativeis
com o mercado comum:




c) Os auxilios destinados a facilitar o
desenvolvimento de certas actividades
ou regides econdmicas, quando nido
alterem as condi¢des das trocas comer-
ciais de maneira que contrariem o0
interesse comum.»

8. O artigo 93.°, n.° 2, primeiro e segundo
” g :) b p A g
paragrafos, e n.° 3, tem a seguinte redac-
¢do:

«2. Se a Comissio, depois de ter notificado
os interessados para apresentarem as suas
observagdes, verificar que um auxilio con-
cedido por um Estado ou proveniente de
recursos estatais nio & compativel com o
mercado comum nos termos do artigo 92.°,
ou que esse auxilio estd a ser aplicado de
forma abusiva, decidird que o Estado em
causa deve suprimir ou modificar esse
auxilio no prazo que ela fixar.

Se o Estado em causa ndo der cumprimento
a esta decisdo no prazo fixado, a Comissdo
ou qualquer outro Estado interessado
podem recorrer directamente ao Tribunal
de Justiga, em derrogacdo do disposto nos
artigos 169.° e 170.°

3. Para que possa apresentar as suas obser-
vagdes, deve a Comissdo ser informada
atempadamente dos projectos relativos a
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institui¢io ou alteragdo de quaisquer auxi-
lios. Se a Comissdo considerar que deter-
minado projecto de auxilio ndo &€ compa-
tivel com o mercado comum nos termos do
artigo 92.°, deve sem demora dar inicio ao
procedimento previsto no namero anterior.
O Estado-Membro em causa nio pode por
em execugio medidas projectadas antes de
tal procedimento haver sido objecto de uma
decisdo final.»

9. O Tribunal de Justica pronunciou-se,
por varias vezes, sobre a extensio dos
poderes das instituigdes comunitarias no
idmbito das competéncias fixadas nas dis-
posigdes do Tratado relativas a concorrén-
cia e sobre a fiscalizagdo que pode exercer
quando essas instituigdes detém um amplo
poder de apreciagio.

10. Mais concretamente, a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica integra numerosos
acorddos respeitantes aos poderes da
Comissdo ao abrigo dos artigos 92.° e
93.%, n.% 2 e 3, do Tratado. Por exemplo,
no acdrdio Matra/Comissdo?, o Tribunal
de Justica declarou que, «para a aplicagio
do n.°3 do artigo 93.° do Tratado, a
Comissdo goza de um amplo poder discri-
cionario cujo exercicio envolve apreciagdes
de ordem econodmica e social que devem ser
efectuadas num contexto comunitario». E
acrescentou (n.° 25) que, «no quadro desta
fiscalizacdo da legalidade, o Tribunal deve,
portanto, limitar-se a examinar se a Comis-
sdo nio excedeu os limites inerentes ao seu
poder de apreciagdo por uma descaracteri-
zagdo ou um erro manifesto de apreciagdo

2 — Acérdio de 15 de Junho de 1993 (C-225/91, Colect.,
p. 1-3203, n.° 24).
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dos factos, ou por um desvio de poder ou
de processo» 3.

11. Assim, o Tribunal de Justica que nio
pode, em casos semelhantes, substituir-se
na apreciagdo d Institui¢io que detém o
poder de decisdo, deverd assegurar-se, na
medida do razoavel, tendo também em
conta os meios de prova fornecidos pelas
partes e as respostas dadas pela parte
contraria, de que ndo existe erro quanto
aos factos susceptivel de afectar a validade
da decisdo da Comissdo 4, nem qualificagio
juridica errada desses factos, nem também
apreciagio manifestamente errada desses
mesmos factos.

B — Linbas directrizes para o exame dos
auxilios nacionais no sector da pesca e da
aquicultura

12. Na medida em que tém interesse para a
solugio do litigio em causa, as linhas
directrizes para o exame dos auxilios

3 — V. igualmente as solucdes idénticas (no que diz respeito a
extensio dos poderes da Comissdo ao abrigo do artigo 92.°,
n.% 3) que foram dadas nos acordios, mais antigos, de 24 de
Fevereiro de 1987, Deufil/Comissio (310/85, Colect.,
p. 901, n.° 18); de 14 de Fevereiro de 1990, Franga/
/Comissdo (C-301/87, Colect., p. 1-307, n.° 49, a seguir
«acordio Boussacw), de 21 de Marco de 1990, Bélgica/
/Comissdo (C-142/87, Colect., p. [-959, n.° 56), e de 21 de
Marco de 1991, Iltalia/Comissio (C-303/88, Colect.,
p. 11433, n.° 34).
4 — V. também a parte A, in fine, das conclusdes do advogado-
-geral J. Gancrno processo 8/65 (acdrdao de 8 de Fevereiro
e 1966, Acciaierie e Ferriere Pugliesi/Alta Autoridade,
Recueil, p. 1, Colect. 1965-1968, p. 301).

nacionais no sector da pesca e da aquicul-
tura’ (a seguir «linhas directrizes») tém a
seguinte redaccio:

«1. Principios gerais

1.1.As presentes linhas directrizes dizem
respeito a todas as medidas que
incluam um beneficio financeiro, inde-
pendentemente da sua forma, que
sejam financiadas através de recursos
orcamentais de qualquer autoridade
publica, nacional, regional, provincial,
departamental ou local. Podem, nome-
adamente, constituir auxilios as trans-
feréncias de capital..., os empréstimos
com taxa reduzida, as bonificacoes de
juros, determinadas participa¢des
pablicas nos capitais das empresas, os
auxilios financiados por recursos pro-
venientes de imposi¢Bes especiais, bem
como os auxilios concedidos sob a
forma de garantia do Estado... sobre
empréstimos bancarios e sob a forma
de redugdo ou isen¢io de impostos,
incluindo as amortiza¢des aceleradas e
a reducdo dos encargos sociais.

Todas “estas medidas sdo abrangidas
pela nog¢do de ‘auxilios nacionais’ uti-
lizada no presente documento.

5 —J01992,C 152, p. 2.
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1.3.A concessio de auxilios nacionais s6

pode ser prevista no respeito dos
objectivos da politica comum.

Os auxilios nio devem revestir um
caracter conservador; devem, pelo con-
trario, favorecer a racionalizagdo e a
eficacia da produgdo e da comerciali-
zagio dos produtos da pesca, com vista
a fomentar e acelerar o processo de
adaptagdo do sector 4 nova situagio a
nivel comunitario.

Mais concretamente, os auxilios devem
estimular a realizagio de acgdes de
desenvolvimento e de adaptagdo que
nio possam ser empreendidas em con-
di¢des normais de mercado devido a
rigidez do sector e as limitadas capaci-
dades financeiras dos operadores.
Devem conduzir a melhoramentos
duradouros de forma a que o sector
da pesca se possa continuar a desen-
volver gracas, apenas, aos rendimentos
do mercado. Sio, portanto, necessaria-
mente limitados no tempo ao periodo
necessario para realizar os melhora-
mentos e adaptacdes pretendidos.
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Por conseguinte, sdo validos os seguin-
tes principios:

— Os auxilios nacionais nio podem
prejudicar a aplicagdo das regras
da politica comum da pesca. Por
conseguinte, em todos os casos, 0s
auxilios 4 exportagdo e ao comér-
cio intracomunitario de produtos
da pesca sdo incompativeis com o
mercado comum.

— Os elementos da politica comum
da pesca que ndo se possam consi-
derar regulados de forma exaus-
tiva, nomeadamente em matéria de
politica estrutural, podem ainda
justificar auxilios nacionais, desde
que estes respeitem os objectivos
das regras comuns, de forma a ndo
pbr em causa ou alterar o seu pleno
efeito; & esta a razdo pela qual os
auxilios se devem, se for caso
disso, inscrever em programas de
orientagio previstos na regulamen-
ta¢do comunitaria...

— os auxilios nacionais, concedidos
sem impor qualquer obriga¢do aos
beneficiarios ¢ destinados a melho-
rar a tesouraria das suas explora-
¢des (sem prejuizo das disposigdes
do ponto 2.6.2 abaixo indicado),
ou cujos montantes sejam fung¢io
da quantidade produzida ou
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comercializada, dos precos dos
produtos, da unidade de producdo
ou dos factores de produgio e cujo
resultado seria uma diminui¢do
dos custos de produgdo ou a
melthoria dos rendimentos do bene-
ficiario sdo, enquanto auxilios ao
funcionamento, incompativeis com
o mercado comum. A Comissio
examinara, caso a caso, os auxilios
deste tipo que estejam directa-
mente ligados a um plano de
reestruturacio considerado compa-
tivel com o mercado comum.»

IIT — Os factos

A — A tramitacdo antes da adop¢do da
decisdo impugnada

13. A empresa JAKO Jadekost GmbH &
Co. KG (a seguir «Jadekost»), com sede em
Wilhemshaven, foi constituida em Agosto
de 1991. A empresa faz parte do grupo de
empresas Nordfrost, pertencente ao gerente
da empresa Jadekost.

14. A actividade comercial da empresa
consiste no fabrico e na distribui¢io de

produtos congelados (produtos a4 base de
peixe e de carne e pratos pré-cozinhados).
Para o efeito, foram construidos dois
pavilhdes de fabrico, respectivamente para
a transformagio de peixe e de carne, cada
um equipado com diversas linhas de
fabrico.

15. A Jadekost iniciou a sua actividade de
fabrico de produtos congelados d base de
peixe (barras e filetes panados com ou sem
recheio) em Junho de 1993. Nessa altura
registou-se uma quebra considerivel dos
precos no mercado em causa.

16. Em virtude das dificuldades de liquidez
que enfrentava, a Jadekost esforcou-se por
obter do Land da Baixa Saxénia uma
garantia sobre os créditos de funciona-
mento concedidos pelo seu banco habitual
(o Bayerische Hypotheken-und Wechsel-
bank AG).

17. Em 2 de Fevereiro de 1994, com base
numa anilise de gestdo realizada por esse
banco, a qual se lhe revelava favoravel, a
empresa apresentou um pedido de garantia
destinada a caucionar um «crédito de
exploragio para o fundo de funciona-
mento».

18. Em 1 de Margo de 1994, o Governo do
Land aprovou a concessio de uma garantia
de 80% sobre um crédito de funciona-

-mento no montante de 35 milhdes de

marcos alemies e declarou-se disposto a
cobrir igualmente, de acordo com o plano
de liquidez, as necessidades suplementares
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de liquidez no valor de 15 milhdes de
marcos alemaes, até Dezembro de 1996,
inclusive. Na mesma decisdo, era precisado
que a aprovagdo do Ministério do Land
estava sujeita a decisdo da comissdo parla-
mentar dos auxilios regionais e ao acordo
da comissio do or¢amento do Landtag.

19. Em 29 de Margo de 1994, a empresa de
contabilidade C & L Treuarbeit — Deuts-
che Revision elaborou um relatério econd-
mico e financeiro com base nos dados de
gestio da empresa Jadekost, no qual os
dados previsionais fornecidos pela empresa
eram realistas, embora se reconhecesse, ao
mesmo tempo, que era muito alto o risco
assumido pelo garante.

20. Em 6 de Abril de 1994, a comissio
parlamentar dos auxilios regionais aprovou
a concessdo da garantia.

21. Por carta de 6 de Abril de 1994 e com
base na decisio da comissio do orcamento
do Landtag, a Bayerische Hypotheken- und
Wechselbank, agindo em nome e por conta
do Ministério das Finangas da Baixa Sax6-
nia, confirmou a concessio da garantia,
tendo transmitido uma defini¢io pormeno-
rizada das condigbes dela decorrentes. O
empréstimo seria concedido por um
periodo de oito anos, ndo existindo qual-
quer obrigacio de reembolso durante os
dois primeiros anos.

22. A comissdo do or¢amento do Landtag
declarou o seu acordo em 27 de Abril
de 1994,

I-8248
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23. Por carta de 2 de Maio de 1994, o
Ministério das Finangas do Land comuni-
cou a Jadekost que havia sido dado um
seguimento favoravel ao seu pedido de
concessdo de garantia, indicando expressa-
mente que essa garantia se destinava a
caucionar «um crédito de funcionamento
para capital de exploragio» («afectagdo do
crédito: capital de exploragdo»).

24. A Comissdo foi informada por varias
concorrentes e agrupamentos estabelecidos
na Alemanha, na Dinamarca, em Franga e
no Reino Unido de que o Land da Baixa
Saxénia havia concedido 4 empresa Jade-
kost um auxilio sob a forma de garantia
para caucionar um crédito de funciona-
mento.

25. Por carta de 30 de Junho de 1994, a
Comissdo convidou a Republica Federal da
Alemanha a apresentar as suas observacdes
e exprimiu, as suas reservas quanto ao
caracter compativel do auxilio com o
disposto no ponto 1.3 das «linhas directri-
zes».

26. Por carta de 19 de Julho de 1994, a
Republica Federal da Alemanha respondeu,
no essencial, que essa garantia, destinada a
cobrir unicamente as necessidades inscritas
no plano de financiamento, devia ser con-
siderada equivalente a fundos proprios
constituidos pela empresa para efeitos de
investimento. Se o crédito objecto de
garantia tivesse sido aplicado para finan-
ciar investimentos, a empresa poderia ter
utilizado 32,5 milhdes de marcos alemies,
dos seus proprios fundos, para as despesas
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de funcionamento. O auxilio seria entio
compativel com as «linhas directrizes».

27. Em 31 de Agosto de 1994, ocorreu um
encontro entre representantes da Comissio
e do Ministério Federal da Agricultura,
bem como do Ministério da Economia, da
Tecnologia e dos Transportes e do Ministé-
rio da Agricultura e das Florestas do Land
da Baixa Saxonia.

28. Por carta de 1 de Setembro de 1994, a
Comissdo solicitou informagdes mais alar-
gadas, que lhe foram enviadas juntamente
com as cartas de 13 de Outubro e de 2 de
Novembro de 1994, dentro do prazo de
resposta.

29. A Comissdo informou posteriormente a
Republica Federal da Alemanha, por carta
de 20 de Fevereiro de 1993, que havia
decidido dar inicio ao procedimento pre-
visto no artigo 93.°, n.° 2, do Tratado e
convidou-a a comunicar-lhe as suas obser-
vagOes no prazo de um més. '

30. Em 31 de Margo de 1995, a empresa
Jadekost declarou faléncia. O pagamento
dos créditos tornara-se assim exigivel. As
partes ndo cobertas por remissio decor-
rente da liquidagio, incluindo direitos a
juros e despesas de caugdo, foram inscritas
no mapa do activo da massa falida.

31. Por carta de 13 de Abril de 1995, a
Republica Federal da Alemanha salientou
que deveriam ser consideradas como auxi-
lios autorizados as partes da garantia que
ndo tém de ser exclusivamente atribuidas a
sectores especificos, dado que a garantia
em questdo fora concedida de acordo com
as directrizes gerais do Land da Baixa
SaxoOnia em matéria de garantia, aprovadas
pela Comissdo. O Land da Baixa Saxdnia
também declarou que o auxilio concedido
deveria ser apreciado segundo uma Optica
global, ndo se devendo proceder a uma
dissociacdo artificial dos créditos. A espe-
cificagio destes altimos como crédito de
investimento e crédito de funcionamento
era fortuita, pelo que nio deveria ser tida
em conta na apreciagdo do caracter legal do
auxilio. Dai que, na opinido do Land, fosse
necessario analisar se era legal o auxilio
destinado a permitir a realiza¢do dos inves-
timentos em questdo e, em caso afirmativo,
determinar qual o volume autorizado do
mesmo. Nio se tratava pois de um auxilio
ao funcionamento, incompativel com o
mercado comum, visto que nenhuma das
condigdes previstas no ponto 1.3 das linhas
directrizes estava preenchida.

32. Artravés de uma comunicagio nos ter-
mos do n.® 2 do artigo 93.° do Tratado CE
publicada no Jornal Oficial das Comuni-
dades Europeias ¢, a Comissio deu conhe-
cimento dos factos do caso em aprego aos
restantes Estados-Membros e ds outras
partes interessadas, convidando-as a comu-
nicarem-lhe as suas observa¢des no prazo
de um més.

33. A Repablica Federal da Alemanha
respondeu a essa comunicagdo na sua carta

6 — JO 1995, C 201, p. 6.
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de 1 de Setembro de 1995, em que remetia
para as suas anteriores declaragdes escritas
numa sintese do contedo das mesmas e
salientava novos aspectos.

34. Em 29 de Maio de 1996, a Comissdo
adoptou a decisdo impugnada relativa ao
auxilio concedido pelo Land da Baixa
Saxonia 4 empresa Jadekost.

B — Os principais pontos da decisio da
Comissdo

35. Na parte IV da decisdo, a Comissdo
expde as razdes pelas quais considera que a
garantia concedida pelo Land da Baixa
Saxoénia a Jadekost era ilegal.

36. A Comissio sublinha, em primeiro
lugar, que o auxilio concedido sob a forma
de garantia deve ser analisado 4 luz do
artigo 92.°, n.° 1, do Tratado e das linhas
directrizes (primeiro e segundo paragrafos).

37. O auxilio concedido 4 Jadekost &€ um
auxilio ao funcionamento e assim é incom-
pativel com o mercado comum nos termos
do artigo 92.°, n.° 1, do Tratado
(ponto 1.3 das linhas directrizes). Nem o
Governo alem3o, nem as outras partes
envolvidas no processo contestaram esta
apreciacio da Comissdo. Esta dltima

I-8250

salienta igualmente que, de acordo com o
ponto 1.1 das linhas directrizes, as garan-
tias de Estado concedidas sobre emprésti-
mos bancarios devem ser consideradas
como auxilios 7 (sétimo e terceiro paragra-

fos).

38. O montante do auxilio corresponde a
totalidade do empréstimo. Gragas ao apoio
do Governo da Baixa Saxodnia, a empresa
Jadekost obteve um financiamento que lhe
teria sido recusado noutras circunstancias
em virtude das suas dificuldades financei-
ras. Na medida em que nenhuma institui-
¢do financeira aceitaria emprestar dinheiro
sem uma garantia do Estado, dada a
situagdo financeira precaria da empresa
em questdo, o montante total do emprés-
timo deve ser considerado auxilio de
Estado. Para além disso, uma vez que era
condi¢do prévia para a concessio dos
créditos, a garantia constitui um elemento
de auxilio inequivoco, que — dado o risco
muito alto assumido pelo garante® —,
corresponde 3 totalidade do empréstimo
concedido. Este auxilio, se bem que conce-
dido pelo Land da Baixa Saxénia, deve ser
imputado 4 Repuablica Federal da Alema-
nha (quinto e sétimo paragrafos).

39. O auxilio em causa foi concedido sem
impor ao beneficiario qualquer obrigacio
relativamente d utilizagio do crédito, nos
termos do ponto 1.3 das linhas directrizes
(nono paragrafo).

7 — A Comissio explica também (sexto parigrafo) que o
elemento de auxilio dessa garantia €, em principio, igual 4
diferenca entre a taxa de juro que o devedor devena pagar
no mercado e a taxa de juro real que pdde obter através da
garantia, descontado o prémio.

8 —— Segundo o relatério econdémico e financeiro da C & L
Treuarbeit, de 29 de Margo de 1994.
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40. A empresa beneficiaria ndo foi, concre-
tamente, obrigada a pagar um prémio que
devia ser calculado em fungdo do risco,
muito alto, corrido tanto pela institui¢do
bancaria que concedeu o empréstimo como
pela instincia que acordou a garantia®. As
despesas de requerimento exigidas, no mon-
tante de 140 000 DM, e as despesas de
gestdo da caucdo, correspondentes a 0,75%
do valor da garantia, sdo consideradas
insuficientes para o efeito. Tendo em conta
as imposicoes e os referidos encargos, o
equivalente subsidio liquido eleva-se a 98,7%
[100% — 0,75% de despesas de gestdo da
caugdo € — 0,55% de despesas de requeri-
mento (140 000 DM relativos a 25,6
milhdes de marcos alemies)] (décimo para-
grafo).

41. O auxilio serve para melhorar os rendi-
mentos da empresa Jadekost, uma vez que,
por um lado, a libera de custos que a mesma
teria de suportar no dmbito da sua actividade
comercial habitual e que, por outro, nio é
imposta ao beneficiario qualquer obrigacdo
de utilizagio para fins especificos. Este
auxilio conferiu 4 empresa Jadekost a capa-
cidade de propor os seus produtos a pregos
que foram mantidos a um nivel artificial-
mente baixo. Nos termos do ponto 1.3 das
linhas directrizes, este tipo de auxilio ao
funcionamento &, nos seus aspectos funda-
mentais, incompativel com o mercado
comum, ndo carecendo sequer de um exame
dos outros factos constitutivos referidos no
n.° 1 do artigo 92.° do Tratado CE (décimo
primeiro paragrafo).

42. Para além disso, a Comissdo sublinha na
decisio impugnada que considera que o
auxilio concedido 4 empresa Jadekost
ameaca efectivamente falsear as condi¢es
de concorréncia, porquanto beneficia uma
empresa determinada (a Jadekost) e da lugar

9 — Idem.

a uma reducdo dos custos que, pela sua
natureza, lhe terd permitido reforgar a sua
posi¢io no mercado. Trata-se, pois, de um
auxilio que tende a falsear a concorréncia no
mercado dos produtos de peixe congelados
em detrimento de outras empresas concor-
rentes da Alemanha e dos outros Estados-
-Membros, que ndo beneficiam deste tipo de
auxilio. Existe, com efeito, neste sector, um
mercado concorrencial A escala comunitaria,
no qual os produtos em causa sdo objecto de
trocas comerciais entre os Estados-Membros.
Ao refor¢ar a posi¢io concorrencial da
referida empresa em relagio aos seus con-
correntes, o auxilio concedido a empresa
Jadekost revela-se de natureza a afectar as
trocas comerciais entre os Estados-Membros
(décimo segundo paragrafo).

43. A Comissdo ndo adopta a «Optica glo-
bal» defendida pela Reptblica Federal da
Alemanha, segundo a qual, por um lado, a
garantia e o crédito caucionado ndo podiam
ser avaliados independentemente do projecto
no seu todo, ou seja, do investimento
planeado, e, por outro, poderia perfeitamente
ter sido concedido, para as despesas de
investimento cobertas sem qualquer apoio
estatal, um auxilio sob a forma de garantia
do Estado no montante de 32,5 milhdes de
marcos alemies, de forma a que a empresa
Jadekost ndo tivesse necessidade de uma
garantia do Estado para o funcionamento
do capital de exploragio. Na opinido da
Comissdo, a apreciagdo de caracter legal do
auxilio deve ter em conta a situagio do
beneficiario no momento da decisdo de
concessdo do auxilio, tomada, no caso em
apreco, na Primavera de 1994. Segundo a
Comissio, a garantia foi expressamente
requerida e acordada para um crédito de
funcionamento e nio para um crédito de
investimento. A «Optica global» defendida
pela Repiiblica Federal da Alemanha nio
pode ser aceite, porquanto permitiria tomar
em consideragio outros financiamentos
suplementares (décimo terceiro paragrafo).
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44. Dado que as linhas directrizes apenas
sdo aplicaveis aos produtos da pesca e da
aquicultura, e que se torna exigivel o
reembolso da parte do auxilio que benefi-
ciou o referido sector, impde-se determinar
a percentagem de produtos desses sectores
em relagio 4 dos produtos de base de carne
e 4 dos pratos pré-cozinhados (décimo
quarto paragrafo).

45. Para o efeito, a Comissdo baseia-se nos
dados de produgio e nos volumes de
negocios que figuram nas previsdes de
vendas de 1994 (ano da concessio do
auxilio) ¢ que foram comunicados pelo
Governo Federal por carta de 1 de Setem-
bro de 1995. De uma produgio total de
20 000 toneladas, 45% devem ser imputa-
dos ao fabrico de produtos d base de peixe,
45% ao fabrico de produtos a base de carne
e 10% 4 produgio de pratos pré-cozinha-
dos. Em termos de volumes de negocios por
sector de produgio, verifica-se que 42,3%
correspondem a venda de produtos a base
de peixe, 50% dizem respeito a produtos a
base de carne e 7,7% representam a
produgdo de pratos pré-cozinhados. A
Comissio toma por base a percentagem
do volume de negécios relativa aos produ-
tos a base de peixe, ou seja 42,3% (décimo
quarto paragrafo).

46. Aquando do calculo do montante a
reembolsar, é preciso considerar o facto de
que a garantia apenas cobre 80% dos 35
milhdes de marcos alemides do empréstimo,
e que o empréstimo efectivamente conce-
dido é apenas de 32 milhdes de marcos
alemies, pelo que 80% deste Gltimo mon-
tante resulta numa quantia de 25,6 milhdes
de marcos alemies. Se se aplicar um
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equivalente subvencio liquido de 98,7%, o
montante que se obtém é de
25 267 200 DM, dos quais 10 688 025 (=
42,3%) dizem respeito a produtos d base de
peixe (décimo quarto paragrafo).

47. Na parte V da decisio impugnada, a
Comissio examinou em que medida podem
ser aplicadas ao caso em apreco as excep-
¢Oes previstas nos artigos 92.°, n.°2, e
93.%, n.° 3, do Tratado. A Comissdo che-
gou a conclusio de que essas excepgdes ndo
se aplicam no caso em apreco, dada a
natureza e os objectivos do auxilio.

48. Nos termos do artigo 1.° da decisdo
impugnada:

«E ilegal o auxilio concedido pela Repa-
blica Federal da Alemanha 4 empresa
JAKO Jadekost GmbH & Co. KG, em
1994, sob a forma de uma garantia do
Estado federado da Baixa Saxobnia sobre
um crédito no montante de
10 688 025 DM, uma vez que foi conce-
dido em violagdo das regras processuais
previstas no n.° 3 do artigo 93.° do Tra-
tado CE. O referido auxilio é, também,
incompativel com o mercado comum nos
termos do n.° 1 do artigo 92.° do Tratado
CE».



49. O artigo 2.° da decisio impugnada
dispde que:

«A Republica Federal da Alemanha velara
pela supressdo e integral restitui¢io, no
prazo de dois meses a contar da notificagio
da presente decisio, do auxilio mencionado
no artigo 1.°

50. Nos termos do artigo 3.°, a Alemanha
informarad a Comissdo, no prazo de dois
meses a contar da notificagio da decisio,
das medidas tomadas para lhe dar cumpri-
mento.

51. Finalmente, nos termos do artigo 4.°, a
Repablica Federal da Alemanha é a desti-
nataria da decisio.

IV — Conclusédes da partes

52. O recurso da Republica Federal da
Alemanha (a seguir «recorrente») deu

entrada na secretaria do Tribunal de Justica
em 26 de Agosto de 1996.
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53. No recurso, a recorrente concluiu soli-
citando ao Tribunal de Justica que se
dignasse: anular a Decisao 96/563/CE da
Comissdo, de 29 de Maio de 1996, relativa
a um auxilio concedido pelo Estado fede-
rado da Baixa Saxénia 4 empresa JAKO
Jadekost GmbH & Co. KG, e condenar a
Comissdo nas despesas.

54. A Comissdo concluiu pedindo ao Tri-
bunal de Justica que se dignasse: negar
provimento ao recurso da recorrente e
condené-la nas despesas.

V — Anilise dos fundamentos de anulacdo

55. A recorrente invoca quatro fundamen-
tos, isto é: a)violagdo dos direitos da defesa,
b) descri¢do inexacta dos factos, ¢) aplica-
¢do incorrecta do artigo 92.°, n.° 1, do
Tratado e violagdo da obrigagio de funda-
mentagdo que decorre do artigo 190.° do
Tratado CE (actual artigo 253.° CE) e d)
aplicagdo incorrecta, por parte da Comis-
sdo, do artigo 92.°, n.° 3, alinea c), do
Tratado e violagdo da obrigagio de funda-
mentagao.
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A — Primeiro fundamento: violacio dos
direitos da defesa

56. Com o primeiro fundamento, a recor-
rente alega que a decisdo impugnada &
ilegal, dado que houve violagdo do princi-
pio fundamental de protec¢do dos direitos
da defesa. Em especial, é referido que a
Comissdo nio permitiu nem & recorrente,
nem ao Land, ter conhecimento das obser-
vagdes apresentadas por quatro concorren-
tes da Jadekost enviadas no decurso da
tramitagdo processual. Assim sendo, a
Comissdo violou igualmente as formalida-
des essenciais referidas no artigo 173.°,
segundo paragrafo, do Tratado, o que
implica a anula¢do da decisdo impugnada.

57. A Comissdo afirma que foi por lapso
que as cartas das concorrentes da Jadekost
nido foram comunicadas d recorrente. No
entanto, isso sd prefiguraria uma violagdo
dos direitos da defesa se, caso ndo existisse
tal irregularidade, se tivesse chegado a
resultado diferente. A Comissdo considera
que essas observac¢des ndo contém qualquer
elemento, para a apreciacdo dos factos na
perspectiva das regras da concorréncia, que
ndo tivesse sido levado pela recorrente ao
conhecimento da Comissdo durante as
varias fases do processo de exame pela
Comissdo do auxilio controvertido.
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58. De acordo com uma jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justical® o
respeito pelos direitos da defesa, em qual-
quer processo iniciado contra um terceiro e
susceptivel de culminar num acto que
afecte os seus interesses, constitui um
principio fundamental de direito comuni-
tario e que deve ser garantido, mesmo na
falta de regulamentagdo especifica. Este
principio exige que os destinatarios de
decisdes, que afectem de modo sensivel os
seus interesses, sejam colocados em condi-
¢oes de dar utilmente a conhecer o seu
ponto de vista. Noutras palavras, & neces-
sario que «a pessoa contra a qual a
Comissdo desencadeou um processo admi-
nistrativo seja dada a possibilidade de, no
decurso deste, dar a conhecer, de forma
atil, o seu ponto de vista sobre a realidade e
pertinéncia dos factos e circunstincias
alegados e sobre os documentos utilizados
pela Comissdo em apoio da sua alegagio,
quanto a existéncia de uma violagdo do
direito comunitario» 1.

59. Para além disso, o Tribunal de Justiga
reconheceu que este principio exige que ao
Estado-Membro em causa seja dada a
possibilidade de exprimir o seu ponto de
vista sobre as observagdes apresentadas por
terceiros interessados, nos termos do n.° 2
do artigo 93.° do Tratado, e que a Comis-
sio pretende utilizar como base da sua
decisio. O Tribunal de Justica esclareceu
que, na medida em que ao Estado-Membro
nio tenha sido facultado comentar tais
observacées, a Comissdo ndo as pode ter
em conta na sua decisdo contra esse
Estado 12.

10 — V., a titulo de exemplo, o acérddo de 24 de Qutubro
de 1996, Comissio/Lisrestal e o. (C-32/95 P, Colect.,
p. I-5373, n.° 21).

11 — V., a ritulo de exemplo, o acordio de 10 de Julho de 1986,
Bélgica/Comissio (40/85, Colect., p. 1-2321, n.° 28).

12 — V., a titulo de exemplo, o acdérddo Boussac, ja referido na
nota 3 (n.° 30).



60. Para além disso, o Tribunal de Justica
salientou 13 que «para que tal violagio dos
direitos da defesa justifique uma anulagio,
€ no entanto necessario que, nao se verifi-
cando tal irregularidade, o processo tenha
levado a um resultado diferente».

61. Recorde-se que, no processo Bous-
sac 4, o Tribunal de Justi¢a notou que as
observacdes em causa, apresentadas ao
Tribunal de Justica a pedido deste, nio
continham quaisquer dados informativos
novos relativamente dqueles de que a
Comissido ja dispunha e de que o Governo
francés tinha conhecimento. Nestes termos,
o facto de o Governo francés nio ter tido a
possibilidade de comentar as referidas
observa¢des ndo era de natureza a influ-
enciar o resultado do processo administra-
tivo. Em consequéncia, o Tribunal de
Justi¢a considerou improcedente esse fun-
damento do Governo francés.

62. Penso que o objectivo dos procedimen-
tos de proteccio total dos direitos da defesa
ndo se encontra afectado quando, apesar da
falta de comunicagio de outros dados a
parte recorrida num processo administra-
tivo, esta Gltima teve conhecimento desses
dados durante as fases sucessivas de tal
processo, tendo tido assim a possibilidade
de tomar posi¢io sobre as acusagdes ali-
cer¢adas nesses elementos.

13 — Acordio Boussac (n.° 31). V. também o acoérdio de 11 de
Novembro de 1987, Franga/Comissio (259/85, Colect.,
p. 4393, n.° 13).

14 — Nesse processo, a Repablica Francesa pediu a anulagdo de
uma decisio da Comissio, relativa aos auxilios concedidos
pelo Governo francés ao fabricante de téxteis e de
produtos 4 base de papel Boussac Saint Fréres.
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63. Para além disso, 0 acto impugnado s6
pode ser anulado por tal motivo se, na
auséncia dessa irregularidade, o processo
tivesse chegado a resultado diferente. O
onus da prova a este respeito cabe a parte
que considera que certos elementos de
informagdo, constantes de documentos
que ndo foram comunicados em tempo
otil, afectariam de forma significativa o
contedo da decisio impugnada, se tives-
sem sido apresentados ao Tribunal de
Justica e levados ao conhecimento dessa
parte.

64. Em primeiro lugar, resulta dos autos
que o conteido das observacbes tomadas
em consideragdo pela Comissdo antes de
esta publicar a sua comunicagio era do
conhecimento da recorrente 15, que podia
rebater as acusagdes da Comissdo 16, Para
além disso, tal como decorre das cartas
enviadas pela Comissio ao Governo ale-
mado 17 e das cartas deste Gltimo 4 Comis-
sdo 18, os seus representantes conheciam o
enquadramento legal e factual em que se
baseava a Comissdo para dizer que existia
violagdo do direito comunitario, como vem
descrito na quarta parte da decisio impug-
nada.

15— E o que decorre do telex enviado pela Comissio ao
Governo alemio em 1 de Setembro de 1994 e que constitui
o anexo B 3 da contestagdo. Nesse telex, a Comissdo pedia
i recorrente que lhe remetesse informagdes adicionais
sobre os pregos da concorréncia e sobre a cobertura das
despesas de exploragio da Jadekost.

16 — A Comissdo sublinha que os dados constantes das cartas
das concorrentes foram examinados com a recorrente nos
encontros de 31 de Agosto de 1994 e de 28 de Novembro
de 1995.

17 — V., também, as cartas de 30 de Junho de 1994 ¢ de 20 de
Fevereiro de 1995, constantes dos anexos B 1 ¢ B 6 da
contestagdo da Comissdo.

18 — Cartas datadas de 2 de Novembro de 1994 e de 13 de Abril

de 1995, constantes dos anexos B 5 ¢ B 7 da contestagio
da Comissio.
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65. Resulta da comunica¢do da Comissdo
(95/C 201/06), publicada em 5 de Agosto
de 1995, nos termos do artigo 93.°,n.° 2, ¢
dirigida aos outros Estados-Membros e aos
outros interessados, que a Comissdo havia
comunicado os dados relativos ao enqua-
dramento legal e factual em que se baseava
para concluir pela violagio do direito
comunitario pela Repiiblica Federal da
Alemanha em virtude do auxilio concedido
pelo Land da Baixa Saxo6nia 4 sociedade
Jadekost sob a forma de garantia 1°.

66. As cartas enviadas 4 Comissdo apos a
publicagio no Jornal Oficial ndo contém,
em meu entender, qualquer elemento que
nio tivesse sido levado ao conhecimento da
Repiiblica Federal da Alemanha no dmbito
da fase administrativa e que nio tivesse
sido susceptivel de esta invocar em sua
defesa 20,

67. Em concreto, verifica-se que, numa
carta conjunta de 31 de Agosto de 199521,
as sociedades Pickenpack Tiefkiihlgesells-
chaft GmbH & Co. KG e Hussmamn &
Hahn GmbH & Co., referindo-se a cartas
que elas tinham enviado anteriormente,
expressaram os seus pontos de vista, nome-
adamente, sobre a legalidade do auxilio e
alegaram que a Jadekost comercializava os
seus produtos a pregos inferiores ao preco

19 — Esta comumcaqao referia-se as linhas directrizes de 1994 e
nio as de 1992, mas é dbvio que isso ndo significa que os
interessados desconheciam as regras em que se baseava a
Comissdo para alegar uma violagdo do direito comunita-
rio.

20 — Alguns elementos dessas cartas figuram na segunda parte,
in fine, da decisdo impugnada.

21 — Essa carta constitui o anexo B 14 da contestagio da
Comissio.
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de custo, causando assim prejuizos signifi-
cativos ds sociedades concorrentes. Tam-
bém sublinharam que a Jadekost conseguiu
receber um crédito sob a forma de garantia
concedida pelo Land. Também resulta de
uma carta da sociedade Nordsee GmbH ao
Governo do Land da Baixa Saxoénia, de 1 de
Setembro de 1995, referindo-se a duas
cartas anteriores que a mesma sociedade
enviara ds autoridades do Land em 19 de
Agosto e 23 de Setembro de 1994, que essa
sociedade se queixara junto do Ministério
das Financas da Baixa Saxonia da concor-
réncia catastrofica imposta pela Jadekost
aos seus concorrentes 22, Foi por essa via
que ela deu a conhecer as suas davidas
quanto A legalidade do auxilio, subli-
nhando que a Jadekost utilizou o apoio
financeiro para obter parte do mercado em
detrimento dos concorrentes ao praticar
precos abaixo do custo. Finalmente,
decorre de uma carta enviada em 4 de
Setembro de 1995 pela sociedade Nords-
tern Lebensmittel AG?23 que esta apresen-
tara uma queixa junto da Comissdo, ale-
gando que a Jadekost pretendia aumentar
de forma significativa a sua parte do
mercado na Alemanha e que o seu surgi-
mento no mercado tinha provocado uma
queda importante dos precos dos produtos
congelados. Na opinido desta sociedade,
esta situacdo teve como efeito levar a
Jadekost praticamente desde o inicio de
1994 i faléncia?* (konkursreif)25. Para
além disso, ela informou a Comissdo da
evolug¢do dos mercados e do tratamento do
caso pelo Parlamento do Land da Baixa
SaxoOnia.

22 — Essa carta constitui o anexo B 15 da contestagio da
Comissdo.

23 — Essa carta constitui o anexo B 16 da contestagio da
Comissdo.

24 — Recorde-se o processo de faléncia da sociedade Jadekost
foi aberto em 31 de Margo de 1995.

25 — Esta sociedade diz na mesma carta que tinha também
comunicado ao Governo do Land, por carta de 2 de Margo
de 1994, as suas reservas quanto a0 montante da garantia
]usnfxcada pelo volume de negdcios da Jadekost, garantia
essa que ndo devia ultrapassar os 4 a 5 milhdes de DM.
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68. Em conclusido, penso que os dados
constantes dessas cartas eram, no essencial,
do conhecimento da recorrente através de
cartas anteriores da Comissdo ou de encon-
tros realizados com esta Gltima, tendo tido
assim a recorrente a possibilidade de tomar
posi¢do sobre eles antes da publicagdo da
decisdo impugnada. S6 muito dificilmente
poderia a recorrente persistir em alegacdo
de sentido contrario, tendo em conta os
contactos estreitos e demorados entre a
Comissdo e as autoridades alemds nas
varios fases do processo 26. Para além disso,
considero que a recorrente ndo fez prova
bastante na réplica, quando tomou conhe-
cimento desses elementos constantes das
cartas posteriores d publicagio da comuni-
cacio da Comissido, que, se essa irregulari-
dade ndo tivesse existido, o processo teria
chegado a resultado diferente.

69. Tendo em conta o que precede, o
primeiro fundamento de anulag¢do deve ser
rejeitado por falta de fundamentagio.

B — Segundo fundamento: determinagdo
inexacta dos factos

70. Com o segundo fundamento de anula-
¢do, a recorrente considera que a Comissio

26 — V. o ponto 24 das conclusées do advogado-geral Jacobs no
acérddo Boussac, ja referido na nota 3.

sO estabeleceu os factos de modo parcial-
mente exacto, tendo omitido um certo
niimero de constatagdes de relevo.

71. Em concreto, no que diz respeito a
apresenta¢io de elementos de prova, maté-
ria factual e observacdbes novas, isto &,
depois do termo do processo administra-
tivo, a recorrente afirma que o momento da
adop¢do da decisio s6 & importante se o
processo administrativo prévio se tiver
desenrolado de maneira regular. Dito de
outro modo, se o processo estiver viciado
de irregularidades, nio se pode exigir a
recorrente que respeite uma regra de con-
cordincia rigorosa entre os fundamentos
invocados no dmbito do processo adminis-
trativo e os alegados na pendéncia do
recurso.

72. Segundo a recorrente, a Comissdo ndo
diligenciou no sentido de conduzir o pro-
cesso administrativo de modo a dispor, no
seu termo, de todos os dados importantes
para tomar a decisio impugnada. Para
além disso, na sua opinido, a Comissio
sonegou a recorrente matéria importante de
facto e de direito, a qual esteve na base da
sua decisdo.

73. A recorrente considera também que
tem o direito de apresentar argumentos,
informagoes e documentos na pendéncia do
recurso, isto &, depois do termo do processo
administrativo. A apreciagdo juridica da
matéria factual pode ocorrer no ambito do
processo (ser tardia), visto que o Estado-
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Membro nio esta obrigado nem a efectuar
uma analise exaustiva e definitiva dos
factos, nem a apresentar argumentos juri-
dicos na fase que decorre junto da Comis-
sio. O direito comunitirio também nio
contém disposi¢cbes expressas quanto a
prazos em matéria de objecgdes.

a) Apresenta¢do de novos dados

74. De acordo com a jurisprudéncia cons-
tante do Tribunal de Justi¢a 27, a legalidade
de uma decisdo em matéria de auxilios deve
ser apreciada em fun¢do dos elementos de
informacdo de que a Comissio poderia
dispor no momento em que a tomou. Como
sublinhou o advogado-geral Darmon?%, a
propria fiscalizagdo do Tribunal de Justiga
restringe-se 4 legalidade da decisdo e nio
pode implicar a reabertura do exame do
projecto de auxilio face a elementos niao
apresentados durante o processo que con-
duziu 4 decisio impugnada.

75. Em certos casos, o Tribunal de Justica
nio admitiu pois que factos nio levados
por um Estado-Membro ao conhecimento
da Comissio fossem invocados perante o
Tribunal de Justica quando esse Estado-

27 — V. os acordios de 26 de Setembro de 1996, Franga/
/Comissio (C-241/94, Colect., p. 1-4551, n.° 33), de 10 de
Julho de 1986, Bélgica/Comissdo {234/84, Colect., p. 2263,
n.° 16), e de 20 dge Margo de 1984, Alemanha/Comissdao
(84/82, Recueil, p. 1451).

28 — V. o n.° 8, in fine, das conclusdes no acérdio de 14 de
Qutubro de 1987, Alemanha/Comissdo (248/84, Colect.,
p. 4013).

I-8258

-Membro ndo deu seguimento a um pedido
de informacio da Comissio??.

76. Assim, penso que, na medida em que os
factos invocados pela recorrente junto do
Tribunal de Justica sdo factos novos, nio
comunicados 4 Comissdo a pedido desta na
fase administrativa, esses factos ndo podem
ser tomados em constderagido, mesmo que a
titulo complementar e embora a recorrente
sO se tenha apercebido da sua relevincia
apo6s a adopgdo da decisdo controvertida.
Com efeito, para que o Tribunal de Justiga
possa fiscalizar a legalidade da decisdao
controvertida, & preciso que exista concor-
dancia entre os fundamentos invocados no
ambito do processo administrativo e os
alegados na pendéncia do recurso.

b) Quanto ao mérito

77. No que diz respeito ao seu teor, o
segundo fundamento abrange trés acusa-
¢oes. A primeira diz respeito 4 fixa¢do do
montante do auxilio, a segunda 4 determi-
nagio dos factos relativos ds linhas direc-
trizes e a terceira a distor¢do da concor-
réncia.

29 — V, a titulo de exemplo, o acérddo de 26 de Setembro
de 1996, Franga/Comissao, ja referido na nota 27 (n.* 36
e 37).
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1) Quanto aoc montante do auxilio

78. Com a primeira acusa¢do do segundo
fundamento de anulagio, a recorrente sus-
tenta que a Comissdo cometeu Certos erros
relativamente 4 determinagdo dos factos
para efeitos de apreciagdo tanto da exis-
téncia como do montante do auxilio. A
primeira acusa¢io desdobra-se em dois
pontos.

i) Quanto a existéncia de outras possibili-
dades de financiamento

N

79. A recorrente sustenta que Comissdo
nio fez prova de diligéncia suficiente para
saber se existiam outras possibilidades de
financiar a Jadekost, o que ndo tinha sido
por ela excluido na fase administrativa.

80. No caso em aprego, resulta dos autos
que a Comissio deu cumprimento a todos
0S actos processuais previstos no arti-
go 93.°, n.° 2, no que respeita d recolha
de todos os elementos necessarios a apre-
ciagio da caucio em causa, comunicada
pelo Land para garantir o crédito bancario
obtido pela Jadekost.

81. S6 na pendéncia do recurso junto do
Tribunal de Justi¢a, e ndo na fase adminis-
trativa, € que a recorrente alegou que a
Comissio ndo tinha diligenciado de forma

activa para saber em que medida existiam
outras possibilidades de financiamento. Por
conseguinte, este fundamento ndo pode ser
tomado em consideragdo, tendo em conta o
que atras foi dito, em virtude de nao ter
sido alegado na fase administrativa.

82. Para além disso, como a Comissdo se
pronunciou com base nos elementos que o
Estado-Membro lhe comunicou durante o
processo administrativo, penso que ndo
esta obrigada a examinar, sempre que seja
concedida uma garantia, se existem outras
eventuais possibilidades de financiamento,
na medida em que o proprio interessado
também nio o fez.

ii) Quanto i existéncia de outras garantias

83. A recorrente considera que a Comissio
nio tomou em considera¢io a existéncia de
importantes garantias a favor dos bancos
credores da Jadekost para definir o mon-
tante do auxilio3°.

84. Este argumento nio nos convence.
Como salientou a Comissdo, resulta dos
documentos apresentados pela recorrente,

30 — Em concreto, a quarta frase do sexto paragrafo da parte I
da decisio impugnada diz que «Dado que esta dispunha,
na fase de arranque, de bens de caugiio apenas muito
limitados, esforgou-se por obter uma garantia do Estado
sobre os créditos de funcionamento concedidos pelo seu
banco habitual — Bayerische Hypotheken- und Wechsel-
bank AG».
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da posi¢io do Governo do Land e do
relatoério econdmico e financeiro da
empresa de contabilidade que as garantias
eram de valor limitado3!. Concretamente,
a pagina 30 do relatério econdmico e
financeiro (Entscheidungsvorlage) da
C & L Deutsche Revision, enviado a
Comissdo pela recorrente em anexo 4 sua
carta de 3 de Janeiro de 1996 32, explica as
razdes pelas quais o risco assumido pelo
garante era muito alto.

85. Para além disso, como indica a Comis-
$do (ponto 46 da contesta¢io), o Governo
do Land da Baixa Saxénia admitiu o
seguinte na sua resposta a uma pergunta
que lhe fora colocada pelo Parlamento do
Land: «E precisamente porque comportava
um risco que a garantia foi submetida a
apreciagio do gabinete ministerial e da
comissdo do orcamento do Parlamento da
Baixa Saxoénia... A maioria dos membros
do gabinete ministerial e da comissio do
or¢amento pronunciou-se favoravelmente a
garantia. O Land devia decidir se concedia
um auxilio 4 empresa para ultrapassar as
suas dificuldades ou se provocava a sua
faléncia ao recusar-lhe tal auxilio» 33.

86. Finalmente, penso que a posi¢io da
Comissdo encontra igualmente conforto

31 — Tal como sublinha a Comissdo, a recorrente declarou na
sua carta de 19 de Julho de 1994 (que constitui o anexo
B 2 da contestagio) que, «para cobrir as necessidades de
capital de expfoxagéo indispensaveis ao arranque da
empresa, os bancos haviam exigido uma garantia de
80% por parte do Land da Baixa Saxonia sob a forma
de um empréstimo de 35 milhdes de marcos alemies».

32 — Esta carta constitui o anexo B 9 da contestagio da
Comissio.

33 — Nos termos do ponto 1.3 das directrizes ja referidas, as
quais a Comissio faz referéncia no ponto 46 da sua
contestagdo, um pedido de garantia deve ser aprovado pela
comissdo do orgamento do parlamento (local) sempre que
haja inten¢do de introduzir derrogagdes parciais em
relagdo as directrizes.
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nas directrizes gerais em vigor no Land da
Baixa Saxonia em matéria de garantias, no
que diz respeito ds condigdes exigidas para
que o Land se constitua garante. Mais
concretamente, 0 ponto 3 das directrizes

-gerais, citado pela Comissdo no ponto 120

da contestacio, refere o principio da sub-

-sidiariedade, segundo o qual «a garantia s6

é em principio concedida se as medidas nio
puderem ser executadas de outro modo,
nomeadamente porque nio se encontram
disponiveis outras garantias suficientes,
nio sendo possivel obter uma garantia
por parte da Niedersichsische Biirgschafts-
bank (NBB) GmbH».

iii) Quanto 4 redugio dos custos de produ-
cao

87. A recorrente alega que a garantia nio
constituia uma condig¢do sine qua non para
a produgdo. A baixa dos custos de produ-
¢do ndo foi de 100%, como declara a
Comissdo, dado que os custos de produgio
sofreram um aumento devido ao paga-
mento de juros pela empresa. S6 uma
redugdo da taxa de juros em virtude da
garantia permitiria reduzir as despesas da
empresa.

88. Considero que, no caso em apreco,
basta sublinhar, partilhando assim a opi-
nido da Comissdo, que a concessio de uma
garantia implica uma reducio dos custos
para a empresa, ndo sendo pois manifesta-
mente errada esta afirmac¢do da Comissio.
Com efeito, a empresa beneficiaria nio
poderia dar continuidade 4 sua produgio
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sem o crédito em relagio ao qual foi
constituida a garantia, visto que nio pode-
ria recorrer aos créditos necessarios para a
manutengdo da sua actividade. Esta ques-
tio sera aprofundada mais adiante, ao
examinarmos, por um lado, o quarto ponto
da primeira acusagio do segundo funda-
mento de anula¢do e, por outro, o terceiro
fundamento de anulagio, em especial
quando analisarmos a determinacio do
montante da garantia.

iv) Quanto ao montante do elemento de
auxilio e 4 taxa de juros do empréstimo

89. No que diz respeito ao montante do
auxilio e 4 taxa de juros do empréstimo, a
recorrente sustenta, em primeiro lugar, que
o risco assumido pelo garante (o Land da
Baixa Saxonia) ndo correspondia ao mon-
tante global da garantia34. A recorrente
cita também as directrizes do Land relati-
vas a garantia, segundo as quais deve
existir uma forte probabilidade de o crédito
objecto da garantia ser efectivamente reem-
bolsado. De seguida, sublinha que a taxa de
juros do empréstimo concedido a Jadekost
era mais alta do que a taxa média praticada
no mercado pelos bancos em relagio a
empréstimos idénticos. A Comissio nio
diligenciou para que fosse feita uma com-

34 — Na audiéncia, a recorrente reiterou, citando a comunica-
¢do da Comissdo (96/C 68/06 relativa aos auxilios de
minimis; JO 1996, C 68, p. 9), que, quando existem outras

arantias significativas, o auxilio nio pode atingir 100%
so montante em relagio ao qual foi concedida a garantia.

paragdo com as taxas de juros usualmente
praticadas em relagdo aos empréstimos.

90. Em primeiro lugar, gostaria de recordar
que, no processo Boussac3S, quando o
Tribunal de Justica procurou apurar se
certas medidas3é, que o Governo francés
havia tomado a favor da empresa de
vestuario e de produtos 4 base de papel
Boussac Saint Fréres, revestiam a natureza
de auxilios estatais, considerou que devia
aplicar-se o critério «baseado nas possibi-
lidades de a empresa obter as importancias
em questio no mercado de capitais». O
Tribunal de Justica sublinhou também
{(n.° 40) que resultava dos autos que a
situagdo financeira da sociedade no ano
em causa nio lhe permitia «atendendo ao
seu escasso poder de autofinanciamento...,
reunir os fundos necessarios no mercado de
capitais». Para além disso, o Tribunal de
Justica declarou que os primeiros investi-
mentos privados, alids de montante muito
inferior ao das intervencdes pablicas, ape-
nas foram efectuados depois de estas alti-
mas terem lugar. Dai concluiu que as
entradas de capitais na sociedade benefi-
ciaria (Boussac) constitulam um auxilio
estatal, na acep¢do do n.° 1 do artigo 92.°
do Tratado.

91. Tendo em conta a citada jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢a, penso que a Comis-
sdo tem razdo ao declarar que o montante
do auxilio é igual ao montante integral da

35 — Acordio de 14 de Fevereiro, Boussac, ja referido na nota 3
(n.® 39)

36 — Tratava-se de entradas de capitais, de empréstimos com
juro bonificado e de redugdes de encargos sociais.
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garantia. Com efeito, visto o risco para o
garante ser muito elevado, como confirmou
o relatério econdomico e financeiro da
C & L Deutsche Revision, o crédito ndo
teria sido concedido i Jadekost sem a
garantia. Por conseguinte, sem a garantia,
a empresa teria deixado de funcionar e de
produzir e, consequentemente, teria aberto
faléncia. A concessio da garantia permitiu
a Jadekost obter o crédito que lhe deu
possibilidade de prosseguir a sua actividade
¢ o montante do auxilio ndo pode deixar de
coincidir com o do crédito concedido; em
meu entender, esta afirmagdo da Comissdo
nio estd manifestamente errada37. Assim,
nio é necessario examinar se a taxa de
juros do empréstimo concedido comparati-
vamente com as taxas de juro praticadas no
mercado durante o periodo em causa
consubstancia um beneficio para a empresa
Jadekost em relagdo as suas concorrentes.

37 — A comunicagio da Comissdo (96/C 68/06), referida pela
recorrente, nio é mais do que um conjunto de directivas
cuja caracteristica essencial € a de clarificarem a politica da
Comissio em varios sectores [no que diz respeito ac
sentido da directiva, em especial no direito administrativo

. francés, v. Pavlopoulos, P.: «La directive en droit adminis-

tratif», Paris, LGDJ, 1978 (na série «Bibliothéque de Droit
Public», tomo 128, XX e 268 paginas), passim; Boulouis,
J.: «Sur une catégorie nouvelle d’actes juridiques: les
‘directives’», artigo no Recueil d’Etudes en hommage a
Charles Eisenmann, Paris, edigdo Cujas, 1977 (pp. 191 a
203}, e Delvolvé, P: «La notion de directive», artigo na
AJDA, 1974 (p. 459 a 473)]. Para além disso, penso que
nio se pode deduzir dessa comunicagio que as declaragoes
e apreciagdes feitas pela Comissio sio manifestamente
erradas, visto que, como ja foi referido, o risco do garante
era considerado muito elevado, atendendo a situagio
econémica da empresa Jadekost.
Recordo que, nesta comunicagio, esta dito que, no que se
refere ds garantias de empréstimos, o equivalente subven-
¢do para um determinado ano pode ser calculado, quer da
mesma forma que o equivalente subven¢io de um emprés-
timo bonificado, deduzidos os prémios pagos, represen-
tando a bonificagio de juros a diferenga entre a taxa de
referéncia e a taxa obti(ia devido a garantia estatal, quer
como a diferenga entre a) o montante garantido em divida
multiplicado pelo coeficiente de risco (probabilidade de
nio reembolso) e b) qualquer prémio pago, ou seja:
{montante garantido x risco) — prémio. No caso vertente,
a garantia acordada correspondia a 80% do empréstimo
de 35 000 000 DM que foi concedido 3 Jadekost. Apos
dedugio das despesas de requerimento e de gestio da
caugio, o equivalente subvengdo liquido representava
98,7% do montante de 25 600 000 DM, ao qual corres-
f)ondia a garantia. Se se aplicar o equivalente subvengdo
iquido de um montante de 98,7%, obter-se-a
25 267 000 DM. Sobre este montante, 10 688 025 DM
(isto &, 42,3%) correspondem aos produtos a base de
peixe.
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v) Quanto 4 evolugdo do mercado

92. Segundo a recorrente, a baixa de pregos
que se registou no sector dos produtos a
base de peixe iniciou-se antes da entrada da
Jadekost no mercado em Junho de 1993,
tendo prosseguido independentemente da
sua actividade. A este proposito, a recor-
rente faz referéncia ao relatorio econémico
e financeiro da C & L Deutsche Revision,
o qual concluia que a Jadekost tinha boas
perspectivas para o futuro. Para além disso,
alega que nem o grupo Nordfrost nem os
seus concorrentes haviam previsto uma
satura¢io do mercado. Considera pois que
a Comissdo analisou a evolu¢do de mer-
cado em causa de um modo demasiado
negativo.

93. Segundo a Comissdo, os factos expos-
tos pela recorrente indicam que a Jadekost
ja s6 estava em condi¢des de receber fracos
dividendos.

94. Considero que esta apreciacdo da
Comissdo vai no sentido da constante do
relatorio econdmico e financeiro da C & L
Deutsche Revision, que chegou 4 conclusio
de que o risco para o garante era muito
alto, atendendo a diminui¢io da capaci-
dade financeira, a evolugio dificilmente
previsivel do Grupo Nordfrost e 4 evolugio
do mercado. Isso mesmo foi confirmado
pelo facto de ter sido aberto o processo de
falencia da Jadekost em 31 de Marco
de 1995. Para além disso, os dados cons-
tantes do relatorio econdémico e financeiro
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da C & L Deutsche Revision levam, em
meu entender, 4 conclusio de que, no caso
vertente, ndo houve erro de facto ou de
apreciagdo por parte da Comissdo, o que
implica que este fundamento da recorrente
deve ser rejeitado.

vi) Quanto 4 apreciacio global

95. Na opinido da recorrente, existe um
nexo entre as necessidades suplementares
de liquidez da Jadekost e o projecto global
de investimentos. Dai decorre que a garan-
tia concedida pelo Land teria também
podido ser utilizada para financiar outros
investimentos, sendo pois possivel que os
fundos proprios da Jadekost tivessem sido
utilizados para cobrir as suas necessidades
de liquidez. A recorrente sublinha que s6
por uma preocupacio de simplificacio é
que foi decidida a afectagio como «crédito
de exploragdo», sem com isso pretender
dizer que a garantia foi concedida para
efeitos de investimento e nio para efeitos
de exploragdo (crédito de funcionamento).
No entanto, a recorrente considera que, no
dmbito da apreciagdo global, o essencial é
que o montante da totalidade do auxilio
concedido 4 Jadekost nio ultrapasse o
limite superior de auxilio admitido para o
projecto.

96. A Comissdo salienta que, até 13 de
Abril de 1995, a recorrente qualificou o

crédito sob garantia como crédito de
exploragdo (crédito de funcionamento)38.
Com efeito, esta qualificagio resulta tam-
bém de todos os documentos bancirios
disponiveis, do pedido feito pela Jadekost
junto do Governo da Baixa Saxonia 3%, da
decisio tomada por este governo em 1 de
Margo de 199440 e da decisio adoptada
em 6 de Abril de 1994 pela comissio
parlamentar dos auxilios 41.

97. Em meu entender, resulta do que pre-
cede que a Comissdo ndo cometeu, no caso
vertente, qualquer erro grave ao estabelecer
os factos, em virtude de nio ter procedido a
uma apreciagio do projecto global dos
investimentos a realizar pela Jadekost e de
apenas ter apreciado a parte respeitante ds
necessidades financeiras dessa empresa, em
relagdo 4 qual foi concedido o auxilio.

2) Quanto a matéria de facto relativa ds
linhas directrizes

98. A segunda parte do segundo funda-
mento de anulagdo, invocado pela recor-
rente, diz respeito 4 matéria de facto

38 — A Comissio apresenta uma carta de 22 de Julho de 1994,
que lhe foi dirigida pela recorrente (anexo B2 da
contesta¢io).

39 — Neste pedido, que constitui 0 anexo B 19 da contestagio
da Comissdo, esta qualificagio vern descrita como utiliza-
¢do prevista do crédito «Betriebsmittelkredit fiir das
Umlaufvermégen».

40 — Citada no sexto paragrafo, in fine, da parte Il da decisao
impugnada.

41 — Esta decisdo constitui o anexo B2 da contestagio da
Comissdo; segundo tal decisdo, esta qualificacio resulta
também da aceitagdo da garantia em 2 de Maio de 1994.
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relativa ds linhas directrizes no sector das
pescas. Em concreto, a recorrente alega que
a Comissio ndo teve em consideragio o
facto de a garantia ter sido concedida com
a condi¢io de ser respeitado o plano de
financiamento elaborado pela Jadekost em
23 de Marco de 1994 e actualizado em
18 de Outubro de 1994, o qual previa a
afectagdo dos fundos; o cumprimento deste
plano era controlado pelo Land da Baixa
Saxonia. O plano correspondia ao que
havia sido apresentado no relatorio econo-
mico e financeiro para os anos de 1994 ¢
1995. Além disso, segundo a recorrente, a
decisio impugnada ndo contém qualquer
mencio s quantidades produzidas, as
unidades de produgdo ou aos meios de
produgio.

99. Pelo contrario, a Comissdo entende que
a decisio impugnada faz referéncia ao
plano de financiamento *2. Acresce que a
decisdo impugnada previa uma utilizagio
alternativa dos critérios referidos no
ponto 1.3 das linhas directrizes, e assim a
Comissdo ndo se encontrava obrigada a
examinar se a garantia estava de algum
modo associada ds quantidades produzi-
das, etc. Por conseguinte, a alegagdo de que
a Comissio nio determinou, no caso
vertente, os factos relacionados com as
linhas directrizes ndo tem fundamento.

3) Quanto i matéria de facto relativa a
distor¢do da concorréncia

42 — Oitavo paragrafo da parte 11l e nono paragrafo da parte IV
da decisio impugnada.
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100. Com a terceira parte do segundo
fundamento de anulagio, a recorrente sus-
tenta que a matéria de facto apresentada
sobre a existéncia de um auxilio falseador
do jogo da concorréncia ou o alegado
aligeiramento dos custos da Jadekost resul-
tante da garantia & insuficiente.

101. No que diz respeito a defini¢do do
mercado, a recorrente considera que a mera
referéncia 4 compra de «produtos congela-
dos 4 base de peixe» e de «barras e filetes
panados com ou sem recheio» ndo constitui
um dado factual suficiente. Para além
disso, a Comissio ndo diligenciou no
sentido de examinar o mercado europeu,
em especial no que se refere 4 importdncia
da produgio de produtos congelados a base
de peixe nos outros Estados-Membros. A
Comissdo menciona igualmente estatisticas
relativas a produgio de produtos congela-
dos 4 base de peixe, segundo as quais a
produgdo destes produtos pela Jadekost
apenas corresponde a uma parte infima do
conjunto da produgdo no mercado comum.

102. Ora, tal como sublinha a Comissio, a
decisio impugnada refere-se expressamente
i existéncia de uma concorréncia no mer-
cado dos produtos congelados 4 base de
peixe e no das «barras e filetes panados
com ou sem recheio». Para além disso, a
Comissdo alega a existéncia de uma con-
corréncia manifesta na Alemanha e na
Comunidade, tal como foi verificado na
decisdo impugnada (primeiro paragrafo da
parte I). Acresce que esta verificagio resulta
também da troca de cartas com as autori-
dades nacionais, que a recorrente juntou
aos autos. Noutras palavras, a decisdo
impugnada ndo se dispensa de fazer refe-
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réncia 4 distor¢do da concorréncia. Exami-
narei adiante, aquando da analise do ter-
ceiro fundamento de anulagio, a suficién-
cia destas referéncias.

103. Tendo em conta o que precede, o
segundo fundamento de anulagio deve ser
rejeitado.

C — Terceiro fundamento: aplicacio
incorrecta do artigo 92.°, n.° 1, do Tratado

104. Com o terceiro fundamento de anula-
¢do, a recorrente sustenta que a Comissio
aplicou, de forma errada, o artigo 92.°,
n.° 1, do Tratado. Divide esse fundamento
em trés partes: a primeira relativa ao uso
indevido das linhas directrizes para deter-
minar se as condi¢des previstas no arti-
g0 92.°, n.°1, quanto a existéncia do
auxilio, estdo preenchidas; a segunda rela-
tiva 4 qualificagdo incorrecta do ponto de
vista juridico da matéria de facto; e,
finalmente, a terceira relativa ds graves
violagdes da obrigacdo de fundamentacio,
prevista no artigo 190.° do Tratado.

105. No entanto, antes de examinar os
fundamentos invocados pela recorrente,
gostaria de analisar de forma sucinta o
conceito de distor¢io da concorréncia na
acepgdo do artigo 92.°, n.° 1, do Tratado.

a) Andlise da jurisprudéncia

106. Como decorre do texto do arti-
g0 92.°, n.° 1, basta para que esta disposi-
¢do seja aplicavel que os auxilios em causa
«ameacem» falsear a concorréncia. Mais
concretamente, nos termos do disposto no
artigo 92.°, n.° 1, do Tratado, sdo incom-
pativeis com o mercado comum os auxilios
que falseiam ou ameacem falsear a concor-
réncia, «favorecendo» certas empresas 43. A
existéncia de um auxilio pressupde pois que
uma vantagem seja, directa ou indirecta-
mente, concedida a uma empresa 44,

107. Dito de outro modo, quando a Comis-
sdo identifica uma empresa como destina-
taria de um auxilio, & preciso determinar
qual a vantagem que essa empresa retira da
intervengdo do Estado, visto que, se essa
condigdo ndo estiver preenchida, tal inter-
vengdo nio reveste a natureza de auxilio
para a empresa em causa 43,

43 — Recorde-se que, no acordio de 14 de Novembro de 1984,
Intermills/Comissdo (32/82, Recueil, p. 3809, n.° 32), o
Tribunal de Justica sublinhou que «... a concessio de
auxilios... nio pode ser considerada como sendo automa-
ticamente contraria ds disposicdes do Tratado. Indepen-
dentemente pois da forma que revestem esses auxilios...,
cabe 4 Comissio examinar se esses auxilios sio incompa-
tiveis com o artigo 92.%, n.° 1, e, no caso afirmativo,
apreciar se eles podem eventualmente ser aceites por forca
do n.° 3 desse artigo, fundamentando assim a sua deci-
sdo».

44 — V. Gavalda, C. e Parléani, G.: Droit des affaires de I"Union
européenne, Paris, Litec, 2.* edigdo, 1998, pp. 394 ¢ segs.
(n.° 737).

45 — V. Bellamy & Child: Common Market Law of Competi-
tion, 4.% edigdo, 1993, p. 911, n.° 18-004.
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108. A jurisprudéncia deu uma defini¢do
lata ao conceito de distor¢io da concor-
réncia. Reconheceu assim que ha distorgdo
da concorréncia na medida em que a
intervencio do Estado altera de forma
artificial certos elementos do custo de
producio de uma empresa e reforca a
posicdo desta empresa em relagdo a outras
suas concorrentes nas trocas intracomuni-
tarias *6. No acordio Philip Morris Hol-
land/Comissio 47, o Tribunal de Justica
considerou que o auxilio que havia sido
concedido a recorrente «devia contribuir
para o aumento da sua capacidade de
produgdo e, por conseguinte, para o acrés-
cimo da sua capacidade de contribuir para
os fluxos comerciais, incluindo os existen-
tes entre os Estados-Membros» e que «o
auxilio teria aligeirado o custo da trans-
formacdo das instala¢des de produgio e por
isso mesmo teria implicado para a recor-
rente uma vantagem na CONCOrréncia com
os fabricantes que realizaram ou tm a
intencio de realizar, a suas proprias expen-
sas, um aumento anilogo da capacidade de
rendimento das suas instalagdes».

109. Noutro acordio, relativo aos auxilios
concedidos pela Repiiblica Francesa, o
Tribunal de Justica considerou que «os
auxilios projectados permitiriam ds empre-
sas beneficiarias reduzir o custo dos seus
investimentos, reforcando assim a posi¢ao
destas empresas em relagdo a outras que
com elas competem na Comunidade» 48.
Esta condi¢do pode igualmente ficar pre-

46 — V. os acordios de 2 de Julho de 1974, Italia/Comissio
(173173, Colect., p. 357), e de 17 de Setembro de 1980,
Philip Morris Holland/Comissio (730/79, Recueil,
p. 2671).

47 — Acordio referido na nota 46 (n.° 11).

48 — Acordio de 11 de Novembro de 1987, Franga/Comisséo,
ja referido na nota 13 {(n.° 24).
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enchida quando os auxilios permitem as
empresas estabelecidas num Estado-Mem-
bro manter a capacidade de exportagdo dos
seus produtos para esse Estado, afectando
assim as possibilidades oferecidas as empre-
sas estabelecidas noutros Estados-Mem-
bros4°.

110. O Tribunal de Justica também reco-
nheceu que, face a interdependéncia dos
mercados em que operam as sociedades
comunitarias, nio & impossivel que um
auxilio possa falsear a concorréncia intra-
comunitaria, mesmo que a sociedade bene-
ficiaria exporte a quase totalidade da sua
produgio para fora da Comunidade 39,

111. Como expliquei nas conclusées apre-
sentadas no acoérdio Alemanha e o./Comis-
sdoS1, esta jurisprudéncia confirma a posi-
¢do que o advogado-geral M. Capotorti
tinha defendido nas suas conclusdes no
processo Philip Morris Holland/Comis-
sio52. Nestas conclusdes {(ponto 4),
afirma-se que «a distor¢do da concorréncia
¢ uma consequéncia constante, e necessa-
ria, do beneficio concedido através do
auxilio de Estado a certas empresas ou a
certas produgdes. Esta interpretagdo encon-

49 — Assim, nos termos do acorddo de 13 de Julho de 1988,
Franca/Comissio {102/87, Colect., p. 4067, n°19), o
auxilio a uma empresa pode ser susceptivel de afectar as
trocas comerciais entre os Estados-Membros e de falsear a
concorréncia mesmo que essa empresa Sse encontre em
concorréncia com produtos provenientes de outros Esta-
dos-Membros sem que ela propria participe nas exporta-
¢oes. Tal situagdo pode iguarmente verificar-se quando nao
existe sobrecapacidade no sector em causa.

50 — Acbrdio de 21 de Margo de 1990, Bélgica/Comissido (ja
referido na nota 3, n.° 35).

51 — Acéordio de 24 de Outubro de 1996 (C-329/93, C-62/95 e
C-63/95, Colect., p. 1-5151, n.® 49 das conclusdes).

52 — Acérdio ja referido na nota 46.
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tra confirmagio na légica da economia:
uma intervengdo exterior de caracter selec-
tivo ndo pode deixar de alterar o jogo da
concorréncia. Pode pois partir-se da pre-
sun¢io de que qualquer auxilio pablico
concedido a uma empresa falseia a concor-
réncia — ou ameaga falsea-la se o auxilio é
somente projectado e ainda nio acor-
dado — a menos que existam circunstin-
cias excepcionais».

112. No que diz respeito a questdo de saber
se as trocas comerciais entre os Estados-
-Membros foram afectadas, o Tribunal de
Justica declarou que, quando um auxilio
financeiro concedido pelo Estado reforca a
posi¢do de uma empresa em relacio as suas
concorrentes nas trocas intracomunitarias,
estas trocas devem ser consideradas afecta-
das pelo auxilio 33. O Tribunal de Justica
confirmou este principio no acoérdio Bél-
gica/Comissdo %4, no qual sublinhou que «a
importincia relativamente fraca de um
auxilio ou a dimensido relativamente
modesta da empresa beneficiaria nio impe-
dem a priori a eventualidade de as trocas
entre Estados-Membros serem afectadas».

113. O Tribunal de Justica seguiu estas
solugbes no acordao Italia/Comissio 53, no
qual declarou que «um auxilio pode ser
susceptivel de afectar as trocas comerciais

53 — Acérdio Philip Morris Holland/Comissio, ja referido na
nota 46 (n.° 11).

54 — Acorddo de 21 de Margo de 1990, ja referido na nota 3
(n.° 43).

55 — Acordio de 21 de Margo de 1991, ja referido na nota 3
{n.° 27).

entre os Estados-Membros e de falsear a
concorréncia mesmo que a empresa bene-
ficiaria, que se encontra em concorréncia
com os produtos de outros Estados-Mem-
bros, ndo participe por si propria nas
exportagdes. Com efeito, quando um
Estado-Membro concede um auxilio a
uma empresa, a produgdo interna pode,
por esse facto, manter-se ou aumentar, com
a consequéncia de as possibilidades de as
empresas estabelecidas noutros Estados-
-Membros exportarem os seus produtos
para o mercado desse Estado-Membro
ficarem por esse motivo sensivelmente
diminuidas. Alias, os auxilios de importan-
cia relativamente pequena sdo, apesar
disso, susceptiveis de afectar as trocas
comerciais entre os Estados-Membros
quando o sector em questio se caracteriza
por uma forte concorréncia».

114. Resulta dos acordios citados que,
quando uma empresa beneficiaria de um
auxilio opera num mercado em que existe
uma real concorréncia entre produtores
estabelecidos em diferentes Estados-Mem-
bros, a Comissio pode razoavelmente
admitir que a condigio relativa i afectagio
das trocas comerciais entre os FEstados-
-Membros estd preenchida. Concluindo,
apenas nos mercados de produtos relativa-
mente aos quais nio existe comércio inter-
nacional em virtude do custo muito elevado
do transporte ou de outras circunstincias
especiais € que se pode ainda conceber um
auxilio que ndo preencha a condigio rela-
tiva 4 influéncia nas trocas comerciais 6.

§6 — V. também o n.° 19 das conclusdes do advogado-geral
W. Van Gerven apresentadas no acérdio de 21 de Margo
de 1991, Italia/Comissio, ja referido na nota 3.
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b) Andlise das alegacbes da recorrente

1) Quanto as linhas directrizes

115. Com a primeira parte do terceiro
fundamento de anula¢io, a recorrente sus-
tenta que a decisdo impugnada esta errada
do ponto de vista juridico. Com efeito, esta
decisio reconhecen que a garantia contro-
vertida continha elementos de auxilio e se
baseava nas linhas directrizes, tendo em
vista determinar se os elementos constitu-
tivos da violagdo do artigo 92.°, n.° 1, do
Tratado estavam reunidos, em vez de ter
eventualmente procedido a um exame indi-
vidualizado.

116. Mais concretamente, a recorrente
apresenta a este proposito uma série de
argumentos: a) a Comissdo nio pode fixar
de modo imperativo e geral os elementos
constitutivos da violagio do artigo 92.°,
n.° 1, do Tratado, baseando-se nas linhas
directrizes (terceiro, quarto e décimo para-
grafos da parte IV da decisdo impugnada);
b) a decisio impugnada declara expressa-
mente que a incompatibilidade prevista no
ponto 1.3 das linhas directrizes torna
supérfluo o exame de outros requisitos
constantes do artigo 92.°, n.° 1, do Tra-
tado (décimo paragrafo da parte IV da
decisio impugnada); c¢) a Comissdo exce-
deu as suas competéncias ao ditar de forma
abstracta e vinculativa a maneira como
devem ser interpretadas as condigbes de
aplicacio do artigo 92.°, n.° 1, do Tratado;
d) as linhas directrizes s6 sdo importantes
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para a questio da obrigagdo de notificacdo
no ambito do processo do artigo 93.°,
n.° 1, do Tratado ou para efeitos da
aplicagdo do artigo 92.°, n.° 3.

117. Penso que as linhas directrizes da
Comissio apresentam natureza de direc-
tiva, sendo a principal caracteristica a de
clarificar a sua politica nos diferentes
sectores. Apesar de ndo serem susceptiveis
de alterar as condigbes de aplicagio de
artigos do Tratado, a Comissdo pode, por
seu intermédio, dar aos interessados um
ponto de referéncia muito importante, para
que eles proprios procedam ao exame do
seu comportamento, uma vez que podem
prever as eventuais consequéncias dos seus
actos. Isto também fornece a Comissio um
elemento importante para o modo de ela
exercer o poder de apreciagio que o
Tratado lhe confere.

118. O Tribunal ja se pronunciou sobre a
questio do caracter vinculativo das regras
emitidas pela Comissdo nas linhas directri-
zes, nomeadamente as de 198857 no sector
da pesca, no processo IJssel-VlietS8. Este
processo dizia respeito ao indeferimento
proferido pelo ministro da Economia dos
Paises Baixos sobre um pedido de auxilio
destinado a construgdo de uma embarcagio
de pesca apresentado pela sociedade IJssel-
-Vliet Combinatie BV.

57 — Trata-se das linhas directrizes para o exame dos auxilios
nacionais no sector da pesca (88/C 313/09) (JO 1988,
C 313, p. 21).

58 — Acordio de 15 de Outubro de 1996 (C-311/94, Colect.,
p. 1-5023, n.%® 36 a 44) e n.** 34 a 52 das conclusdes do
advogado-geral C. O. Lenz nesse processo.
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119. No acordio, o Tribunal de Justica
observou em primeiro lugar que (n.° 36),
«nos termos do artigo 93.°, n.° 1, do
Tratado, a Comissdo procede, como os
Estados-Membros, ao exame permanente
dos regimes de auxilios existentes nesses
Estados. Propoe-thes medidas exigidas pelo
desenvolvimento progressivo ou pelo fun-
cionamento do mercado comum. Esta dis-
posi¢do implica, assim, uma obrigagio de
cooperagio regular e periddica para a
Comissdo e para os Estados-Membros,
obrigagdo essa de que nem a Comissdo
nem o Estado-Membro podem eximir-se
por um lapso de tempo indeterminado em
fun¢do da vontade unilateral de uma ou de
outro» 52,

120. Para além disso, no mesmo acérdio
1Jssel-Vliet, o Tribunal de Justica recordou
(n.° 38) que «as linhas directrizes, que nio
sdo as primeiras apliciveis no dominio em
questdo, constituem uma actualiza¢do das
antigas linhas directrizes e inserem-se, por-
tanto, no quadro de um controlo regular e
periddico do sector da pesca». E acrescen-
tou (n.° 39) que esse controlo é efectuado
em colaborac¢io com os Estados-Membros.
Primeiro, estes foram consultados ¢° sobre
o texto provisorio das linhas directrizes e, a
seguir, a Comissdo, por carta enviada ao
Governo neerlandés 61, informou este de

59 — V. também o acérdio de 29 de Junho de 1995, Espanha/
/Comissdo (C-135/93, Colect., p. I-1651, n.° 24). No
acorddo Jssel-Vliet, o Tribunal z‘re Justiga sublinhou que
(n.” 37) «as linhas directrizes baseiam-se no disposto no
artigo 93.°, n.° 1, do Tratado e, portanto, representam um
elemento dessa obrigagdo de cooperagio regular e perio-
dica da qual nem a Comissio nem os Estados-Membros
podem eximir-se. Por outro lado, as linhas directrizes
enquadram-se precisamente — pelo menos no que diz
respeito ds relagoes entre a Comissio e o Reino dos Paises
Baixos — no espirito de cooperagio regular e periddica
que o referido artigo do Tratado prevé entre a Comissio e
os Estados-Membros».

60 — Nesse caso, o Governo neerlandés, pelas cartas de 30 de
Margo e de 6 de Maio de 1988.

61 — Esta carta é datada de 30 de Novembro de 1988.

que, ao adoptar o texto definitivo das
linhas directrizes, tinha tido em conta as
observagdes dos Estados-Membros. Final-
mente, 0 Tribunal de Justi¢ca declarou que
pode ver-se por esta tltima carta (n.° 40)
que «o espirito de cooperagio entre a
Comissdao e os Estados-Membros se man-
teve durante toda a vigéncia dessas linhas
directrizes» 62

121. Nesse mesmo acorddo, o Tribunal de
Justica concluiu (n.° 41) que resulta dos
autos que «a Comissio e o Governo
neerlandés estabeleceram, ao abrigo do
disposto no artigo 93.°, n.° 1, do Tratado,
um quadro de coopera¢io de que nem uma
nem outro podiam retirar-se unilateral-
mente» 63, Noutras palavras, o Tribunal
reconheceu no essencial que, ao serem
consagradas, as linhas directrizes postulam
regras vinculativas para a Comissio e os
Estados-Membros.

122. No acérdio IJssel-Vliet, o Tribunal de
Justiga declarou também (n.° 43) que «a
aprovagao pela Comissio das modificacdes

62 — O Tribunal de Justica esclareceu, nesse mesmo n.° 40, que:
«Com efeito, a Comissdo, nesta carta, convidou o Governo
neerlandés a dar-lhe a garantia de que os critérios fixados
nas linhas directrizes seriam satisfeitos em relagio a rodos
os auxilios no sector. Em resposta, o Governo neerlandés,
por carta de 31 de Janeiro de 1989, confirmou a Comissdo
que os auxilios concedidos no sector da pesca respeitavam
as linhas directrizes... Na altura desta confirmagio, o
Governo neerlandés aplicava o regime nacional de auxilios
e deve considerar-se que é este regime a que se refere a
confirmagio».

63 — Para além disso, no acoérdio de 24 de Margo de 1993,
CIRFS e o0./Comissio (C-313/90, Colect., p. [-1125,
n.° 35), o Tribunal de Justica reconheceu forga vinculativa
a uma «disciplina» com a mesma natureza juridica que as
linhas directrizes, cujas regras foram aceites pelos Estados-
-Membros. No caso dessa disciplina, tratava-se de normas
apliciveis aos auxilios concedidos pelos Estados em
determinado sector (ao das fibras sintéticas) constantes
de comunicagio da Comissio relativamente & sua politica
nesta matéria e aceites pelos Estados-Membros; v. também
o acordio IJssel-Vliet, j4 referido na nota 58 {n.® 42).
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do regime nacional de auxilios so tinha sido
acordada porque o auxilio concedido pelo
Governo neerlandés A construgio de
embarcacdes de pesca respeitava as linhas
directrizes. Nestas circunstincias, este
Governo, ao pdr em pratica as alteragdes,
aceitou as regras enunciadas pelas linhas
directrizes. Estas tém, assim... for¢a vincu-
lativa em relagdo a esse Estado-Membro».
Com efeito, o Tribunal de Justi¢a sublinhou
(n.° 44) que «resulta da obrigacio de
cooperagio decorrente do artigo 93.°,
n.° 1, do Tratado, por um lado, e da
aceitagdo das regras enunciadas nas linhas
directrizes, por outro, que um Estado-
-Membro, como o Reino dos Paises Baixos,
esta obrigado a aplicar as linhas directrizes,
quando adopta uma decisdo a respeito de
um pedido de auxilio para a construgio de
uma embarcagdo destinada a pesca».

123. No presente processo, como salientou
a Comissio sem ser contradita pela recor-
rente (pontos 90 e 181 e seguintes da
contestacdo), para além de os Estados-
-Membros terem colaborado na publicagdo
das linhas directrizes, a recorrente partici-
pou no processo de adop¢io dessas mesmas
linhas directrizes, tendo-as aprovado.
Acresce que estas linhas directrizes consti-
tuem um requisito para a aprovagdo das
directrizes do Land da Baixa Saxonia para
efeitos de garantias.

124. Em meu entender, resulta do que
precede que as linhas directrizes vinculam
a Comissdo, e também a recorrente. Dito
de outro modo, as entidades publicas
alemis sdo obrigadas a aplica-las, sempre
que tiverem de se pronunciar sobre pedidos
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de auxilios a favor de uma empresa, por
exemplo, mediante a concessio de uma
garantia de um empréstimo atribuido por
instituigdes bancarias, desde que a empresa
actue no sector da pesca.

125. Para além disso, no que diz respeito
ao contetdo das linhas directrizes para o
exame dos auxilios nacionais no sector da
pesca e da aquicultura, gostaria de subli-
nhar que o ponto 1.1 indica os casos em
que se pode considerar existirem auxilios (a
enumeracio nio € exaustiva, uma vez que
se utiliza o advérbio «nomeadamente») e
nio define os auxilios em sentido contrario
ao do artigo 92.°, n.° 1, do Tratado.

126. Tendo em conta esta analise, penso
que a Comissdo deveria basear-se nas linhas
directrizes para determinar se o auxilio
concedido 4 Jadekost podia ser considerado
compativel com o mercado comum.

127. A Comissio salienta que a decisdo
impugnada mostra claramente, por um
lado, que foi feito um exame dos factos
tendo em vista averiguar se os requisitos do
artigo 92.°, n.° 1, estavam reunidos e, por
outro lado, que todas as verificagdes, ndo
contestadas, respeitantes a qualificagdo
juridica do auxilio, mesmo no idmbito do
processo administrativo, se referiam a este
artigo.
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128. Para além disso, a Comissdo precisa
que a referéncia as linhas directrizes na
decisdo impugnada se deve ao facto de essa
decisdo dizer respeito 4 questio de saber
em que medida o auxilio, cuja existéncia foi
admitida (no sentido de se ter admitido que
esse auxilio existia), podia ser autorizado
nos termos do artigo 92.°, n.° 3, do Tra-
tado, tendo em conta as linhas directrizes.

129. A Comissdo baseou-se pois, como era
seu dever, nas linhas directrizes, para além
de se ter baseado no artigo 92.°, n.° 1,
como vem expressamente referido no pri-
meiro paragrafo da parte IV da decisdo
impugnada.

2) Quanto a qualificac¢do juridica dos factos

130. Com a segunda parte do terceiro
fundamento de anulagdo, a recorrente
defende que, mesmo que a garantia conce-
dida pelo Land da Baixa Saxonia contenha
elementos de auxilio na acep¢io do arti-
g0 92.°, n.° 1, a decisio impugnada esta
viciada de erros. A recorrente subdivide
esta parte em dois aspectos e considera que
a decisdo impugnada esta errada, por um
lado, quanto & determinagido do montante
do auxilio e, por outro lado, quanto a
apreciagio da existéncia de uma distor¢io
da concorréncia.

i) Quanto a determinagio do montante do
auxilio

131. Relativamente ao montante do auxi-
lio, a recorrente sustenta que a Comissdo
estd obrigada a determinar e a avaliar o
beneficio real e exacto que a garantia
implica para o destinatario do auxilio. A
Comissdo ndo verificou se a Jadekost podia
obter um outro empréstimo (menos ele-
vado) sem garantia. Nido diligenciou no
sentido de determinar o montante do
auxilio, uma vez que ndo teve em conta a
existéncia de outras garantias e nio exami-
nou o respectivo valor e impacto na
apreciagdo do montante do auxilio ¢4,

132. Em primeiro lugar, a recorrente con-
sidera que pagou um prémio de risco que
compensava o caracter de auxilio da garan-
tia e que a Comissdo ndo teve em conta esse
facto e ndo determinou o seu valor. De
seguida, a recorrente reafirma que a Comis-
sdo n3o tomou em consideragio, no
momento de avaliar o montante do auxilio,
a existéncia de outras garantias significati-
vas relativas ao empréstimo e cujo valor -
devia ter sido apreciado na altura da sua
constitui¢do, € ndo na altura em que os
empréstimos se tornaram exigiveis, o que
implicou a respectiva subavaliagio. Com
efeito, a existéncia de outras garantias

64 — A recorrente estd em desacordo com a Comissio quando

esta afirma que, sem garantia, nio pode ser obtido

ualquer crédito. Ela considera que a Comissio seguiu

je modo confuso (pouco claro)} e contraditério duas

abordagens distintas. Em primeiro lugar, a Comissio teve

em conta a vantagem relativamente aos pregos cobrados

por essa empresa ¢, de seguida, determinou se e em que

medida a empresa poderia obter outro financiamento,
dadas as garantias existentes.
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reduz o risco do garante 5. Finalmente, a
recorrente sustenta que a Comissdo nio
examinou em que medida era possivel obter
outro financiamento.

133. No que diz respeito ao desacordo
entre a recorrente ¢ a Comissio quanto ao
montante do auxilio e ao respectivo modo
de calculo, como ja disse por varias vezes
nestas conclusdes, resulta da decisdo
impugnada e dos autos que a Comissao
teve razdo ao concluir que, sem a garantia,
a Jadekost nio teria podido obter, face as
condi¢bes do mercado, o empréstimo de
que beneficiou. Este empréstimo foi-lhe
concedido porque o Land lhe deu uma
garantia, e ndo porque o valor das garan-
tias constituidas garantia o empréstimo.
Houve pois um tratamento de favor em
relagdo a uma certa empresa, isto &, regis-
tou-se uma intervencdo exterior (do
Estado) de caracter selectivo em favor de
uma determinada empresa. Por conse-
guinte, a vantagem para a Jadekost corres-
ponde ao montante integral que conseguiu
obter.

ii) Quanto 4 existéncia de distor¢io da
concorréncia

134. Com o segundo aspecto da segunda
parte do terceiro fundamento de anulagdo,

65 — A recorrente estabelece uma distingdo entre, por um lado,
uma questio de principio, isto &, a importincia da
existéncia de outras garantias para determinar o montante
do auxilio, e, por outro, as questdes respeitantes ao valor
concreto das garantias existentes. Com efeito, ao fim ao
cabo, a vantagem de que beneficia o devedor em caso de
caugio é menos elevaga do que aquela de que beneficia o
titufar de uma subvengio.
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a recorrente alega que, quanto i distor¢io
da concorréncia na acepgio do artigo 92.°,
n.° 1, do Tratado, a Comissdo concluiu,
com base no aligeiramento dos custos de
produgdo, pela existéncia de um refor¢o
artificial da posicdo da Jadekost no mer-
cado, apesar de esta constatacio ndo se
encontrar alicercada em nenhum facto. A
recorrente considera que nunca ficou pro-
vado que a garantia podia ameacar falsear
a concorréncia.

135. Os argumentos da recorrente cen-
tram-se em dois pontos: a) a Comissdo
ndo definiu o mercado em causa e a
existéncia de uma concorréncia no mer-
cado; b) para além disso, a Comissdo, ao
basear-se no acoérddo Siemens/Comissio 66,
ndo tem razdo quando afirma que existe
uma presunc¢io geral de que a concessio de
um auxilio ao funcionamento falseia pela
sua propria natureza o jogo da concorrén-
cia. Resulta dos termos das linhas directri-
zes que os auxilios ao funcionamento
podem ser considerados compativeis com
o mercado comum. E pois sempre necessa-
rio examinar os dados factuais que estdo na
origem de cada caso concreto ¢7.

66 — Acordio de 8 de Junho de 1995 (T-459/93, Colect.,
p. H-1675).

67 — Para além disso, a recorrente sustenta que: ¢) 0 argumento
da Comissdo de que a concessdo da garantia implicou um
decréscimo dos custos de produgio da ordem dos 100%
esta destituido de pertinéncia; e d) a Comissdo ndo tem
razdo ao considerar que a garantia do Land falseou a
concorréncia pelo facto de a Jadekost ter passado a
oferecer os seus produtos a pregos artificialmente mais
baixos do que os do mercado. O surgimento da Jadekost,
que produzia pequenas quantidades, ndo influenciou a
tendéncia constante para a baixa dos pregos dos produtos
congelados a base de peixe, a qual se tinha iniciado muito
antes nesse mercado. Devido 4 baixa percentagem repre-
sentada pela produgio da Jadekost ao nivel europeu, a
distor¢do da concorréncia nio se perfilava no horizonte. A
recorrente considera que a sua parte na produgdo total dos
Estados-Membros € inferior a 24%, nio ultrapassando a
sua parte 1,5% no mercado europeu.




136. Estes argumentos da recorrente nio
sao convincentes. Como desenvolverei adi-
ante, penso que existe, pelo menos, uma
ameaga de distor¢do de concorréncia. Em
primeiro lugar, como sublinha com razdo a
Comissdo, o mercado em causa encontra-se
definido de maneira precisa no terceiro
paragrafo da parte Il da decisio impug-
nada. Trata-se do mercado de produtos
congelados 4 base de peixe (barras e filetes
de peixe com ou sem recheio). A Comissio
salienta que a definicio do mercado cor-
responde dquela que foi dada pela recor-
rente na fase administrativa.

137. A existéncia de uma concorréncia no
mercado estd expressamente referida no
sexto paragrafo da parte Il da decisdo
impugnada. Tal como salienta justamente a
Comissio, existe uma concorréncia nesse
mercado ao nivel europeu. E por isso
mesmo que existem uma organizacio de
mercado destes produtos desde 197168 ¢ as
linhas directrizes para o exame dos auxilios
nacionais no sector da pesca e da aquicul-
tura 6%,
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de produgio de uma empresa e reforga a
sua posi¢do em relagdo a outras empresas
que sio suas concorrentes no mercado
intracomunitario 79,

139. Penso que a concessdo 4 Jadekost de
um auxilio ao funcionamento”! falseia a
concorréncia e que existe, em todo o caso,
uma ameacga de distor¢ao da concorréncia.
Com efeito, a concessio dessa garantia
favorece uma determinada empresa € a sua
produgio, colocando-a numa posi¢io mais
favoravel face as suas concorrentes.

140. Pode por isso afirmar-se que existe
uma presungdo geral de proibi¢io dos
auxilios ao funcionamento?

138. Para além disso, na jurisprudéncia, a
nogio de distor¢io da concorréncia tem
sido alvo de uma interpretacio lata. Ha
distor¢do da concorréncia na medida em
que a interven¢do do Estado altera de
maneira artificial certos elementos do custo

68 — Estas questdes regem-se pelo Regulamento (CEE)
n.° 3759/92 do Conselho, de 17 de Dezembro de 1992,
gue estabelece a organizagio comum de mercado no sector

os produtos da pesca e da aquicultura (JO L 388, p. 1).

69 — A Comissdo considera que isso pode também resultar do
facto de a decisdo impugnada falar de indicagdes forneci-
das por numerosas empresas concorrentes ¢ por organiza-
¢oes profissionais dos Estados-Membros.

141. Em primeiro lugar, segundo o acérdio
Siemens/Comissdo 72, os auxilios ao funcio-
namento sio os que «correspondem preci-
samente ao tipo de encargos gerais de
exploragio que uma empresa deve suportar

70 — V. os acordios de 2 de Julho de 1974, Italia/Comissio e
Philip Morris Holland/Comissio, ja referidos na nota 46.

71 — Décimo e décimo primeiro paragrafo da parte [V do texto
da decisio impugnada na versio francesa e décimo
segundo, décimo terceiro e décimo quarto paragrafos da
parte IV da decisio impugnada na versio afcmé, que & a
unica a fazer fé.

72 — Acorddo de 15 de Maio de 1997 (C-278/95 P, Colect.,
p. 1-2507, n.° 18).
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no Aambito das suas actividades nor-
mais» 73. Dito de outro modo, destinam-se
a isentar a empresa de despesas que ela
deveria efectuar no Ambito da gestdo cor-
rente das suas actividades normais.

142. Segundo uma jurisprudéncia cons-
tante do Tribunal de Justica 74, os auxilios
ao funcionamento nio podem em caso
algum ser considerados, nos termos do
artigo 92.°, n.° 3, alinea c), do Tratado,
compativeis com o mercado comum
quando implicam, pela sua propria natu-
reza, um risco de alterag¢io das condi¢bes
das trocas comerciais de maneira que
contrariem o interesse comum 73,

143. A linhas directrizes definiram
(ponto 1.3, quarto paragrafo, terceiro tra-

73 — O Tribunal de Justi¢a considerou assim como correcto o
raciocinio do Tribunal de Primeira Instincia que havia
admitido no acérdio de 8 de Junho de 1995, Siemens/
/Comissdo (nota 66), que (n.° 77) quer os auxilios para
campanhas de publicidade e estudos de mercado quer os
destinados a aquisi¢io de equipamento para locagio
«destinam-se 4 comercializagdo dos produtos Siemens».
O Tribunal de Primeira Instancia acrescenta que «sendo
esta uma actividade normal e corrente das empresas, estes
auxilios constituem auxilios ao funcionamento da empresa
que, por um lado, nio facilitam o ‘desenvolvimento’ de
qualquer sector econémico e, por outro, proporcionam 3
recorrente um apoio financeiro artificialpque falseia de
forma duravel o mecanismo da concorréncia e afecta as
trocas comerciais em medida contriria ao interesse
comum».

74 — V., a titulo indicativo, o acérdio de 6 de Novembro
de 1990, Italia/Comissio (C-86/89, Colect., p. 1-3891,
n.° 18), e 0 acorddo Boussac, j referido na nota 3 (n.° 49).

75 — No acordio Boussac, ja referido na nota 3, o Tribunal de
Justica admitiu (n.® 54), no que respeita as intervencdes
financeiras do Governo francés a favor da sociedade
Boussac, que elas visaram prolongar artificialmente a sua
actividade quando essa empresa se encontrava numa
situagdo de (}aléncia e que, num futuro proéximo, nio era
de esperar que esta empresa funcionasse em termos viaveis.
As intervengbes em causa também ndo se destinavam a
modernizar a empresa nem a restabelecer a sua competi-
tividade perdida desde ha anos. O Tribunal de Justica
concluiu (n.° §7) que esses auxilios nao podiam beneficiar
das derrogacdes previstas no n.°3 do artigo 92.° do
Tratado.
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vessdo) a nocdo de auxilios ao funciona-
mento (no sector da pesca). Estes auxilios
sdo auxilios nacionais concedidos sem
exigir uma obrigagdo por parte dos bene-
ficiarios e destinados a melhorar a tesou-
raria das suas exploragbes ou cujos mon-
tantes sdo fungio da quantidade produzida
ou comercializada, dos pregos dos produ-
tos, da unidade de produgio ou dos meios
de produgio e cujo resultado seria uma
diminuigio dos custos de produ¢io ou um
melhoramento dos rendimentos do benefi-
ciario. As linhas directrizes sublinham
expressamente que os auxilios deste tipo
sdo, enquanto auxilios ao funcionamento,
incompativeis com o mercado comum.

144. Resulta dos acoérdios do Tribunal de
Justica e da redacgio das linhas directrizes
que, como ji foi referido, vinculam a
Comissdo ¢ os Estados-Membros, que os
auxilios ao funcionamento falseiam pela
sua propria natureza a concorréncia, sem
prejuizo da aplicagio do n.” 2 do arti-
go 92.° do Tratado, como declara a nota ao
ponto 1.3, in fine, das linhas directrizes.
Nos termos do artigo 92.°, n.°2, «sdo
compativeis com o mercado comum: a) os
auxilios de natureza social atribuidos a
consumidores individuais com a condigdo
de serem concedidos sem qualquer discri-
minagio relacionada com a origem dos
produtos; b) os auxilios destinados a reme-
diar os danos causados por calamidades
naturais ou por outros acontecimentos
extraordinarios; c) os auxilios atribuidos &
economia de certas regides da Republica
Federal da Alemanha afectados pela divisdo
da Alemanha» 76,

76 — Esta disposigdo acrescenta que estes auxilios sio compa-
tiveis com o mercado comum, desde que sejam necessarios
para compensar as desvantagens economicas causadas por
esta divisio. Depois da reunificagio da Alemanha, este
preceito s6 tem um interesse historico.
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145. Noutras palavras, o ponto 1.3 das
linhas directrizes consagra a presuncio de
que os auxilios ao funcionamento no sector
da pesca, que sdo 0s que nos interessam no
caso vertente, falseilam pela sua propria
natureza a concorréncia, na medida em que
ndo estido associados a uma reestruturagio
da empresa, nem estio abrangidos por
nenhum dos casos referidos no arrigo 92.°,
n.° 2, do Tratado.

146. O ponto 1.3, in fine, das linhas direc-
trizes prevé que a Comissio examinara,
caso a caso, os auxilios deste tipo, isto &, os
auxilios de desenvolvimento, mas isto
quando «estejam directamente ligados a
um plano de reestruturagio considerado
compativel com o mercado comumn».
Como disse o advogado-geral F. G. Jacobs
nas conclusdes apresentadas no processo
Boussac 77, retomando a anilise feita pela
Comissio, o conceito de reestruturacio
consiste na reorganizagdo fundamental de
uma empresa com vista 4 manutencio ou
restabelecimento da sua competitividade,
através de alteragbes fundamentais no
dominio da mio-de-obra, dos meios e do
processo de produgio, da capacidade de
producdo e outros aspectos da actividade
da empresa.

147. A existéncia de uma presuncio é
importante para o 6nus da prova e implica
que a Comissdo se deve limitar a demons-

77 — N.° 67, acdrdio ji referido na nota 3.

trar se existe um auxilio ao funcionamento,
caso em que se presume também que este
auxilio falseia a concorréncia, uma vez que
ndo pode ser considerado compativel com o
mercado comum ao abrigo do artigo 92.°,
n.° 3. Esta presungdo pode evidentemente
ser ilidida.

148. No entanto, para além das qualifica-
¢oes dadas pelo Estado-Membro ou pela
Comissdo aos auxilios concedidos, a exis-
téncia da presuncio nio significa ser neces-
sario examinar caso a caso em que medida
ha auxilio e em que medida esse auxilio &
efectivamente um auxilio ao funciona-
mento, isto &, se existe uma qualificacio
incorrecta efectuada pela Comissdo. Se o
auxilio foi correctamente qualificado de
auxilio ao funcionamento, a presuncio
podera intervir, isto &, esse auxilio sera
considerado incompativel com o mercado
comum porque pode falsear a concorrén-
cia, dado o modo como foi concedido e as
consequéncias que implica para o mercado
€ para as trocas comerciais intracomunita-
rias.

149. Decorre desta analise que o auxilio
concedido pela recorrente 4 Jadekost atra-
vés da garantia de um empréstimo bancario
€ um auxilio ao funcionamento, dado que
tinha como objectivo libertar essa empresa
de encargos a que estava obrigada no
ambito da gestio corrente das suas activi-
dades normais78. Alias, nio foi alegado
que a concessdo desse auxilio estava direc-

78 — V. o acordio de 15 de Maio de 1997, Siemens/Comissio, ja
referido na nota 72 (n.° 18).
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tamente ligada a um plano de reestrutura-
¢do, considerado compativel com o mer-
cado comum. E precisamente por esta
razio que julgo que, de acordo com a
presungdo consagrada nas linhas directri-
zes, este auxilio ndo pode ser considerado
compativel com o mercado comum, dado
que falseia pela sua propria natureza as
condicées de concorréncia no sector relati-
vamente ao qual foi concedido e & suscep-
tivel de afectar as trocas comerciais intra-
comunitarias.

3) Quanto i obriga¢io de fundamentagio

150. Com a terceira parte do terceiro
fundamento, a recorrente alega que a
auséncia de certas verifica¢des na decisdo
impugnada consubstancia uma violagdo
das formalidades essenciais e uma falta de
fundamentacdo na acepgio do artigo 190.°
do Tratado.

i} A jurisprudéncia do Tribunal de Justica

151. Em primeiro lugar, recordarei que,
nos termos do artigo 190.° do Tratado, os
actos das institui¢bes comunitarias serdo
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fundamentados e que a fundamentagio
exigida neste preceito 7% «deve ser adaptada
i natureza do acto em causa. Deve revelar,
de modo claro e inequivoco, o raciocinio da
instituigdo autora do acto, de modo a
permitir aos interessados conhecer as justi-
ficacdes da medida tomada, e ao Tribunal
exercer a sua fiscalizagdo».

152. Para além disso, segundo uma juris-
prudéncia constante do Tribunal de Jus-
tica 80, «... A exigéncia de fundamentagio
deve ser apreciada em fungdo das circun-
stancias do caso em aprego, nomeadamente
do contetido do acto, da natureza dos
fundamentos invocados e do interesse que
os destinatarios ou outras pessoas directa e
individualmente interessadas pelo acto, na
acepc¢io do segundo paragrafo do arti-
go 173.° do Tratado, podem ter em receber
esclarecimentos».

153. Mais precisamente, no sector dos
auxilios de Estado, o Tribunal de Justiga
tem vindo a considerar que a fundamenta-
¢do ndo se pode limitar a uma mera
repeticio dos requisitos do artigo 92.°,
n.° 1, sendo necessario que contenha uma

79 — V., a titulo de exemplo, os acoérddos de 14 de Julho
de 1994, Grécia/Consetho (C-353/92, Colect., p. 1-3411,
n.° 19); de 13 de Outubro de 1992, Portugal e Es‘Panha/
/Conselho (C-63/90 e C-67/90, Colect., p.1-5073,0.° 16), ¢
de 9 de Novembro de 1995, Atlanta Fruchthandelsgesells-
chaft e o. (C-466/93, Colect., p. 1-3799, n.° 16).

80 — Acordio de 13 de Marco de 1985, Paises Baixos e
Leeuwarder Papierwarenfabriek/Comissio (296/82 e
318/82, Recueil, p. 809, n.” 19).
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referéncia aos factos concretos 81, de modo
a permitir 4 Comissdo exercer o seu
controlo e aos interessados dar a conhecer
de modo atil o seu ponto de vista sobre a
realidade e a pertinéncia dos factos e
circunstincias alegados 82,

154. Por conseguinte, deduz-se que ha pelo
menos fundamentagio suficiente se as con-

81 — A jurisprudéncia citada aquando da analise de fundamen-
tos relativos 4 distorgdo da concorréncia e a afectacio das
trocas comerciais intracomunitarias leva i conclusio de

ue se deve presumir que um auxilio é susceptivel de
?alsear a concorréncia e de afectar as trocas comerciais
intracomunitirias [v. a este propésito Biancarelli, J.: Le
contréle de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes en matiére d’aides publiques, L’actualité juridi-
que — Droit administratif, 1993 (pp. 412 a 436), na p. 412
e, em especial, na p. 422, e Blumann, C.: «Régime des
atdes d’Erar: jurisprudence récente de la Cour de justice»,
1989-1992, Revue du Marché Commun et de I’Union
Européenne, n.° 361, 1992 (pp. 721 a 739), p- 726). Isto,
porém, nio quer dizer que a apreciagio quanto ao
preenchimento destas duas condigdes nio deva ser funda-
mentada de acordo com o artigo 190.° do Tratado. Foi
assim que no acorddo Intermills/Comissdo, ja referido na
nota 43 (n.° 38), o Tribunal de Justica considerou que a
decisio da Comissio devia ser anulada porque, no que diz
respeito 4 distor¢io da concorréncia no interior do
mercado comum, «os considerandos a ela respeitantes
limitavam-se a registar as objeccdes suscitadas pelos
Governos de trés Estados-Membros, duas organizacoes
profissionais e uma empresa do sector interessado. Para
além desta referéncia, a decisdo nio da qualquer indicagdo
concreta sobre a natureza da afecragio feita a concorrén-
cia». No acordio Paises Baixos e Leeuwarder Papierwa-
renfabriek/Comissio, ja referido na nota 80, o Tribunal de

Justica anulou a decisio da Comissdo que nio incluia

qualquer fundamentagio relativamente 4 apreciagio da

questdo de saber se o auxilio em causa afectava as trocas
comerciais entre Estados-Membros e falseava ou ameagava
falsear a concorréncia ao favorecer certas empresas ou
certas producdes. Como observou (n.° 23), «os conside-
randos da decisdo, depois de terem recordado as preocu-
pagdes expressas pelos Governos de dois Estados-

-Membros e por duas organizagdes profissionais do

sector, relativas as distorgdes da concorréncia que decor-

reriam da intervengdo do Governo neerlandés, [imitam-se

a uma mera repeti¢io do texto do artigo 92.° n.° 1, do

Tratado, e nio imeogram qualquer indicagdo factual». No

mesmo acorddo (n.° 24), o Tribunal de Justica admitiu que

roprias circunstincias em que o auxilio foi concedido
podem indicar se este era susceptivel de afectar as trocas
comerciais entre Estados-Membros e de falsear, ou amea-
car falsear, a concorréncia. Todavia, segundo o Tribunal de

Justiga, «a Comissdo cabe pelo menos referir essas circun-

stdncias nos_fundamentos da sua decisio. No caso

vertente, 2 Comissio nio o fez, visto que a decisio

impugnada nio incluia a minima indicacio quanto a

sitvacio do mercado em causa, a parte da LPF (beneficia-

ria jo auxilio} no mercado, is correntes das trocas
comerciais dos produtos em questio entre os Estados-

-Membros e ds exportagdes da empresa».

82 — V. o acérdio Paises Baixos e Leeuwarder Papierwarenfa-
briek/Comissao, ja referido na nota 80 (n.* 19 ¢ segs.),e o0
acdrdio Alemanha e 0./Comissio, ja referido na nota 51
(n.° 52).

sideragdes constantes da decisio impug-
nada se revelarem pertinentes e corrobora-
rem as conclusdes da Comissao no sentido
de as duas condigées do artigo 92.°, n.° 1,
estarem preenchidas 83. Estas consideragées
devem incidir sobre a empresa beneficiaria
do auxilio e sobre a situagio do mercado
em causa, a parte desta empresa nesse
mercado, a posi¢do das empresas concor-
rentes, as correntes de trocas comerciais
dos produtos em causa entre os Estados-
-Membros e as exportagdes da empresa 34.

155. No entanto, considero que a jurispru-
déncia do Tribunal de Justiga pode consti-
tuir uma ajuda para a resolucio da questio
de saber em que medida a Comissio pode
eximir-se da obrigacio de fundamentar em
pormenor a decisdo por ela adoptada no
dmbito do processo do artigo 93.°, n.° 2,
no caso dos auxilios ao funcionamento, e
isto por forga da presungio consagrada no
ponto 1.3 das linhas directrizes, ou em que
medida uma fundamentacio sucinta, nio
detalhada, é suficiente.

156. Mais precisamente, penso que o acér-
ddo Bélgica/Comissio®S nos fornece ele-

83 — V,, igualmente, o acérdio de 8 de Margo de 1988, Exécutif
régional wallon e Glaverbel/Comissio (62/87 e 72/87,
Colect., p. 1573, n.° 18).

84 — V. 0 acordio Alemanha e o./Comissio, ja referido na nota
51 (n.° 53).

85 — Acorddo de 18 de Maio de 1993 (C-356/90 e C-180/91,
Colect., p. 1-2323).
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mentos para resolver esta questdo. Este
acordio dizia respeito a anulagdo de deci-
sdes da Comissdo 86, adoptadas ao abrigo
do artigo 93.°, n.° 2, do Tratado com base
na Directiva 87/167/CEE 37. Estas decisdes
prendiam-se com créditos, isto &, auxilios,
que as autoridades belgas haviam conce-
dido a armadores para efectuar diferentes
trabalhos no sector naval (compra e cons-
trucio de embarcacdes). O Tribunal de
Justiga 88 precisou (n.° 31) que, no que
respeita aos auxilios a produgdo a favor
da construcio e da transformacao navais, o
critério consagrado é o de nio ser ultra-
passado o limite maximo comum, previsto
no n.°1 do artigo 4.° da directiva®. E
acrescentou (n.° 32) que a observéncia do
limite controvertido surge como condigdo
essencial para que um auxilio a constru¢ao
naval possa ser considerado compativel
com o mercado comum e para que a
circunstancia de ser ultrapassado nio
implique ipso facto a sua incompatibili-
dade. O Tribunal de Justica concluiu
(n.° 33) que, «neste contexto, o papel da
Comissdo se limita a verificagdo da obser-
vancia da referida condigdo».

86 — Tratava-se da Decisao 90/627/CEE da Comissio, de 4 de
Julho de 1990, relativa aos créditos concedidos pelas
autoridades belgas a um armador para a aquisi¢do de um
navio LPG de 34 000 m3 e de dois navios refrigerados
(JO L 338, p. 21), e da Decisdo 91/375/CEE da Comissdo,
de 13 de Marco de 1991, relativa aos créditos atribuidos
pelas autoridades belgas a diferentes armadores para a
construgdo de nove navios (JO L 203, p. 105).

87 — Directiva do Conselho de 26 de Janeiro de 1987, relativa
a0s auxilios 4 construgio naval (JO L 69, p. 55).

88 — O Tribunal de Justica sublinhou, em primeiro lugar
(n.° 30), que «o Conselho, de acordo com a ratio do
1n.° 3 do artigo 92.°, partindo da verificagdo da incompa-
tibilidade dos auxilios a construgdo naval, teve em conta
uma série de exigéncias de ordem economica e social, que
o levaram a fazer uso da faculdade, reconhecida pelo
Tratado, de os considerar, nio obstante, compativeis com
o mercado comum, desde que correspondam aos critérios
de derrogagdo contidos na directiva», isto &, a Directiva
87/167.

89 — O Tribunal de Justica precisou, ainda no n.” 31, que este
limite constitui aquilo que o Consetho considerou ser o
ponto de equilibrio entre as exigéncias contraditorias do
respeito das regras do mercado comum e da manutengido
de um nivel suficiente de actividade nos estaleiros navais
europeus ¢ da sobrevivéncia de uma indastria de constru-
¢do naval europeia eficiente e competitiva.
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157. Para além disso, no mesmo acordio, o
Tribunal de Justi¢a examinou e desatendeu
um fundamento de anulagdo acessorio
relativo 4 violagio do artigo 190.° do
Tratado, que havia sido apresentado pelo
Governo belga. Este altimo sustentara que
as decisdes em causa estavam viciadas de
auséncia de fundamentagdo, por a Comis-
sdo nio ter minimamente demonstrado que
a concessio dos auxilios controvertidos
tinha ignorado a finalidade da directiva, a
saber, evitar o aumento da capacidade de
produgdo dos estaleiros navais da Comu-
nidade. O Tribunal de Justica observou que
esse fundamento estava intimamente ligado
a argumentagio principal sobre o alcance
do limite controvertido. Dado que esta
argumentagio foi desatendida, «ndo se
pode acusar a Comissdo de ndo ter levado
a cabo investigacdes para além da verifica-
¢io da observancia do limite. Nestes ter-
mos, nio ha necessidade de outra funda-
mentacio, que nio seja a verificagdo de que
o limite foi ultrapassado...».

ii) Analise das alegacbes da recorrente

158. Segundo a recorrente, tanto o desti-
natario do acto como as concorrentes tém
um interesse legitimo na fundamentagdo
detalhada para poderem compreender e
fiscalizar a decisio da Comissio. Dai
resulta que nem o facto de o destinatario
da decisdo ter participado na elaboracio
dessa decisdo, nem a possibilidade para o
Estado-Membro de apresentar as suas
observacdes, nem a circunstdncia de este
Estado ter participado nas deliberacdes
para a adopgdo das linhas directrizes no
sector da pesca, nem a referéncia a «factos
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niao contestados» justificam uma funda-
mentagdo que se limite ao minimo dos
minimos. Para além disso, a recorrente
considera que a decisio impugnada deve
ser anulada por fundamentagio insufici-
ente, dado que se limita a emitir presuncoes
e suposigbes, em vez de determinar os
factos que sdo susceptiveis de corresponder
as condigdes referidas no artigo 92.°, n.° 1,
do Tratado 20,

159. Como também foi admitido pela
Comissdo, a fundamentacio da decisio
impugnada poderia ter sido mais clara e
pormenorizada. No entanto, julgo que esta
suficientemente alicercada em todos os seus
elementos e que preenche as condicdes
enunciadas pelo Tribunal de Justica na
sua jurisprudéncia, como tive ocasiio de
expor em consideragdes anteriores, o que
implica que é suficiente e exaustiva. Para
além disso, nio contém contradi¢des que
justifiquem a sua anulagdo.

160. Sou levado a esta conclusio depois de
ter analisado, por um lado, as linhas
directrizes e, por outro, os fundamento
baseados na distor¢do da concorréncia ¢ na
afectagdo das trocas comerciais intracomu-
nitarias. Este exame conduziu-me a consta-
tagdo de que é necessdrio presumir que os
auxilios ao funcionamento nio podem ser
considerados compativeis com o mercado
comum. Este elemento é muito importante

90 — Mais precisamente, a recorrente sublinha que a decisio
impugnada ndo inclui qualquer verificagio relativa aos
seguintes elementos importantes: a) o montante de um

réemio proporcional ao risco corrido e os seus efeitos na
?ixaqﬁo do montante do auxilio, b) as garantias constitui-
das para a concessio do empréstimo que sio determinantes
para a apreciagdo do montante do elemento do auxilio em
uestdo, c) a existéncia de uma outra possibilidade de
inanciamento, apesar de a Comissio admitir a ideia de
prémio de risco.

para determinar o alcance da obrigacio de
fundamentagio da Comissio, que pode
assim contentar-se com uma fundamenta-
¢do sucinta, sem que a decisio impugnada
esteja por isso viciada.

161. Julgo que, dado que o auxilio conce-
dido 4 Jadekost nio pode, enquanto auxilio
ao funcionamento, ser considerado compa-
tivel com o mercado comum, nos termos do
ponto 1.3 das linhas directrizes, o qual
consagra uma presungio a este proposito, a
natureza sucinta da fundamentag¢io da
decisio impugnada nido revela qualquer
problema, mesmo que estejam ausentes
alguns elementos (relativos a distor¢io da
concorréncia e a afectagio dos trocas
comerciais intracomunitarias) sobre a
empresa beneficidiria do auxilio. Penso
também que ndo era necessario expor
com pormenor esses elementos, os quais,
de acordo com o que atras foi dito, estio
abrangidos pela presun¢io em causa, nio
porque a recorrente tenha participado no
processo que levou i adopgio da decisio
impugnada®!; mas porque, segundo esta
presung¢do, o auxilio concedido é por
natureza, enquanto auxilic ao funciona-
mento, incompativel com o mercado
comum.

91 — E preciso recordar que, de acordo com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga, relacionada com as condigdes especi-
ficas de adopgio de decisées relativas ao apuramento das
contas, quando ¢ Estado-Membro foi associado a todas as
fases do processo administrativo que levou a decisio
tomada contra ele, basta que 2 fundamentagio seja
sucinta, isto &, nio pormenorizada, e isto precisamente
em virtude da natureza do alcance desta participagio; v., a
titulo indicativo, o acérddo de 14 de Janeiro de 1981,
Alemanha/Comissio (819/79, Recueil, p. 21, 0.% 20 e 21),
respeitante a uma decisdo relativa a0 apuramento das
contas apresentadas pela Repablica Federal da Alemanha a
titulo de despesas financiadas pelo Fundo Europeu de
Orientagdo e de Garantia (FEOGA), secgio «garantia». V.
também o acérdio Alemanha e 0./Comissio, ja referido na
nota 51 (n.° 31).
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162. Estes elementos de analise que ndo
podem implicar a anulagdo da decisdo
impugnada, conforme o que ja foi dito,
apesar de ndo constarem da fundamenta-
¢do desta decisio, fora certas referéncias de
ordem geral, incidem sobre a situagio do
mercado comum em causa, a parte detida
nesse mercado pela empresa, a posigdo das
empresas concorrentes, os fluxos de trocas
dos produtos em causa entre os Estados-
-Membros e as exportagdes da empresa *2.

163. Por conseguinte, tendo em conta a
presungio de que os auxilios ao funciona-
mento sio incompativeis com o mercado
comum, penso que a Comissdo nido violou
as suas obrigacdes ao abrigo do arti-
go 190.° do Tratado e que a sua decisdo
esta suficientemente fundamentada.
Recorde-se que esta possibilidade de fun-
damentacio sucinta apenas diz respeito aos
elementos abrangidos pela presungio, isto
é, a distorgio da concorréncia e a afectagdo
das trocas comerciais intracomunitarias, €
nio a outros aspectos, como a existéncia de
um auxilio ¢ mesmo de um auxilio ao
funcionamento, em relacdo aos quais a
Comissdo estd obrigada a fundamentar a
sua decisio de modo exaustivo e suficiente.

164. Dai decorre que, no caso dos auxilios
ao funcionamento, a Comissio pode limi-
tar-se a uma fundamentacio sucinta, ndo
pormenorizada, da decisdo por ela adop-
tada no ambito do processo do artigo 92.°,

92 — Recorde-se que a auséncia destes elementos levou o
Tribunal de Justica a considerar que a fundamentagio de
uma decisdo da Comissio era insuficiente nos processos
apensos C-329/93, C-62/95 e C-63/95, Alemanha e o./
/Comissio; v. o acorddo ja referido na nota 51 (n.” 53 e
54).
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n.° 2, do Tratado, no que diz respeito a
distor¢do da concorréncia e 4 afectagio das
trocas comerciais intracomunitarias.

165. Por conseguinte, proponho que o
terceiro fundamento de anulagdo seja desa-
tendido na sua totalidade.

D — Quarto fundamento: aplicagdo incor-
recta do artigo 92.°, n.° 3, alinea c), do
Tratado

166. Com o seu quarto e Gltimo funda-
mento de anulagio, a recorrente defende
que, partindo do pressuposto de que as
condi¢des do artigo 92.°, n.° 1, do Tratado
estio preenchidas, a Comissdo deveria ter
declarado que o auxilio controvertido era
compativel com o mercado comum por
forca do artigo 92.°, n.° 3, alinea ¢), do
Tratado. Neste ponto, a fundamentagio
nio obedece is exigéncias relativas a uma
fundamentagdo exaustiva e suficiente con-
sagradas no artigo 190.° do Tratado.

167. A recorrente divide em seguida este
fundamento em duas partes. Por um lado,
alega que a Comissdo ndo reconheceu a
importancia das linhas directrizes no sector
da pesca quando exerceu o seu poder de
apreciagio. A aplicagdo correcta das linhas
directrizes teria levado a um resultado
diferente. Por outro, a recorrente sustenta
que a Comissdo ndo teve razio ao consi-
derar que as condigdes de aplicagio do
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artigo 92.°, n.° 3, alinea ¢), do Tratado nido
estavam preenchidas 23,

168. Ja foi referido que as linhas directrizes
vinculam ndo s6 a Comissio como os
Estados-Membros e que, em principio, os
auxilios ao funcionamento sio por natu-
reza incompativeis com o mercado comum.
E preciso acrescentar que a derrogagio
prevista no artigo 92.°, n.° 3, alinea c),
enquanto derrogagio d proibi¢do geral do
artigo 92.°, n.° 1, deve ser interpretada de
modo restritivo e aplicada nesse espirito.
Finalmente, como disse o Tribunal de
Justica no acordio Philip Morris Holland/
/Comissdo®4, no dominio do artigo 92.°,
n.° 3, do Tratado, a Comissio dispée de
um amplo poder de apreciag¢do, cujo exer-
cicio envolve aprecia¢bes de ordem econd-
mica e social que devem ser efectuadas num
contexto comunitario.

169. Decorre da parte V da decisdo impug-
nada que a Comissdo examinou de forma
correcta em que medida o auxilio contro-
vertido podia ser autorizado com base no
artigo 92.°, n.° 3, alinea ¢). Dado que a

93 — Em apoio das suas alegagdes, a recorrente sublinha o
seguinte: a) a Jadekost exercia a sua actividade numa
regido que podia beneficiar de auxilios ao desenvolvi-
mento, enquanto regido com um baixo produto interno
bruto por habitante e com uma taxa de desemprego
elevada; b) tendo em conta o ponto de vista da recorrente
quanto a uma abordagem/apreciagio global do auxilio
concedido, a condi¢io relativa ao desenvolvimento da
regido econdmica, exigida no artigo 92.°, n.° 3, alinea c),
do Tratado estava preenchida no caso da Jadekost. A
garantia destinava-se a assegurar o financiamento de uma
nova empresa e nio a manuten¢do de uma empresa que
existia ha muito tempo; c) a concessio da garantia i
Jadekost ndo alterou as condi¢des das trocas comerciais de
modo contrario ao interesse comum.

94 — Acérdio ja referido na nota 46. V., também, o n.° 39 do
acorddo Boussac, ja referido na nota 3.

Comissdo dispde de um amplo poder de
apreciagdo, o exame que efectuou nao esta,
em meu entender, manifestamente errado.
Sou levado a esta conclusdo depois de ter
examinado as etapas do raciocinio da
Comissio.

170. Mais precisamente, penso que & pre-
ciso distinguir em que medida a Jadekost
podia beneficiar de um auxilio, por um
lado, em virtude da regido em que operava
e, por outro lado, em virtude do seu sector
de actividade, como sublinha alids a
Comissdo.

171. No que diz respeito a regido, apesar
de a Jadekost exercer a sua actividade
numa regido que podia beneficiar de auxi-
lios ao desenvolvimento, o ponto 1.6,
segundo periodo, das linhas directrizes
estipula que os elementos dos regimes de
auxilios com finalidade regional relativos
ao sector da pesca serdo examinados com
base nas referidas linhas directrizes. Dito de
outro modo, estas linhas directrizes postu-
lam principios de coordenagdo a aplicar
pela Comissdo no que respeita aos progra-
mas regionais de auxilio ou aos programas
a executar nas regioes da Comunidade. Dai
resulta que a Comissdo exerce o seu poder
de apreciacio com base nos principios
enunciados por ela propria, em cooperagio
com os Estados-Membros, nas linhas direc-
trizes e, assim, as alegacdes em contrario
apresentadas pela recorrente devem ser
afastadas por nio fundamentadas.
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172. No que diz respeito ao sector de
actividade em relagio ao qual o auxilio
foi concedido, este auxilio ndo preenche, na
opinido da Comissdo, as condigbes consa-
gradas nas linhas directrizes no sector da
pesca e nada indica que a Comissdo tenha
exercido o seu poder de apreciagio de
modo incorrecto, no sentido de a sua
aprecia¢do ser manifestamente errada.

173. Visto tratar-se de um auxilio ao
funcionamento, recordo que, de acordo
com uma jurisprudéncia constante do Tri-
bunal de Justica®5, os auxilios ao funcio-
namento nio podem em caso algum ser
considerados, nos termos do artigo 92.°,
n.° 3, alinea c), do Tratado, compativeis
com o mercado comum, dado que s3o
susceptiveis, pela sua propria natureza, de
alterar as condi¢des das trocas comerciais
de maneira que contrariem o interesse
comum. Para além disso, em conformidade
com o ponto 1.3 das linhas directrizes, os
auxilios ao funcionamento sio incompati-
veis com o mercado comum.

174. De seguida, a recorrente alega que,
apesar de se referir ds linhas directrizes de
1992, a Comissio aplicou as de 1994%6,
como decorre do texto da decisio impug-
nada. Invoca também que resulta da versio
alemd que as condicbes ai previstas

95 — V., a titulo indicativo, os acoérdios de 6 de Novembro
de 1990, ltalia/Comissdo, ja referido na nota 74 (n.° 18), e
Boussac, ja referido na nota 3 (n.° 49).

96 — Publicadas no JO 1994, C 368, p. 12.
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{(ponto 1.3) devem estar preenchidas cumu-
lativamente e ndo alternativamente para se
poder determinar se existe auxilio ao
funcionamento. Com efeito, a conjungio
disjuntiva «ou» ndo consta da versdo
alemi, figurando apenas na edicdo de
199497,

175. Penso ser mais correcto dizer, como
decorre também da finalidade deste
texto?8, que basta estarem preenchidas de
forma alternativa as condi¢oes. Para além
de as outras versdes linguisticas *° estipula-
ram que basta que estas condi¢des estejam
preenchidas de forma alternativa, isso

97 — O texto alemio de 1994 utiliza a abreviatura «bzw», isto
¢, «beziehungsweise», o que corresponde a «ou».

98 — O Tribunal de Justiga sublinhou que «as diversas versbes
linguisticas de um texto comunitdrio devem ser interpre-
tadas de modo uniforme, pelo que, em caso de divergéncia
entre as vérias versdes, a disposi¢do em questdo deve ser
interpretada atendendo 4 economia geral e 4 finalidade do
conjunto de regras a que pertence»; v., a titulo indicativo,
os acbrdios de 28 de Margo de 1985, Comissio/Reino
Unido (100/84, Recueil, p. 1169, n.° 17); de 17 de
Outubro de 1991, Comissio/Dinamarca (C-100/90,
Colect., p. 1-5089, n.° 8); e de 7 de Dezembro de 1995,
Rockfon (C-449/93, Colect., p. 1-4291, n.° 28).

99 — Esta diferenca na versio alemd existe também, por
exemplo, na versio inglesa, mas ndo nos textos francés,
italiano, espanhol, portugués e grego. Para além disso, o
Tribunal de Justiga so se pronunciou sobre a questio da
existéncia de divergéncias linguisticas nos termos ou nas
expressdes dos textos legislativos das institui¢des comuni-
tarias; declarou, por exemplo, no acdrdio de 12 de
Novembro de 1969, Stauder (29/69, Recueil, p. 419,
n.° 3), que: «quando uma Gnica decisdo ¢ dirigida a todos
o0s Estados-Membros, a necessidade de uma aplicagio e,
também, de uma interpretagio uniformes exclui que se
considere isoladamente esse texto numa das suas versdes, e

exige que ele seja interpretado em fungdo tanto da vontade

rea?do seu autor como da finalidade por ele prosseguida, 3

luz nomeadamente das versoes dl;s outras linguas».

Comparar com o acdordio de 5 de Dezembro de 1967,

Van der Vecht (19/67, Recueil, p. 445, Colect. 1965-1968,

p. 683). O Tribunal de Justiga sublinhou em seguida que

«ndo se pode, para além disso, admitir que os autores da

decisio tenham pretendido, em certos Estados-Membros,

impor obriga¢des mais restritivas do que em outros»

(acérdio Stauger, n.° 4). Alias, no acérdido de 27 de Margo

de 1990, Cricket St Thomas (C-372/88, Colect., p. I-1345,

n.° 18}, o Tribunal de Justiga afirmou que a versdo numa

das linguas comunitarias (no caso, o inglés) «ndo pode
servir como ponto de partida Gnico para a interpretagdo
daquela norma nem afastar as outras versdes linguisticas.

Tal solugio seria incompativel com a exigéncia de

aplicagio uniforme do direito comunitario».
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decorre da interpretagdo teleologica do
ponto controvertido. Se assim nido fosse,
as condicdes previstas de modo alternativo
estariam raramente todas elas preenchidas
e s excepcionalmente poderia dai aferir-se
que os auxilios eram incompativeis com o
mercado comum porque ha (ou porque
poderia haver) distor¢do da concorréncia, o
que implica que a prossecugdo dos objecti-
vos da politica comum da pesca e, mais
geralmente, o funcionamento correcto do
mercado comum e a manuten¢do do sis-
tema de concorréncia livre e sem distor¢oes
no dominio da pesca estariam comprome-
tidos.

176. Tendo em conta o que precede, penso
que, apesar de a decisdo impugnada citar o
texto (ponto 1.3) das linhas directrizes de
1994, e nio as de 1992, como deveria té-lo
feito, a decisio ndo & invalida por essa
razdo, dado que o contetido dos dois textos
¢, no essencial, idéntico.

177. O Gltimo elemento sobre o qual
gostaria de insistir prende-se com o facto
de a concessio da garantia, isto &, a
concessdo de um auxilio 4 Jadekost, ndo
vir associada a obrigac¢des precisas quanto
a utilizacdo desse auxilio, segundo os
critérios com base nos quais as varias
categorias de auxilios sdo consideradas
compativeis com o mercado comum. Estes
critérios vém enunciados no ponto 2.3 das

linhas directrizes, que diz respeito aos
auxilios 4 transformacdo e comercializagdo
no sector da pesca.

178. Mais precisamente, como decorre dos
autos, ndo se tratava, no caso da Jadekost,
de um auxilio aos investimentos
(ponto 2.3.3 das linhas directrizes) ou de
um auxilio relativo a qualidade dos produ-
tos (ponto 2.3.4 das linhas directrizes).
Apesar de ter havido um plano financeiro,
tendo em vista demonstrar que o emprés-
timo, em relagdo ao qual foi concedida a
garantia, seria utilizado no 4dmbito da
exploragdo da empresa, isso ndo pode ser
considerado como bastando para o cum-
primento da obrigagdo pelo beneficiario de
utilizar o auxilio de acordo com o
ponto 1.3 das linhas directrizes, lido em
conjugagido com o ponto 2.3. Com efeito,
como foi referido, o empréstimo, em rela-
¢do ao qual foi concedida a garantia, foi
utilizado para cobrir despesas gerais de
exploragdo, efectuadas pela Jadekost no
quadro das suas actividades normais. Por
conseguinte, a apreciacio da Comissdo de
que o auxilio controvertido ndo é compa-
tivel com o mercado comum ndo esti
manifestamente errada.

179. Por conseguinte, proponho que seja
integralmente rejeitado o quarto funda-
mento de anulagio.

I- 8283




CONCLUSOES DE G. COSMAS — PROCESSO C-288/96

VI — Conclusao
180. Tendo em conta o que precede, proponho ao Tribunal de Justiga:

1) que negue provimento ao recurso interposto pela Repiiblica Federal da
Alemanha,

2) que condene a recorrente nas despesas.
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