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INTRODUCAO

O regime dos Auxilios de Estado é um ramo do Direito da Concorréncia da
Unifdo Europeia. Estamos perante um ramo do Direito estritamente europeu,
dado que nio existe direito nacional dos auxilios de Estado3, como existe nas
outras dreas do Direito da Concorréncia. Por outro lado, ¢ de salientar que o
regime dos auxilios de Estado se diferencia dos outros ramos do Direito da
Concorréncia (e, de um modo geral, dos outros ramos do direito fout cour?)
ao ter uma componente politica mais acentuada e implicar um maior grau de
inseguranga juridica®.

3 Naverdade, a Lei n.© 19/2012, de 8 de maio, que aprova o novo regime juridico da concorréncia, prevé, no
seu artigo 65.° e seguintes, um regime de “auxilios publicos”. Sem prejuizo, a verdade é que a nivel nacio-
nal a aplicagdo deste regime tem sido muito reduzida, pelo que o enfoque dado no presente Artigo incide
predominantemente sobre o regime europeu, onde os seus requisitos tém merecido uma analise criteriosa.

4 Com efeito, “tanto ao nivel da determinagdo da existéncia de um auxilio de Estado, como ao nivel do preen-
chimento dos requisitos para autorizacdo de um auxilio, a Comisséo Europeia tem uma margem de discricio-
nariedade significativamente mais ampla [...]” cfr. Campos, 2017: 228 e ss. No mesmo sentido, como refere
Rodrigues, 2010: 889, “[p]ode ironizar-se, dizendo que regime de auxilios de Estado é o ‘patinho feio’ do direito
nacional e comunitdrio da concorréncia. A escassa ateng¢do que a doutrina e a jurisprudéncia tém dedicado
a problemdtica dos auxilios de Estado, comparativamente com a que tém concedido a outros temas, como
os relativos a prdticas individuais e colectivas proibidas ou ao regime do controlo prévio de concentragébes,
repousa em razées que, frequentemente, estdo na base das politicas da Comunidade Europeia e dos Estados
membros relativamente a esta matéria”.
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Logo na versdo origindria do Tratado de Roma, em 1956, os Estados-
-Membros fundadores previram um regime de proibi¢do e controlo da inter-
vengido do Estado na economia’. Com a criagio de um mercado comum® onde
as mercadorias deveriam circular livremente, os Estados-Membros tinham de
assegurar que os Estados e outras entidades publicas ndo dariam vantagens
as suas empresas nacionais, para lhes proporcionar uma vantagem na con-
corréncia com outros Estados. Como refere Miguel Gorjao Henriques “[s]e
as normas sobre as liberdades de circulacdo visavam impedir os Estados membros
de estabelecerem, por via legal, regulamentar ou administrativa entraves a reali-
zacdo [do]| mercado interno e as regras de concorréncia visavam evitar que, por
via da liberdade contratual ou da iniciativa economica privada, fossem criados ou
mantidos entraves a chamada ‘interpenetracdo econdmica’ pretendida no quadro do
mercado interno, o regime dos auxilios piiblicos (também conhecido como auxilios
de Estado’ ou ajudas de Estado’) visava impedir a perversio do mercado interno
pela intervengao do Estado no funcionamento dos mercados, a qual tinha um efeito
de restrigdo ou distor¢do da concorréncia que haveria também que evitar””.

Como constata por seu turno Miguel Sousa Ferro (2018: 286) “hd uma
natural tendéncia dos paises de [tentarem] favorecer as suas empresas na con-
corréncia com as de outros Estados”, tal como o caso de uma empresa francesa
que coloca os seus produtos na Alemanha sem que lhe possam ser impostos

5 Nos anos subsequentes ao fim da I12 Guerra Mundial surgiram os dois grandes sistemas internacionais
de regulamentagéo da concessao de ajudas publicas as empresas: (i) o regime instituido no seio do Gene-
ral Agreement on Tariffs and Trade (GATT), substituido pelo Acordo de criagdo da Organizagdo Mundial do
Comércio e (ii) o regime adotado no ambito da CECA e subsequentemente transposto para a UE. Para mais
informagdes sobre o enquadramento histérico do regime sugere-se a consulta, inter alia, de Manuel Fontai-
ne Campos, Op. Cit.

6 Como refere Gongalves, 2018: 126 “o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias sintetizaria mais tarde
a nogdo de Mercado Comum, designadamente, no acérdéo Schul [Gaston Schul Douane Expediteur BV c. Ins-
pecteur des droits d’importation et des accises de Roosendal, de 5 de maio de 1982 (proc. 15/81), a partir ‘da
eliminagdo dos entraves as trocas intracomunitdrias tendo em vista a fusdo dos mercados nacionais num mer-
cado tnico que funcione como se fosse um mercado interno; entendimento que contribuiu para a reformulagéo
e também redesignagdo do objetivo basilar do processo de integragdo econdmica europeia em torno da nova
express@o ‘Mercado Interno’ (em vez de ‘Mercado Comum’), a partir do Ato Unico Europeu, de 1986 [...]".

7 Henriques, 2019: 708.

Como refere ainda Manuel Fontaine Campos (2017: 233-234), “[o] fundamento, claramente assumido, no
GATT, de requlamentagdo das subvengdes como forma de evitar a fraude ds concessées comerciais acordadas
ndo aparece no discurso da Alta Autoridade (depois Comissdo Europeia) nem no do Tribunal de Justica. O fun-
damento da proibi¢éo dos auxilios no TCECA e, depois, no TCEE, tal como assumido pelo Tribunal de Justica, é
um objetivo supranacional: um mercado europeu comum mais racional e produtivo, sendo a concorréncia ndo
falseada entre as empresas vista como instrumental relativamente aquele. Deste ponto de vista, o discurso da
ciéncia econémica, quanto as condi¢ées em que um mercado é ‘mais racional e produtivo’ e quanto aos efeitos
das ajudas publicas no mercado, estava destinado a assumir um papel cada vez mais importante”.
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quaisquer obsticulos quantitativos, qualitativos ou custos adicionais (aten-
dendo a inexisténcia de barreiras alfandegérias como em outros paises) e que
ainda recebe um auxilio do Estado Francés, o que ¢ injusto para as empresas
alemids que ndo obtém auxilios idénticos.

Para tentar impedir um resultado de race 0 the bottom (em que os Estados-
-Membros se veriam forgados a replicar as vantagens financeiras atribuidas
pelos restantes), o TFUE e direito secundirio que o regulamenta criaram um
sistema de controlo supranacional da atribui¢do de vantagens financeiras a
empresas por entidades publicas, colocando o poder de implementagio nas
mios da Comissdo Europeia.

Este regime levanta, desde logo, diversas questées que, embora nio consti-
tuam o objeto deste Artigo merecem ser analisadas em sede prépria, designa-
damente as questdes relativas a sua necessidade, motivo, ou ainda o facto de
este controlo da despesa publica e extensdo do poder que se coloca na Comis-
sdo Europeia poder indiciar a perda de soberania dos Estados-Membros, ou a
sua articula¢do com a muito limitada dimensdo dos poderes da Unido Euro-
peia em matéria de beneficios fiscais de ambito geral (ou, se quisermos, da
politica fiscal de cada Estado-Membro que lhe permita atrair empresas para
o seu territério).

Por outro lado, na sequéncia da eclosdo do surto de COVID-19, que repre-
sentou uma grave emergéncia no dmbito da saude publica para os cidaddos e
sociedades europeus, a Comissdo Europeia reconheceu que uma parte rele-
vante da resposta ao impacto social e econémico da pandemia vem dos orga-
mentos dos Estados-Membros, o que conduziu a ado¢do da Comunicagio
C(2020) 1863, de 19 de margo de 2020, que aprova o Quadro Temporirio
relativo a Medidas de Auxilio Estatal em Apoio da Economia no Atual Con-
texto do Surto de COVID-19, alterado pela C(2020) 2215, de 3 de abril de
2020, C(2020) 3156, de 8 de maio de 2020, C(2020) 4509, de 29 de junho
de 2020, C(2020) 7127, de 13 de outubro de 2020, C(2021) 564, de 28 de
janeiro de 2021 e C(2021) 8442 de 18 de novembro de 2021, todas publica-
das no Jornal Oficial da Unifo Europeia (“Quadro Temporirio”).

O Quadro Temporirio constata a grave emergéncia de satde publica para
os cidaddos e sociedades europeias, referindo o choque que afeta a economia
em virias frentes, salientando que nestas circunstincias excecionais todos
os tipos de empresas podem deparar-se com graves faltas de liquidez e dai
vir a aprovar a possibilidade de concessdo de diversos tipos de auxilios, que
representam inovagdes muito relevantes (seja em matéria de instrumentos
permitidos, montantes miximos por empresa, requisitos ou abrangéncia de
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empresas em dificuldade financeira) e originam questdes muito pertinentes
(como a sua adequagio as necessidades das empresas destinatirias em face da
crise causada pela pandemia COVID-19 ou a despropor¢io dos auxilios con-
cedidos entre Estados-Membros e os seus efeitos na concorréncia no médio
/ longo prazo).

Com o presente Artigo pretende-se, assim, partir do enquadramento geral
do conceito e regras relativas aos auxilios de Estado para analisar em detalhe
o regime aplicvel na sequéncia da eclosdo da crise pandémica, em particular
no que toca as suas inovagdes e as questdes que o mesmo levanta tendo em
conta os objetivos previstos no regime geral, bem como a proposta de uma
flexibilizagdo permanente das regras gerais aplicaveis

1.FONTES DO DIREITO

As normas que regulam e, como regra geral, proibem os auxilios de Estado
existem, de forma geral e praticamente imutével, desde o Tratado de Roma,
em particular dos artigos 107.° a 109.° do TFUE, como fontes do direito
primidrio.

Todavia, relevam muito neste ramo do direito da concorréncia as fontes
de direito secundirio, que se dividem entre diplomas de direito substantivo
(que esclarecem os requisitos para a qualificagio de medidas como auxilios de
Estado, definem condi¢des para a sua legalidade, etc.) e diplomas de natureza
processual (que regulam o modo de notificagio, avaliagio e autorizagio de
auxilios, os formularios a serem utilizados, a interven¢io de terceiros, etc.)8.

Acrescenta-se, na esteira de Miguel Sousa Ferro, que “[d]evido a supra refe-
rida grande margem de discricionariedade da Comissiao Europeia, os documentos
de soft-law da Comissdo ganham uma especial importincia no dmbito dos auxilios
de Estado. Na pritica, estes documentos acabam, muitas vezes, por definir pari-
metros normativos que tém de ser respeitados pelos sujeitos de direito (no minimo,
pela propria Comissio, por via do principio da auto-vinculagdo administrativa),
na medida em que a sua definicio ndo exceda aquela margem de discricionariedade
do executivo europen’. Essa discricionariedade é de natureza simultaneamente
técnica e administratival0.

8 Lista atualizada: https://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/legislation.html
9 Ferro,2018: 288 e 289.
10 Santos, 2003: 238.
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Como refere Tania Faria (2009b: 80), “[a] questao essencial dos auxilios de
Estado ¢ que a racionalidade subjacente ¢ uma mistura de motivagées politicas e
econdmicas, com ascendéncia das primeiras sobre as segundas’, salientando-se, nio
obstante e como refere Nuno Cunha Rodrigues (2010: 89), que “a Comissio
Europeia tem feito um significativo esforco no sentido de a avaliacio do regime dos
auxilios de Estado ser, também ela, realizada a partir de elementos de natureza
econdmica — e nido meramente politica -, a semelhanga do que sucede na avaliacdo
de outras priticas anti-concorrenciais’.

No que toca a esse ponto, adianta ainda Tania Faria (2009b, pp. 20 e 21),
que “In]o seu primeiro relatorio relativo a politica de concorréncia, em 1971, a
Comissao referia-se a auséncia de um enquadramento normativo para o exercicio
do controlo dos auxilios de Estado. Perante a recusa do Conselho em desenvolver
legislacdo secunddria com este objetivo, a Comissdo langou-se na criagio de soft-
~law, limitando a sua exposicdo aos conflitos politicos relativos a medidas parti-
culares de auxilios de Estado. §¢ em 1998 ¢ que a Comissao e Conselho lograram
transformar algumas destas disposicoes de soft-law em regulamentos de isengio por
categoria. A proliferacio de instrumentos normativos e para-normativos adopta-
dos, fundamentalmente por iniciativa da Comissio, € um dos principais factores de
complexidade e opacidade do regime dos auxilios de Estado’.

Assim, a verdade é que em matéria de auxilios de Estado, para além do
disposto nos tratados, se considera essencial a consulta dos regulamentos,
comunicagdes e documentos de outra natureza juridica emitidos pela Comis-
sio Europeia, que regulem a questdo concreta em apreco. Em primeiro lugar
a partir da nogdo de auxilio de Estado, conforme consta da Comunicagio da
Comissio sobre a nogio de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°,n.° 1,
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeiall, e em seguida o
instrumento aplicével em razdo do setor e dimensio da empresa destinatdria,
caso aplicavell2,

2. CONCEITO DE AUXILIOS DE ESTADO

Recorremos a Gil V. Maia (2019: 107) quando refere que: “[f Jundamental na
construgio do mercado interno e na propria estrutura axioldgica da unido europeia,
0 regime europeu da defesa da concorréncia através da proibicio dos auxilios de
estado (...) parte da constatagio de que as ajudas do estado as empresas e produgies

11 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=PT

12 Vide capitulo 4 (“Auxilios Compativeis com o TFUE”).
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nacionais sdo nocivas para a livre concorréncia, uma vezg que desincentivam as
empresas auxiliadas a investirem em novos processos e estruturas produtiwa&, com
0 prejuizo dai decorrente em termos de eficiéncia; a sua permissao redundaria na
ideia de ‘nacionalismo econdmico’, isto é, caso o controlo dos auxilios fosse efetuado a
nivel nacional, a tentagio de privilegiar as empresas nacionais face as concorrentes
estrangeiras seria praticamente inevitdvel, o que fere os elementares principios do
mercado aberto e da livre prestagao de servigos; os auxilios de estado provocam uma
maior probabilidade das empresas auxiliadas correrem riscos excessivos (‘moral
hazard’) na sua atividade, dado que sabem que serdo socorridas pelo Estado.”

Nos termos do artigo 107.2,n.° 1 do TFUE “sdo incompativeis com o mer-
cado interno, na medida em que afetem as trocas comerciais entre os Estados-
~Membros, os auxilios concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais,
independentemente da forma que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a
concorréncia, favorecendo certas empresas ou certas produgtes’. A Comunicagio
sobre a nogdo de auxilio estatal esclarece os diferentes elementos que cons-
tituem a no¢io de auxilio estatal: a existéncia de uma empresa, a imputabili-
dade da medida ao Estado, o seu financiamento através de recursos estatais, a
concessdo de uma vantagem, a seletividade da medida e os seus efeitos sobre
a concorréncia e as trocas comerciais entre Estados-IMembros.

Assim, para que uma medida publica seja considerada um auxilio de Estado
e para que este seja proibido pelo Tratado (sem prejuizo de eventuais exce-
¢oes aplicdveis nos termos referidos infra), devem estar reunidas as seguintes
condi¢des cumulativas!3:

a) Deve existir um auxilio, por qualquer forma, i.e., deve ser atribuida uma
vantagem;

b) Essa vantagem deve ter origem estatal;

¢) Deve ser seletiva (por forma a distorcer a concorréncia);

d) Deve ser atribuida a uma empresa (ou produgdes);

e) Deve falsear ou ameagar distorcer a concorréncia e afetar as trocas entre

Estados-Membros.

Vejamos detalhadamente cada uma destas condigdes.

13 “Em primeiro lugar, deve tratar-se de uma intervengdo do Estado, ou por meio de recursos estatais. Em
segundo lugar, essa intervengdo deve ser suscetivel de afectar as trocas comerciais entre os Estados membros.
Em terceiro lugar, deve tratar-se de uma vantagem seletiva. Em quarto lugar, deve falsear ou ameagar falsear
a concorréncia” - cfr. Acérdao do TJUE de 24 de julho de 2003, Altmark, C-280/00, EU:C:2003:415.
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2.1 Vantagem

De acordo com o TJUE, “para apreciar se uma medida estadual constitui um
auxilio, na acegdo do artigo [107.°] do Tratado, deve determinar-se se a empresa
beneficidria recebe uma vantagem econdmica que nio teria obtido em condigoes
normais de mercado™ .

Nio interessa assim a forma da vantagem, mas sim que haja uma utili-
dade econémica que seja passada para a esfera patrimonial do beneficidrio, ou
desutilidade que seja diminuida (como o fornecimento de bens ou servigos
em condi¢des preferenciais). A inten¢do por detrds da medida ¢ irrelevante,
importa apenas o seu efeito ou potencial efeito.

Em certas condigdes, um beneficio atribuido a consumidores finais pode
constituir um mecanismo disfarcado de beneficio 4 empresa cujos produtos
ou servigos estes consomem.

Frequentemente decisivo é o critério do “operador numa economia de
mercado”, com base no qual nido hi beneficio se a intera¢io entre o Estado
e a empresa (ex. a compra ou venda de imével, a compra e venda de agdes, a
injecdo de capital por acionista) ocorreu nos termos que se teriam verificado
num mercado livre, aferido em fungio da informagio disponivel no momento
da transagdo. Ainda de acordo com o TJUE “Para apreciar se uma medida esta-
tal constitui um auxilio, hd (...) que determinar se a empresa beneficidria recebe
uma vantagem econdmica que nio teria obtido em condigoes normais de mercado”,
sendo para tanto necessdrio “determinar a remuneragio normal das prestages
em causa”, com base numa “andlise econdmica que tenha em conta todos os fatores
que uma empresa, que atua em condigoes normais de mercado, deveria ter tido em
consideragio ao fixar a remuneragio’.

De um modo geral, se a troca tiver ocorrido na sequéncia de um con-
curso competitivo, transparente, ndo discriminatério e incondicional, ou se
intervierem nela entidades publicas e operadores privados pari passu, pode-
-se assumir que a transagdo ocorreu de acordo com a légica de um opera-
dor numa economia de mercado. Se assim nio tiver sido, tera de aferir-se o
respeito pelo critério com base numa avaliagio comparativa (com operagoes
privadas compardveis) ou por outros métodos adequados, baseados em dados
fidveis, verificdveis e objetivos (andlises contabilisticas, avaliagdes indepen-
dentes, etc).15

14 Acérdao do TJUE de 29 de abril de 2009, Espanha v. Comisséo, C-342/96, ECLI:EU:1999:210.

15 Poderia questionar-se também o que sucede se o facto de o Estado ter de indemnizar uma determinada
entidade a quem impds uma obrigagao por a considerar necessaria para garantir um interesse coletivo cons-
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2.2 Origem estatal
Nos termos do artigo 107.%, n.° 1 do TFUE estamos perante “auxilios conce-
didos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais’.

No entanto, a jurisprudéncial® transformou um critério alternativo (“ou”)
num critério cumulativo: “para que as vantagens possam ser qualificadas de auxi-
lios na acecdo do artigo, devem, por um lado, ser concedidas direta ou indiretamente
através de recursos de Estado e, por outro, ser imputdveis ao Estado”. E necessi-
rio que resulte da medida em causa um encargo (positivo ou negativo) para
o Estado.

Um auxilio é imputédvel ao Estado se for adotado por qualquer autoridade
publica, ainda que descentralizada ou desconcentrada, ainda que com auto-
nomia juridica ou independéncia. Mas também pode ser imputado quando
se trata de empresa publica ou entidade privada (nesse caso tem de haver um
exercicio de controlo no caso concreto por parte do Estado).

2.3 Nogao de empresa

O regime dos auxilios de Estado assenta no conceito de empresa (“under-
taking”), apesar de os Tratados nio apresentarem uma nogio concreta. Na
verdade, o desenvolvimento do conceito tem vindo a ser feito pelo TJUE,
que entende por “empresa” qualquer entidade que desenvolva uma atividade
econdmica, independentemente do seu estatuto juridico ou do modo como

titui um auxilio de Estado. A este propésito o TJUE decidiu, através do acérdao Altmark, que a compensagao

por um servigo de interesse econdmico geral (SIEG) néo é qualificada como auxilio quando:

1. Aempresa beneficiaria deve efetivamente ser incumbida do cumprimento de obrigacées de servigo publi-
co e essas obrigagdes devem claramente ser definidas;

. Os parametros com base nos quais sera calculada a compensagao devem ser previamente estabelecidos
de forma objetiva e transparente, a fim de evitar que aquela implique uma vantagem econémica susceti-
vel de favorecer a empresa beneficidria em relagdo a empresas concorrentes;

. A compensagao ndo pode ultrapassar o que é necessario para cobrir total ou parcialmente os custos oca-
sionados pelo cumprimento das obriga¢des de servigo publico, tendo em conta as receitas obtidas, assim
como um lucro razoavel pela execugdo destas obrigagdes; e

.Quando a escolha da empresa a encarregar do cumprimento de obrigagdes de servigo publico, ndo seja
efetuada através de um processo de concurso publico que permita selecionar o candidato capaz de forne-
cer esses servigos ao menor custo, o nivel da compensacgédo deve ser determinado com base numa anélise
de custos de empresa média, bem gerida e adequadamente equipada.

N

w

N

16 Atitulo de exemplo, entende o TJUE que o artigo 107.° do TFUE se aplica as “decisdes dos Estados mem-
bros pelas quais estes ultimos, em vista da realiza¢do dos objetivos econémicos e sociais que lhes sdo préprios,
colocam, por decisdes unilaterais e auténomas a disposicdo das empresas ou outros sujeitos juridicos, recur-
sos ou procuram assegurar-lhes vantagens destinadas a favorecer a realizagdo dos objectivos econémicos e
sociais pretendidos” - Cfr. Acordéo do TJUE de 27 de margo de 1980, Amministrazione delle finanze dello Stato
contra Denkavit italiana Srl., 61/79, ECLI:EU:C:1980:100.

17 Acérdao do TJUE de 21 de margo de 1991, /tdlia v. Comisséo, C-303/88, ECLI:EU:C:1991:136.
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seja financiadal’8. O conceito abrange qualquer entidade que ofereca bens ou
servicos num determinado mercado®. Assim, podem ser qualificadas como
empresas para efeitos de auxilios de Estado associagées sem fins lucrativos,
profissionais liberais, entidades da administragdo publica, etc.

Todavia, sempre que uma entidade atue ao abrigo de poderes de autori-
dade, nio serd considerada uma empresa (sem prejuizo da possibilidade de
autonomizagio de atividades econdmicas). Este caso exclui, designadamente,
forgas de seguranca, sistema nacional de sadde, etc.

2.4 Seletividade
S6 sio proibidos auxilios que favorecam “certas empresas ou certas produgées” (os
que sejam de ambito geral nio distorcem a concorréncia).

Assim, veja-se o disposto no acérdio Adria-Wien Pipeline, no 4mbito do
qual o TJUE declarou que “as medidas nacionais que prevéem um reembolso par-
cial dos impostos sobre a energia incidentes sobre o gds natural e a energia eléctrica
nio constituem auxilios estatais na acepedo do artigo [107.° do TFUE] quando
se apliquem a todas as empresas situadas no fterritorio nacional, independente-
mente do objecto da sua actividade”, podendo entender-se aqui um respaldo da
doutrina geral de acordo com a qual as medidas de politica econémica geral
(como sejam a alteracdo das taxas gerais de IRS ou IRC) nio constituem
auxilios de Estado?.

Dito de outra forma, desde que se apliquem indistintamente a todas as
empresas e a todas as produgdes, as medidas sdo em principio de cariter geral
e ndo seletivas, nio sendo consequentemente consideradas auxilios.

2.5 Distor¢ao da concorréncia entre os Estados-Membros

O artigo 107.2,n.° 1 TFUE s6 proibe auxilios de Estado “que afetem as trocas
comerciais entre os Estados-Membros” e “que falseiem ou ameacem falsear a con-
corréncia’.

18 Cfr. entre outros, acérddo do TJUE, de 12 de setembro de 2000, Pavlov e outros, processos apensos
C180/98 a C-184/98, ECLI:EU:C:2000:428; acérdao do TJUE, de 10 de janeiro de 2006, Cassa di Risparmio di
Firenze SpA e outros, processo C-222/04, ECLI:EU:C:2006:8.

19 Cfr.,,entre outros, acérdao do TJUE, de 18 de junho de 1998, Comissdo/Itdlia, C-35/96, ECLI:EU:C:1998:303;
acérddo do TJUE, de 12 de setembro de 2000, Pavlov e outros, processos apensos C-180/98 a C-184/98,
ECLI:EU:C:2000:428.

20 Cfr., a titulo de exemplo, o disposto na Comunicacdo sobre a aplicagdo das regras relativas aos auxilios
estatais as medidas que respeitam a fiscalidade direta das empresas, disponivel em https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31998Y1210%2801%29
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Ora, é jurisprudéncia assente que “em matéria de auxilios de Estado, as duas
condigbes de aplicacio do artigo [107.0], n.° 1, do Tratado, relativas & incidéncia
nas trocas comerciais entre Estados membros e & distor¢do da concorréncia se encon-
tram, regra geral, indissociavelmente lz'gadas”21.

Haé um efeito de distorgdo da concorréncia quando um auxilio financeiro
concedido por um Estado ou através de receitas de Estado reforga a posi-
¢do de uma empresa relativamente a outras empresas concorrentes nas tro-
cas comerciais intracomunitdrias. Este elemento nio existe, por exemplo, nos
auxilios de minimis?? (regra geral, correspondente a auxilios a empresas infe-
riores a 200.000 € em trés anos).

3. AUXILIOS COMPATIVEIS COM O TFUE

Mesmo que uma medida seja qualificada como auxilio de Estado e preen-
cha todos os requisitos do artigo 107.°,n.° 1 TFUE supra mencionados, pode
o auxilio ser compativel com o Direito da Unido Europeia por beneficiar:

(i) de uma isengdo legal, ao abrigo do n.° 2 do artigo 107.° TFUE;
(i) de uma isengdo categorial, a0 abrigo de regulamento europeu; e
(iii) de uma isen¢do individual, ao abrigo do n.° 3 do artigo do 107.°

TFUE.
Vejamos:

3.1 Compatibilidade ao abrigo do n.° 2 do artigo 107.° TFUE
Sdo compativeis com o n.° 2 do artigo 107.° do TFUE os seguintes auxilios

de Estado:

(i) auxilios de natureza social atribuidos diretamente a consumidores
individuais com a condigdo de serem concedidos sem qualquer dis-
criminagio relacionada com a origem dos produtos;

(i) auxilios destinados a remediar danos causados por calamidades
naturais ou por outros acontecimentos extraordindrios?3;

21 Acérdéao do TPI de 4 de abril de 2001 (T-288/97).
22 Regulamento (UE) n.° 1407/2013 da Comissao, de 18 de dezembro de 2013.

23 Embora haja multiplos exemplos de auxilios autorizados em relagdo a reacdo a cheias, a Comissao tem
entendido que sé se verifica uma calamidade natural quando os danos forem substanciais, entendendo
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(i) auxilios para apoiar a convergéncia econémica dos Lander da Ale-
manha oriental.

Embora estas medidas sejam notificiveis, a Comissdo Europeia apenas
pode verificar se estio preenchidos os requisitos previstos nestas alineas.
Assim sendo, a Comissdo Europeia estd vinculada a uma decisdo de isengio,
nio tendo qualquer margem de discricionariedade (ao contrério das isengdes
individuais, tratadas em 4.3).

3.2 Isengoes categoriais ao abrigo dos regulamentos europeus

Nos termos do artigo 109.° ¢ do n.° 4 do artigo 108.° do TFUE, a Comissio
Europeia pode adotar regulamentos de isengdo categorial, que tém por efeito
declarar a compatibilidade com o mercado interno dos auxilios de Estado
que cumpram os requisitos neles definidos, dispensando-os do mecanismo de
notificagio prévia & Comissdo Europeia, sem prejuizo dos deveres de infor-
magio a que os Estados-Membros estio normalmente sujeitos nesta maté-
ria?4,

Neste quadro, estdo tipicamente isentos de notificagdo prévia a Comissio
Europeia e sdo considerados compativeis com o mercado interno as cate-
gorias de auxilios previstas no Regulamento (UE) n.> 2015/1588 relativos
a auxilios publicos horizontais e nos virios regulamentos adotados em sua
aplicagio, como o Regulamento Geral de Isencido por Categoria®> ou Regu-
lamento de minimis®®.

Desta forma, ao abrigo do Regulamento (UE) n.© 2015/1588, as isen¢des

por categoria podem abranger as seguintes categorias de auxilio:

a) De finalidade regional (al. 4) do artigo 1.°);
b) Os auxilios a favor:
(i) Das pequenas e médias empresas;

genericamente como tal a destruicao de pelo menos 20% da produgdo em periodo norma (vide Ferro, 2018:
303).

24 E ainda de salientar que o proprio Conselho pode, nos termos previstos na al. ) do n.° 3 do artigo 107.0e
no artigo 109.° do TFUE, definir categorias de auxilios que sejam considerados compativeis com o mercado
interno e, igualmente, dispensadas da obrigacdo de notificagdo prévia (ao abrigo do n.° 3 do artigo 108.° do
TFUE).

25 Regulamento (UE) n.° 651/2014 da Comissao, de 17 de junho de 2014, que declara certas categorias de
auxilio compativeis com o mercado interno, em aplicacao dos artigos 107.° e 108.° do TFUE.

26 Regulamento (UE) n.° 1407/2013 relativo aos auxilios de minimis.
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(ii) De I&D e inovagio;

(iii) Da protegio do ambiente;

(iv) Do emprego e formagio;

(v) Da cultura e conservagio do patrimoénio;

(vi) Da reparagio dos danos causados por catistrofes naturais;

(vii) Da reparag¢io dos danos causados por certas condigdes climaticas
desfavoraveis no setor das pescas;

(viii) Da silvicultura;

(ix) Da promogio de produtos do setor alimentar nio incluidos no
Anexo I do TFUE;

(x) Da conservagio dos recursos biolégicos do mar e de dgua doce;

(xi) Do desporto;

(xii) Dos habitantes de regides periféricas no dominio dos transportes,
quando este auxilio tem finalidade social e é concedido sem qual-
quer discriminagdo em funcio da identidade da transportadora;

(xiii) Dos servigos basicos de infraestrutura de banda larga e medidas
individuais de reduzida importancia respeitantes a redes de acesso
de préxima geragio, obras de engenharia civil relacionadas com a
banda larga e infraestruturas passivas em regides que nio dispéem
dessas infraestruturas de banda larga e nas quais é pouco prova-
vel que sejam desenvolvidas infraestruturas desse tipo num futuro
préximo;

(xiv) Da infraestrutura em apoio dos objetivos enumerados em (i) a
(xiii) e al. a) supra, bem como outros objetivos de interesse comum,
em especial os objetivos Europa 2020;

¢) Ex vi do artigo 2.°, os auxilios de minimis?’.

Atualmente, a grande maioria das isen¢des categoriais (em particular, os
auxilios a que se referem as als. a) e 4) do artigo 1.° do Regulamento (UE) n.°
2015/1588) estd reunida no RGIC, que define requisitos gerais e especificos

para diferentes tipos de auxilios: designadamente com finalidade regional, a

27 Genericamente e conforme referido acima, tendo em conta os elementos do conceito de auxilio de Esta-
do e, designadamente, os conceitos de “afectagdo do comércio” e de “distorgdo da concorréncia”, desde
cedo que, pelo seu montante muito reduzido, ndo tém um impacto sensivel no comércio e na concorrén-
cia entre Estados-Membros. Os limiares de minimis implicam que o montante total dos auxilios de minimis
concedidos a uma Unica empresa ndo pode exceder os 200 000 € durante o periodo de trés exercicios finan-
ceiros, sendo aplicaveis qualquer que seja a forma dos auxilios de minimis ou o seu objetivo e indepen-
dentemente de os auxilios concedidos pelo Estado-Membro serem financiados, no todo ou em parte, com
recursos da Unido Europeia (cfr. artigo 3.2 do Regulamento de minimis).



42 | MANUEL QUEIROZ RIBEIRO

PME (em geral ou para facilitar o seu acesso a financiamento), para fomentar
investigagdo e desenvolvimento ou formagio, para proteger o ambiente, para
defender a cultura ou o patriménio.

Cada Estado-Membro deve avaliar se as medidas que pretende adotar
preenchem os requisitos do regulamento, todavia a Comissio Europeia pode
discordar e exigir notificagdo ou, até retirar, num caso concreto, o beneficio da
isencdo categorial se um Estado-Membro tiver alegado, incorretamente, que
um auxilio estava abrangido por ele (artigo 10.°).

3.3 Isengdes individuais ao abrigo do artigo 106.° e do n.° 3 do artigo 107.°
Sempre que um auxilio caia na proibi¢do do n.° 1 do artigo 107.°, ndo se
enquadre no n.° 2 do artigo 107.° e nio goze da protecio de uma isengio
categorial como as referidas no ponto 4.2 supra, pode beneficiar de uma isen-
¢do individual, ou seja, o caso concreto deve ser apreciado pela Comissio
Europeia ao abrigo do n.° 3 do artigo 107.°, se visar ou for provéivel que tenha
por efeito:

a) promover o desenvolvimento de regiées com nivel de vida anormal-
mente baixo ou grave subemprego ou de regides ultraperiféricas;

b) fomentar um projeto importante de interesse europeu comum ou sanar
perturbagio grave na economia de um Estado-Membro;

¢) facilitar desenvolvimento de certas atividades ou regides econémicas,
desde que o seu impacto nas trocas comerciais nio contrarie o interesse
comum; ou

d) promover a cultura e conservar patriménio, desde que o seu impacto nas
trocas comerciais no contrarie o interesse comum.

Podem ainda ser autorizadas outras categorias de auxilios determinadas
por decisio do Conselho, sob proposta da Comissdo, nos termos da al ¢) do
n.° 3 do artigo 107.°.

Note-se que a Comissio pode autorizar auxilios individuais (ou auxilios ad
hoc) ou regimes de auxilios (que se consubstanciam, no fundo, em esquemas
gerais ao abrigo dos quais, desde que preenchidas todas as condi¢des, poderdo
ser concedidos auxilios individuais)28.

28 Os regimes de auxilios sdo medidas de auxilios que foram aprovadas pela Comissao Europeia e que per-
mitem ao Estado, sem dependéncia de qualquer notificagdo subsequente a Comisséo Europeia e sem que
sejam necessarias outras medidas de execugéo, conceder auxilios individuais a empresas nele definidas de
forma geral e abstrata e qualquer diploma com base no qual pode ser concedido a uma ou mais empresas
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Deste modo, conclui-se que a CE, colocada no centro do processo de ava-
liagdo da compatibilidade da medida de auxilio com o mercado interno, goza
de uma margem muito relevante de discricionariedade, ao abrigo deste artigo,
em particular na tomada de decisdo referente 4 questdo de saber se o auxilio
promove efetivamente um destes objetivos legitimos, bem como quio impor-
tante é a promogio desse objetivo por contraste com a protegio do funciona-
mento do mercado interno®.

Assim, uma medida pode ser declarada compativel desde que retifique
uma deficiéncia do mercado, satisfaga objetivos de interesse comum clara-
mente definidos e nio falseie a concorréncia e o comércio do territério da
Unido numa medida contréria ao interesse comum.

A Comissdo tem vindo a aperfeicoar e a concretizar o seu entendimento
sobre as situagdes que podem beneficiar destas isen¢ées em documentos de
soft-law horizontais ou setoriais, aplicdveis a todos ou apenas a alguns seto-
res da economia’® ou a certas situagdes ou certo tipo de auxilio’!, devendo
salientar-se que estes documentos constituem apenas um guia para o enten-
dimento da Comissdo e ndo uma isengdo de notificagio prévia.

4.0 REGIME DO QUADRO TEMPORARIO

Na sequéncia da eclosio do surto de COVID-19, que representou uma grave
emergéncia de saide publica para os cidaddos e que tem uma implicag¢do
direta nas empresas europeias, a Comissdo Europeia reconheceu que uma

um auxilio ndo ligado a um projeto especifico, por um periodo de tempo indefinido e/ou com um montante
indefinido.

29 No mesmo sentido, vide Nuno C. Rodrigues (2010: 885- 915), quando afirma que “resulta dos pressupos-
tos enunciados pela Comisséo a necessidade de averiguar se o auxilio afecta (ou néo), de forma negativa as
trocas numa medida contrdria ao interesse comum. Embora os critérios nGo sejam explicitos, deve evitar-se
que a concessdo do auxilio provoque um desequilibrio entre, por um lado, a necessidade de evitar distor¢ées
da concorréncia e de refor¢ar a unidade do mercado interno e, por outro lado, as necessidades da situagdo
econdmica e de adaptagédo estrutural, o reforgo da competitividade das industrias comunitdrias, o combate ao
desemprego e o desenvolvimento regional equitativo™.

30 A titulo de exemplo, cfr. Comunicagéo da Comissdo sobre orientagdes comunitarias sobre os auxilios
estatais as empresas de transporte ferroviario ou a Comunicagado da Comissédo sobre orientagdes comunita-
rias sobre os auxilios estatais as empresas de transporte maritimo.

31 Atitulo de exemplo, cfr. Comunicagdo da Comissao sobre orientagdes relativas aos auxilios estatais de
emergéncia e a reestruturagdo concedidos a empresas néo financeiras em dificuldade, a Comunicagéo da
Comisséo sobre orientacdes relativas aos auxilios estatais que visam promover os investimentos de finan-
ciamento de risco ou a Comunicagao da Comissao sobre o enquadramento dos auxilios estatais a investiga-
¢ao, desenvolvimento e inovagdo.
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parte relevante da resposta ao impacto social e econémico da pandemia vem
dos or¢amentos dos Estados-Membros, tendo emitido diversas comunica-
¢oes “relembrando” as regras apliciveis em matéria de auxilios de Estado, que
se mantinham em vigor32. Alids, foi esclarecido que a regra geral de incom-
patibilidade com o mercado interno da Unido Europeia dos auxilios concedi-
dos pelos Estados-Membros provenientes de recursos estatais, que falseiem
ou ameacem falsear a concorréncia, concedendo vantagens a certas empresas
(artigo 107.2,n.° 1 do TFUE), continua a aplicar-se.

A concessio de beneficios que se enquadrem na nogio de auxilio de Estado
carece, assim, de notificagio 2 Comissdo Europeia (“CE”), assim como de
autorizagdo prévia para avaliagio da sua compatibilidade com o mercado
interno.

Contudo, conforme ji referido, determinadas medidas de apoio poderdo
ser concedidas pelos Estados-Membros por nio configurarem um “auxilio
de Estado” nos termos do artigo 107.° do TFUE ou por se enquadrarem nas
excegdes ja previstas nos n.> 2 e 3 deste artigo.

Resultou também claro que o Estado pode, em regra, adotar medidas que
sejam aplicdveis a todas as empresas e a todos os setores e que, por isso, nio
integram a nog¢do de “auxilio de Estado”. Nio caindo na defini¢io de auxilio,
estas medidas ndo carecem de ser previamente notificadas 2 Comissio Euro-
peia e por esta aprovadas®3.

Sdo exemplos destas medidas, em determinadas condi¢des, a atenuagio de
encargos salariais, a suspensdo dos pagamentos de impostos sobre as socie-
dades e do imposto do valor acrescentado ou das contribui¢des sociais, assim
como o apoio financeiro concedido diretamente aos consumidores (e.g., para
compensar o cancelamento de servi¢os ou o custo de bilhetes nio reembolsa-
dos pelos operadores interessados).

Os Estados-Membros poderio continuar a adotar medidas ao abrigo do
Regulamento de minimis (Reg. (UE) 1407/2013, de 18.21.2013) ou do Regu-
lamento de Isengdo por Categoria (Reg. (UE) 651/2014, de 16.06.2014), as

quais, como sabemos, ndo carecem de aprovagio prévia pela CE.

32 Conforme se pode inferir do paragrafo seguinte do Quadro Temporario, abordado em maior profundida-
de infra: “Dada a dimensdo limitada do orgamento da UE, a principal resposta provird dos orcamentos nacio-
nais dos Estados-Membros. As regras da UE em matéria de auxilios estatais permitem aos Estados-Membros
tomar medidas rapidas e eficazes para apoiar os cidaddos e as empresas, em especial as PME, que enfrentam
dificuldades econdmicas em virtude do surto de COVID-19.”

33 Para este efeito, Junqueiro & Ruiz, 2020.
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A Comissio Europeia clarificou a sua posi¢do relativamente ao facto
de considerar que o enquadramento atual ji permite aos Estados-Mem-
bros adotar medidas, sujeitas a aprovagio prévia da Comissdo, com base no
artigo 107.2,n.° 2, al. 4),do TFUE, o qual prevé que podem ser compativeis
com o mercado interno auxilios destinados a remediar os danos causados
por calamidades naturais ou por outros acontecimentos extraordindrios. Ou
seja, “considera-se que o surto do COVID-19 se deve qualificar como uma ocorrén-
cia excepcional, extraordindria e imprevisz’wl, com um impacto economico muito
significativo e, por consequéncia, devem considerar-se justificadas intervengoes
excepcionais dos Estados-Membros para compensar os danos associados ao referido
surto”34,

A Comissio Europeia publicou no seu size uma lista das informagdes e
dados que devem ser tidos em conta nas notificagées de auxilios concedidos
ao abrigo do artigo 107.2,n.° 2, al. 4), do TFUE para fazer face ao surto de
COVID-19. Em relagio a estas medidas, que carecem de aprovagio prévia, a
Comissio Europeia indicou que estd a implementar todos os procedimentos
necessdrios para garantir a avaliagio e aprovagio célere, em apenas alguns dias
ap6s a notificagdo dos apoios em causa. As medidas notificadas sdo divulgadas
no sitio da internet da Comissao, dando visibilidade aos apoios concedidos
pelos diversos Estados-Membros (quais os setores e que tipo de auxilios), o
que permite uma melhor avaliagio dos setores em crise, bem como das solu-
¢oes encontradas pelos diferentes Estados-Membros para os apoiar.

Adicionalmente, a Comissio Europeia adotou a Comunicagio C(2020)
186335, de 19 de margo de 2020, que aprova o Quadro Temporirio relativo a
Medidas de Auxilio Estatal em Apoio da Economia no Atual Contexto do
Surto de COVID-19 (Quadro Temporirio), alterado pela C(2020) 2215, de
3 de abril de 2020, C(2020) 3156, de 8 de maio de 2020, C(2020) 4509, de
29 de junho de 2020, C(2020) 7127, de 13 de outubro de 2020, C(2021) 564,
de 28 de janeiro de 2021 e C(2021) 8442 de 18 de novembro de 2021, todas
publicadas no Jornal Oficial da Unido Europeia (Quadro Temporirio).

Como se pode constatar, o Quadro Temporério tem assim sido alvo de
sucessivas alteragbes provocadas pela evolugio da situagdo pandémica. De
facto foi alterado seis vezes até a data.

34 Pedro, 2020: 15-16.

35 Quanto a natureza do instrumento juridico em causa, alguns autores alertam para a inseguranga que o
mesmo pode causar. Em particular, Agnolucci, Op. Cit, refere que “Concerns arise in particular with regard to
the specific instrument used by the Commission. Indeed, soft law instruments, such as Commission communica-
tions, might fail to ensure the same level of legal guarantees applicable to other areas of EU law”.
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O Quadro Temporirio constata a grave emergéncia de satde publica para
os cidaddos e sociedades europeias, referindo o choque que afeta a economia
em vdrias frentes, salientando que nestas circunstincias excecionais todos os
tipos de empresas podem deparar-se com graves faltas de liquidez. De resto,
salienta-se que o esforco de flexibilizagdo tempordria exercido pela Comissio
Europeia nio é totalmente inovador em termos de principio’’, mas é-o ao
nivel da sua extenséo.

Na sua atual redagio, o Quadro Temporirio prevé a possibilidade de con-
cessdo de diversos tipos de auxilios, que vio ser seguidamente elencados.

4.1 Natureza dos auxilios de Estado

4.1.1 Seccdo 3.1. do Quadro Tempordario: Montantes limitados de auxilio

Os auxilios previstos na sec¢do 3.1 do Quadro Temporirio consubstan-
ciam subvencgoes diretas, adiantamentos reembolsiveis ou beneficios fiscais,
empréstimos a taxa zero, garantias sobre empréstimos que cobrem 100% do
risco, ou injegdes de capital, os quais poderdo ir até 2,3 milhées € por empresa
para fazer face a necessidades urgentes de liquidez. Aplicam-se regras distin-
tas, designadamente quanto aos montantes méximos de auxilio, por empresa,
para o setor da agricultura e pescas (maximo 345.000 € na produgio primdria
de produtos agricolas e 290.000 € no setor das pescas e da aquicultura)3.

36 “Assiste-se a um choque do lado da oferta resultante da perturbagéo das cadeias de abastecimento, a um
choque do lado da procura motivado pela diminui¢do da procura por parte dos consumidores, e aos efeitos
negativos decorrentes da incerteza que paira sobre os planos de investimento, bem como das restrigdes de
liquidez para as empresas” (cfr. Quadro Temporario).

37 O modelo de adogéo de regras especiais e temporarias para fazer face a crises econémicas e financeiras
jatinha ocorrido a proposito da crise financeira de 2008, em que a Comisséo Europeia também flexibilizou as
regras de auxilios de Estado dirigidos a entidades do setor financeiro, tendo adotado o Quadro temporario
relativo as medidas de auxilio estatal destinadas a apoiar o acesso ao financiamento durante a atual crise
financeira e econémica, constante da Comunicagao adotada pela Comisséo em 26 de novembro de 2008 no
ambito do Plano de Relangamento da Economia Europeia.

Com foco especifico sobre este tema, Guincho, 2016: 231, conclui “In 2008, at the outset of the economic
and financial crisis, the Member States found themselves with the responsibility to rescue financial institutions.
Other measures were partly extended to the real economy to avoid a meltdown of the economy. The Com-
mission needed to find an instrument capable of coordinating the State efforts undertaken during the crisis
due to the absence of an EU Treasury”. Assim, a luz da gravidade da crise econémica e financeira de 2008 e
do seu impacto no conjunto da economia dos EM, a Comissao considerou que podia justificar-se, durante
um periodo de tempo limitado, a concessao de certas categorias de auxilios estatais para ultrapassar estas
dificuldades, podendo tais auxilios ser declarados compativeis com o mercado interno com base no artigo
107.0,n.° 3, al. b), do TFUE.

38 Pode ser estabelecido um paralelismo entre esta modalidade de auxilio e o Regulamento de minimis,
dado que para um auxilio até este montante n&o ha praticamente quaisquer restricdes a aplicar. E de notar,
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4.1.2 Seccdo 3.2. do Quadro Tempordrio: Auxilios sob a forma de garantias a
empreéstimos

Os auxilios previstos na sec¢io 3.2 do Quadro Temporirio consubstanciam
garantias subvencionadas sobre empréstimos bancdrios. Os Estados-Mem-
bros podem conceder garantias estatais ou criar regimes de garantia de
empréstimos bancdrios contraidos pelas empresas, estando previstos alguns
limites a0 montante maximo do empréstimo garantido, com base nas despe-
sas operacionais das empresas, numa percentagem do seu volume de negdcios
do ano precedente ou nas suas necessidades de liquidez.

Portugal, como muitos Estados-Membros da UE, recorreu substancial-
mente a esta modalidade de auxilio de Estado para garantir liquidez as
empresas que operam no seu territério, sendo exemplo disso as decisées da
Comissio Europeia de 22 de margo de 2020 (State Aid SA.56755 (2020/N)
— Portugal Guarantee schemes related to Covid-19), de 4 de abril de 2020
(State Aid SA.56873(2020/N) — Portugal COVID-19: Direct grant scheme
and loan guarantee scheme), de 22 de dezembro de 2020 (State Aid SA.59795
(2020/N) — Portugal COVID 19 Amendment of SA.56873(2020/N) — Por-
tugal COVID-19: Direct grant scheme and loan guarantee scheme) de 30 de
abril de 2021 (State Aid SA.62505 (2021/N) — Portugal COVID 19 Amend-
ment of SA.56873(2020/N): Direct grant and loan guarantee scheme), de 6
de agosto de 2021 (State Aid SA.63549 (2021/N) — Portugal COVID-19:
Direct grant scheme and loan guarantee scheme (amendments to SA.56873)
e de 16 de dezembro de 2021 (State Aid SA.100810 (2021/N) — Portugal
COVID-19: Prolongation of the schemes SA.56873, SA.56886, SA.57035,
SA.57494,5A.59450,SA.61209, SA.62647 and SA.64041, as already amen-
ded.

4.1.3 Seccdo 3.3. do Quadro Tempordrio: Auxilios sob a forma de taxas de juro
bonificadas para os empréstimos

Os auxilios previstos na sec¢io 3.3 do Quadro Temporirio consubstanciam
taxas de juro bonificadas e divida subordinada. Os Estados-Membros podem
autorizar a concessdo as empresas de empréstimos publicos e privados com
taxas de juro bonificadas e ainda empréstimos sob a forma de divida subordi-
nada (relativamente aos credores preferenciais ordindrios). Estes empréstimos

nesse caso e em jeito comparativo, que o montante maximo ao abrigo do de minimis é substancialmente
inferior ao limite maximo previsto na sec¢do 3.1 do Quadro Temporario, o que denota um claro entendimen-
to por parte da Comissdo Europeia da situagao excecional em que a pandemia colocou os Estados-Membros
da UE.
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devem ser concedidos a uma taxa de juro pelo menos igual a taxa de base em
vigor em 1 de janeiro de 2020, acrescida de margem de risco de crédito cor-
respondente ao perfil de risco do beneficidrio, com taxas diferentes para PME
e ndo-PME, acrescida ainda de uma majoragdo em caso de divida subordi-
nada. Existem limites a0 montante miximo de cada empréstimo, os quais
dependem das necessidades operacionais das empresas.

4.1.4 Seccdo 3.4. do Quadro Tempordrio: Auxilios sob a forma de garantias e
empréstimos canalizados através de instituicoes de crédito ou de outras instituicoes
[financeiras

Os auxilios previstos na sec¢io 3.4 do Quadro Temporirio consubstanciam
a salvaguarda do setor bancério. O Quadro Temporirio esclarece que se os
Estados-Membros decidirem canalizar auxilios para a economia real através
dos bancos, tais apoios serdo considerados um auxilio direto aos clientes dos
bancos que deles beneficiem e ndo aos préprios bancos. Os bancos e inter-
medidrios financeiros devem implementar medidas para a passagem efetiva
das vantagens aos beneficidrios finais dos auxilios, nomeadamente através de
maior volume de financiamento, diminui¢io de taxas de juros e de garantias
exigidas e diminuigdo de comissdes de garantia.

4.1.5 Seccdo 3.5. do Quadro Tempordrio: Seguro de crédito a exportacio de operagoes
garantidas a curto prazo

Os auxilios previstos na secgio 3.5 do Quadro Tempordrio consubstanciam
seguros de crédito a exportagio de curto prazo. O Quadro Temporirio vem
introduzir flexibilidade adicional na concessio pelos Estados-Membros de
seguros de crédito a exportagdo relativamente a cobertura de riscos negocid-
veis. A concessdo estd sujeita 2 demonstragio de indisponibilidade de priva-
dos para tais coberturas’.

4.1.6 Seccdo 3.6. do Quadro Tempordrio: Auxilios para atividades de investigagao e
desenvolvimento no contexto da COVID-19

Os auxilios previstos na sec¢do 3.6 do Quadro Temporirio consubstan-
ciam auxilios & I&D relacionada com o coronavirus. Para responder a crise
sanitdria atual, os Estados-Membros poderio conceder subveng¢des diretas,

39 Salienta-se que a quinta alteragdo ao Quadro Temporario veio prorrogar até 31 de dezembro de 2021 a
retirada temporaria de todos os paises da lista de paises com riscos negociaveis, no contexto da Comunica-
¢ao relativa ao seguro de crédito a exportagdo em operagdes garantidas a curto prazo.
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adiantamentos reembolsdveis ou beneficios fiscais para atividades de 1&D.
Nesse ambito, poderd ainda ser concedido um bénus a projetos de cooperagio
transfronteiras entre Estados-Membros.

4.1.7 Seccdo 3.7. do Quadro Tempordrio: Auxilios ao investimento em
infraestruturas de ensaio e otimizagdo (upscaling)

Os auxilios previstos na sec¢io 3.7 do Quadro Temporirio consubstanciam
auxilios a constru¢do e otimizag¢io de instalagdes de ensaio. Os Estados-
-Membros poderdo conceder subvengdes diretas, beneficios fiscais, adianta-
mentos reembolsdveis e garantias totais (n0-/oss) para apoiar investimentos
que permitam a construgdo ou a otimizagio (upscaling) das infraestruturas
necessdrias para desenvolver e testar produtos uteis para combater o surto
de coronavirus, até 4 primeira utiliza¢do industrial. Aqui se incluem medi-
camentos e tratamentos (incluindo vacinas), dispositivos e equipamentos
médicos (designadamente ventiladores e vestudrio de protegio, bem como
ferramentas de diagnodstico), desinfetantes, ferramentas de recolha e proces-
samento de dados para combater a propagacio do virus.

4.1.8 Seccdo 3.8. do Quadro Tempordrio: Auxilios ao investimento para a produgio
de produtos relevantes para fazer face a COVID-19

Os auxilios previstos na sec¢io 3.8 do Quadro Temporirio consubstanciam
auxilios & produgio de produtos relevantes para fazer face ao surto de coro-
navirus. A fim de incentivar a cooperagio e favorecer uma agio rdpida, as
empresas poderdo beneficiar de um bénus quando o seu investimento for
apoiado por mais do que um Estado-Membro ou quando o projeto em causa
estiver concluido no prazo de dois meses apés a concessio do auxilio.

4.1.9 Seccdo 3.9. do Quadro Tempordrio: Auxilios sob a forma de diferimentos de
impostos e/ou de contribuices para a seguranga social

Os auxilios previstos na sec¢io 3.9 do Quadro Temporirio consubstanciam
auxilios especificos sob a forma de diferimento do pagamento de impostos e/
ou suspensdes das contribui¢des para a seguranca social. Os Estados-Mem-
bros poderdo conceder diferimentos especificos do pagamento de impostos
e de contribui¢des para a seguranga social nos setores, regides ou tipos de
empresas mais afetados pelo surto.
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4.1.10 Secgdo 3.10. do Quadro Tempordrio: Auxilios sob a forma de subvengies
salariais para os trabalbadores a fim de evitar lay-offs durante o surto de COVID-19
Os auxilios previstos na secgdo 3.10 do Quadro Temporirio consubstanciam
auxilios especificos sob a forma de subvengdes salariais para os trabalhadores.
Os Estados-Membros poderdo contribuir para os custos salariais das empre-
sas em setores ou regides que mais sofreram com o surto coronavirus e que,
sem esse apoio, teriam de colocar os respetivos trabalhadores em Zay-gff-

4.1.11 Secgdo 3.11. do Quadro Tempordrio: Medidas de recapitalizacio
Os auxilios previstos na sec¢do 3.11 do Quadro Temporirio foram aprova-
dos pela C(2020) 3156, de 8 de maio de 2020, no 4mbito da 2.2 alteragio ao
Quadro Temporirio, que veio ainda permitir aos Estados-Membros, como
medida de dltimo recurso, em caso de inadequagio dos restantes tipos de
auxilios acima elencados, a intervencio ao nivel de medidas de recapitali-
zagdo das empresas. Estas medidas podem assumir a forma de injegbes de
capital ou de instrumentos hibridos (divida convertivel em capital) estando,
contudo, sujeitas a uma demonstragdo mais aprofundada quanto a necessi-
dade, adequagio e proporcionalidade desse auxilio.

Tendo em vista assegurar o cariter tempordrio da intervengio do Estado
e uma suficiente remuneragio pelo risco assumido, sido criados incentivos a
recompra das a¢des ou reembolso do auxilio por parte das empresas benefi-
cidrias (ou seus acionistas) através de condigdes especificas de remuneragio,
incremento da participagio, conversio, entrada e saida do Estado no capital.
Durante a participagio do Estado ou até ao reembolso do auxilio, sio ainda
impostas algumas proibi¢ées as empresas beneficidrias do auxilio, como a
proibi¢do de pagamento de dividendos, aumentos de remunerages e paga-
mento de bénus de quadros dirigentes, bem como a proibi¢io da aquisigdo de
participag¢do superior a 10% em empresas concorrentes ou outros operadores
do mesmo ramo de atividade. Nas alteragdes subsequentes a0 Quadro Tem-
porério a Comissdo adaptou as regras relativas as medidas de recapitalizagio,
por forma a incentivar a participa¢do de investidores privados a contribuir
para o aumento do capital das empresas, em conjunto e nas mesmas condi-
¢oes que o Estado. Nos casos em que a participagio privada ascenda a pelo
menos 30% do capital novo, é diminuida a duragdo das proibigoes relativas
a aquisi¢des, bem como os limites de remuneragio de gestdo, sendo ainda
permitida a distribui¢do de dividendos aos titulares das novas agdes ou de
acdes pré-existentes (desde que estes ultimos representem menos de 10%
do capital). Por outro lado, a Comissio veio também flexibilizar a saida do
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Estado da recapitalizagio das empresas em que este jd fosse um acionista
antes da medida de recapitalizacdo, a qual ¢ efetivada mediante avalia¢do
independente, e que tem como efeito a reposi¢do da sua participagio anterior,
mantendo as salvaguardas para preservar uma concorréncia efetiva no mer-
cado unico.

4.1.12 Secgdo 3.12. do Quadro Tempordrio: Auxilio sob a forma de apoio para os
custos fixos ndo cobertos

Os auxilios previstos na sec¢io 3.12 do Quadro Temporirio consubstanciam
auxilios sob a forma de apoio para os custos fixos ndo cobertos. Os Esta-
dos-Membros poderio apoiar as empresas que enfrentam uma diminui¢io
do volume de negécios, durante o periodo elegivel, de pelo menos 30% em
comparag¢io com o mesmo periodo de 2019, devido ao surto de coronavirus.
O apoio incidira sobre uma parte dos custos fixos dos beneficidrios que nio
sdo cobertos pelas suas receitas, até um montante méximo de 12 milhdes €
por empresa.

4.1.13 Sec¢do 3.13. do Quadro Tempordrio: Apoio ao investimento dirigido a uma
refoma sustentdvel

Os auxilios previstos na secgio 3.13 do Quadro Temporirio consubstanciam
auxilios sob a forma de apoios ao investimento dirigido a uma recuperagio
ambientalmente sustentivel da economia. Os Estados-Membros poderdo
apoiar o investimento privado como um estimulo para ultrapassar a falta de
investimento na economia durante a crise pandémica. Esse estimulo pode
ser dirigido ao desenvolvimento de certas atividades econémicas ou de certas
dreas econémicas. O apoio incide sobre um méximo de 15% (25% se for uma
PME) do custo de investimentos em ativos tangiveis e intangiveis até um
montante méximo de 10 milhées € por empresa.

4.1.14 Seccdo 3.14. do Quadro Tempordrio: Apoio a solvéncia

Os auxilios previstos na secgio 3.14 do Quadro Temporirio consubstanciam
auxilios sob a forma de apoios a solvéncia das empresas. Os Estados-Mem-
bros poderdo apoiar a solvéncia das empresas cujos niveis de endividamento
tenham subido devido a crise econémica, prejudicando investimento adicio-
nal e crescimento a longo-prazo. Essas medidas deverdo ser desenhadas de
forma a que incentivem investimento privado em empresas com potencial
de crescimento, através de um esquema de garantias publicas a fundos de
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investimento que invistam nos beneficidrios finais através de instrumentos de
capital e quase-capital®.

3.4 Aniilise dos auxilios concedidos

Os apoios previstos no Quadro Temporério destinam-se, em regra, a empre-
sas que ndo se encontravam em situa¢do de dificuldade a 31 de dezembro
de 2019, mas que estdo ou irdo enfrentar dificuldades na sequéncia da crise
pandémica. Contudo, a terceira alteragio ao Quadro Temporirio de 29 de
junho de 2020 veio permitir a elegibilidade de micro ou pequenas empresas
passiveis de serem qualificadas ji como “empresa em dificuldade™! a 31 de
dezembro de 2019, considerando a sua importincia no mercado e a forma
como foram especialmente afetadas pela pandemia. Esta possibilidade ¢é
limitada a empresas que ndo estejam em processo de insolvéncia coletivo, de
acordo com o direito nacional, nem tenham recebido auxilios de emergéncia
ou auxilios a reestruturagio.

Com o objetivo de incentivar os Estados-Membros a optarem por instru-
mentos reembolsiveis como forma de auxilio, a Comissio veio permitir, com
a quinta alteragdo ao quadro tempordrio, que os Estados-Membros conver-
tam, até 31 de dezembro de 2022, instrumentos reembolsiveis (nomeada-
mente, garantias, empréstimos, adiantamentos reembolsiveis) noutras formas

40 Conforme definidos nas Guidelines on State aid to promote risk finance investments, “A type of financing
that ranks between equity and debt, having a higher risk than senior debt and a lower risk than common equity.
Quasi-equity investments can be structured as debt, typically unsecured and subordinated and in some cases
convertible into equity, or as preferred equity”.

41 Oconceito de “empresaemdificuldade” ndo é definido nos Tratados, existindo mais do que uma definigédo
potencialmente aplicavel, dependendo do instrumento concreto. Para efeitos das Orientagdes constantes
da Comunicagao da Comissdo - Orientagdes relativas aos auxilios estatais de emergéncia e a reestruturagao
concedidos a empresas néo financeiras em dificuldade (2014/C 249/01) JO C 249 de 31.7.2014, considera-se
que uma empresa esta em dificuldade quando se verificar pelo menos uma das seguintes circunstancias:

a) “Se se tratar de uma empresa de responsabilidade limitada, quando mais de metade do seu capital social
tiver desaparecido devido a perdas acumuladas;

b) Trata-se do caso em que a dedugéo das perdas acumuladas das reservas (e todos os outros elementos geral-
mente considerados como uma parte dos fundos préprios da empresa) conduz a um montante cumulado
negativo que excede metade do capital social subscrito;

c) Se se tratar de uma empresa em que pelo menos alguns sécios tenham responsabilidade ilimitada relativa-
mente as dividas;

d) Quando a empresa for objeto de um processo colectivo de insolvéncia ou preencher, de acordo com o res-
pectivo direito nacional, os critérios para ser submetida a um processo colectivo de insolvéncia a pedido dos
seus credores;

e) Se se tratar de uma empresa que néo é uma PME e onde, nos dois Gltimos anos: i) o rdcio divida contabilisti-
ca/fundos préprios da empresa foi superior a 7,5, e ii) o rdcio de cobertura dos juros da empresa, calculado
com base em EBTIDA, foi inferior a 1,0”.
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de auxilio, como subvengdes diretas, desde que sejam respeitadas as condigdes
previstas no Quadro Temporirio bem como os novos limites méximos para
montantes de auxilio (referidos acima).

O regime de auxilios de Estado aprovado pelo Quadro Temporirio é de
enorme importincia e inovagdo, atendendo, por um lado, a flexibilidade da
atuagdo da Comissdo Europeia na criagio de regras de auxilios de Estado
indiscutivelmente mais permissivas que as regras gerais supra enunciadas
e, por outro, a agilizagdo dos procedimentos de notificagdo tendentes a sua
aprovagio, com prazos de decisdo significativamente mais curtos e com uma
maioria quase unanime de decisées de compatibilidade?2.

Todavia, muitas questdes se podem colocar a propésito do mesmo. Utili-
zando o estudo “Impact of state aid on competition and competitiveness during
the COVID-19 pandemic: an early assessment”, como exemplo, é possivel elen-
car algumas realidades que sdo constatadas no que toca aos auxilios de Estado
em tempos de pandemia que podem colocar em risco os objetivos da Unido
Europeia em matéria de prote¢do da livre concorréncia e de objetivos em
matéria de transigio ecolégica e digital.

Assim, o referido estudo® conclui que:

1. O nimero e or¢amento dos casos de auxilios de Estado aprovados no
ambito da crise causada pelo COVID-19 nio tem qualquer precedente
histérico (a 9 de outubro de 2020, 2 bilides €, a maioria dos quais apro-
vados no 4mbito do Quadro Temporirio — 85% do nuimero total de
casos e 92,6% do respetivo or¢amento).

2. Apesar de todos os Estados-Membros terem notificado auxilios de
Estado, o orcamento global de cada medida difere substancialmente
entre Estados-Membros. Para além disso, entende-se que nio hi pro-
vas suficientes de que o montante global dos auxilios seja proporcional
ao prejuizo econémico efetivamente sofrido, salientando-se que a exis-
téncia de um risco de auxilio de Estado excessivo por parte de alguns
Estados-Membros pode vir a prejudicar a livre concorréncia no mercado
Unico europeu.

42 Hove, 2020.

43 Os dados reportados e detalhes numéricos sdo analisados até 9 de outubro de 2020. Assim, estes deve-
rdo ser substancialmente ainda mais impactantes a data do presente Artigo. NUmeros atuais poderao ser
calculados com base na lista atualizada e disponivel em: https://ec.europa.eu/competition-policy/state-aid/
coronavirus/temporary-framework_en


https://ec.europa.eu/competition-policy/state-aid/coronavirus/temporary-framework_en
https://ec.europa.eu/competition-policy/state-aid/coronavirus/temporary-framework_en
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3. Existe uma enorme disparidade no valor do orcamento das medidas dos
diferentes EM, com alguns acima de 100 mil milhdes €, representando
em conjunto mais de metade do or¢amento global de auxilios de Estado.
Relativamente a este ponto, ¢ de notar que as diferencas de or¢amento
se prendem mais com o poder econémico do Estado-Membro do que
com a respetiva densidade populacional, o que pode criar ainda maior
distor¢do na concorréncia entre os EM. Esta circunstincia é claramente
descrita pelo gréfico infra:

Aid Distribution - Percentage

Fonte : Agnolucci, 2021: 4.

4. A maior parte dos auxilios autorizados sdo neutros quanto ao setor de
atividade em que operam os beneficidrios, sendo dirigidos a regimes
(medidas gerais) e nfo tanto a auxilios individuais a empresas-alvo (a
excegdo clara do setor do transporte aéreo). Em muitas medidas se nota
o objetivo de apoiar empresas orientadas para a exportagio ou ativas
internacionalmente, contudo sabemos que a Comissido Europeia proibe
que o apoio seja concedido diretamente a essas atividades de exportagio.

5. Embora o auxilio possa ser concedido sob as mais diferentes formas, o
tipo de auxilio mais dominante é a subvencio direta (ao abrigo da secg¢io
3.1 do Quadro Temporirio), podendo ainda incluir uma conjugagio
com outras modalidades, como garantias, e medidas de recapitalizagio.
O facto de a principal modalidade ser a titulo de subsidio, para além de
colocar em maior perigo as finangas publicas do Estado-Membro em
causa e, por arrasto, o da Unido Europeia como um todo, pode colocar
mais uma vez questdes relevantes em matéria de concorréncia, na medida
em que Estados-Membros com menos poder econémico tenderdo a
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preferir outras modalidades que ndo sejam contabilizadas como divida
publica a4 initio. Esta abordagem também ¢ seguida por Irene Agnoluc-
ci”#, concluindo esta autora que “the disproportionate distribution of State
aid might have increased disparities between Member States in the medium
and long-term”.

6. Finalmente,a abordagem da Comissdo na avalia¢do de auxilios de Estado
é tipicamente defensiva, ou seja, tem por base questionar se o auxilio de
Estado em causa coloca em perigo ou prejudica a livre concorréncia no
mercado Gnico europeu. Ao invés, ndo parece existir nenhuma aborda-
gem propriamente defensiva na anélise de auxilios de Estado no ambito
do Quadro Temporirio [i.e., se a medida em causa serve o propédsito
de promover a competitividade internacional através de incentivos ao
comércio internacional para mercados nio europeus (em respeito dos
tratados internacionais) ou se promove a inovagio ou as transformagoes

verde e digital].

Em termos de recomendagdes em matéria de Quadro Temporirio, o refe-
rido estudo de Irene Agnolucci conclui, nomeadamente, que:

1. Deve ser tornado mais transparente o processo de avaliagdo dos auxilios
de Estado. Por forma a evitar discussdes relativas ao tratamento igual e
ao processo de monitorizagdo ex-post, a motivagio e condi¢ées da deci-
sdo devem ser claras. Seria desejavel um reporting e monitorizagio mais
claros e sistémicos sobre que Estados-Membros e que atividades econé-
micas recebem que apoios.

2. A Comissio Europeia avalia os casos no concreto, um a um (caso a caso).
Recomenda-se que os casos sejam avaliados tendo em conta a natureza
dos casos anteriores do Estado-Membros em comparagdo com casos
semelhantes de outros EM.

3.H4 uma enorme variedade em termos de Org¢amento estimado das
medidas em cada EM. Um tratamento mais diferenciado entre casos
mais pequenos e maiores seria apropriado para evitar desafios adminis-
trativos excessivos, em particular para Estados-Membros mais peque-
nos. Adicionalmente, facilitaria o acesso ao processo de avaliagio de
todos os Estados-Membros a atribui¢do de capacidade adicional em

44 Agnolucci, 2021: 2.
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Estados-Membros mais pequenos ou mais pobres (seguindo a mesma
légica que subjaz as regras aplicdveis aos auxilios com finalidade regio-
nal®).

4. Casos-chapéu, que envolvem virias modalidades de auxilios diferentes
(umbrella), notificados em particular por Estados-Membros maiores,
apesar de positivos na medida em que permitem uma andlise mais ampla
das iniciativas de apoio publico, devem ser analisados com mais detalhe
€ precisao.

5. Considerando os or¢amentos e nimeros de casos de auxilios de Estado
substanciais, deve ser garantido o reporte dos auxilios de Estado efetiva-
mente desembolsados.

Por outro lado, Irene Agnolucci* sumariza no estudo citado que houve
uma distribuigdo desproporcional dos auxilios de Estado, com a Alemanha
e a Franca a representarem cerca de 66% do montante global de auxilios,
ultrapassando em muito todos os outros Estados-Membros e o Reino Unido.
Essa disparidade parece estar ligada com o Produto Interno Bruto (PIB) de
cada Estado-Membro, bem como com a respetiva capacidade orcamental, o
que pode levar a vantagens e beneficios injustos para algumas empresas em
detrimento das suas concorrentes e, consequentemente, a uma maior distor-
¢do da concorréncia.

Por outro lado, e no que respeita aos objetivos de politica publica visa-
dos genericamente pelas medidas de auxilio de Estado concedidas, a analise
demonstra que a maior parte do montante global de auxilios foi dirigido a
empresas em dificuldades financeiras (conforme demonstrado na tabela aci-
ma)*7, a0 passo que os objetivos de politica publica para os auxilios de Estado
mais comuns nos ultimos anos (conforme referido acima: auxilios com

45 Cfr. Capitulo 4.
46 Agnolucci, 2021: 7-8.

47 De resto, deve notar-se que os auxilios dirigidos a empresas que estdo em situacéo de dificuldade, desig-
nadamente os auxilios de emergéncia e reestruturagao, sdo um dos tipos de auxilios que maiores distor¢des
provocam no mercado interno. Como bem refere Pedro, 2020: 7-18, “[a] luz do regime em apreciagdo, por
um lado, as empresas em dificuldade podem beneficiar de um instrumento de concesséo de auxilio, por outro,
tendo em conta a elevada taxa de insucesso de reabilitagdo das empresas em dificuldade, pode ter-se criado
um instrumento de md aplicagdo de dinheiros publicos, desde logo, a luz do risco moral [ou moral hazard]
criado pelo auxilio - as empresas que previrem que irdo provavelmente ser auxiliadas quando se encontrarem
em dificuldade podem tender a adoptar estratégias empresariais excessivamente arriscadas e insustentdveis.
Além disso, a perspectiva de um auxilio de emergéncia e a reestruturagéo a uma dada empresa pode reduzir
artificialmente o seu custo do capital, conferindo-lhe uma vantagem concorrencial indevida no mercado.”.
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politicas ambientais, investiga¢do e desenvolvimento e finalidade regional),
foram postos de lado no Ambito do Quadro Temporirio. Tendo em conta que
os Estados-Membros tém tomado a liberdade de decidir qual o montante
dos auxilios a conceder, que empresas podem beneficiar, que setores devem
ser apoiados, Irene Agnolucci*® conclui que um Quadro Temporirio pro-
longado poderia produzir efeitos perniciosos no longo-prazo nas economias
nacionais e europeia, propondo que o Quadro Temporirio se mantenha em
vigor apenas e na estrita medida do necessario, para se dirigir exclusivamente
ao impacto direto da crise pandémica, e que se evolua para um regime “nor-
malizado”.

Outras questdes podem ser colocadas a propésito do Quadro Temporirio
como, por exemplo, a transparéncia do processo de decisao da CE#’, e embora
nio se acompanhe inteiramente as suas conclusoes, considera-se que Irene

48 Agnolucci, 2021: 14.

49 Alguns autores colocam em causa a transparéncia do processo de decisdo da Comissao Europeia ao
abrigo do Quadro Temporario, dado a pouca visibilidade publica da adogdo das regras dele constantes.
Assim, Agnolucci (2021:14) refere que “As regards the decision-making process, the TF—while streamlining the
procedures and speeding the notification process—might have encroached upon the principles of transparency
and democracy. Indeed, only few consultations among the Member States were carried out before adopting the
TF’s amendments. In addition, the outputs coming from such consultations are still undisclosed”.
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Agnolucci faz uma interessante sintese da correlagio entre as diferentes res-
postas das institui¢des europeias no contexto da crise pandémica®0.

Sem prejuizo das consideragdes apresentadas, atendendo a indiscutivel fle-
xibilizagdo das regras gerais no dmbito do Quadro Temporirio, a proposta
desta Autora e os seus fundamentos parecem intuir que da sua perspetiva esta
flexibiliza¢do ndo deve ser permanente, alegando para isso potenciais distor-
¢bes a concorréncia e efeitos negativos no comércio entre Estados-Membros,
bem como o elevado montante ja despendido em auxilios de Estado.

E certo que a flexibiliza¢io apontada ndo é isenta de criticas, como se pode
inferir da conclusio que Irene Agnolucci expressa ao afirmar que “[m]uch can
be learnt by the implementation of pandemic aid. On the one side, the distortions
provoked by the TF remind us of the rationale behind EU State aid control which
is to ensure the smooth working of the internal market and maintain competition
between the EU undertakings. On the other side, however, the Commission should
take stock of the lessons learnt during the pandemic and translate them into a better
new State aid regime. [ ...]. Since many instruments of State aid control will be
revised in the upcoming months, it would be beneficial to acknowledge pandemic
aid by addressing its distortive effects. For instance, the new instruments could
limit aid or set thresholds and limits for undertakings which have benefitted from
aid under the T'F once or more than once, where deemed appropriate”, defendendo
em consequéncia alguma limita¢do da flexibiliza¢do conseguida em tempos
de crise (por natureza, conjunturais) para voltar a uma maior rigidez em ter-
mos estruturais.

Ja Jonatan Echebarria Ferndndez conclui a este propésito que “State aid has
also provided an alleviation and kickstarted the economy by investing and provid-
ing rescue aid to companies and businesses. However, State aid is controversial and
complex. Member States must abide by EU rules when granting aid to companies.
The Commission must be notified and grant approval before the Member State can

50 Ibidem, p. 14. “Finally, one can wonder whether EU State aid control is an adequate tool to counteract the
crisis and whether the national efforts will be sufficient to respond to it. Despite the initial reluctance, the Com-
mission eventually allocated common funds, through for instance Sure, Next Generation, including the Recov-
ery Fund and the emission of Eurobonds. These might be effective and appropriate instruments to enact an EU
industrial strategy and start recovering together. Indeed, it would have been better if the amount granted by
the States through public resources had been provided by an EU-wide fund based on the principle of solidarity.
Notwithstanding the necessity for a Treaty amendment, especially as far as Article 125 TFEU is concerned, many
commentators highlight that if the recovery was funded by the UE, there would be less distortions in the internal
market and more common goals achieved. In conclusion, Europe will properly tackle the crisis when it even-
tually finds a common route. Archimedes once said, ‘give me a place to stand and with a lever | will move the
whole world’ Although still in the search of a working lever, the European Union has been using EU State aid as
a substitute tool. Only when it eventually finds the proper lever to lift economic growth, the EU will say: Eureka!”.
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grant the aid because it alters the competition of the internal market. Despite its
Sflaws, State aid provides valuable solutions for companies on the brink of liquidity
and solvency due to the COVID-19 crisis™!, o que permite concluir um enten-
dimento tendente a existéncia de defeitos relativos a estas regras, apesar de
genericamente positivas.

Como se verd em seguida, o presente Artigo propde, pelo contririo, uma
flexibilizagdo permanente (ainda que eventualmente agndstica quanto ao
modelo) dessas regras.

5.DA NECESSIDADE DE FLEXIBILIZACAO DAS REGRAS GERAIS
Recorde-se que nos termos do ponto 4. do Quadro Temporério “Nas circuns-
tancias excecionais motivadas pelo surto de COVID-19, todos os tipos de empresas
podem deparar-se com graves faltas de liquidez. Tanto as empresas financeiramente
solidas como as menos vidveis podem chegar a uma situacdo de escassez sibita ou
mesmo de indisponibilidade de liquidez. As PME estdo particularmente expostas.
Assim, a situagdo econdmica de muitas empresas estiveis e dos respetivos trabalha-
dores poderd vir a ser gravemente afetada a curto e médio prazo, com repercussoes
mais duradouras que poderio por em perigo a sua sobrevivéncia’. Como se pode
observar pelo articulado, a Comissdo parece ser particularmente prudente na
forma como refere a excecionalidade do impacto em causa, em particular
no que se refere a flexibilizagdo permanente das regras aplicdveis a grandes
empresas®2, a apoios com montantes mais alargados e dirigidos a setores espe-
cificos, apoios tendentes 4 aquisi¢io de controlo de uma empresa (buy-ouz)
e incentivos a ganhos de escala ou incentivos mais substanciais as transigoes
energética e digital.

A esta contingéncia acresce o facto de os grandes blocos econémicos con-
correntes com a UE, maxime China e Estados Unidos da América, ndo terem
regimes de apoios publicos com semelhantes restri¢oes (pelo contrério, como
é sabido, hd muitos paises que subsidiam fortemente as suas empresas, o que

51 Fernandez, 2021.

52 Salienta-se, neste ponto, que o apoio publico a grandes empresas europeias (com sede num EM da UE) é
muito limitado no ambito das regras de auxilios de Estado, como decorre dos varios regulamentos e orien-
tagoes supra citados, quase todos apenas aplicaveis a PME e (alguns) a empresas de média capitalizagdo
(Mid Cap).



60 | MANUEL QUEIROZ RIBEIRO

facilita a inexisténcia de um /level playing field regulatério global nos auxilios
publicos)33.

Assim, alguns Estados-Membros no 4mbito da respetiva politica indus-
trial colocam a questio da necessidade de flexibilizagio (permanente) dos
vérios ramos do Direito da Concorréncia dos quais o regime juridico dos
auxilios de Estado nio constitui excecio.

Tanto assim é que a Franca e a Alemanha apresentaram, no inicio de 2020,
o “Franco-German Manifesto for a European industrial policy fit for the 21st
Century”>*, onde, desde logo, identificam o objetivo de investimento massivo
em inovagdo (com base no repto “we will only succeed if we are the ones creating,
developing and producing new technologies”), através:

a. Da criagdo de uma estratégia europeia de financiamento da tecnologia;

b. De um forte compromisso ao nivel da Unido Europeia tendente a ino-
vagio disruptiva;

c. Da sua transformagio em lideres mundiais em Inteligéncia Artificial;

d. De capacidade instalada para produgio de tecnologias totalmente ino-
vadoras (cutting-edge);

e. Da garantia que os mercados financeiros apoiam a inovagio industrial.

Os Estados-Membros referidos defendem que “[w]e [depreende-se, pois,
a Unido Europeia] will only succeed if European companies are capable of com-
peting on the global stage”, indicando em seguida que “[cJompetition rules are
essential but existing rules need to be revised to be able to adequately take into
account industrial policy considerations in order to enable European companies fo
successfully compete on the world stage. Today, amongst the top 40 biggest com-
panies in the world, only 5 are European”, de onde sobressaia uma imagem de
uma Europa estagnada na sua competitividade global e que urge “acordar”.
Sublinham ainda, na sequéncia do que j4 foi dito, a evidéncia de uma enorme
desvantagem das empresas europeias face a empresas que operam em pai-
ses que as subsidiam fortemente: “When some countries heavily subsidize their
own companies, how can companies operating mainly in Europe compete fairly?
Of course, we must continue to argue for a fairer and more effective global level

53 A titulo de exemplo, Faria, 2009a: 75 refere, a propoésito dos referidos dois sistemas, que “partilham
alguns objectivos e similitudes. Todavia, o regime comunitdrio é bem mais ambicioso no controlo que exerce

()"

54 Disponivel em https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/F/franco-german-manifesto-for-a-euro-
pean-industrial-policy.pdf?__blob=publicationFile&v=2


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/F/franco-german-manifesto-for-a-european-industrial-policy.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/F/franco-german-manifesto-for-a-european-industrial-policy.pdf?__blob=publicationFile&v=2
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playing field, but in the meantime, we need to ensure our companies can actually
grow and compete”.

Especificamente a propésito do regime de auxilios de Estado e de medidas
direcionadas para realizar os objetivos supra identificados, os referidos paises:

a.sugerem uma adaptagdo genérica das regras europeias de concorrén-
cia “[t]aking into greater consideration the state-control of and subsidies for
undertakings within the framework of merger control’

b. salientam que as novidades em matéria das regras aplicaveis aos proje-
tos IPCEI’ constituem um desenvolvimento positivo, mas que “[m]ore
generally, state-aid guidelines must provide a clear framework, taking into
account the aim to develop innovative industrial capacity in Europe”,

c. outras ideias a explorar, tais como o eventual envolvimento temporirio
de entidades publicas em setores especificos e em determinadas ocasides
para garantir o seu desenvolvimento com éxito no longo prazo.

Esta matéria (dos “campedes europeus” e da eventual necessidade de apoio
por parte dos Estados-Membros da Unido Europeia as suas grandes empre-
sas para que possam ganhar escala e competir de forma justa com as suas
concorrentes sediadas em paises terceiros) tem também tratamento doutri-
ndrio nacional, designadamente por parte de Anténio Goucha Soares>¢, que
comega pelos campedes nacionais e pela politica industrial para analisar a
situagdo dos campedes europeus, fazendo referéncia a um cruzamento do
regime das concentragdes com o regime dos auxilios de Estado.

Assim, para definir o conceito de “campedes nacionais”, o Autor refere
que “no contexto do controlo das concentragies de empresas o apoio que possa ser
dado por um Governo a uma fusio ou aquisicdo entre duas empresas nacionais,
visando alcancar um ganho de escala e, por este modo, 0 aumento de competitivi-
dade nos mercados nacionais, tem sido referido como exemplo de criacio de campedes

55 Important Projects of Common European Interest. Na altura em que foi apresentado o Manifesto Franco-
-Aleméo, este novo regulamento constituia uma mera proposta da Comissdo, mas hoje ja estd em vigor e
disponivel em https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_6245.

AVice-Presidente Executiva da CE Margrethe Vestager salienta que “[flollowing an extensive consultation pro-
cess, we have made targeted changes to our rules to further enhance the openness of IPCEls and facilitate the
participation of small and medium-sized enterprises”.

56 Soares, 2010: 30.


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_6245
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nacionais, em dreas importantes para a economia dos respectivos Estados-mem-
bros™7, considerando estarmos perante “intervengdes politicas nos processos de
reestruturagio empresarial, determinadas por motivos que transcendem ganhos de
eficiéncia das empresas envolvidas nas operagoes de concentragdo, ou vantagens eco-
nomicas que tais operagoes poderdo proporcionar no bem-estar dos consumidores
Jfinais™8.

O citado Autor Anténio Goucha Soares sustenta ainda que a criagio de
campedes nacionais € tipicamente justificada por razdes de politica industrial,
visto que em termos econémicos “o fundamento cldssico da politica industrial
era reconduzivel & ideia de que a intervengio do Estado se justificava nas situagées
em que o mercado nio poderia actuar. Nesses casos, as autoridades piiblicas pode-
riam remediar as falhas decorrentes do comportamento das empresas privadas. De
entre os instrumentos paradigmaticos da actuacio do Estado no ambito da politica
industrial poderia referir-se, a par do fomento dos campedes nacionais, a conces-
sdo de auxilios de Estado”™?, demonstrando aqui um possivel alinhamento dos
objetivos nas duas iniciativas publicas, para depois exacerbar a existéncia de
criticas a esta abordagem, salientando designadamente que “a ideia de que a
aquisicdo de escala no mercado nacional favorece a competitividade externa das
empresas (...) € discutivel no plano econdmico”.

No mesmo sentido veja-se, por exemplo, o que aponta Nuno Rocha de
Carvalho a propdsito do manifesto franco-alemio e da estratégia industrial
alema®, no sentido de defender que ¢ o bem-estar do consumidor decorrente
de um processo concorrencial que estd no cerne do Direito da Concorréncia
(e ndo as empresas), “[m]easuring these gains and losses is admittedly a tricky
proposition and one best left to economists but if one were to admit, for the sake of

57 Ibidem, “Do mesmo modo, é reportdvel d ideia de promogéo de campeédes nacionais a actuag¢do de um
Governo que pretenda impedir a aquisi¢Go de uma empresa nacional por uma concorrente estrangeira, ou
vise dificultar a entrada de uma empresa estrangeira numa drea considerada estratégica para a economia
nacional”.

58 A este proposito, o Autor da uma série de exemplos de operagdes de concentracdo que poderiam classi-
ficar-se como uma tentativa por parte do Estado de criar campedes nacionais em Portugal.

59 Soares, 2010: 35.

60 Carvalho, 2019: 87-88, refere-se que “[i]n early February, the German government published a new indus-
trial plan called ‘Industrial Strategy 2030’ and, some weeks later, a joint ‘Franco-German Manifesto for a Euro-
pean industrial policy fit for the 21t Century’ was unveiled. Although they ostensibly manifest adherence to the
principles of open and free markets as well as investment in innovation, these initiatives ultimately call for the
review and reform of existing European state-aid and competition law, the message being that competition
law and its application should be relaxed to make way for the creation of European companies with a global
dimension”.
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argument, that they evened each other out, it would still be extremely difficult to
see how the alleged benefits to Europe would be spread homogenously within the
Union and how they would not be detrimental to the European Single Market o1

Nio ignorando que o tema especifico dos campedes europeus nio consti-
tui o objeto do presente Artigo, a verdade é que, tal como no que a eventual
flexibilizagdo (permanente) do regime dos auxilios de Estado diz respeito, a
Unido Europeia parece estar mais centrada na concorréncia interna (intra-
comunitiria) do que externa. Por tudo quanto se disse, parece evidente que
a Unifo Europeia (enquanto bloco politico e econémico) precisa de apoiar
o desenvolvimento de tecnologias emergentes que exigem recursos que as
empresas europeias, de per si, nio conseguem assegurar. Assim, mesmo que
os Estados-Membros com maior disponibilidade or¢amental (como é o caso
da Franca e da Alemanha supra citadas) tenham uma maior capacidade para
apoiar financeiramente as suas empresas do que os Estados-Membros com
menor disponibilidade (como Portugal), a verdade é que facilmente se pode
argumentar que mesmo as empresas sediadas em Estados-Membros com
menor capacidade teriam vantagens na existéncia de empresas europeias com
maior escala, ao beneficiarem do facto de poderem ser inseridas em cadeias de
valor europeias, com uma economia europeia mais préspera, exigindo obvia-
mente empresas europeias mais competitivas®2.

Tal como sublinhdmos, o Estado Chinés ou Norte-Americano® apoiam
de forma distinta as suas empresas, e tudo indica que as vdo apoiar, mais
ainda, no contexto das transi¢ées verde e digital. Assim, julga-se defensi-
vel que o maior problema da economia europeia nio reside na concorréncia
dentro do mercado interno, mas na concorréncia que as empresas europeias
enfrentam nos mercados globais.

Finalmente, considerando a (muito positiva) alocagio de fundos europeus
a serem distribuidos nos préximos tempos, de que sio exemplo os fundos
provenientes do Mecanismo de Recuperagio e Resiliéncia e aprovados como

61 Ibidem.

62 Aeste proposito, ver a entrevista a varios governantes de relevo, disponivel no site: https://www.eubulle-
tin.com/10949-building-european-champions-eu-to-review-state-aid-rules-to-help-its-firms-compete-wi-
th-us-china.html

63 Poder-se-ia ainda dar o exemplo do fenémeno dos sovereign wealth funds, que séo entidades financeiras
detidas por Estados como os Emirados Arabes Unidos, Singapura, Russia ou China, que tém investido na
aquisicdo de capital de empresas que operam em setores estratégicos. Para mais informagdes consultar, por
exemplo, P. Whyte, L. Barysh, “What should Europe do about sovereign wealth funds?” Centre for European
Reform bulletin, 2007.


https://www.eubulletin.com/10949-building-european-champions-eu-to-review-state-aid-rules-to-help-its-firms-compete-with-us-china.html
https://www.eubulletin.com/10949-building-european-champions-eu-to-review-state-aid-rules-to-help-its-firms-compete-with-us-china.html
https://www.eubulletin.com/10949-building-european-champions-eu-to-review-state-aid-rules-to-help-its-firms-compete-with-us-china.html

64 | MANUEL QUEIROZ RIBEIRO

Planos de Recuperacdo e Resiliéncia de cada Estado-Membro, a verdade
¢ que os seus maiores destinatirios em termos de percentagem sio, de um
modo geral, justamente os Estados-IMembros com menos capacidades orca-
mentais. Nesse sentido, por forma a poder executar esses fundos, poder-se-,
igualmente, considerar também do interesse destes Estados que as regras de
auxilios de Estado sejam flexibilizadas, para que as empresas destinatarias que
operam nesses Estados, cujos niveis de capitalizagio médios sio tipicamente
mais reduzidos que nos Estados com mais capacidade orgamental, possam
efetivamente beneficiar dos apoios publicos a conceder e para que o investi-
mento estrangeiro nesses Estados seja incrementado.

Pelo exposto, defende-se que uma nova perspectiva deve ser adotada pelas
institui¢des europeias, de acordo com o proposto pelos Estados-Membros
indicados no referido Manifesto, no sentido de se estudar a melhor maneira
de rever, de forma ponderada, estruturada e permanente, as regras de auxilios
de Estado, tendo em vista os objetivos comuns a4 Unido Europeia e respetivas
prioridades, numa abordagem que contemple nio sé a prote¢io do mercado
inico e a defesa do consumidor, mas igualmente a necessidade de incentivar
fortemente o investimento privado e publico dirigido as transi¢des verde e
digital e 4 concorréncia com outros blocos econémicos que operam no mer-
cado global com menos restri¢des do que as que presentemente (salvo algu-
mas alternativas previstas em certos regimes, maxime o Quadro Temporario)
adstringem as empresas que nela operam.

O que nio deve acontecer é que, para garantir uma concorréncia saudd-
vel no seio do mercado interno, se venha a comprometer o crescimento das
empresas europeias no contexto global.

CONCLUSAO

Com o presente Artigo pretendeu-se abordar o regime geral dos auxilios de
Estado, o regime especial do Quadro Temporério para fazer face a crise eco-
némica provocada pela pandemia COVID-19, bem como a necessidade de
flexibiliza¢do das regras gerais apliciveis nesse contexto.

A proibi¢io genérica dos auxilios de Estado surge para prevenir a tentagio
dos Estados de privilegiar as empresas nacionais face as suas concorrentes
estrangeiras, o que de acordo com a doutrina e jurisprudéncia relevante fere
os elementares principios do mercado aberto e da livre prestagdo de servi-
cos. Podem, todavia, ser considerados compativeis com o mercado interno,
designadamente por poderem preencher determinada isencdo prevista no
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TFUE, caso em que serdo permitidos. Na avaliagdo da compatibilidade de
certo auxilio de Estado, a Comissdo Europeia goza de uma margem ampla
de discricionariedade.

Na sequéncia de uma crise, de que é exemplo a crise econémica e social
provocada pela pandemia de COVID-19, a Comissio Europeia, embora
mantendo as regras aplicdveis em matéria de auxilios de Estado em vigor,
adotou o Quadro Temporirio que visa flexibilizd-las, constatando a grave
emergéncia de saide publica para os cidaddos e sociedades europeias, refe-
rindo o choque que esta provocou e provoca na economia em virias frentes®*
e salientando que nestas circunstincias excecionais todos os tipos de empre-
sas podem deparar-se com graves faltas de liquidez.

No que se refere ao seu impacto, resulta do exposto que é inegivel que
o Quadro Temporirio operou uma flexibilizag¢io (tempordria) das regras de
auxilios de Estado, o que originou um ndmero e montante de auxilios de
Estado sem precedentes histéricos em (relativamente) pouco tempo, embora
esta ndo seja isenta de criticas, havendo quem defenda alguma limita¢do da
flexibilizagdo conseguida em tempos de crise (conjunturais) para voltar a uma
maior rigidez em termos estruturais.

Assim, sob o repto da adogio de um Quadro Temporirio que flexibilizou
(temporariamente) as regras de auxilio de Estado face 4 nova realidade com
que a Europa se confronta, e sem prejuizo do exposto, coloca-se a questdo de
saber se estamos, ou ndo, perante um caminho de flexibilizagdo permanente
destas regras ou, como questiona Anténio Carlos Santos®, “serd que o regime
dos auxilios tal como decorre do TFUE e que se mantém inalterado hd mais de 50
anos estd verdadeiramente adequado aos dias de hoje?”

Salienta-se relativamente a este ponto que o regime europeu dos auxilios
de estado ja ndo era isento de criticas antes da crise provocada pela pandemia.
Com efeito, trata-se de uma matéria delicada e ainda em construg¢do, com
muitos potenciais focos de conflito, seja entre Estado e agentes de mercado,
ou entre Estados-Membros ¢ a Comissdo Europeia (numa légica de disputa
de soberania), seja até numa perspetiva de influéncia dos Estados-Membros
a orientar as suas politicas publicas num determinado sentido.

64 “Assiste-se a um choque do lado da oferta resultante da perturbagdo das cadeias de abastecimento, a um
choque do lado da procura motivado pela diminuigdo da procura por parte dos consumidores, e aos efeitos
negativos decorrentes da incerteza que paira sobre os planos de investimento, bem como das restrigdes de
liquidez para as empresas” in Quadro Temporario.

65 Santos, 2010: 230.
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Ora, como vimos, o regime de auxilios de Estado pode relacionar-se tam-
bém, ainda que indiretamente, com os chamados “campedes europeus”, tema
que merece uma andlise e desenvolvimento muito mais aprofundados do que
se pode fazer no presente Artigo, remetendo-o, pois, para investigac¢io futura.
Sem prejuizo, algumas consideragées devem ser tecidas a propdsito da sua
articulagdo com a eventual necessidade de flexibiliza¢do das regras de auxi-
lios de Estado, em linha com aquilo que alguns Estados-Membros (maxime,
Fran¢a e Alemanha) defendem, no Ambito da respetiva politica industrial, ao
colocar a questio da necessidade de flexibilizagio (permanente) dos virios
ramos do Direito da Concorréncia dos quais este ndo constitui excegao.

Pelo exposto,

* Considerando a concorréncia que outros blocos econémicos, designada-
mente a China e os Estados Unidos da América, fazem a Unido Euro-
peia;

* Considerando a auséncia de semelhantes restrices aos apoios puiblicos
de que as empresas que neles operam sdo alvo por comparagio com as
empresas europeias;

* Considerando as vantagens que a existéncia de mais cadeias de valor
europeias poderia trazer as empresas que operem noutros Estados-
-Membros, mesmo nos que tenham menor capacidade orgamental;

* Considerando os desafios que as transi¢des verde e digital representam
para a economia europeia e o desejavel alinhamento entre investimento
europeu publico e privado para os ultrapassar, defende-se que deve ser
adotada uma nova visio relativa a revisdo e flexibiliza¢do das regras de
auxilios de Estado por parte das institui¢des europeias, tendo em vista
os objetivos comuns 4 Unido Europeia e respetivas prioridades. Esta
visio deve contemplar ndo s6 a protecio do mercado tnico e a defesa
do consumidor, mas igualmente a necessidade de incentivar fortemente
o investimento privado e publico dirigido as transi¢des verde e digital e
a concorréncia com outros blocos econémicos que operam no mercado
global com menos restri¢des do que as que presentemente (salvo algu-
mas alternativas previstas em certos regimes, 7zaxime o Quadro Tempo-
ririo) oneram as empresas que nela operam.
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