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rocede-se hoje a publica¢do da primeira
H Newsletter da Morais Leitdo, Galvao
Teles, Soares da Silva & Associados,
Sociedade de Advogados R.L., (“MLGTS”)
dedicada especificamente 2 divulgacio e ao
tratamento de temas relacionados com o Direito

Europeu e o Direito da Concorréncia.

Trata-se de duas 4reas juridicas que tém vindo a
adquirir uma crescente importincia na dindmica
das empresas e da vida econémica e em relagio
as quais a MLGTS se assume, como firma de
referéncia em termos nacionais e internacionais.
Trata-se, por outro lado, de duas dreas de prética
profissional que exigem dos respectivos
intérpretes-aplicadores uma cuidada e constante
actualizagio de conceitos e doutrinas, dada a
multiplicidade de ordenamentos juridicos e fontes
de direito relevantes, com particular importincia
para a jurisprudéncia dos tribunais comunitarios,
e a partilha de competéncias entre as autoridades
de concorréncia nacionais e a Comissao Europeia
em muitas das matérias mais significativas.

Por todas estas razoes, decidimos criar a presente
Newsletter, que terd uma divulgagio quadrimestral
e ¢ dirigida, em especial, aos nossos clientes ¢ a
todos aqueles que, pelos mais diversos motivos,
se interessam ou trabalham com os temas aqui
retratados.

A elaboragdo da presente publicagdo estd a cargo
da equipa de Direito Europeu e da Concorréncia
da MLGTS, composta por quinze membros,
com diversas idades e experiéncias, repartidos
entre os nossos escritérios de Lisboa e Porto.

A equipa em causa ¢, antes de mais, reconhecida
pelo seu conhecimento e pelo trabalho
desenvolvido em todas as 4reas do Direito Europeu
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e do Direito da Concorréncia. Sublinha-se, em
particular, a experiéncia reunida ao longo dos
anos em matéria de acordos e praticas horizontais
e verticais, abusos de posi¢ao dominante, servigos
de interesse econémico geral, auxilios de Estado
e controlo de concentragdes, em processos junto
da Comissao Europeia, da Autoridade da
Concorréncia portuguesa, dos tribunais
comunitdrios e dos tribunais nacionais. A equipa
tem também uma prética significativa nas diversas
4reas do Direito da Unio Europeia (com especial
enfoque nas regras sobre o mercado interno ¢ os
fundos estruturais) e na representagao de clientes
perante o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem.

A par da experiéncia profissional desta equipa,
cada um dos seus membros mantém uma
constante cultura de desenvolvimento e
valorizagao pessoal, em interac¢io com as
respectivas comunidades cientifica e social, de
que ¢ expressao a circunstincia de vérios dos seus
elementos leccionarem em Universidades,
prosseguirem programas de doutoramento,
mestrado, pds-graduagdes e secondment,
participarem regularmente em conferéncias e
simpdsios da especialidade, em Portugal e no
estrangeiro, e serem autores de diversas
publicagdes, nacionais e outras, na drea do Direito
Europeu e do Direito da Concorréncia.

A presente Newsletter ¢, pois, 0 mais recente
desafio que, em conjunto, decidimos abragar.
Esperamos que os temas seleccionados, bem
CcOmo O seu tratamento, necessariamente sumadrio,
sejam do agrado do leitor e possam ser tteis para
o0 acompanhamento das dreas do Direito acima
referidas. Recebemos com agrado quaisquer
comentdrios e sugestdes que nos queiram
transmitir sobre o trabalho realizado. M

'Sécio e Coordenador do Departamento de Direito Comunitdrio e da Concorréncia da MLGTS
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O Novo Regulamento de Execucao da Lei Espanhola
da Concorréncia, aprovado pelo Real-Decreto 261/2008

Mariana de Sousa Alvim
msalvim@mlgts.pt

politica da concorréncia espanhola foi

'A‘ objecto de uma reforma significativa com
. a aprovagio da Lei n.© 15/2007, de 3 de
Julho, para a defesa da Concorréncia (“Lei da

Concorréncia espanhola”) e dos subsequentes
regulamentos de execugo.

A referida reforma tem por desiderato melhorar a
efectividade dos procedimentos jusconcorrenciais,
bem como aproximar o sistema legal espanhol a
legislagio comunitdria da concorréncia, melhorando
as disposicoes relativas as préticas restritivas, de
acordo com as alteracoes introduzidas, ao nivel

|
“ESTE RECULAMENTO E A CHAVE
PARA A INTRODUCAO DE UMA
POLITICA DE CLEMENCIA”

comunitdrio, pelo Regulamento n.° 1/2003.
Neste contexto, 0 Real-Decreto 261/2008, aprovado
pelo Conselho de Ministros a 22 de Fevereiro, e
cuja vigéncia teve inicio em 28 de Fevereiro, aprova
0 Regulamento de execugio da Lei da Concorréncia
espanhola.

Este regulamento ¢ a chave para a introdugio de
uma politica de cleméncia na medida em que a Lei
da Concorréncia espanhola estabelece que o regime
da cleméncia somente ¢é aplicdvel apés a entrada em
vigor do referido regulamento.

O PROGRAMA ESPANHOL

DE CLEMENCIA

O Real-Decreto prevé um conjunto de orientagoes,
em matéria de procedimento, a serem seguidas na
aplicagio do regime de cleméncia. As entidades que
tenham participado em cartéis, ¢ que pretendam
beneficiar de imunidade ou reducao de coimas, m
que apresentar um pedido ao Departamento de Praticas
Restritivas da Autoridade da Concorréncia espanhola.

A concessao do estatuto da cleméncia encontra-se
dependente da existéncia de uma colaboragio continua
com a Autoridade da Concorréncia espanhola,
designadamente através da disponibilizagao de toda
a documentagio e elementos de prova.

“O RECULAMENTO INTRODUZ
ALCUNS ASPECTOS ORIGINAIS,
CONTRIBUINDO PARA REFORCAR
A APLICACAO DO DIREITO DA
CONCORRENCIA EM ESPANHA”

O Regulamento de execugio prevé ainda a existéncia
de pedidos de cleméncia simplificados a apresentar
perante o Departamento de Investigagio da
Autoridade da Concorréncia espanhola, nas situagoes
em que uma parte num cartel submeteu (ou pretende
submeter) um pedido de cleméncia junto da
Comissao Europeia, quando o comportamento em
causa afecte, pelo menos, trés Estados-membros.
Econtra-se ainda disponivel no Regulamento um
formuldrio que pressupde uma descrigao detalhada
dos factos relativos ao cartel, no contexto do qual
o requerente deverd demonstrar a existéncia do
mesmo.

Os referidos pedidos de cleméncia sao tratados de
forma confidencial e examinados por ordem de
apresentacao, e a decisdo, no que respeita a isengao
¢/ou redugio da coima aplicdvel, é comunicada ao
requerente no final do procedimento administrativo.
Finalmente, o Regulamento de execugao aumenta
os poderes de inspec¢io da Autoridade da
Concorréncia espanhola, permitindo-lhe realizar
inspecgdes, designadamente, a rendimentos, as
instalagdes das empresas, ou a residéncias privadas
de administradores e colaboradores das empresas.

FORMULARIO SIMPLIFICADO

“NAO PARECE EXISTIR LUCAR
PARA A APLICACAO DA RECRA
RELATIVA AO ABUSO DE POSICAO
DOMINANTE, NA MEDIDA EM QUE
UM DOS CRITERIOS A TER EM CONTA,
NESTA MATERIA, E O DA QUOTA

DE MERCADQ.”

Nao obstante os abusos estarem incluidos no 4mbito
da excepgio de minimis, ndo parece existir lugar
para a aplicagdo da regra relativa ao abuso de posigao
dominante, na medida em que um dos critérios a
ter em conta, nesta matéria, ¢ o da quota de mercado.

Importa referir que o Regulamento de execugio
dispde no sentido de que o regime legal de minimis
nio ¢ aplicdvel aos acordos que tenham restricoes
graves da concorréncia (as designadas restri¢oes
hardcore), tais como a fixagao de pregos na venda de
produtos a terceiros, limitagao da produgio ou vendas.

PARA NOTIFICACAO DE OPERACOES DE CONCENTRACAO

O Regulamento de execugio prevé também a existéncia de um formulrio simplificado para a notificacao de operacoes
de concentragdo nas quais nao se detecte uma sobreposicao horizontal ou vertical, entre as actividades das empresas
envolvidas, bem como para aqueles casos em que as partes na concentragao nao detenham uma quota de mercado
conjunta acima dos 15% no mesmo mercado relevante do produto ou servigo.

Por outro lado, o formuldrio de notificagio mais desenvolvido estabelecido no Regulamento de execugo solicita mais
informagio que o formuldrio até entao empregue, seguindo de perto o formuldrio actualmente utilizado pela Comissao

Europeia.

O diploma estabelece ainda a existéncia de
mecanismos de cooperagio entre a Autoridade da
Concorréncia espanhola e as autoridades da
concorréncia das Comunidades Auténomas, a
Comissao Europeia e as restantes autoridades de
concorréncia da UE.

A EXCEPCAO LECAL DE MINIMIS
RELATIVA AS PRATICAS RESTRITIVAS

E AO ABUSO DE POS[CAO DOMINANTE
A Lei da Concorréncia espanhola estabelece a
excepgao de MiNimis para as préticas restritivas e
abuso de posi¢ao dominante que, atendendo 2 sua
importincia diminuta, nio sio susceptiveis de
afectar, de forma aprecidvel, a concorréncia. Com
efeito, este regime, fortemente inspirado na
Comunicag¢io da Comissao Europeia sobre os
acordos de pequena importincia (Comunicagao
2001/C 368/07), era ja hd muito solicitado pelas
diferentes entidades legais e econdmicas.

Com efeito, note-se que a principal diferenca existente
entre o Regulamento de execugdo e o Direito
Comunitdrio da Concorréncia consiste em o
Regulamento nio considerar enquanto regra de
minimis as cldusulas de nao concorréncia com uma
duragdo superior a cinco anos.

NOTAS FINAIS

O Regulamento de execucio tem o mérito de colocar
em pratica, na sequéncia do que foi implementado ao
nfvel comunitério, um programa de cleméncia, assim
como a aplicagio da excepeo legal de minimis as praticas
restritivas da concorréncia e, finalmente, um formulrio
simplificado para a submissio de notificagdes no 4mbito
do controlo de concentragdes. Importa ainda mencionar
que o Regulamento introduz alguns aspectos originais,
contribuindo para reforcar a aplicagio do Direito da
Concorréncia em Espanha, e para darificar as fungoes
desempenhadas pela Autoridade da Concorréncia
espanhola, neste contexto. Il
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Segredo Profissional limita os poderes de inspecg¢ao
da Autoridade da Concorréncia junto dos advogados de empresa

Carlos Montenegro Conceigio
CH]CODCClCClO@Iﬂlg[S . pt

Autoridade da Concorréncia, no ambito

'A‘ dos poderes de investigagdo consagrados
. no artigo 17.°, da Lei n.© 18/2003, de 11
de Junho, efectuou uma inspecgao surpresa s instalagdes
de uma empresa. No decurso da inspecgzo os inspectores
da Autoridade apreenderam um ndmero significativo

de documentos que se encontravam no gabinete do
advogado interno da empresa.

Neste contexto, a questdo fundamental que se coloca
¢ a de saber se fard sentido na luta contra as préticas
restritivas, permitir que a Autoridade da
Concorréncia considere inaplicdvel o segredo
profissional entre cliente/advogado, protegido no
ordenamento juridico portugués, com o intuito de
obter provas, quanto a alegados comportamentos
anti-concorrenciais, nos gabinetes dos advogados
de empresa?

Ajurisprudéncia comunitdria decidiu favoravelmente
nesse sentido. Nos acérdios AM&S (C- 155/79)
e AKZO (T-125/03 ¢ T-253/03), sdo distinguidos
os advogados independentes dos Advogados de
empresa, partindo de uma construgio formalista de
que os advogados de empresa, com vinculo juridico-
laboral, ndo sdo independentes, nem tao-pouco
estdo vinculados a qualquer ética, deontologia e

disciplinas préprias da profissio de advogado. Como

tal, os advogados de empresa nio estao protegidos
pelo segredo profissional.

A nivel nacional, o Tribunal do Comércio de Lisboa,
em Janeiro de 2008, com base no Estatuto da
Ordem dos Advogados, proferiu uma decisao na
qual protege a aplicabilidade do segredo profissional
aos advogados que exercem fung¢des em empresas,
no ambito de inspeccdes surpresas efectuadas pela
Autoridade da Concorréncia.

Com efeito, esta decisio judicial reconhece que o
Estatuto da Ordem dos Advogados nao discrimina
legal e estatutariamente os advogados internos de
empresa dos demais advogados; e que as investigagoes
da Autoridade da Concorréncia, em matérias contra-
ordenacionais, terdo de respeitar as regras nacionais.

Em sintonia com a referida decisao do Tribunal do
Comércio, constata-se que o artigo 22.° do
Regulamento n.° 1/2003, relativo & implementagao
dos artigos 81.° e 82.° do Tratado CE, estabelece
que “os funciondrios das autoridades dos Estados-
Membros responsaveis em matéria de concorréncia
incumbidos de proceder as inspecgdes e os agentes
por elas mandatados exercem os seus poderes nos
termos da respectiva legislagdo nacional,” com
intuito de assegurar o respeito do principio da

subsidiariedade em procedimentos de investigagao
de comportamentos anti-concorrenciais, por parte
das autoridades nacionais de concorréncia.

Adicionalmente, o Tribunal do Cométrcio considera
que a actuagdo dos inspectores da Autoridade da
Concorréncia, na diligéncia de inspecgo ao gabinete
do advogado de empresa, constitui uma violagao do
Estatuto da Ordem dos Advogados, bem como do
Cddigo Penal, na medida em que ambos protegem
o segredo profissional. A referida decisao judicial,
aderindo a um anterior parecer da Ordem dos
Advogado (Parecer n.° E-07/07), representa uma
declaragio inequivoca quanto a necessidade de
salvaguardar o segredo profissional dos advogados
de empresa.

Em suma, o segredo profissional consiste numa
conditio sine gua non para o exercicio dos advogados
independentes e advogados de empresa, assim como
para as empresas que procuram obter aconselhamento
juridico.

A Autoridade da Concorréncia, no Ambito dos seus
procedimentos inspectivos de praticas restritivas da
concorréncia, a nivel nacional, terd de respeitar e
assegurar o cumprimento deste principio de ordem

publica. M

Tribunal do Comércio de Lisboa
anula coima aplicada a empresas de moagens

Gongalo Machado Borges
gmb@mlgts.pt)

m 12 de Fevereiro de 2008 o Tribunal do

ﬁ Comércio de Lisboa (“T'CL”) considerou
- procedente o recurso de impugnagio
judicial interposto por diversas empresas do sector
da moagem de cereais contra as coimas aplicadas,
em Setembro de 2005, pela Autoridade da
Concorréncia ("AdC”) - num valor global de cerca
de 9 milhées de euros -, em processo de contra-
ordenagio por alegada concertagio de tabelas de
precos de venda de farinha. O processo teve inicio

com a abertura de um inquérito em Janeiro de
2004.

A decisdo do TCL baseou-se, especificamente, na
nulidade de uma “Nota de Ilicitude
Complementar” elaborada pela AdC em momento
posterior (Dezembro de 2004) 4 apresentagio da

“AS ARGUIDAS PASSARAM
A TER DE SE DEFENDER
DE SEIS ILICITOS ENTRE

O FINAL DE 2000

E MEADOS DE 2004

defesa das arguidas a uma Nota de Ilicitude inicial.
Por meio desta Nota de Ilicitude Complementar,
a AdC baseou-se em respostas das arguidas e em
documentos j4 constantes do processo antes da
acusacdo inicial para proceder a «invocagio de
factos diferentes» e a «reformulagio de toda a
apreciagio juridica a luz dos mesmos». Em vez de

uma Unica infrac¢io localizada no tempo
(Dezembro de 2003), as arguidas passaram a ter
de se defender de seis ilicitos entre o final de 2000
e meados de 2004, alguns dos quais j& prescritos
(embora tenham sido entdo qualificados como
“infracgao continuada”).

O TCL considerou que o recurso a uma Nota
de Ilicitude Complementar, «mais abrangente
no tempo e com alguns factos importantes que
ja eram do conhecimento da AdC antes da
elaboragdo da primitiva Nota de Ilicitude», viola
o direito constitucionalmente tutelado a um
processo justo e equitativo assente em igualdade
de armas e numa defesa materialmente efectiva
(art. 200, 4, CRP). Em consequéncia, a referida
nota complementar foi declarada nula e os autos
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Novo enquadramento comunitdrio

dos auxilios estatais a favor do ambiente - em especial,
os auxilios a favor das energias renovaveis

Luis Nascimento Ferreira Inferreira@mlgts.pt

Mbénica Pinto Candeias mpcandeias@mlgts.pt

A Comissao Europeia aprovou, no passado

dia 23 de Janeiro, o novo enquadramento
. comunitirio dos auxilios estatais a favor
do ambiente (“Enquadramento”)?. O presente artigo
visa enunciar os aspectos essenciais e inovadores deste
novo Enquadramento, com particular enfoque no

regime de auxilios a favor de fontes de energia renovéves.

Com o objectivo de orientar os Estados-Membros
na atribui¢do de auxilios compativeis com o
mercado comum, a Comissio tem vindo a emitir
orientagdes sectoriais, de forma a adaptar as regras
gerais sobre auxilios de Estado a mercados
especificos, introduzindo maior previsibilidade
na andlise de compatibilidade que realiza em sede
de notificagio dos projectos de auxilio. E disso
exemplo o sector do ambiente, que, com o recente
Enquadramento, vai ja na terceira geragao de
orientagbes comunitarias®.

“O ENQUADRAMENTO PROCURA
ALCANCAR OS OBJECTIVOS FIXADOS
PELO CONSELHO EUROPEU

DA PRIMAVERA DE 20077

A adopgio do novo Enquadramento parte da
constatagio de que o actual nivel de protec¢ao do
ambiente no espago europeu nio ¢é suficientemente
elevado e de que se impdem reforgar esforgos neste
dominio. Do ponto de vista institucional, o
Enquadramento procura alcangar os objectivos
fixados pelo Conselho Europeu da Primavera de
20074, que apelou aos Estados-Membros e as
instituigdes da Unifo para que prosseguissem os
seus esforcos com vista ao desenvolvimento de
uma politica europeia integrada em matéria de
clima e energia, que seja vidvel a longo prazo.
No que se refere aos auxilios a favor de energias
renovéveis, o Enquadramento assinala que eles
poderdo justificar-se caso o custo de produgio
deste tipo de energia seja superior ao custo de
producdo baseado em fontes convencionais,
embora, atendendo a evolugio tecnolégica no

“AS INTENSIDADES A FAVOR

DAS GRANDES EMPRESAS
PASSARAM DE 40% PARA 60%

E AS CONCEDIDAS A PEQUENAS

E MEDIAS EMPRESAS AUMENTARAM
DE UM INTERVALO DE 50%-60%
PARA 70%-80%"

dominio das energias renovdveis e a crescente
internaliza¢do das externalidades ambientais nos
custos das outras tecnologias, a diferenca de custos
tenha vindo a descer ao longo dos anos, reduzindo,
assim, a necessidade de concessio destes auxilios.

Os auxilios a favor das energias renovdveis podem
ser de dois tipos: auxilios ao investimento ou auxilios
ao funcionamento. Quanto aos primeiros, o novo
Enquadramento aumentou consideravelmente as
intensidades de auxilio® comparativamente com o
enquadramento de 2001. As intensidades a favor das
grandes empresas passaram de 40% para 60% e as
concedidas a pequenas e médias empresas aumentaram
de um intervalo de 50%-60% para 70%-80%. Por
outro lado, foi introduzida a possibilidade de conceder
auxilios com uma intensidade de 100% na sequéncia
de um procedimento de concurso verdadeiramente
concorrencial. Os custos de investimento elegfveis
para este efeito estdo limitados aos custos de
investimento suplementares suportados pelo
beneficidrio comparativamente a uma central eléctrica
convencional, ou a um sistema de aquecimento
convencional, com a mesma capacidade, em termos
de produgio efectiva de energia®.

“OS AUXILIOS A FAVOR

DAS ENERGIAS RENOVAVEIS
PODEM SER DE DOIS TIPOS:
AUXILIOS AO INVESTIMENTO OU
AUXILIOS AO FUNCIONAMENTO,

“O NOVO ENQUADRAMENTO

E UM INSTRUMENTO IMPORTANTE
NA ACTUAL POLITICA COMUNITARIA
EM MATERIA DE AUXILIOS

DE ESTADO E NA POLITICA
ENERGETICA EUROPEIA”

Relativamente aos auxilios ao funcionamento, os
Estados-Membros podem conceder auxilios a
favor de energias renovéveis de acordo com uma
de trés modalidades: (i) auxilios para compensar
a diferenca entre o custo de producio da energia
a partir de fontes renovdveis e o preo de mercado
do tipo de energia em causa’; (ii) auxilios
concedidos com recurso a mecanismos de
mercado, e.g., a concessdo de certificados verdes
ou a realizagdo de concursos, permitindo aos
produtores beneficiar indirectamente de uma
procura garantida para a energia que produzem
a um prego superior ao pre¢o de mercado da
energia convencional®; ou, por tltimo, (iii) auxilios
que sejam progressivamente reduzidos e cuja
intensidade nao deve exceder 100% dos custos
suplementares no primeiro ano, devendo diminuir
de forma linear até atingir uma taxa zero no final
do quinto ano. Se o auxilio nao for
progressivamente reduzido, a intensidade nao
deve exceder 50% dos custos suplementares’.

Em sintese, o novo Enquadramento é um
instrumento importante na actual politica
comunitiria em matéria de auxilios de Estado™ e
na politica energética europeia, reconhecendo que,
em certas condi¢des, os auxilios de Estado podem
corrigir deficiéncias dos mercados e, a0 mesmo
tempo, serem vantajosos em termos ambientais e
de sustentabilidade. Naturalmente, quanto mais
elevado for o montante de auxilio e mais
individualizdvel for o seu beneficidrio, maior serd
o risco de distor¢ao da concorréncia e de afectagio
das trocas comerciais. Il

*Entretanto publicado no Jornal Oficial (“JO”), C 82, de 01.04.2008, pp. 1 e seguintes. *O primeiro enquadramento foi adoptado em 1994 (JO, C 72, de 10.03.1994, pp. 3 e seguintes) e, apés duas prorrogagdes
de validade, foi substituido em 2001 (JO, C 37, de 03.02.2001, pp. 3 e seguintes). O novo Enquadramento vem, portanto, substituir as orientagdes de 2001. ‘Conselho Europeu de Bruxelas, realizado nos
dias 8 ¢ 9 de Margo de 2007. As conclusées do Conselho, elaboradas pela Presidéncia da Uniao Europeia em exercicio a data, estao disponiveis em htp://www.consilium.europa.cu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/pt/
ec/93149.pdf. 51.., 0 montante bruto do auxilio expresso em percentagem dos custos elegiveis. ‘Cfr. pardgrafo 105 do Enquadramento. "Cfr. pardgrafo 109 do Enquadramento. Estes auxilios podem
ser concedidos até & plena amortizagao dos investimentos suplementares. *Cfr. pardgrafo 110 do Enquadramento. Estes mecanismos de mercado podem ser autorizados pela Comisso se (i) os Estados-
Membros demonstrarem que o apoio ¢ indispensével para assegurar a viabilidade das fontes de energia renovéveis em causa, (i) que o auxilio nao implica, em termos globais, uma sobrecompensagao
e (iii) que ndo desincentiva os produtores de energias renovéveis de reforgarem a sua competitividade. Estes regimes de auxilio sio normalmente autorizados por um periodo de 10 anos. 'Cfr. pardgrafo
111 do Enquadramento. "De que ¢ arauto o “Plano de Acgao - Menos auxilios estatais e mais orientados: um roteiro para a reforma dos auxilios estatais 2005-2009”, COM(2005) 107 final.
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Portugal é pela primeira vez condenado
ao pagamento de uma san¢ao pecunidria

por nio executar acérdao do Tribunal de Justica

Margarida Rosado da Fonseca margarida.rfonseca@mlgts. pe
Pedro de Gouveia e Melo pgmelo@mlgts.pt

o passado dia 10 de Janeiro o Tribunal de
I‘ Justica das Comunidades Europeias
* (“Tribunal”) proferiu um acérdao em que
condena o Estado Portugués ao pagamento de uma
sangzo pecunidria compulsdria didria de quase 20.000
euros'! pela nao execugdo de um acérdao anterior do
mesmo Tribunal, de 2004'2. Este tltimo acérdio
tinha constatado o incumprimento por parte de
Portugal da obrigagio de transposigao da Directiva
89/665/CEE, no que respeita aos mecanismos de
recurso de decisdes de entidades adjudicantes em
matéria de contratagio puiblica.  a primeira vez que
Portugal ¢ condenado por ndo dar cumprimento a
jurisprudéncia do Tribunal e apenas a sétima vez que
este Tribunal aplica uma sangio pecunidria a
um Estado-Membro por aquela razzo."

Nos termos do artigo 228.2, n.° 1 do Tratado que
institui a Comunidade Europeia (“Tratado CE”), um
Estado-membro deve tomar todas as medidas
necessdrias A execu¢ao de um acérdio do Tribunal
que constate o incumprimento das regras de direito
comunitirio. Caso o Estado-membro nio o faga, e
ap0s ter para tal sido interpelado pela Comissao
Europeia (no 4mbito de uma fase pré-contenciosa),
esta pode intentar uma segunda acgio por
incumprimento, nos termos do artigo 228., n.° 2,
solicitando ao Tribunal que condene o mesmo Estado
no pagamento de uma sangio pecunidria para o
persuadir a executar o acérdao, a qual poderd ser uma
quantia fixa ou progressiva (ou ainda, em casos
excepcionais, ambas®).

“E DUVIDOSO QUE A COMISSAO
ACEITE QUE A APROVACAO DA LEI
N. 67/2007 PROCEDE A
EXECUCAO INTEGRAL DO
ACORDAO DE 2004

Num processo cujas origens remontam a Setembro
de 1995, a Comissio, que enquanto “Guardia dos
Tratados” vela pela aplicacao do direito comunitdrio,

intentou em Junho 2003 uma acgio de incumprimento
contra Portugal, nos termos do artigo 226.° do Tratado.
Segundo a Comissio, a manutengio do Decreto-Lei
n.2 48.051, de 21 de Novembro de 1967, relativo a
responsabilidade civil extracontratual do Estado, na
ordem juridica Portuguesa violava o artigo 2.° da
Directiva 89/665/CEE. Esta disposicio legal previa
a indemnizagdo das pessoas lesadas por qualquer
violagdo, por uma entidade adjudicante, do direito
comunitdrio aplicavel a celebragio de contratos publicos,
na medida em que aquele Decreto-Lei limitava a
possibilidade de indemnizaggo a produgio de prova,
por parte dos lesados, de que 0 acto ilicito fora praticado

com culpa ou dolo.

“ESTE ACORDAO VEM RECORDAR AOS
ESTADOS-MEMBROS, E
DESIGNADAMENTE A PORTUCAL,

A NECESSIDADE DE EXECUTAR
RAPIDAMENTE A JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL.

O Tribunal concordou com a Comissio e decidiu,
através de ac6rddo de 14 de Outubro de 2004, que
o regime nacional entdo em vigor, ao exigir a prova
da existéncia de culpa ou dolo por parte das entidades
adjudicantes, ndo constitufa um sistema de protecgao
jurisdicional adequado, pelo que declarou que Portugal

transpds incorrectamente a Directiva.

Em Fevereiro de 2006, a Comissao, apds ter constatado
que o referido Decreto-Lei ainda se mantinha em
vigor e ter dado oportunidade a Portugal para executar
0 acdrddo, decidiu intentar a segunda ac¢do por
incumprimento nos termos do artigo 228.°, n.°2.
Nesse Ambito sugeriu ao Tribunal que fosse aplicada
a Portugal uma sangio pecunidria compulséria de
21.450 euros por cada dia de atraso na execugzo do
acérddo. O incumprimento da obrigacio de execugio
foi com efeito confirmado pelo Tribunal no acérdao
do passado 10 de Janeiro. No entanto, 0 mesmo
Tibunal discordou da Comissao quanto ao cilculo da
sangio pecunidria (que deve tomar em atengdo a
duragio da infracgdo, o seu grau de gravidade e a

“E APENAS A SETIMA VEZ QUE UMA
SANCAO PECUNIARIA E IMPOSTA A
UM ESTADO-MEMBRO PELA NAO
EXECUCAO DE UM ACORDAO DO
TRIBUNAL.

capacidade de pagamento do Estado-membro em
causa), e reduziu a sangdo pecunidria para 19.392
euros, a pagar diariamente por Portugal até que o
acérdao de 2004 fosse executado.

O Decreto-Lei n.© 48.051 foi entretanto revogado
pelaLei n.0 67/2007, de 31 de Dezembro, que aprova
o regime da responsabilidade civil extracontratual do
Estado e demais entidades publicas. E, no entanto,
duvidoso que a Comissao aceite que com esta medida
0 acérdao de 2004 foi integralmente executado. Com
efeito, a referida Lei prevé a existéncia de indemnizagao
por acto ilicito da administragio apenas quando haja
culpa leve (que no entanto se presume) ou a chamada
“culpa de servi¢o” (cfr. os artigos 7.2 € 10.°) e a
Comissao defendia que a responsabilidade do Estado
por violagio do direito comunitdrio deve existir
independentemente de culpa. Talvez essa circunstincia
tenha conduzido o Governo a aprovar recentemente
uma proposta de lei que altera a Lei n.© 67/2007,
com o objectivo de a “clarificar”, “alinhando-a com

8

o entendimento que prevalece relativamente” a

Directiva 89/665/CEE.'°

Este acérdao vem sobretudo recordar aos Estados-
membros, e designadamente a Portugal, a necessidade
de executar rapidamente os acérdaos do Tribunal,
sob pena de lhes serem impostas pesadas sangoes,
em particular quando a Comissdo d4 mostras de
querer recorter mais frequentemente a este mecanismo
para assegurar a aplicagio do direito comunitdrio.
Encontram-se actualmente em curso virios outros
processos de “segundo incumprimento” nos termos

do artigo 228.°, n.°2, incluindo contra Portugal.””
| |

""Proc. C-70/06, Comissio c. Portugal, disponivel em www.curia.curopa.cu. “Proc. C-275/03, Comissao c. Portugal, disponivel em www.curia.europa.cu. "Directiva 89/665/CEE do Consclho, de 21 de Dezembro

de 1989, que coordena as disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicagao

os processos de recurso em matéria de adjudicagao dos contratos de direito publico de obras de

fornecimentos, JO n° L 395 de 30.12.1989, p. 33. "Cfr. os acérdios de 4.07.2000, proc. C-387/97, Comissio c. Grécia; de 23.11.2003, proc. C-278/01, Comissio c. Espanha; de 12.07.2005, proc. C-304/02,
Comissao c. Franga; de 14.3.2006, proc. C-177/04, Comisso c. Franga; de 18.07.2006, proc. C-119/04, Comisso c. Itdlia; e de 18.07.2006, proc. C-503/04, Comissio c. Alemanha. A san¢do pecunidria é
calculada nos termos da Comunicagio da Comissao relativa a Aplicagio do Artigo 228.° do Tratado CE, SEC(2005)1658. “Cfr. o Comunicado do Conselho de Ministros de 10 de Abril de 2008 em
www.portugal.gov.pt/Portal/PT/Governos/Governos_Constitucionais/GC17/Conselho_de_Ministros/Comunicados_e_Conferencias_de_Imprensa/20080410.htm.
"Cfr. a acgao intentada em 9.10.2007 pela Comissao a qual foi dado o n.© C-458/07, Comissao c. Portugal, aviso publicado no JO C 297, de 8.12.2007, p. 29).
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Compromissos assumidos na aquisi¢ao

dos hiper mercados Carrefour preservam escolha de retalhistas
e de formatos de distribuicao moderna*

oaquim Vieira Peres vieira.peres@mlgts.pt]
L Iglberto Saavedra :;atsjrzs@mlggtrj.gt
RANSACCAQ
Em 27 de Dezembro de 2007, a

Autoridade da Concorréncia aprovou
a aquisi¢ao da Carrefour Portugal pela Sonae
Distribui¢ao, SGPS, S.A.. A transac¢io envolvia
a aquisi¢ao de doze hipermercados com a insignia
Carrefour, treze licencgas de abertura de novos
hipermercados e oito postos de abastecimento
de combustivel. A aquisi¢do foi sujeita ao
cumprimento de certas condigoes e obrigagoes
(Processo 51/2007 - SONAE/CARREFOUR)
depois de analisados dezasseis mercados locais
de retalho alimentar.

DELIMITACAO DO MERCADO

Na delimitagio do mercado relevante, a
Autoridade discutiu se o mercado deveria incluir
todos os formatos de distribui¢io moderna (i.e.,
hipermercados, supermercados e lojas discount),
ou se este deveria ser definido em termos mais
restritos, porquanto os activos adquiridos
respeitavam apenas a hipermercados. Na sua
andlise jus-concorrencial, foi dada particular
atengdo as seguintes caracteristicas influenciadoras
do comportamento dos consumidores:

* as especificidades préprias de cada formato tidas
por relevantes pelos consumidores aquando da
escolha do seu local de compras;

* a capacidade de os agregados familiares mudarem
facilmente as suas compras de hipermercados para
supermercados ou lojas discount;

e asubstituibilidade dos diferentes formatos de retalho
alimentar na resposta as vérias finalidades das visitas
do consumidor a uma loja de retalho alimentar
(também designada por “shopping missions”).

A Sonae Distribuigao instruiu o processo com
comprovagao empirica econémica e outros
estudos destinados a fundamentar a posi¢ao de
que os hipermercados, os supermercados e as
lojas discount pertencem ao mesmo mercado de

|
“A AUTORIDADE ACEITOU

OS ARCUMENTOS DA SONAE

NO SENTIDO DE UMA DELIMITACAO
MAIS LATA DO MERCADOQ.”

“ESTA E A PRIMEIRA VEZ

QUE A AUTORIDADE, EM SEDE

DE PRIMEIRA FASE DE PROCEDIMENTO,
APROVA UMA OPERACAQ

COM COMPROMISSOS

DE NATUREZA ESTRUTURAL.

produto e que os trés formatos s3o concorrentes
entre si, apesar de existirem diferencas quanto a
diversidade e 4 gama dos produtos oferecidas
pelos hipermercados e pelas lojas discount. A
Autoridade aceitou os argumentos da Sonae no
sentido de uma delimitagao mais lata do mercado
e, em conformidade, definiu o mercado como o
mercado retalhista de base alimentar,
correspondendo ao conjunto dos formatos
hipermercados, supermercados e lojas discount.

Relativamente & questio da delimitagdo do
mercado geogréfico, a Autoridade considerou
que, em termos locais, o mercado deveria ser
definido por apelo a “dreas de influéncia”
correspondentes a localizagoes contidas dentro
de um raio de 30 minutos de tempo de deslocagao
dos consumidores em viatura prépria, dado que
a transacgdo implicava essencialmente a aquisi¢ao
de hipermercados, que retém uma elevada
capacidade de atracgao dos consumidores. Por
outro lado, a sobreposi¢io entre dreas de influéncia
contiguas conduziu a que o alcance geogréfico
fosse alargado de modo a agregar varios mercados
locais parcialmente coincidentes.

COMENTARIO

Esta é a primeira vez que a Autoridade, em sede
de primeira fase de procedimento, aprova uma
operagio com compromissos de natureza estrutural
(i.e., que se traduzem em obrigagbes de
desinvestimento), o que demonstra um inegdvel
aumento da sua eficiéncia em lidar com apertados
calendérios em casos complexos. A andlise
substantiva da transac¢io foi complexa, com estudos
econdmicos a serem intensamente debatidos e com
a intervengao de contra-interessados (tais como
concorrentes e fornecedores). Nao obstante, a
transac¢do notificada em Agosto de 2007, foi

decidida apds 5 meses, o que constitui um recorde
em termos da duragio do procedimento de controlo
das concentrag6es.

Em dltima andlise, os compromissos estruturais e
comportamentais aceites como condi¢ao da decisao
de ndo-oposicio destinam-se a (i) evitar a criagao
de posi¢oes dominantes nos mercados locais em
causa, e a (i) garantir que os consumidores retém
a capacidade de escolher nio sé entre diferentes
retalhistas, mas também entre os diversos tipos de
formatos de distribuigao moderna (i.e., lojas
discount, supermercados e hipermercados). l

“NAO OBSTANTE,

A TRANSACCAQ - NOTIFICADA
EM ACOSTO DE 2007 -

FOI DECIDIDA APOS 5 MESES,

O QUE CONSTITUI

UM RECORDE.

COMPROMISSOS

Para que os receios jus-concorrenciais da
Autoridade fossem afastados em seis mercados
locais de retalho alimentar nos quais considerou
existir a possibilidade de criaggo ou reforgo de
posicoes dominantes das quais poderiam
resultar entraves significativos & concorréncia
efectiva, a Sonae comprometeu-se a:

e alienar dois supermercados Modelo (ou, em
alternativa, dois hipermercados Carrefour
situados nos mesmos mercados locais), bem
como uma das licencas da Carrefour para
abrir um novo hipermercado;

ndo exceder 50.000 m* de 4rea de vendas
existente destinada a retalho alimentar num
dos mercados analisados.

no apresentar pedidos de novas licengas de
abertura para estabelecimentos de retalho
em alguns dos mercados analisados;
reduzir a drea de retalho alimentar em alguns
dos seus estabelecimentos ou converté-los
em 4reas de retalho nio alimentar (e nfo os
reconverter).

‘Este artigo foi publicado na International Law Office em 14 de Fevereiro de 2008.



TJCE condena a Esganha

no contexto da regulagao

Vasco Xavier Mesquita
vxmesquita@mlgts.pt

m 6 de Margo de 2008 o Tribunal de

ﬁ Justica das Comunidades Europeias

" proferiu o acérdao C-196/07, relativo

a uma acgdo por incumprimento que condenou a

Espanha pelas obrigacoes que haviam sido impostas

pela Comissién Nacional de Energiaa EONA.G.,

na OPA por esta lancada sobre a Endesa S.A. em

21 de Fevereiro de 20006, e autorizada pela Comissao
Europeia em 24 de Abril de 2006.

A Comissdo decidiu que a Espanha havia violado
o art. 21.° do Regulamento das Concentragdes por
ndo terem sido retiradas certas condigtes ilegais a
operagdo. Decidiu também que as alteragoes
efectuadas pelo Ministro da Industria, Turismo e

“A COMISSAO DECIDIU

QUE A ESPANHA HAVIA VIOLADO
O ART. 2I. DO RECULAMENTO
DAS CONCENTRACOES.

Comércio Espanhol as condi¢ées da CNE nio
eram conformes ao direito comunitério.

Apesar do insucesso da operagio de concentragio,
e da consequente cessagdo do incumprimento, a
Comissdo considerou adequado o recurso para o
TJCE, de modo a que este Tribunal declarasse que

a Espanha havia violado o direito comunitdrio. B

Multa de €899 milhges de euros
aplicada a Microsoft

Inés Gouveia
igouveia@mlgts.pt

Microsoft foi multada pela Comissao
'A‘ Europeia em €899 milhes de euros a titulo

de san¢io pecunidria compulséria, por nao
ter dado cumprimento a obrigagdes impostas em
decisao condenatéria anterior, de Marco de 2004.
A Microsoft encontrava-se obrigada, desde a decisao
que, em 2004, condenou a empresa por abuso de
posi¢io dominante, a disponibilizar, em termos razodveis
e nao discriminatdrios, informagao completa e precisa,
relativa & interoperabilidade entre os sistemas operativos
de servidores de grupos de trabalho concorrentes da

Microsoft, e os Pcs e servidores Windows.

De acordo com a investigagdo recente da Comissio
Europeia, o sistema posto em prética pela Microsoft

para o efeito e que vigorou até Outubro de 2007
traduzia-se na cobran¢a de precos (royalties)
irrazodveis, tendo em conta a auséncia de cariz
inovador de grande parte da informagio
disponibilizada e os pregos cobrados no mercado
por tecnologias de interoperabilidade semelhantes.
A informacio relativa 2 interoperabilidade ¢
considerada essencial para garantir a concorréncia
e inovagao no mercado dos sistemas operativos de
servidores de grupos de trabalho.

A Microsoft anunciou publicamente a sua intengao
de interpor, no Tribunal de Primeira Instincia,
um recurso de anulagio da decisio condenatéria
de que foi alvo. M

0 sector energético
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Alteracao
do artigo 45.°

da Lei da Concorréncia

Eduardo Maia Cadete
maiacadete@mlgts.pt
Governo, através do Decreto-Lei n.°
' 18/2008, de 29 de Janeiro, que aprova
A

o0 novo Cédigo dos Contratos Publicos,

procedeu também a alteragdo do artigo 45.° da
Lei da Concorréncia.

A nova redacgio do artigo 45.°, relativo a sangdes
acessérias, passa assim a prever que em caso de
condutas anticoncorrenciais, o infractor possa ser
sancionado com a privagio do direito de participar
em procedimentos de formagio de contratos cujo
objecto abranja prestagdes tipicas dos contratos de
empreitada, de concessao de obras publicas, de
concessio de servigos publicos, de locagio ou aquisigio
de bens méveis e de aquisigo de servigos ou ainda
em procedimentos destinados 2 atribuicgo de licengas
ou alvards, desde que a prética que constitui contra-
ordenagio punivel com coima se tenha verificado
durante ou por causa do procedimento relevante.

|
“A PRIVACAO DO DIREITO

DE PARTICIPAR NOS REFERIDOS
PROCEDIMENTOS TEM UMA
DURACAO MAXIMA DE DOIS ANOS.”

A privagdo do direito de participar nos referidos
procedimentos tem uma duragio méxima de dois
anos. Esta san¢io acesséria é cumulativa com a
que jd se encontrava anteriormente prevista na
Lei da Concorréncia, traduzida na publicagio da
decisdo final condenatdria no Didrio da Reptblica
ou num jornal nacional de expansio nacional,
regional ou local, consoante o mercado geografico
em que a prética proibida tenha produzido os
respectivos efeitos.

Comissao Europeia instaura (nova) ac¢ao de cumprimento

Vasco Xavier Mesquita
vxmesqui[a@mlgt&pt

m 31 de Janeiro a Comissdo Europeia

“ instaurou uma acgao por incumprimento
* contra a Espanha, a propésito das
condi¢oes impostas pela Comissién Nacional de
Energia (“CNE”), no seguimento da OPA conjunta
langada a 26 de Marco de 2007 pela Enel S.P.A e
pela Acciona S.A. 2 Endesa S.A., e autorizada pela

Comissao Europeia a 5 de Dezembro de 2007.
A Comissao decidiu que as condigdes impostas pela
CNE nos termos do Real Decreto 4/2006, e tal
como modificadas pelo Ministro da Inddstria,
Turismo e Comércio Espanhol, violavam o art. 21.°
do Regulamento das Concentragdes, a liberdade de
estabelecimento e de circulagdo de capitais (arts.

contra a Espanha

43.2¢56.° do TCE) ¢, em parte, a livre circulagio
de bens (arts. 28.° ¢ 29.° do TCE).

O precedente estabelecido no caso C-196/07
deverd ser reconhecido pelo TJCE ao condenar
a Espanha por ndo ter retirado as condic6es ilegais

impostas pela CNE. l
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Comissao Europeia investiga sector farmacéutico

Eduardo Maia Cadete

maiacadete@mlgts.pt

A Comissio Europeia langou, no inicio

‘ de 2008, uma investigagio sobre a
\

concorréncia no sector farmacéutico, tendo
efectuado inspeccdes nas instalagoes de varias empresas
especializadas em produtos farmacéuticos inovadores
ou genéricos na Europa.

O inquérito é uma resposta as indica¢des de que a
concorréncia no mercado farmacéutico europeu
nio estd aparentemente a funcionar de forma
adequada, dado que, alegadamente, tem vindo a

“A COMISSAO PRETENDE TAMBEM
ANALISAR SE AS REFERIDAS EMPRESAS
TEM CRIADO BARREIRAS ARTIFICIAIS
A ENTRADA NO MERCADO.

diminuir o nimero de novos medicamentos
introduzidos no mercado e a entrada de
medicamentos genéricos por vezes tem vindo a ser
adiada. Em particular, o inquérito pretende aferir

se determinados acordos entre empresas da industria
farmacéutica, tais como transacgdes em litigios
associados a patentes, violam o artigo 81.° do Tratado
CE no 4mbito das praticas restritivas da concorréncia.
A Comissio pretende também analisar se as referidas
empresas tém criado barreiras artificiais 4 entrada
no mercado (através da utilizagio incorrecta de
patentes, excesso de litigAncia ou pela adopgao de
outros comportamentos) que possam traduzir, em
violagdo do artigo 82.° do Tratado CE, um abuso
de posicao dominante. l

Auxilios estatais ilegais no sector da aviagio

Inés Gouveia
igouveia@mlgts.pt

Ryanair interpds no Tribunal de Primeira
'A‘ Instincia cinco recursos por omissao

contra a Comissao Europeia, solicitando
a condenagio daquela entidade por ndo ter agido
na sequéncia de dentncias apresentadas pela
Ryanair em 2005 e 2006, seguidas de convites
formais para agir, em Julho e Agosto de 2007.
As dentncias apresentadas incidiam sobre alegados

auxilios de estado ilegais concedidos pela Grécia,
It4lia, Franca e Alemanha a transportadoras aéreas
concorrentes da Ryanair.

Os auxilios invocados terdo revestido formas variadas,
desde taxas aeroportudrias mais favordveis, redugao
nos custos de combustivel, rendncia a cobranga de
créditos, reservas de terminal exclusivo, entre outros.

Subsidiariamente, na hipétese de se considerar que
as condutas em causa nio resultaram de actos
imputdveis aos Estados-membros, mas antes, da
actuagio auténoma dos aeroportos respectivos, a
Ryanair invocava (2 excepgio da queixa contra a
Grécia) a violagao, por estes, do art. 82.© do Tratado
CE (abuso de posi¢ao dominante). Ml
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