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UMA UNIAO FUNDADA NO DIREITO: A INDEPENDENCIA DOS TRIBUNAIS
ENQUANTO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA UNIAO EUROPEIA

<>

CARLOS
BOTELHO MONIZ

Em 27 de fevereiro de 2018, o Tribunal
de Justica da Uniao Europeia (TJUE) pro-
feriu um acérdio no processo C-64/16,
Associagio Sindical dos Juizes Portugueses c.
Tribunal de Contas', com consequéncias
e implicagoes muito significativas, que
extravasam as circunstincias do caso con-
creto.

Como alguns comentadores jd afirma-
ram, este acdrdao nao sera tanto sobre a
redugio tempordria das remuneragoes dos
juizes portugueses no quadro do progra-
ma de assisténcia financeira, que se desti-
nou a corrigir o défice excessivo do Estado
portugués, mas antes sobre as medidas de
reforma do sistema judicial adotadas nos
ultimos anos em paises como a Hungria
ou a Polbnia e a sua apreciagio a luz do
principio fundamental do Estado de Di-
reito.

Recorde-se em todo o caso, que no refe-
rido processo, que corre em Portugal pe-
rante o Supremo Tribunal Administrativo
(STA), a Associagao Sindical dos Juizes
Portugueses (ASJP), em representagio de
magistrados do Tribunal de Contas, inten-
tou uma agao administrativa especial, re-
querendo a anulagio dos atos administra-
tivos de processamento dos vencimentos
daqueles magistrados, referentes ao més
de outubro de 2014 e aos meses seguintes,
que haviam sido adotados ao abrigo das
disposicoes da Lei n.c 75/2014, de 12 de
setembro, que estabeleceu os mecanismos
das redugées remuneratérias tempordrias

no setor pablico em Portugal, no contexto
da aplicagao do programa de assisténcia
financeira acordado em 2011 entre Por-
tugal, a Unido Europeia, o Banco Central
Europeu e o Fundo Monetdrio Interna-
cional. Na referida agio administrativa,
para além da anulacio dos atos em causa,
requeria-se a restitui¢do das retengdes sa-
lariais efetuadas, acrescidas de juros mora-
térios a taxa legal, bem como o reconhe-
cimento do direito dos interessados em
auferir a totalidade da sua remuneracao.

Como fundamento do pedido, a ASJP
sustentou que as medidas de redugio sa-
larial violavam o principio da indepen-
déncia judicial, consagrado nao apenas
na Constitui¢ao da Republica Portuguesa,
mas também no direito da Uniao Euro-
peia, em especial, no artigo 19.°, n.o 1,
segundo pardgrafo, do Tratado da Unido
Europeia (TUE) e no artigo 47.° da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Eu-
ropeia (Carta).

No despacho de reenvio, o STA indicou
que as medidas em causa se inseriam no
contexto do imperativo de redugio do
défice excessivo da Reptblica Portugue-
sa, nos termos do direito da Unido, e da
execugdo do programa de assisténcia fi-
nanceira a Portugal aprovado pela Unido
Europeia. Sublinhou no entanto, que a
margem de apreciacio que deve ser reco-
nhecida aos poderes ptblicos para, naque-
le contexto, definir a politica orcamental
nao os desobriga de respeitar os principios

1 Acérdao de 27 de fevereiro de 2018, Associagio Sindical dos Juizes Portugueses c. Tribunal de Contas, C-64/16, EU:C:2018:117.
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gerais do direito da Unido, entre os quais
o da independéncia dos tribunais, que se
aplica tanto aos tribunais da Uniao, como
aos tribunais dos Estados-Membros, jd
que a tutela judicial efetiva dos direitos
que decorrem da ordem juridica da Unido
é assegurada, em primeira linha, pelos tri-
bunais nacionais, em conformidade com
o artigo 19.2, n° 1, segundo pardgrafo, do
TUE.

Ora, na medida em que, de acordo com
o STA, a efetividade da tutela judicial
depende do respeito das garantias de im-
parcialidade e de independéncia dos tribu-
nais, as quais por seu turno decorrem, des-
de logo, do estatuto dos magistrados que
os compéem, incluindo a respetiva remu-
neragao, assim sendo a duvida de interpre-
tagao que foi colocada ao TJUE teve por
objeto a questdo de saber se o principio
da independéncia dos tribunais, decor-
rente das disposi¢des do TUE e da Carta
acima referidas, deve ser interpretado no
sentido de que se opoe a medidas de redu-
¢do remuneratdria como aquelas a que os
magistrados foram sujeitos em Portugal de
forma continuada e por imposi¢ao unila-
teral doutros poderes/drgaos de soberania
(o legislativo e o executivo).

A resposta dada pelo TJUE a questao que
lhe foi colocada, confirmando a compati-
bilidade das medidas adotadas em Portu-
gal com o direito da Unido, nio pode ser
considerada surpreendente, jd que o TJUE
pronunciou-se nesse sentido depois de ter

constatado que as medidas de redugio re-
muneratdria que afetaram os magistrados
em causa foram adotadas no 4mbito da
correcio de uma situagio de défice exces-
sivo do Estado portugués e no contexto
de um programa de assisténcia financeira
da Unido, que essas medidas tinham um
alcance limitado e natureza tempordria
(alids, quando o acérdio foi proferido ji
tinham sido eliminadas) e tinham cardter
geral, aplicando-se nio s6 aos magistra-
dos, mas em geral a todos os titulares de
cargos publicos, dos poderes legislativo,
executivo e judicial, assim como aos fun-
ciondrios publicos e a todas as pessoas que
exerciam fungoes no setor publico. Assim,
o TJUE concluiu que as medidas em cau-
sa nao visavam em especial os magistra-
dos, inserindo-se antes no 4mbito geral
das medidas orcamentais de correciao dos
desequilibrios financeiros ocorridos em
Portugal, em particular quanto ao défice
do orcamento do Estado, pelo que nao se
podia considerar que pusessem em causa a
independéncia dos tribunais.

Naio sendo esta resposta surpreendente, o
que ¢ sobretudo relevante e inovador no
acérdao do TJUE, na linha do que acima
se disse, é o raciocinio que subjaz a deter-
mina¢do da sua propria competéncia ¢ o
alcance que o Tribunal atribuiu ao prin-
cipio da independéncia dos tribunais, tal
como decorre do artigo 19.° do TUE.

Com efeito, nao obstante a circunstincia
de a aprovagao das medidas concretas de
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redugio tempordria das remuneracoes do
setor publico em Portugal, nao decorrer
de um compromisso especifico aprovado
pela Unido ou assumido pelo Governo
portugués no quadro do programa de as-
sisténcia financeira, o TJUE considerou
suficiente, para estabelecer uma conexio
relevante com a ordem juridica da Unido
Europeia e, consequentemente, estabele-
cer a sua prépria competéncia, o facto de a
legislagao em causa ter sido aprovada pelas
autoridades portuguesas tendo em vista a
correcio da situacio de défice excessivo
constatada pelas institui¢es da Unido nos
termos do Tratado sobre o Funcionamen-

to da Uniao Europeia (TFUE).

Foi isso que permitiu afastar a eventual
qualificacio dos factos como “situacio
puramente interna” (caso em que o STA
teria que fazer o controlo de legalidade
dos atos impugnados exclusivamente 2
luz dos principios e regras constitucionais
nacionais) e que levou também o TJUE a
afastar a excecio de inadmissibilidade de
reenvio suscitada pela Comissdo, tendo
considerado que, embora sumdrias, as ex-
plicagdes do STA sobre a relevancia, para a
decisao da causa, das disposi¢cdes do direi-
to da Unido Europeia (cuja interpretacio
era solicitada) eram suficientes para que o
TJUE compreendesse as razoes que leva-
vam o 6rgao jurisdicional nacional a soli-
citar a sua interpretagio. Foi este o contex-
to processual que permitiu ao TJUE focar
a sua atengdo no artigo 19.2, n.° 1, segun-
do pardgrafo, do TUE e extrair do mesmo
consequéncias de largo alcance.

Para interpretar esta disposi¢ao — nos ter-
mos da qual, recorde-se, «[o]s Estados-
-Membros estabelecem as vias de recurso
necessdrias para assegurar uma tutela juris-
dicional efetiva nos dominios abrangidos
pelo Direito da Uniao» — o TJUE recor-
reu ao elemento sistémico. Por um lado,
conjugou a sua leitura com a dos artigos
2.2 ¢ 4.° do mesmo Tratado, por outro,
sublinhou a diferenca de redagio em com-
paragio com o artigo 51.°, n.° 1, da Carta.

Com efeito, quanto a este ultimo aspeto,
enquanto o artigo 51.°, n.° 1, estabelece
que a Carta tem por destinatdrios os Esta-
dos-Membros «apenas quando apliquem
o direito da Unido» — o que significa que
os direitos fundamentais consagrados na
Carta, designadamente o direito a tutela
judicial, previsto no artigo 47.°, s6 sao
invocdveis contra os Estados-Membros
quando ocorra uma situac¢do de aplica-
¢ao de disposicoes concretas do direito
da Unido pelas autoridades nacionais — o
artigo 19.°, n.° 1, segundo pardgrafo, do
TUE impée aos Estados-Membros, de
forma mais ampla, o dever de instituir
na ordem juridica interna vias de recurso
que assegurem uma tutela judicial efetiva
«nos dominios abrangidos pelo direito da
Uniao».

Esta distincao, leva o TJUE a afastar a
relevancia do artigo 47.° da Carta para a
solu¢ao do caso concreto — pelo menos
implicitamente, ji que o acérdio é parco
em explicagbes nesta matéria — e a focar-se
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exclusivamente no artigo 19.2, n.° 1, se-

gundo pardgrafo, do TUE.

O alcance desta disposigao ¢ analisado a
luz do artigo 2.°, que consagra os valores
em que se funda a Unido, designadamen-
te os valores do Estado de Direito, assim
como do artigo 4., n.° 3, relativo ao prin-
cipio da cooperacio leal.

E isto leva o TJUE a considerar que a exi-
géncia de consagracao de uma tutela juris-
dicional efetiva, enquanto principio geral
do direito da Uniao assente nas tradicoes
Estados-
-Membros, ¢ inerente aos valores do Esta-

constitucionais comuns aos
do de Direito e impde-se nao sé a Unido
e as suas institui¢oes, designadamente
quanto aos termos em que estd organizado
e estruturado o seu sistema judicial, mas
também aos Estados-Membros «nos do-
minios abrangidos pelo direito da Uniao».

Daqui decorre, em conjugagio com o
principio da cooperagao leal do artigo 4.°,
n.° 3 — que, entre outros deveres, impoe
aos Estados-Membros o dever de toma-
rem «todas as medidas gerais ou especi-
ficas adequadas para garantir a execucio
das obrigac¢oes decorrentes dos Tratados»
— que na configuragio das vias de recur-
sO necessdrias para assegurar, no plano
nacional, uma tutela jurisdicional efetiva
nos dominios abrangidos pelo direito da
Uniao, nos termos do artigo 19.°, n.° 1,
segundo pardgrafo, do TUE, os Estados-
-Membros tém a obrigagio de garantir o

respeito pelas exigéncias préprias dos va-
lores do Estado de Direito, a comegar pela
independéncia judicial.

E isto ¢ tanto mais importante quanto
os 6rgdos jurisdicionais nacionais sio os
“tribunais comuns” do direito da Uniao,
incumbidos de garantir a aplicacio do
mesmo nas ordens juridicas de cada Esta-
do-Membro, em cooperagio com o TJUE
nos termos do mecanismo do reenvio pre-
judicial consagrado no artigo 267.° do

TFUE.

E para que um tribunal, ou qualquer ou-
tra instincia, possa ter a qualificagio de
6rgio jurisdicional nacional, para efeitos
da aplicacao do artigo 267.° do TFUE, ¢
necessdrio que preencha todas as garantias
inerentes a existéncia de uma tutela judi-
cial efetiva, a saber: (7) origem legal; (i7)
cardter permanente; (7Z) jurisdi¢ao vincu-
lativa; (7v) natureza contraditéria do pro-
cesso; (v) aplicagao de regras de direito; e,
(vi) independéncia.

Por seu turno, as exigéncias de indepen-
déncia, que alids se aplicam nos mesmos
termos aos tribunais da Unido e aos tri-
bunais dos Estados-Membros, implicam,
para além de garantias quanto a inamovi-
bilidade dos seus membros, que a instin-
cia em causa exerca as suas fungbes com
total autonomia, sem estar submetida a
nenhum vinculo hierdrquico ou de su-
bordina¢io em relagio a quem quer que
seja e sem receber ordens ou instrugdes de
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qualquer origem. Para além disto, subli-
nha o TJUE, o auferimento por parte dos
membros dos 6rgaos jurisdicionais de uma
remuneragio de nivel adequado a impor-
tincia das fun¢des que exercem constitui
também uma garantia inerente a indepen-
déncia judicial.

O TJUE enuncia assim, de forma mui-
to clara e abrangente as obrigacoes que
decorrem para os Estados-Membros do
dever de estabelecerem «as vias de recur-
0 necessdrias para assegurar uma tutela
jurisdicional efetiva nos dominios abran-
gidos pelo Direito da Unido», tal como
consagrado no artigo 19.2, n.° 1, segundo
pardgrafo, do TUE, em articula¢io com os
artigos 2.° e 4.° do mesmo Tratado.

Assim, sem prejuizo do mecanismo de
controlo politico previsto no artigo 7.°
do TUE, quanto ao respeito pelos valores
referidos no respetivo artigo 2.°, designa-
damente os valores do Estado de Direito,
este acérdao marca uma viragem de lon-
go alcance no plano constitucional, pois
langa as bases de um possivel controlo ju-
dicial, nos termos do regime da acio por
incumprimento prevista nos artigos 258.°
e 259.°© do TFUE, do cumprimento dos
deveres que decorrem para os Estados-
-Membros do artigo 19.°, n.° 1, segundo
pardgrafo, do TUE, quanto a consagracio
de um regime juridico que assegure, na
ordem juridica nacional, uma tutela judi-
cial efetiva nos dominios abrangidos pelo
direito da Uniao.

Sabendo-se que hoje o direito da Unido
toca, com maior ou menor intensidade
consoante o alcance das competéncias que
os Tratados atribuem as suas instituicoes,
praticamente todos os dominios de agio
das autoridades publicas, compreende-se
que a Comissdo Europeia, assim como os
Estados-Membros, passam a dispor de um
instrumento de controlo judicial muito
poderoso relativamente a comportamen-
tos de Estados-Membros que porventura
violem os deveres impostos pelo referido
artigo 19.°, n.° 1, segundo pardgrafo, do
TUE, quanto a consagragio de uma tutela
judicial efetiva nos seus ordenamentos in-
ternos, incluindo as garantias inerentes a
independéncia dos tribunais.

O “brago de ferro” entre a Comissio, a Po-
l6nia e a Hungria, a propésito de medidas
polémicas de reforma dos respetivos siste-
mas judiciais, que a Comissao questiona,
poderd assim vir a ter novos desenvolvi-
mentos a luz das perspetivas processuais
que agora se abrem.
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MIND THE GAP: OS RISCOS DA IMPLEMENTACAO
ANTECIPADA ENTRE SICNING E CLOSING

JOAQUIM
VIEIRA PERES

O Grupo Altice/PT/Meo foi recentemen-
te noticia a nivel do direito europeu da
concorréncia pela Decisao da Comissio
Europeia de multar o seu acionista Alti-
ce NV em cerca de 125 milhoes de euros,
por ter alegadamente violado a obrigacio
de standstill relacionada com a aquisi¢io
do controlo exclusivo sobre a PT Portu-

gal/Meo.

Enquanto ndo for tornada putblica uma
versao nio confidencial da Decisio da
Comissao Europeia, que nos permita uma
andlise fundamentada dos pormenores dos
factos em causa, apenas hd que chamar a
atengio para o tema da obrigacao dita de
standstill e o da sua viola¢do: o chamado

qun jumping.

Através deste termo de calao jusconcor-
rencial quer abranger-se um lato conjunto
de eventos relacionados com a implemen-
tagio de comportamentos por parte de
empresas que pretendem adquirir o con-
trolo de outras empresas-alvo ou ativos,
em concentragdes sujeitas a procedimento
de autorizagio ou nio-oposi¢io prévias,
junto das autoridades regulatérias nacio-
nais ou europeia.

De acordo com a regra de standstill, mais
ou menos coincidente a nivel internacio-
nal, a concentragio nio se pode imple-
mentar ou concretizar antes de ser notifi-
cada e de a mesma ser autorizada.

A norma ¢ clara mas, como ¢ frequente
nesta drea do direito, o Diabo estd nos de-

talhes.

E indubitdvel que a proibicio abrange a
transmissdo de titularidade de partes so-
ciais ou de ativos corpéreos ou incorpd-
reos (o efeito tipico de concretizar uma
aquisi¢do), bem como a ocupagao de car-
gos sociais na empresa alvo ou o exercicio
do direito de voto nos mesmos érgaos.

Contudo existem outros comportamentos
cujo juizo de licitude/ilicitude é bem mais
incerto.

Basta atentar no acesso a informagio co-
mercialmente sensivel (e relevante do
ponto de vista da concorréncia) propor-
cionada ao adquirente nos processos de
due diligence, quer antes da celebragao do
acordo de compra quer apds este, para,
por exemplo, fixar a contrapartida da tran-
sagao.

Da mesma forma, a andlise do valor eco-
némico que pode ser gerado com a opera-
¢ao (as sinergias ou economias, de custos,
de gama ou de escala) bem como com a
preparacao dos procedimentos de transi-
G40 para o controlo do novo sécio ou acio-
nista (e a percecao dos respetivos custos e
contingéncias) pressupoe sempre a dispo-
nibilizagio de dados “sensiveis”.

Por outro lado, a prépria necessidade de
um procedimento de autorizagio “juscon-
correncial” gera a existéncia de um hiato
entre 0 MOMeENto em que O CONSeNso se
formou entre adquirente ¢ alienante (ou
entre participantes numa fusio) quanto
a0 desenho ou perimetro da transagio e
A respetiva contrapartida e o momento
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em que, apds a sua autorizagio, a opera-
¢ao pode ser finalmente “concretizada” (a
completion).

Ora, este hiato (ou gap) — que pode ser
mais ou menos longo consoante a comple-
xidade da andlise substantiva ou proces-
sual da concentragio em causa, mas que
nunca ¢ inferior a um més e pode chegar
facilmente a um ano — vai impreterivel-
mente causar que, por for¢a da natureza
das coisas, no momento do closing, o quid
adquirido/fundido serd diferente do que
era no momento da celebragao do contra-
to (na execution).

E nio estd excluido que, em fungao dessa
“evolugio”, positiva ou negativa, o com-
prador deixe de ter interesse em comprar
(de todo ou pelo prego acordado, ainda
que sujeito a revisdo) ou o vendedor deixe
de ter interesse em vender (nas condicoes
contratadas).

Um hipotético recomeco do processo de
due diligence e de renegociacio das con-
trapartidas (ou dos riscos alocados a cada
uma das partes) é completamente ine-
ficiente e desincentivador de qualquer
concentragdo: é que, neste periodo inter-
médio, a empresa transacionada tende a
perder valor, até pela falta de capacidade
de decisao estratégica e tdtica. Como se
costuma ilustrativamente dizer, o vende-
dor jd a vendeu mas o comprador ainda
Nnao a comprou.

Corresponde por isso a um interesse le-
gitimo de comprador e vendedor assegu-
rar que, no fim desse gap, a empresa-alvo
mantém as suas caracteristicas (entre as
quais a sua presenga no mercado e a sua
performance, bem como a sua exposigio
aos vdrios riscos, préprios da sua ativida-
de ou “patolégicos”), ainda que isso possa
representar uma limita¢do tempordria da
sua liberdade de atuagao ou autonomia de
decisao (logo uma potencial restricio da
concorréncia).

A solugao extrema de resolver o contrato
assinado, exonerando ambos os contraen-
tes do cumprimento da transagao acorda-
da, nio ¢ obviamente uma solu¢io mini-
mamente apta pelas perdas que causa a
todos os intervenientes.

Isto visto, a prédtica desenvolveu e con-
sagrou uma série de procedimentos des-
tinados a lidar com este foco de tensio
inultrapassdvel: (7) cldusulas contratuais
de proibigao ou de sujeicio de algumas
decisdes da empresa-alvo a concordancia
do adquirente (interim covenants), desig-
nadamente no que respeite a opgoes estra-
tégicas em que se pondere um desvio do
“ordinary course of business’ ou de outra
forma se possa afetar de modo significativo
o valor da empresa-alvo; (i7) mecanismos
de revisao da contrapartida apés a concre-
tizagdo da transacio (por vezes associados
a prépria reten¢do de parte do prego) para
apuramento ou confirmagio subsequente
de certas realidades contabilisticas ou de
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contingéncias; (7i7) acordos de confiden-
cialidade muito detalhados e complexos;
(iv) “ring-fencing’ da informacao sensivel
disponibilizada; () constitui¢io de gru-
pos fechados (distantes de posi¢oes-chave
com impacto no mercado) de intervenien-
tes para aceder e lidar com a informacio
critica (“clean teams”), mas igualmente
“vendors’ due diligences”, entre outras.

S6 que a delimitagao rigorosa das zonas
“seguras” e “arriscadas” destes comporta-
mentos nunca foi objeto de regras impera-
tivas, de orientagoes ou diretrizes (soff law)
nem de reflexdo por parte da doutrina ou
objeto de decisdes judiciais.

E, por isso, extremamente preocupante
que a Comissio Europeia tenha decidi-
do reforgar o elemento “dissuasor” da sua
sangio, através de uma punigio “morali-
zadora’, numa drea em que imperam as
duvidas e as dreas cinzentas. Serd algo que
s6 se poderd apurar fielmente assim que
sejam conhecidos os factos concretos do
caso e se possa apreciar a censurabilidade
dos comportamentos visados.

Até 14, mind the gap, resta as empresas en-
volvidas em processos de fusoes e aquisi-
¢oes reforcarem os cuidados a ter com a
sujeigao das operacoes a controlo de con-
centragdes, no que respeita a necessidade
de submeter notificacoes para a sua auto-
rizagdo, a amplitude da informacio parti-
lhada entre as partes e a interferéncia pre-
coce do comprador nas decisoes do alvo.
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COMISSAO EUROPEIA APROVA REGIME DE AUXILIO DE ESTADO PARA A INSTALACAO DE
PAINEIS SOLARES EM EDIFICIOS RESIDENCIAIS PARA ARRENDAMENTO NA ALEMANHA

EDUARDO
MAIA CADETE

(i) Introdugao

A Comissao Europeia aprovou ao abrigo
das regras relativas a auxilios de Estado,
no processo SA.483272, o regime publico
alemio de apoio financeiro a senhorios na
instalacdo de painéis solares na cobertura
de edificios residenciais. A eletricidade a
produzir com os painéis solares — que, por
instalacdo, tém de dispor de uma capaci-
dade méxima de 100 kW e com um limite
de produgio de 500 Mw de eletricidade
por ano — destina-se a fornecer eletrici-
dade, com origem solar, a arrendatdrios
de edificios habitacionais. O orgamento
anual da medida de financiamento ¢é esti-
mado em 4 milhées de euros.

(ii) Racional ambiental da medida

A medida permite que os arrendatdrios
participem ativamente na transi¢io da
Alemanha para o fornecimento de ener-
gia de baixo carbono, sustentdvel no pla-
no ambiental, em linha com os objetivos
ambientais da Unido Europeia, e tem por
meta assegurar que a quota de energias
renovéveis no fornecimento de eletricida-
de aos consumidores finais na Alemanha
aumenta para 40-45% em 2025, para 55-
60% em 2035 e para 80% em 2050.

Neste dominio as autoridades alemis ex-
plicaram a Comissao Europeia que para a
energia renovdvel, e sem o financiamento
em causa, os senhorios nao procederiam a
instalagao de painéis solares em edificios

arrendados para fornecer eletricidade aos
respetivos inquilinos, dado que tal in-
vestimento geraria perdas financeiras ou
produziria uma taxa de retorno tao dimi-
nuta que o investimento nio suplantaria
os 6nus administrativos e organizacio-
nais que estes projetos implicam. Assim,
o financiamento publico em causa torna
os projetos suficientemente atrativos (na
maior parte da Alemanha), dado que a
taxa de retorno obtida com o financia-
mento ¢, em muitos casos, superior a taxa
de retorno obtida com a injegdo da energia
elétrica produzida na rede publica.

(iii) Beneficidrios

Os beneficidrios da medida sdo os produ-
tores de energia elétrica com base em pai-
néis solares com uma capacidade instalada
até 100 kW. A instalagio em causa tem de
estar localizada num edificio residencial e
0 apoio ¢ unicamente concedido a eletri-
cidade que: (2) é fornecida a um consu-
midor final; (4) é consumida no edificio
no qual a eletricidade ¢ produzida ou em
edificios residenciais ou secunddrios que
se encontram na vizinhanca imediata do
edificio no qual se encontra localizada a
instalagao de producio; e (¢) que a eletri-
cidade produzida objeto do subsidio nao
¢ injetada na rede elétrica publica. Para
este efeito, os edificios residenciais foram
definidos pelas autoridades alemis como
edificios que sao utilizados em pelo menos
40% (da respetiva superficie) para fins re-
sidenciais.

2 Versao publica da decisao publicada a 8 de fevereiro de 2018, acedida 77 http://ec.curopa.cu/competition/elojade/isef/case_details.

cfm?proc_code=3_SA_48327 [consultado em 29 de maio de 2018].
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Valor de referéncia
(céntimos €/kWh)

Valor de dedutivel

(céntimos €)

Subsidio

(céntimos €)

(iv) Andlise da medida de financiamento

O apoio financeiro aprovado é concedido
aos beneficidrios através de um “prémio”,
calculado com base na diferenca entre o
“valor de referéncia’ quando a instalagio
de produgio de eletricidade entra em
funcionamento e 0,085 EUR/kWHh. Este
prémio somente é pago a energia elétrica
produzida pelas instalagoes fotovoltaicas e
consumida pelos arrendatdrios. A eletrici-
dade produzida em excesso pela instalacio
fotovoltaica e nao consumida pelos arren-
datdrios (injetada na rede publica), conti-
nua a ser elegivel para apoio ao abrigo de
um regime de auxilios de Estado em vi-
gor na Alemanha anteriormente aprovado
pela Comissao Europeia3.

A decisao de aprovagio da Comissao Eu-
ropeia determina, com base em dados de
2017, o “valor de referéncia” para instala-
¢oes solares que entrem em operacio nos
moldes subsequentes:

A 10kWp A 10kWp  Acimade 10 kWp
caté 40 kWp  eaté 100 kWp
0,122 0,1187 0,161
0,085 0,085 0,085
0,037 0,037 0,211

Com o desiderato de obter a aprova¢ao do
financiamento pela Comissio Europeia,
as autoridades alemas tiveram de descre-
ver de forma exaustiva os fundamentos
da medida de apoio no plano econémi-
co-financeiro, submetendo para o efeito
um estudo no tema, nos termos do qual a
decisio de investimento numa instalacio
solar em edificios arrendados depende:
(a) dos custos da instalacao (investimento
e manutengio), dos custos de adaptacio
da rede necessdria a ligar a instalacdo fo-
tovoltaica ao sistema elétrico do edificio,
dos custos de instalacio do equipamento
de medicao e dos custos de gestao do con-
trato de fornecimento de eletricidade com
o inquilino e dos custos de fornecer eletri-
cidade ao inquilino através da rede publi-
ca para fazer face a parte do seu consumo
que nido ¢ coberto pela instalagio solar;
(b) das receitas que o arrendatdrio pode
obter com o fornecimento de eletricidade
aos respetivos inquilinos, estando, porém,
tais receitas dependentes da quantidade de
eletricidade comercializada, na medida em
que a eletricidade produzida pela instala-
¢ao seja consumida pelos inquilinos e do
preco por kWh, que seja acordado entre
o arrendatdrio e o senhorio — sendo que,
em regra, um arrendatdrio sé celebra um
contrato para o fornecimento de eletrici-
dade com o senhorio se o preco nio for
mais elevado do que a melhor oferta que o
primeiro pode obter junto de um fornece-
dor de energia elétrica em mercado; (¢) das
receitas que o arrendatdrio consegue obter
com a injegdo da eletricidade nao consu-

3 O regime inicial de apoios para a promogao da produgio de eletricidade com base em fontes de energia renovveis foi aprovado pela
Comissao Europeia por decisio de 23 de julho de 2014, no processo de Auxilio Estatal SA.38632 (2014/N) — Alemanha — EEG 2014 —
Reforma da Lei da Energia Renovdvel e por decisao de 20 de dezembro de 2016 no processo de Auxilio Estatal n.> SA.45461 (2016/N)

— Alemanha — EEG 2017 — Reforma da Lei da Energia Renovdvel.
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Receitas de venda de eletricidade ao inquilino

mida pelos inquilinos na rede publica; e
(d) do nivel das taxas aplicadas a eletrici-
dade fornecida aos arrendatdrios.

A decisao da Comissiao Europeia incor-
pora uma andlise aprofundada dos dados
econdmicos facultados pelas autoridades
alemas nos temas acima versados. Neste
dominio, as autoridades alemas facultaram
a Comissao Europeia um modelo simpli-
ficado de cdlculo dos custos e das receitas
de um agregado familiar tipico (consumo
de 2500kWh/ano, 60% do consumo de
eletricidade coberto pela instalagio solar e
o restante pela rede elétrica), e que se re-
produz de seguida:

+582 EUR/ano

(0,2326 €/kWh — valor retalhista médio estimado na Alemanha, sem IVA)

Custo médio da eletricidade produzida pela instalagio solar -183 EUR/ano

(0,1218 €/kWh)

Taxas sobre a energia elétrica produzida

Medicio, administrago e distribuicao

Eletricidade adquirida a rede
(0,23 €/kWh)

Total sem subsidio

Subsidio
(0,036€/kWh)

Total com subsidio

-103 EUR/ano

-100 EUR/ano

-230 EUR/ano

-34 EUR/ano

+54 EUR/ano

20 EUR/ano

O financiamento ¢é concedido aos benefi-
cidrios (arrendatdrios) por um periodo de
20 anos, que corresponde ao periodo de
amortizacao da instalacio, sendo suporta-
do através de taxas aplicadas a eletricidade
pagas por operadores da rede elétrica e por
categorias especificas de consumidores.

(v) Validagao do regime de auxilio

A Comissao Europeia analisou e aprovou
o regime de financiamento ao abrigo do
artigo 107.°, n.° 3, alinea ¢), do Tratado
sobre o Funcionamento da Uniao Euro-
peia [«auxilios destinados a facilitar o de-
senvolvimento de certas atividades (...),
quando nao alterem as condigoes das
trocas comerciais de maneira que contra-
riem o interesse comum»], tomando em
efetiva consideracio as regras e requisitos
que resultam das suas Orientagoes relativas
a auxilios estatais a prote¢do ambiental e &
energia 2014-2020¢%, em particular a sec-
cao relativa a Auxilios & energia a partir de
fontes renovdveis. Assim, a Comissio com
extensa e detalhada fundamentagao adu-
zida na decisio de aprovacio, considerou
que estavam cumulativamente reunidos os
subsequentes critérios pelo regime de au-
xilios notificado pela Alemanha: (2) con-
tribui¢do para um objetivo de interesse
comum claramente definido, a medida de
auxilio estatal visa um objetivo de interes-
se comum da Unido Europeia; () necessi-
dade de intervencio do Estado, a medida
de auxilio estatal visa uma situagio em
que os auxilios sdo suscetiveis de se tradu-

4 Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia C 200, 28.6.2014, pp. 1-55.
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zirem numa melhoria significativa que o
mercado, por si s6, ndo pode criar, corri-
gindo uma deficiéncia de mercado clara-
mente definida; (¢) adequagio da medida
de auxilio, a medida de auxilio proposta
¢ um instrumento politico adequado para
atingir o objetivo de interesse comum; (<)
efeito de incentivo: o auxilio altera o com-
portamento da das entidades em causa, de
modo a que estas criem novas atividades
que nao teriam realizado na auséncia dos
auxilios ou que s6 teriam realizado de uma
forma limitada ou diferente; (e) propor-
cionalidade do auxilio, materializada na

limitacdo do auxilio a0 minimo necessdrio
para incentivar os investimentos em causa;
(f) prevengio de efeitos negativos indese-
jados na concorréncia e nas trocas comer-
ciais entre Estados-Membros, os efeitos
negativos do auxilio sdo suficientemente
limitados para que o equilibrio global da
medida seja positivo; e (g) transparéncia
do auxilio (os Estado-Membros, a Comis-
s20, os operadores econémicos e o publico
tém facilmente acesso a todos os atos rele-
vantes e informagoes pertinentes sobre a
concessao do auxilio em causa).

O metddico e exaustivo regime de financiamento alemdo aprovado pela Comissio Europeia,
ao abrigo das regras relativas a auxilios de Estado, tem por beneficidrios os produtores de ener-
gia elétrica com recurso a instalagoes forovoltaicas (a instalar por arrendatdrios em edificios
residenciais para arrendamento) com uma capacidade instalada mdxima de 100 kWp, e com
um limite de producio de 500 Mw/ano. Densificando, os critérios de acesso ao regime de fi-
nanciamento aprovado pela Comissio Europeia exigem que a instalagio solar esteja instalada
num edificio residencial; o apoio seja apenas concedido a eletricidade consumida por consu-
midores finais, atuando na qualidade de arrendatdrios; a energia elétrica seja consumida no
edificio em que a eletricidade é produzida ou em edificios habitacionais, que se encontrem na
vizinhanga imediata do edificio no qual a instalagio fotovoltaica estd instalada; e a eletrici-
dade produzida e financiada nio seja injetada na rede piiblica de distribuigio.
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ALERTA IMPORTANTE PARA O SETOR PUBLICO — O TJUE RECONFIRMA
A APLICABILIDADE DAS REGRAS EUROPEIAS EM MATERIA DE AUXILIOS
DE ESTADO A TRANSACOES ENTRE EMPRESAS PUBLICAS

PHILIPP MELCHER

Acérdao de 18 de maio de 2017,
Fondul Proprietate SA, C-150/16,
EU:C:2017:388

O processo diz respeito a duas empresas
romenas envolvidas na producio de ele-
tricidade, Eletrocentrale (ELC) e Oltenia
(OLT). O Estado romeno detinha a tota-
lidade do capital social da ELC e a maioria
do da OLT. As restantes participagdes da
OLT eram detidas pela Fondul, um fundo
de investimento privado. A ELC encon-
trava-se (aparentemente) em dificuldades
financeiras e ndo tinha capacidade para
reembolsar um empréstimo, que lhe tinha
sido concedido pela OLT. Por isso, a ELC
ofereceu 2 OLT a transmissao de uma das
suas centrais elétricas para efeitos do reem-
bolso, o que a OLT aceitou por delibera-
¢ao da assembleia geral de acionistas, isto
¢, com os votos do acionista maioritdrio,
o Estado romeno. Fondul, o acionista mi-
noritdrio “derrotado” em sede da assem-
bleia, alegou que a central elétrica nio era
lucrativa e que a sua transmissio para efei-
tos do reembolso do empréstimo apenas
beneficiava a ELC que, livre do fardo do
empréstimo e da central elétrica, nao ti-
nha de pedir a declaracio de insolvéncia
e consequentemente abandonar o merca-
do. Com base nestas submissoes, a Fondul
solicitou a um tribunal nacional que de-
clarasse a deliberagio da assembleia geral
da OLT invdlida. O tribunal suspendeu
o processo e colocou uma questio pre-
judicial ao Tribunal de Justica da Uniao
Europeia (TJUE), nos termos do artigo

267.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Uniao Europeia (TFUE), sobre se e em
que condicoes a deliberagio contestada
constitufa um auxilio de Estado na acecio
do artigo 107.°, n.° 1, do TFUE, que esta-
ria sujeito as obrigacdes de notificagio e de
standstill do artigo 108.°, n.° 3, do TFUE.

No seu acérdio, o TJUE reiterou que,
para, que a deliberagao constitua auxilio
de Estado na acegao do artigo 107.°, n.°
1, do TFUE, deve ser imputdvel ao Estado
conferir uma vantagem econdmica seletiva
a uma empresa que seja financiada através
de recursos do Estado e ser apta a distorcer
a concorréncia e a afetar o comércio entre
os Estados-Membros. O TJUE concluiu
que, se todas essas condicoes estiverem
preenchidas e a deliberacio seja, por isso,
qualificada como um auxilio de Estado,
deveria ter sido realizada apenas se e apds
notificagio e aprovagio pela Comissio
Europeia (Comissdo), de acordo com o

artigo 108.°, n.° 3, do TFUE.

O acérdao Fondul (re)confirma que a
proibicio de auxilios de Estado do artigo
107.2, n.° 1, do TFUE, também se aplica
a transagoes entre empresas publicas. Esta
constatacdo ja decorre das duas conside-
ragdes seguintes: em primeiro lugar, tal
como ¢ exigido pelo principio da neutra-
lidade quanto a natureza da propriedade
— consagrado no artigo 345.° do TFUE —,
o artigo 107.2, n.° 1, do TFUE, aplica-se
independentemente de a empresa bene-
ficidria pertencer ao setor publico ou ao
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setor privado; em segundo lugar, o requi-
sito de, que para haver auxilio de Estado,
a vantagem conferida & empresa beneficid-
ria ter de ser concedida através de recursos
estatais, também se verifica se a vantagem
nao for financiada a partir do orcamento
do Estado, mas a partir de outros recursos
controlados pelo Estado, como os recursos
de empresas detidas ou de alguma forma,
controladas pelo Estado (empresas puibli-
cas).

Portanto, é possivel que o Estado conce-
da um auxilio (de Estado) a uma empresa
publica através de outra empresa publica.
Consequentemente, qualquer transagio —
que diga respeito, por exemplo, a compra,
venda ou transferéncia de bens, ou a pres-
tagao de servigos, capital ou financiamen-
to — entre empresas publicas — incluindo,
em principio, transagoes intragrupo entre
a empresa-mae e uma subsididria ou entre
subsididrias da mesma empresa-mae — po-
derd consubstanciar um auxilio de Esta-
do na acecio do artigo 107.°, n.° 1, do

TFUE.

Apesar de estas constatagoes jd decorre-
rem dos supracitados principios e de acér-
daos anteriores, em particular da decisio
emblemadtica no caso Stardust Marines, a
sua reconfirmagio no acérdiao Fondul é,
todavia, muito importante. Visto que os
acérdaos e decisoes relativos a auxilios de
Estado, que dizem respeito a transagdes
entre empresas publicas sdo raros, exis-
te, por vezes, uma consciéncia menor, da

parte das empresas publicas, das possiveis
implicacoes em matéria de auxilios de Es-
tado das suas relagbes comerciais mutuas.
Tal consciéncia é, contudo, crucial, dadas
as possiveis consequéncias da violac¢io de
regras europeias em matéria de auxilios de

Estado.

Aviolagao doartigo 108.°,n.°3,do TFUE,
na concessio de auxilios de Estado, isto é,
sem a aprovacio pela ComissaoS, torna os
atos juridicos subjacentes (no caso de tran-
sacoes: o(s) contrato(s) subjacente(s)) in-
vélidos ex runc e obriga os tribunais nacio-
nais, a pedido de um terceiro interessado
(por exemplo, um concorrente), a retirar
todas as consequéncias dessa invalidade e a
ordenar o Estado a recuperar o auxilio (in-
cluindo juros) da empresa beneficidria’.
Se, por exemplo, no caso Fondul, a trans-
missao da central elétrica para efeitos do
reembolso do empréstimo consubstanciou
um auxilio de Estado para a ELC, a de-
liberagao da assembleia geral da OLT, e,
portanto, a transmissao da central elétrica
e a extingao da divida da ELC, poderio ser
nulas. Em tal caso, a ELC poder4 estar in-
solvente e poderia jd ter estado insolvente
no momento da deliberagao (dadas as suas
aparentes dificuldades financeiras), do que
resulta que a OLT poderd ver impossibi-
litada a cobran¢a (no todo ou em parte)
do reembolso do empréstimo. Tal cendrio
poderd também gerar consequéncias para
os gestores da beneficidria do auxilio in-
solvente. Nos regimes de insolvéncia de
alguns ordenamentos juridicos a omissao
do pedido de insolvéncia pelos gestores de

5 Acérdao de 16 de maio de 2002, Franga c. Comissio (Stardust Marine), C-482/99, EU:C:2002:294.

6 Isto ¢, o auxilio ndo foi individualmente aprovado por uma decisio da Comissao e nao preenche os requisitos de alguma das isengoes
gerais do regime do artigo 108., n.© 3, do TFUE, como o Regulamento de minimis ¢ o Regulamento que estabelece isengoes por

categoria.

7 Acérdio de 12 de fevereiro de 2008, CELF ¢ ministre de la Culture e de la Communication, C-199/06, EU:C:2008:79.

15


http://www.mlgts.pt
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=47344&pageIndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1035903
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=71386&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=214477

Newsletter Direito Europeu e Direito da Concorréncia

N.o 28, Maio de 2018 www.mlgts.pt

uma sociedade considerada materialmen-
te insolvente consubstancia uma infracao
penal e os gestores ficam pessoalmente
responsdveis pelas dividas da sociedade a
partir do momento em que esta é conside-
rada insolvente.

A luz do exposto, o acérdio Fondul é um
alerta para a importincia das empresas
publicas verificarem o cumprimento das
regras europeias em matéria de auxilios
de Estado. também no que diz respeito a
transagbes com outras empresas publicas.
Isto exige, antes de mais, uma andlise so-
bre se a transagio em causa envolve auxi-
lios de Estado, o que nao serd o caso, por
exemplo, se a decisaio da empresa publi-
ca em participar numa transa¢ao nio for
atribuivel ao (isto, é, nio for influenciada
pelo) Estado (mas uma pura decisio de
gestao) ou se um operador privado numa
situacdo semelhante a do Estado teria par-
ticipado nessa transagdo nos mesmos ter-
mos e condicoes (principio do operador
privado)8. Esta andlise ¢ mais complexa no

caso de transacoes entre empresas publicas
do que no caso entre empresas publicas e
privadas, porque as transagoes entre em-
presas puablicas podem consubstanciar um
auxilio de Estado para qualquer uma das
partes. No caso Fondul, a transmissao da
central elétrica no lugar do reembolso do
empréstimo poderia, em teoria, consti-
tuir um auxilio de Estado a favor da OLT,
em vez de um auxilio de Estado a favor
da ELC, por exemplo, se o valor da cen-
tral elétrica excedesse significativamente o
montante do empréstimo.

Concorrentes de empresas publicas, por
outro lado, poderao ser motivadas, pelo
acérdiao Fondul, a monitorizar o mercado
também em rela¢do a beneficios indevidos
conferidos aos seus concorrentes publicos
de entidades do mesmo grupo ou de ou-
tras empresas publicas, dado que este ac6r-
dio reconfirma que a “espada afiada” do
artigo 108.2, n.° 3, do TFUE também estd
disponivel neste contexto.

Qualgquer transagio — que diga respeito, por exemplo, a compra, venda ou transferéncia de bens ou & prestagio de servigos,
capital ou financiamento — entre empresas puiblicas — incluindo, em principio, transagées intragrupo entre a empresa-mde e
uma subsididria ou entre subsididrias da mesma empresa-mde — poderd consubstanciar um auxilio de Estado na acegio do
artigo 107.% n.° 1, do TFUE. Transagoes entre empresas priblicas podem consubstanciar um auxilio de Estado para qualquer
uma das partes.

A violagio do artigo 108.°, n.° 3, do TFUE torna os contrato(s) subjacente(s) invdlidos ex tunc e obriga os tribunais nacio-
nais, a pedido de um concorrente, a retirar todas as consequéncias dessa invalidade e a ordenar o Estado a recuperar o auxilio
(incluindo juros) da empresa beneficidria. Em certas circunstincias, a invalidade dos contratos poderd levar i insolvéncia da
empresa beneficidria e, em tal caso, a responsabilidade penal e civil dos seus gestores.

O acordio Fondul é um alerta para a importincia das empresas piiblicas verificarem o cumprimento das regras europeias
em matéria de auxilios de Estado também no que diz respeito a transagoes com outras empresas piiblicas, bem como uma
reconfirmagdo para concorrentes de empresas piiblicas de que a “espada afiada” do artigo 108., n.° 3, do TFUE também estd
disponivel neste contexto.

8 Sea presenga de auxilio de Estado nao pode ser excluida, ¢ necessrio avaliar, num segundo passo, se o auxilio estd sujeito s obrigacoes
de notificagao e de standstill do artigo 108.°, n.° 3, do TFUE.
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ACORDAO GASORBA: UMA FORMA ENCAPOTADA DE NON BIS IN IDEM?

LUIS DO
NASCIMENTO
FERREIRA

Introdugio

Em finais de 20179, o Tribunal de Justica
(“TT” ou “Tribunal”) apreciou a questao
de saber se um tribunal de um Estado-
-Membro pode declarar invilido um acor-
do entre empresas, por violagio das regras
europeias que proibem acordos restritivos
da concorréncia, quando a Comissao Eu-
ropeia tenha previamente arquivado uma
investigacdo antitrust relativa a esse acordo
com base na imposi¢io de compromissos
as empresas em causa e sem constatar a
existéncia de uma infragio a essas regras.

Antecipa-se desde jd que a resposta do
Tribunal foi positiva e que essa conclusao,
ainda que tenha sido enunciada em ter-
mos genéricos, sintéticos e aparentemen-
te indcuos, ¢ suscetivel de gerar ddvidas e
preocupacoes de longo alcance.

Resumo do caso e do acérdao

O processo tem origem num reenvio pre-
judicial operado pelo Tribunal Supremo
de Espanha num litigio que opde a socie-
dade Gasorba, S.L. (“Gasorba”) a Rep-
sol Comercial de Productos Petroliferos,
S.A. (Repsol), em torno de um contrato
para a exploragao de uma drea de servigo
de abastecimento de combustivel situada
na provincia de Alicante. O contrato em
questdo impunha a Gasorba, na qualidade
de locatirio e distribuidor, uma obrigacio
de abastecimento exclusivo na Repsol, por
um periodo de 25 anos, sendo que a Rep-

sol comunicava periodicamente a Gasorba
os precos médximos de venda de combus-
tiveis ao publico, permitindo a esta pra-
ticar pregos inferiores, desde que fossem
deduzidos a sua comissdo e, portanto, sem
afetar as receitas da Repsol.

A Comissao abriu uma investigagio con-
tra a Repsol, ao abrigo do artigo 101.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia (TFUE), tendo considerado que
o contrato em causa suscitava duvidas
quanto a sua compatibilidade com essa
norma, na medida em que poderia gerar
um efeito de encerramento significativo
no mercado retalhista espanhol de com-
bustiveis.

Em resposta as preocupagoes da Comis-
s30, a Repsol comprometeu-se, designa-
damente a: (i) nio celebrar futuramente
contratos de exclusividade a longo prazo;
(i) nao interferir no preco de venda dos
combustiveis (sem prejuizo da possibilida-
de de determinagao de pregos mdximos e
recomendados); (777) propor aos locatdrios
das estagoes de servigo que tivessem con-
tratos dessa natureza em curso, incentivos
financeiros para lhes permitir terminar os
contratos antes do seu termo; e (7z) nio
adquirir, durante um periodo alargado,
estagoes de servigo independentes de que
nio fosse j fornecedora.

Por decisao de 200619, adotada ao abri-
go do artigo 9.° do Regulamento (CE)
n.° 1/2003, a Comissao tornou obrigatd-

9 Acérdio de 23 de novembro de 2017, Gasorba e Outros, C-547/16, EU:C:2017:891.

10 Processo COMP/B-1/38.348 Repsol C.PP.
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rios para a Repsol os mencionados com-
promissos.

Nesta sequéncia, a Gasorba intentou uma
agao, junto dos tribunais espanhdis, para
obter a declaragio de nulidade do contra-
to celebrado com a Repsol ¢ uma indem-
nizagio por danos com fundamento na
violagao do artigo 101.° do TFUE. A acdo
foi julgada improcedente nas duas primei-
ras instancias judiciais e o caso chegou
entdo ao Tribunal Supremo, que submeteu
ao TJ duas questoes prejudiciais, essen-
cialmente para confirmar se o artigo 16.°
do Regulamento (CE) n.° 1/2003 — nos
termos do qual, quando se pronunciarem
sobre acordos ao abrigo do artigo 101.° do
TFUE, que jé tenham sido objeto de de-
cisao da Comissao, os tribunais dos Esta-
dos-Membros nao podem tomar decisoes
que sejam contrdrias a essa decisio — se
opde a que um tribunal nacional declare
nulo um acordo entre empresas quando
este acordo foi jd objeto de uma decisio de
arquivamento com compromissos tomada
pela Comissio ao abrigo do artigo 9.° do
Regulamento (CE) n.° 1/2003.

O TJ comegou por recordar que o referi-
do artigo 16.° tem por objetivo assegurar
a uniformidade de aplicagdo do direito da
concorréncia no espago da Unido, uma vez
que, num sistema de competéncias parale-
las e descentralizadas como o que vigora
em matéria de antitrust, o artigo 101.° do
TFUE (tal como o respetivo artigo 102.°,
que proibe os abusos de posi¢ao dominan-

te) ¢ aplicado, nao apenas pela Comissio
Europeia, mas também pelas autoridades
nacionais de concorréncia e pelos tribu-
nais dos Estados.

Sucede, porém, que, na resposta as ques-
toes prejudiciais, o que pesou mais para o
Tribunal foi a natureza da decisao adotada
pela Comissao quanto ao acordo entre a
Gasorba e a Repsol. Isto porque, em de-
cisoes proferidas com base no artigo 9.°
do Regulamento (CE) n.° 1/2003, a Co-
missao arquiva a investigagao relativa ao
acordo em apreco, impondo como condi-
¢ao para o efeito o cumprimento de um
conjunto de compromissos propostos pela
empresa visada e sem constatar se ocorreu
alguma infragio ao artigo 101.° do TFUE.

O TJ frisou ainda que as decisdes no qua-
dro do artigo 9.2, sao tomadas para dar
resposta s preocupagdes jusconcorren-
ciais manifestadas pela Comissao apds
uma «mera apreciagio preliminar» do
caso e que, como tal, nao podem ser vistas
como uma «certificacio de conformidade»
da prética com o artigo 101.© do TFUE.
Neste particular, o Tribunal fez ainda ape-
lo interpretativo aos considerandos 13 e
22 do Regulamento (CE) n.° 1/2003 ,
na parte em que referem que as decisoes
de arquivamento com compromissos nio
afetam a competéncia dos 6rgaos jurisdi-
cionais e das autoridades de concorréncia
dos Estados-Membros quanto a aplicagio
dos artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE.
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Em face do exposto, o Tribunal declarou
que o artigo 16.° do Regulamento (CE)
n.° 1/2003 deve ser interpretado no senti-
do de que uma decisdo de compromissos
aprovada pela Comissdo relativamente a
um determinado acordo nio impede os
tribunais nacionais de apreciarem poste-
riormente a conformidade desse acordo
com as regras de concorréncia e, eventual-
mente, declararem a sua nulidade nos ter-

mos do artigo 101.° do TFUE.
Comentdrio

Em termos abstratos, nio se pode dizer
que o desfecho decisério deste processo
seja uma surpresa. Ele comporta, no en-
tanto, riscos relevantes de tensio com ou-
tros direitos de igual ou superior relevo,
que o TJ devia ter assinalado e ponderado,
nao s6 para permitir ao tribunal nacional
tomar uma decisao ponderada no litigio
principal que tem em maos, mas igual-
mente para dissipar as duvidas e preocu-
pacoes que o acérdao nio pode deixar de
convocar.

Em nossa opinido, o Tribunal andou bem,
quando declarou, como ponto de partida,
que a proibigio, prevista no artigo 16.°
do Regulamento (CE) n.° 1/2003, de
os tribunais nacionais adotarem decisoes
contraditdrias com as que tenham sido
tomadas pela Comissao em processos do
artigo 101.° do TFUE, se destina a asse-
gurar uma aplica¢io eficaz e harmoniza-
da das normas de concorréncia da e na

Unido. Mas faltou dizer que, em processos
de natureza sancionatdria, este objetivo
nio pode ser isolado e visto como um fim
em si mesmo. Ele tem necessariamente de
se conformar com um proposito maior,
que é o de prevenir um sistema paralelo
que gere decisdes materialmente con-
tririas e a “conta-gotas’ em desfavor dos
arguidos. Ou, dito de forma mais ampla
e pela positiva: assegurar o respeito pelo
principio da seguranga juridica. E é por
nem sequer aflorar este ponto — e, menos
ainda, o afrontar — que o acérddo nos me-
rece maior critica.

Esta critica sai reforcada porque, embora
o contetdo decisério do acérdao se tenha
pronunciado apenas sobre a competéncia
que os tribunais nacionais (man)tém face
a acordos que tenham antes sido objeto
de uma decisio da Comissao de arquiva-
mento com compromissos, o T] também
se reportou a possibilidade de as autorida-
des nacionais de concorréncia virem pos-
teriormente a decidir sobre a legalidade
de tais acordos a luz do artigo 101.° do

TFUE.

Nio se contesta que uma decisdo da Co-
missao ao abrigo do artigo 9.° do Regula-
mento (CE) n.c 1/2003, nio conclui se o
acordo investigado viola, ou nao, as regras
de concorréncia. Mas ji nio conseguimos
acompanhar o Tribunal quando, na préti-
ca, parece sugerir que essa decisao nao te-
ria subjacente um juizo valorativo sélido e
coerente da Comissio quanto a gravidade
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do acordo em causa. E que a forma aberta
como o TJ responde ao tribunal espanhol
permite especular se, numa situagao como
a descrita, os tribunais e as autoridades na-
cionais poderiam em tese vir livremente a
tomar partido pela ilegalidade desse acor-
do e daf extrairem eventuais puni¢des as-
sociadas, sabendo-se que a Comissao nio
fez uma coisa nem outra.

Em casos como o presente, a Comissio nao
¢ apenas a primeira entidade a ocupar-se
da andlise jusconcorrencial do acordo. A
circunstancia de ela tomar a lideranca da
investigagio significa que, num primeiro
momento, tanto a Comissio como as au-
toridades nacionais de concorréncia con-
cordaram e decidiram, no Ambito da Rede
Europeia de Autoridades de Concorréncia,
que a Comissao seria a entidade mais bem
posicionada para instruir o processo. Para-
lelamente, de acordo com a prética decisé-
ria consolidada da Comissao, tipicamente
esta institui¢do nao aceita arquivar proces-
sos mediante compromissos se a natureza
da infragao exigir a aplica¢do de uma coi-
ma. Logo, ao contririo do que indicia o
T]J, qualquer decisao nos termos do artigo
9.2 do Regulamento (CE) n.c 1/2003 tem
de ser inevitavelmente precedida de uma
andlise substantiva e suficientemente pro-
funda sobre a gravidade do caso.

Ora, sendo a Comissao a entidade mais
bem colocada para tratar um acordo ao
abrigo do artigo 101,° do TFUE, tendo

analisado esse acordo e concluido que ele

nio ¢ suficientemente grave para ser de-
clarado nulo e dar lugar a aplicacio de
sangoes, nao nos parece que ter depois as
restantes entidades potencialmente com-
petentes para aplicarem essa norma (tribu-
nais e autoridades dos Estados-Membros)
a adotarem decisoes de sinal oposto seja a
melhor forma de assegurar a consisténcia
que o artigo 16.° do Regulamento (CE)
n.° 1/2003 postula. Alids, se o que preo-
cupa o T] num caso como este é acautelar
a uniformidade de aplica¢io do direito eu-
ropeu da concorréncia, aparenta ser bem
mais prejudicial a esse desiderato que os
particulares que se considerem lesados e
insatisfeitos com uma decisao da Comis-
sao de arquivamento com compromissos
nao a contestem judicialmente no Tribu-
nal Geral da Uniao através da competente
agao de anulagio prevista no artigo 263.°
do TFUE, permitindo assim que a deci-
sao se cristalize e adquira for¢a de caso
julgado, e venham um dia mais tarde ten-
tar obter solu¢do distinta por via de uma
atuagio “descomprometida’ dos tribunais
e das autoridades nacionais.

A possibilidade de atuagdo posterior das
autoridades nacionais de concorréncia sus-
cita ainda uma complexidade adicional. E
que, para viabilizar o arquivamento con-
dicional do caso por parte da Comissao,
certamente que as empresas participantes
no acordo tiveram de apresentar compro-
missos robustos e ajustados & remogao das
preocupacoes identificadas por aquela ins-
titui¢do, compromissos esses que foram
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tornados obrigatérios pela decisio da Co-
missao. Se uma empresa nesta situagao for
depois confrontada com uma investigacio
ulterior de uma autoridade nacional que
verse sobre o mesmo acordo, dificilmente
essa empresa terd possibilidade de produzir
mais e NOvVos COMpPromissos com a mesma
abrangéncia dos que foram submetidos a
Comissao e igualmente capazes de dissi-
par as duvidas concorrenciais, desta feita
da autoridade nacional. O que levanta a
questdo de saber se, ao permitir-se a acu-
mulagao ou sucessao de investigagoes, nio
estard invariavelmente a “forcar-se” uma
condenacio.

Em suma, a jurisprudéncia do acérdio
Gasorba representa uma perigosa aproxi-
magdo a algumas variantes da proibicao
de non bis in idem, pois ela abre a porta
a possibilidade de duplicagiao de proce-
dimentos, que podem dar origem a pro-
nuncias de sentido contririo, por parte
de diferentes entidades, em distintos mo-
mentos e tendo por objeto a apreciacio de
uma tinica e mesma conduta ao abrigo das
mesmas regras.
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AUXILIOS DE ESTADO NO DESPORTO: A SACA DOS
CLUBES ESPANHOIS NOS TRIBUNAIS DA UE

DZHAMIL ODA

Introdugao

A saga relacionada com auxilios de Esta-
do a diversos clubes de futebol espanhdis
estd viva e continua. Esta estdria segue e é
referente a um conjunto de processos que
culminaram com a Comissao Europeia
(CE) a ordenar ao Estado Espanhol a re-
cuperagio de quase 50 milhoes de euros
em alegadas ajudas de estado ilegais e in-
compativeis com o Tratado da UE conce-
didas a vdrios clubes de futebol nacionais
(Real Madrid, FC Barcelona, Athletic Bil-
bao, Atlético Osasuna, Valencia, Hercules

e Elche).

Mais de metade do dito montante — 30,2
milhdes de euros — terd de ser recuperado
junto dos clubes Valencia, Hercules e El-
che (processo SA.36387). No caso desses
clubes os alegados auxilios de Estado di-
zem respeito a garantias de empréstimos
concedidos ao Valencia, Hercules e Elche
pelo Instituto Valenciano de Finanzas (Ins-
tituto das Financas Valenciano, “IVF”),
uma institui¢ao financeira do Generalitat
Valenciana (governo regional de Valéncia).
A CE considerou que tal auxilio concedeu
a esses clubes uma vantagem econdmica
sobre os demais clubes de futebol.

Medidas provisérias requeridas junto

do Tribunal Geral da UE

No seguimento da decisdo da CE, que in-
cluiu uma ordem de recuperagio dos au-

xilios alegadamente incompativeis conce-
didos ao Valencia, Hercules e Elche, todos
os clubes recorreram junto do Tribunal
Geral, pedindo a anulagao da dita deci-
sao. Em paralelo, o Valencia e o Hercules
requereram ao Tribunal Geral a aplicacio
de medidas provisérias para suspender a
recuperacio do alegado auxilio incompa-
tivel até que os recursos da decisao da CE
fossem resolvidos (processos 1-732/16 e

T-766/16).

Ambos os clubes alegaram que a recupe-
racdo imediata dos auxilios resultaria num
prejuizo da sua situagdo financeira.

O Hercules acrescentou que a recupera-
¢do dos montantes em aprego levaria a
sua liquidagiao o que, em consequéncia,
impossibilitaria o clube de participar em
competi¢des desportivas, com consequén-
cias também para os organizadores de tais
competi¢des e outros clubes participantes.
O clube alegou ainda que a sua extingdo
geraria conflitos sociais e perdas econémi-
cas para a regiao.

O Valencia acrescentou que a recuperagio
imediata dos alegados auxilios incompa-
tiveis, modificaria de forma importante e
irreversivel a sua situacio no mercado de

clubes de futebol.

Ambos os pedidos foram rejeitados pelo
Tribunal Geral, pois este considerou que
as partes nao demonstraram que a recupe-
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ragio dos alegados auxilios incompativeis
tivesse um impacto e danos irrepardveis
que justificassem medidas provisérias.

Em primeiro lugar, o Tribunal Geral re-
lembrou que os pedidos devem detalhar
as circunstincias e os factos que justificam
prima facie a urgéncia para a aplicacio de
medidas provisdrias.

Quanto ao Hercules, o tribunal notou que
para apreciar a situagdo financeira de uma
entidade é necessdrio olhar para os recur-
sos globais da totalidade do grupo de tal
entidade ¢ parte, incluindo pessoas singu-
lares que controlam tal entidade.

O Tribunal Geral salientou também que,
de acordo com o préprio clube, este tinha
investido em «jogadores de qualidade»
com saldrios que excediam as suas receitas
e que o presidente do clube comprome-
teu-se perante a La Liga a cobrir o défice
do Hercules com recursos financeiros pro-
venientes de entidades privadas terceiras.

Como tal, o Tribunal Geral considerou
que o clube tinha meios suficientes para
fazer face aos compromissos que excedes-
sem as suas receitas, salientando também
que, na medida em que clube nio tinha
fornecido a informacio sobre os seus acio-
nistas, o tribunal nao tinha dados suficien-
tes para avaliar a sua situacio financeira e,
como tal, o risco de danos financeiro e/
/ou liquidagio decorrentes da recuperacio
imediata dos alegados auxilios incompati-

veis.

No que respeita ao Valencia, o Tribunal
Geral considerou que o clube tinha uma
situagdo financeira estivel, que lhe per-
mitia devolver imediatamente o auxilio
em apreco, incluindo através de linhas de
crédito disponibilizadas pelo seu acionista
maioritirio. O tribunal também referiu
que o potencial montante de recuperacio
estava refletido nas contas do clube e que
este constituiu uma provisio para o efeito.

Nestes termos, o Tribunal Geral conside-
rou que o Valencia nao demonstrou, que
a recuperagio imediata do alegado auxilio
levaria a danos graves e irrepardveis.

Comentario

O desporto ¢, de facto, especial, contando
com milhoes de fas globalmente. Mas, nao
¢ tdo especial de uma perspetiva de politi-
ca de execucio das regras de concorréncia,
incluindo no contexto das regras europeias
de auxilios de Estado, isto porque o setor
do desporto estd abrangido pela aplicacao
de tais normativos.

Com efeito, tendo em consideracgao a re-
levancia social do desporto, as autoridades
estatais podem estar em diversas ocasides
tentadas a disponibilizar apoio suplemen-
tar ao setor. Tal objetivo é de louvar e ¢é
extremamente importante, nio sendo ile-
gal em si mesmo, na medida em que as
regras relevantes (incluindo as normas em
matéria do direito da concorréncia) sejam
devidamente tidas em consideragio.
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A CE tem dado e continua a dar uma
particular relevincia a aplicagao das re-
gras de concorréncia no desporto, no-
meadamente na perspetiva de auxilios de
Estado, incluindo auxilios a infraestrutu-
ras e esquemas fiscais e apoios diretos ou
indiretos a entidades desportivas (dando
énfase & importincia dos clubes profis-
sionais: «de uma perspetiva de auxilios de
Estado, existe um risco significativo que os
clubes de futebol solicitem cada vez mais
ajuda financeira as autoridades publicas
nacionais, regionais ou locais de modo a
conseguirem continuar jogar futebol pro-
fissional»!!; ver também o conjunto de
processos relacionados com a aplicacio
das regras de auxilios de Estado no fute-
bol — SA.29769, SA.33754, SA.36387,
SA.40168, SA.41613, SA.41614,
SA.41617, entre outros).

Como tal, impde-se particular cautela
sempre que se perspetivem medidas de
apoio econdémico ou financeiro dirigidas
ao desporto (que podem incluir; apoios
financeiros diretos ou indiretos; isencoes
de impostos ou taxas; transagdes em con-
digdes que nio sejam de mercado; etc.),
dado que tais medidas podem estar poten-
cialmente sujeitas as regras europeias em
matéria de auxilios de Estado e, se forem
consideradas ilegais e incompativeis, po-
dem ser objeto de recuperagao.

11 Tradugo livre do inglés.
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REENVIO PREJUDICIAL RELATIVO A DIRETIVA 2014/104/UE
(PRIVATE ENFORCEMENT) — PROCESSO C-637/17

GONGCALO
MACHADO
BORGES

MARIANA
MARTINS PEREIRA

Introdugao

A Diretiva 2014/104/UE (private enforce-
ment) (“Diretiva’), que visa facilitar o res-
sarcimento de danos decorrentes de vio-
lagbes ao direito da concorréncia, entrou
em vigor em 5 de dezembro de 2014. Sem
prejuizo do prazo limite para a sua trans-
posicao ser o dia 27 de dezembro de 2016,
o Projeto de Lei n.° 599/XIII e a Proposta
de Lei n.o 101/XIII, visando exatamente
a transposi¢do da Diretiva, apenas foram
aprovados pela Assembleia da Republica
no passado dia 20 de abril de 2018. Tra-
tou-se, pois, de uma transposi¢io tardia, a
qual suscita questoes relevantes de Direito
da Uniao Europeia.

A 27 de maio de 2015, foi proposta pela
Cogeco Cable contra a Sport TV e contra
as suas acionistas — NOS e Controlinves-
te — uma agao de responsabilidade civil
(private enforcement), com vista 3 indem-
nizagio de danos decorrentes de uma in-
fracdo, por parte da segunda, ao direito da
concorréncia, sancionada pela Autoridade
da Concorréncia (AdC) a 14 de junho de
2013 e confirmada em recurso, quer pelo
Tribunal da Concorréncia, Regulagio e
Supervisao (“TCRS”), quer pelo Tribunal
da Relacio de Lisboa (TRL).

No ambito desta a¢io surgiram diversas
questoes de direito da Uniao, especial-
mente relacionadas com a compatibilida-
de entre as disposi¢des nacionais e as da
Diretiva em matéria de valor probatério

de decisoes administrativas ou judiciais
declarando definitivamente uma infracio
ao direito da concorréncia (artigo 623.°
do Cédigo de Processo Civil Portugués e
artigo 9.°, n.° 1, da Diretiva) e com o pra-
zo de prescri¢ao do direito a propor uma
agao de private enforcement (artigo 498.°,
n.° 1, do Cédigo Civil Portugués e arti-
gos 10.°, n.os 2, 3 e 4, da Diretiva). Com
efeito, a aplicagdo do prazo de prescri¢io
constante do Cédigo Civil significard que
o direito invocado pela autora na presen-
te agdo j4 se encontra prescrito. Assim,
o tribunal nacional decidiu colocar tais
questoes ao Tribunal de Justica (TJUE),
no Ambito do mecanismo do reenvio pre-
judicial.

O processo C-637/17

Este é o primeiro reenvio prejudicial en-
volvendo a Diretiva 2014/104/UE e re-
veste, por isso, um interesse acrescido que
seguramente extravasard o caso COncreto.
Ademais, as questoes colocadas apresen-
tam-se vitais para a viabilidade e desfecho
do processo principal a correr perante o
tribunal nacional.

O 6rgao jurisdicional de reenvio colocou
seis questoes ao TJUE relacionadas, em
grande medida, com a possibilidade de in-
vocar certas disposi¢oes da Diretiva — arti-
gos 9.2,n.°1¢e10.°,n.0s2, 3 e 4 — no pro-
cesso principal, ndo obstante o facto de,
aquando da propositura da a¢do, o prazo

de transposicio ainda nio ter expirado e a
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circunstincia de aquele ser um litigio en-
tre particulares, chamando assim 2 cola¢io
a temdtica do efeito direto horizontal das
diretivas. Este processo exige igualmen-
te a ponderacio, por parte do TJUE, de
outros principios basilares de direito da
Uniao, como o principio da interpretacio
conforme do direito nacional com o direi-
to da Unido e a autonomia processual dos
Estados-Membros, desde que observados
os principios da equivaléncia e efetividade.

Assim, com a primeira questdo, o TJUE
foi questionado sobre a possibilidade de os
artigos relevantes da Diretiva serem invo-
cados no processo principal, nio obstante
tratar-se de um litigio entre particulares.
No ambito da quarta questio, relevante
caso a primeira seja respondida negativa-
mente, visa-se essencialmente saber se as
normas nacionais em causa devem ser in-
terpretadas a luz da letra e finalidade das
normas da Diretiva, nao obstante, uma

vez mais, a acdo ter sido proposta ainda
no decorrer do prazo de transposicio. Esta

questdo levard o TJUE a pronunciar-se,
mais amplamente, sobre as obriga¢des que
impendem sobre os Estados-Membros,
maxime os seus tribunais, no periodo
compreendido entre a entrada em vigor e
o termo do prazo de transposi¢ao de uma
diretiva.

Com a segunda e terceira questoes, o tri-
bunal nacional interroga-se sobre se os
principios da equivaléncia e efetividade,
enquanto limites ao principio da autono-

mia processual, poderao ter consequéncias
em sede de compatibilidade das normas
nacionais relevantes com o direito da
Uniao.

Finalmente, com as duas questoes finais
(quinta e sexta), o tribunal nacional visou
(e bem) assegurar que uma eventual res-
posta afirmativa a qualquer das questoes
precedentes nao acarretaria uma violagao
do principio da proibigio da retroativi-
dade, inter alia prescrito no artigo 22.°,
n.° 1, da Diretiva. Assim, pergunta-se se
a interpretagio das normas nacionais rele-
vantes a luz da letra e finalidade das nor-
mas da Diretiva nio seria ela prépria in-
compativel com aquele artigo 22.°, n.° 1.
Se sim, o tribunal pretende adicionalmen-
te esclarecer se as Rés no processo princi-
pal poderio invocar o artigo 22.°, n.° 1,
limitando assim, em termos temporais, os
efeitos decorrentes da interpretacio das
disposigoes nacionais a luz das normas da
Diretiva.

No ambito do processo de reenvio, termi-
nou jd o prazo de apresentacio de observa-
coes pelas partes na agao principal. Aguar-
da-se, pois, a tradugio das mesmas e,
posteriormente, a decisio do TJUE sobre
a necessidade de audiéncia de alegagoes e
de apresentagao de conclusdes pelo Advo-
gado Geral (artigo 59.°, n.° 2, da versio
consolidada do Regulamento de Processo
do Tribunal de Justica de 25 de setembro
de 2012).
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RISCOS ACRESCIDOS DE EXTRADICAO PARA OS GESTORES DE
EMPRESAS ENVOLVIDAS EM CARTEIS: O ACORDAO PISCIOTTI

1>

PEDRO
GOUVEIA E MELO

Introdugio

Nos Estados Unidos e num conjunto cres-
cente de outros paises, como a Gra-Bre-
tanha, a Dinamarca e o Brasil, a partici-
pagdo num cartel constitui uma infracio
criminal, punivel com pena de prisio
para os gestores das empresas envolvidas,
ao contrdrio do que sucede em Portugal
e na maioria dos Estados-Membros da
Unido Europeia, em que releva apenas do
dominio contraordenacional (embora, em
Portugal, os gestores possam ser também
individualmente responsabilizados pela
Autoridade da Concorréncia, com coima
até 10% da respetiva remunera¢ao anual).

Os gestores de empresas europeias (e por-
tuguesas) nao estdo, todavia, isentos de
risco: o envolvimento num cartel que pro-
duza também efeitos num pais, em que o
mesmo constitui crime, como os Estados
Unidos, pode implicar o risco de extra-
di¢do para esse pafs, mesmo que os com-
portamentos ilicitos, como reunides ou
outros contactos, tenham ocorrido noutra
jurisdi¢do, uma vez que no direito da con-
corréncia vigora em geral a chamada “teo-
ria dos efeitos”.

O risco de extradigao passou a ser acres-
cido, de acordo com o recente acérdiao
Pisciotti do Tribunal de Justica da Uniao
Europeia'2, para os cidadaos europeus
que viajam em outros Estados-Membros
da Unido Europeia com acordos de extra-

- vi . iros,
di¢do em vigor com paises terceiros, em
particular com os Estados Unidos.

O caso Pisciotti

As autoridades norte-americanas inicia-
ram em 2007 um processo criminal con-
tra Romano Pisciotti, nacional italiano,
pela sua participacio no designado “cartel
internacional das mangueiras maritimas
(marine hoses)”. Um mandado de detenciao
foi emitido em 2010, por um tribunal dos
Estados Unidos, contra o Sr. Pisciotti, que
passou a constar das listas da Interpol. Em
2013, ao viajar da Nigéria para Itdlia, foi
detido por agentes da policia federal alema
quando o seu voo fez escala em Frankfurt.
Com base no acordo UE-EUA sobre ex-
tradicdo, Pisciotti foi extraditado para os
Estados Unidos em 2014 (tendo alids sido
o primeiro cidadao europeu a ser extradi-
tado para os EUA por infragdes ao direito
da concorréncia), onde posteriormente se
declarou culpado e foi condenado numa
pena de prisao de dois anos e numa pena
de multa.

Ap6s a sua libertagao em 2015, Pisciotti
intentou uma agio de indemnizagio nos
tribunais alemies contra o Estado alemio,
por considerar que a Alemanha violou o
direito da Unido Europeia e, em particu-
lar, o principio geral da nio-discrimina-
¢do, ao ter recusado que beneficiasse da
proibigao de extradi¢do prevista na cons-
titui¢do alema para os cidaddos alemaes.

12 Acérdao de 10 de abril de 2018, Romano Pisciotti c. Bundesrepublik Deutschland, proc. C-191/16, EU:C:2018:222.
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No ambito desse processo, e tendo duavi-
das quanto 2 interpretagio do direito da
Unido, o Landgericht Berlin submeteu em
2016 um pedido de reenvio prejudicial ao
Tribunal de Justica.

O acérdao do Tribunal de Justica

No seu acérdao do passado dia 10 de abril,
o Tribunal de Justi¢a afirmou desde logo
(a0 contrdrio do defendido pelo Gover-
no alemao) que a situagdo do Sr. Pisciotti
estd abrangida pelo Aambito de aplicacio
do direito da Unido, pois trata-se de um
cidaddo europeu, que ao fazer escala na
Alemanha durante a sua viagem de regres-
so da Nigéria, exerceu o seu direito  livre
circulagdo, consagrado no artigo 21.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia (TFUE), para além de o pedido
de extradicao ter sido efetuado no Ambito
do Acordo entre a UE e os Estados Unidos
em matéria de extradi¢io. A circunstincia
de ter sido detido, quando estava apenas
em trinsito na Alemanha nio foi conside-
rada relevante para o Tribunal.

Em segundo lugar, e relativamente a in-
terpretacdo do principio da nao discri-
minagdo estabelecido no artigo 18.° do
TFUE, o Tribunal de Justica salientou que
o Acordo de extradi¢aio UE-EUA permi-
te, em principio, que um Estado-Membro
reserve, com fundamento em disposi¢oes
de um acordo bilateral (como o referido
acordo de extradi¢do) ou em regras do seu
direito constitucional, um tratamento es-
pecial aos seus nacionais, impedindo a sua
extradicao.

O Tribunal reconheceu que, neste caso,
Pisciotti havia sido colocado numa situa-
¢ao de desigualdade de tratamento face a
um cidadao alemio (que nio teria sido
extraditado por forca do disposto na cons-
titui¢do alemai), e que tal desigualdade se
traduziu numa restrigao a sua liberdade de
circulagao.

No entanto, segundo jurisprudéncia as-
sente, as restricoes as liberdades funda-
mentais garantidas pelo Tratado podem
ser justificadas por razoes de interesse legi-
timo, desde que proporcionais ao objetivo
pretendido. Ora, de acordo com o Tribu-
nal de Justica, o objetivo de evitar o risco
de impunidade das pessoas que comete-
ram uma infragao, que se insere no Ambito
da prevenc¢io e combate a criminalidade,
apresenta um cardter legitimo que pode,
em principio, justificar tal restri¢ao. Por
outro lado, o principio da proporcionali-
dade ¢ respeitado se o Estado, que aprecia
o pedido de extradigao (neste caso a Ale-
manha) tiver previamente dado as autori-
dades competentes do Estado-Membro de
que ¢é nacional o referido cidadio (neste
caso a Itdlia) a possibilidade de pedirem a
sua entrega no Ambito de um mandado de
detenc¢io europeu, e este tltimo Estado-
-Membro nio tiver tomado medidas nesse
sentido.

No caso em aprego, as autoridades con-
sulares de Itdlia foram informadas da si-
tuaciao de Pisciotti antes da execucio do
pedido de extradi¢ao em causa, mas as au-
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toridades judiciais italianas nio emitiram
um mandado de detengao europeu a seu
respeito (provavelmente porque em Itdlia
as infragoes ao direito da concorréncia sio
tipicamente punidas através de um regi-
me sancionatério administrativo, como
acontece em Portugal). O Tribunal de
Justiga concluiu assim, que o artigo 18.°
do TFUE deve ser interpretado como nio
objetando a extradi¢io de R. Pisciotti para
os Estados Unidos.

Comentario

Em rigor, o acérdao Pisciotti ¢é aplicével
apenas 2 a¢do de indemnizacio intentada
contra a Alemanha pelo Sr. Pisciotti nos
tribunais alemaes, e que ird agora conti-
nuar os seus termos.

No entanto, o entendimento firmado pelo
Tribunal de Justi¢a (que julgou o pedido
na Grande Secgao, reservada para os pro-
cessos de maior complexidade e relevan-
cia) reveste-se de grande importancia, pois
nao sé torna claro que o direito da Unido
é aplicdvel a um pedido de extradigao para
um Estado terceiro quando o cidadio em
causa exerce a sua liberdade de circulagao,
mas também que as autoridades dos Esta-
dos-Membros devem trocar informacoes
entre si no 4mbito da figura do mandado
de detengao europeu, que assume priori-
dade relativamente ao pedido do Estado
terceiro.

Na prética, o acérdao Pisciotti reforga os
poderes de investigacdo das autoridades
norte-americanas por infragoes ao direito
americano da concorréncia cometidas por
cidaddos europeus, os quais passam a es-
tar sujeitos ao risco de extradi¢do nas suas
deslocagbes através de outros Estados-
-Membros da Unifo, se no direito nacio-
nal desses Estados o comportamento em
causa for considerado um ilicito criminal.

E em Portugal?
Filipa Marques Jiinior, Nuno Igreja Matos

Procurando refletir sobre o entendimento
do Tribunal de Justica no 4mbito do or-
denamento juridico portugués, desde logo
se verifica que o enquadramento legislati-
vo nacional nio difere significativamente
das solugdes em vigor na ordem juridica
alema. De facto, Portugal prevé também
na sua Constitui¢io um direito funda-
mental dos seus cidadaos nacionais a nao-
-extradi¢do (artigo 33.°, n.° 1); mantém
com os Estados Unidos um instrumento
de cooperagao bilateral sobre extradigao —
celebrado em complemento ao Acordo de
extradi¢io UE-EUA —; e incorpora na sua
ordem juridica, na qualidade de Estado-
-Membro, o regime do mandado de de-
ten¢ao europeu.

Neste contexto, a decisio do Tribunal de
Justiga acaba por se projetar também, em
abstrato, na aplicagao do Direito portu-
gués, com duas principais consequéncias.
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Em primeiro lugar, o dever de Portu-
gal de, perante um pedido de extradicio
formulado por Estado terceiro visando a
extradicao de cidadio de um outro Esta-
do-Membro, dar conhecimento daquele
pedido ao respetivo Estado-Membro de
nacionalidade para que este, querendo, re-
queira a entrega do seu cidaddo. S desta
forma — como se alcanga do racional da
decisio do Tribunal de Justica — estard a
ordem juridica portuguesa a receber e tu-
telar o direito a liberdade de circulagao no
espago europeu, permitindo assim, que
esse cidaddo europeu possa igualmente vir
a beneficiar da proibigao de extradi¢ao de
nacionais eventualmente aplicdvel no seu

Estado.

Em segundo lugar, e permanecendo no en-
cal¢o do acdrdao Pisciotti, uma vez efetua-
da essa comunicagio ao Estado-Membro
do cidadao sem que as autoridades desse
Estado apresentem um pedido de entre-
ga do visado, nada obstard a que o Estado
requerido (neste caso, Portugal) decida
pela entrega do cidadio em causa ao Es-
tado terceiro, sem incorrer jd em qualquer
violacio do direito a nao discriminacio do

artigo 18.° do TFUE.

Ainda sobre o prisma do Direito portu-
gués, importa salientar que a extradicio
de cidadao para um Estado terceiro (isto
¢, um Estado que nao seja parte da Unido
Europeia) dependerd sempre, e em pri-
meira linha, da infragio em causa estar
prevista em ambos os Estados como puni-

vel com pena privativa da liberdade. Ora,
a participagdo em cartel — que motivou o
pedido de extradi¢ao analisado pelo Tri-
bunal de Justica — constitui, em Portugal,
uma infragio contraordenacional apenas
punivel com coima, pelo que nenhum
pedido de extradigao baseado unicamente
numa atuacio dessa natureza poderia ser
deferido pelas autoridades portuguesas.

Em conclusido, e face ao exposto, no seu
acérdao Pisciotti, o Tribunal de Justica
acaba assim por subscrever um entendi-
mento, que salvaguardando o direito a li-
berdade de circulagao como um dos prin-
cipios estruturantes do Direito da Unido
Europeia — designadamente quando esse
direito é exercido num Estado-Membro
por um cidadio europeu com outra na-
cionalidade —, procura também tutelar o
risco de impunidade criminal e fomentar
a cooperacio com Estados terceiros, de-
signadamente ao admitir que os Estados-
-Membros extraditem um cidadao euro-
peu de outro Estado, quando esse Estado
de nacionalidade nio formule pedido de
entrega de um seu cidadao.
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EM ACORDO CcOM O CADE, BOOKING, DECOLAR E EXPEDIA
ABREM MAO DE CLAUSULA CONTRATUAL

As agéncias de viagem online Booking.com,
Decolar.com e Expedia firmaram termos
de compromisso de cessagao com o Con-
selho Administrativo de Defesa Econémica
(“CADE”), para suspender uma investiga-
¢ao sobre o uso de cldusulas de paridade
em contratos firmados com redes hoteleiras
para utilizagao de suas plataformas de ven-

da na internet.

A investigacdo foi instaurada pelo CADE
em 2016, a partir de representagio do
Férum de Operadores Hoteleiros do Bra-
sil (“FOHB”). Na época, a FOHB acusava
a Booking, Decolar e a Expedia de ilegal-
mente impedir, que os hotéis oferecessem
melhores precos ou condigées do que as
oferecidas nos sites das trés empresas (seja
por meio de ofertas nos canais de venda
dos préprios hotéis, seja em plataformas
de empresas concorrentes).

O CADE considerou que a imposi¢ao de
cldusulas de paridade tao amplas como as
até entdo usadas pela Booking, pela Deco-
lar e pela Expedia limitaria a concorréncia
entre agéncias de viagem, homogeneizan—
do o preco final ofertado ao consumidor.
Essas cldusulas também dificultariam a
entrada de novos concorrentes no merca-
do, jd que estratégias focadas em ganhos
de eficiéncia e diminuicio de custos nio
repercutiriam em pregos mais baixos e
ganhos de participacio de mercado.

Nos termos dos acordos celebrados com o
CADE, a Booking, a Decolar e a Expedia
concordaram em limitar o uso de cldusula
de paridade em seus contratos com hotéis.
Nao serd mais permitido proibir melhores
ofertas por parte desses estabelecimentos
em seus canais de venda offfine (telefone e
balcio). Também nio poderao mais exigir
paridade em relacdo aos pregos praticados
por outras agéncias de turismo online.

No entanto, o CADE entendeu que a
manutencdo da possibilidade de exigéncia
de paridade em relagao aos sites dos pré-
prios hotéis ¢ justificivel para minimizar
a ocorréncia do chamado “efeito carona”
no mercado de reservas online de hotéis
— quando hotéis e hdspedes se conectam
pela plataforma das agéncias, mas nego-
ciam fora dela. A adogio dessas cldusulas,
consideradas como de paridade restrita,
representaria ponto de equilibrio entre
preocupacoes e motivagdes das partes.

Com essa decisao sobre a possibilidade do
uso da cldusula de paridade em sua moda-
lidade restrita e a impossibilidade da cldu-
sula de paridade ampla, o CADE acompa-
nha o entendimento defendido em casos
andlogos pelas autoridades concorrenciais
da Itdlia, Franca e Suécia, em cooperacio
com a Comissao Europeia.
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