Actividade Tribunal de Primeira Instancia

A — Actividade do Tribunal de Primeira Instancia em 2008

Pelo presidente Marc Jaeger

Depois das numerosas modificagdes vividas em 2007, tanto devido a renovacao parcial
dos membros do Tribunal como devido as adesdes, a composicao do Tribunal tornou-se
mais estavel em 2008. Este ano, porém, John D. Cooke, juiz no Tribunal ha mais de treze
anos, cessou fungdes, tendo sido substituido por Kevin O’Higgins.

Em contrapartida, o Tribunal sofreu modificacdes sensiveis nos seus métodos e resultados.

Face ao constante aumento do contencioso e aos correspondentes atrasos, o Tribunal
procedeu a uma renovacao das suas modalidades de trabalho, da sua organizacao e do
seu funcionamento. As varias etapas de gestdao dos processos e o procedimento de
preparacdao e de elaboracao das decisdes foram objecto, portanto, de uma andlise
aprofundada, numa preocupacao de melhorar a eficiéncia do Tribunal, assegurando, ao
mesmo tempo, a manutencao da qualidade das decisdes. Foram igualmente desenvolvidos
diversos instrumentos estatisticos ou de gestdao. Por outro lado, o Regulamento de
Processo foi alterado no sentido de permitir ao Tribunal pronunciar-se no ambito dos
recursos em matéria de propriedade intelectual prescindindo da fase oral do processo,
salvo se uma das partes apresentar um pedido que indique os motivos pelos quais
pretende ser ouvida.

Todas as medidas adoptadas e, de um modo geral, a busca permanente de eficiéncia
permitiram plenamente colher os frutos do trabalho consideravel realizado pelos membros
e pelos funciondrios do Tribunal. Assim, ao longo do ano transacto, foram decididos
605 processos, 0 que representa um aumento de 52% em relagao ao ano anterior, a0 passo
que o numero de audiéncias realizadas em 2008 duplicou (341 contra 172 em 2007).
A duracao média da instancia diminuiu sensivelmente (24,5 meses contra 27,7 meses
em 2007), embora ainda se possa progredir mais.

O Tribunal prosseguira os seus esforcos neste sentido ao longo do ano de 2009 e conta
tirar maior proveito do pleno desenvolvimento das reformas introduzidas. Com efeito,
embora este ano tenha sido excepcional em termos de processos findos, também o foi em
termos de processos entrados (432 em 2006, 522 em 2007 e 629 em 2008). O stock de
processos pendentes aumentou ligeiramente (1 178 contra 1 154 em 2007). Este fenémeno
comporta um risco embriondrio de prolongamento da duracao dos processos. Tendo em
conta a evolucao sistematica do contencioso, importa aprofundar a reflexdao sobre os
caminhos e meios, nomeadamente estruturais, que permitirao ao Tribunal continuar a
assegurar, no interesse dos particulares, um tratamento de qualidade dos processos
encurtando ao mesmo tempo a duracao da instancia.

O contencioso submetido a apreciacao do Tribunal é testemunho, uma vez mais este ano,
da variedade, que nao cessa de aumentar, tanto das questodes juridicas suscitadas como
das matérias tratadas (concorréncia, auxilios de Estado, ambiente, politica regional, politica
comercial, Politica Externa e de Seguranca Comum, direito institucional, propriedade
intelectual, contratos publicos, etc.). Verifica-se igualmente que a tendéncia, ja constatada
no ano transacto, para o aumento do numero de pedidos de medidas provisérias foi
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amplamente confirmada, com 58 pedidos de medidas provisérias entrados em 2008 e
57 findos. Nas pdaginas que se seguem, serao brevemente expostas as principais
orientagbes da jurisprudéncia. Serao sucessivamente abordados o contencioso da
legalidade (I), o da indemnizacao (ll), os recursos de decisées do Tribunal da Funcao
Publica (Ill) e os processos de medidas provisoérias (V).

I. Contencioso da legalidade

Admissibilidade dos recursos interpostos nos termos do artigo 230.° CE

1. Autor do acto

O artigo 230.° CE dispde que os érgaos jurisdicionais comunitarios fiscalizam a legalidade
dos actos adoptados em conjunto pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho, dos actos
do Conselho, da Comissao e do Banco Central Europeu e dos actos do Parlamento Europeu
destinados a produzir efeitos juridicos em relacao a terceiros. Assim, as agéncias
comunitarias ndo constam formalmente do rol de autores cujos actos podem ser objecto
de recurso para o juiz comunitario.

A questao importante da legitimidade passiva desses organismos foi abordada pelo
Tribunal no processo Sogelma/AER (acérdao de 8 de Outubro de 2008, T-411/06, ainda nao
publicado), que tinha por objecto um pedido de anulacao das decisées da Agéncia
Europeia de Reconstrucao (a seguir «<AER») em matéria de contratos publicos adoptadas
ao abrigo de um programa de ac¢ao comunitario. O Tribunal considerou que o facto de a
AER nao figurar entre as instituicdes comunitdrias enumeradas no artigo 230.° CE e de o
regulamento que instituiu essa agéncia nao prever a competéncia do juiz comunitario
para decidir os recursos de anulacdo das decisdes diferentes das relativas a pedidos de
acesso a documentos nao obsta a que o Tribunal fiscalize, ao abrigo do artigo 230.° CE, a
legalidade dos actos dessa agéncia.

Com efeito, baseando-se no acérdao do Tribunal de Justica de 23 de Abril de 1986, Les
Verts/Parlamento ('), que consagrou a legitimidade passiva do Parlamento, o Tribunal
enunciou o principio geral segundo o qual qualquer acto que emane de um organismo
comunitario e se destine a produzir efeitos juridicos relativamente a terceiros deve poder
ser objecto de fiscalizagdo jurisdicional. Assim, o simples facto de a Comissao delegar
competéncias decisérias na AER nao pode fazer com que as decisdées adoptadas a esse
titulo percam a sua qualidade de acto recorrivel, sob pena de se criar um vazio juridico. O
Tribunal salientou, por ultimo, que a AER tem personalidade juridica e competéncia para
executar ela prépria os programas de ajuda comunitaria, e que a Comissao nao participou
no processo de decisao. Enquanto autora da decisao impugnada, a AER pode, portanto,
ser pessoalmente chamada a Tribunal para defender a referida decisao.

() 294/83, Colect., p. 1339.
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2. Actos recorriveis

Podem ser objecto de recurso de anulagao na acepgao do artigo 230.° CE as medidas que
produzem efeitos juridicos vinculativos susceptiveis de afectar os interesses do recorrente,
alterando de modo caracterizado a sua situacao juridica ().

No processo Itdlia/Comissdo (acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 20 de Novembro
de 2008, T-185/05, ainda nao publicado), a Republica Italiana pedia a anulagao da decisao
da Comissao segundo a qual as publicacdes externas no Jornal Oficial da Uniéo Europeia
dos anuncios de abertura de vagas para lugares de funciondrios superiores passariam a
ser feitas, até 1 de Janeiro de 2007, em alemao, em inglés e em francés.

O Tribunal recorda que uma medida adoptada por uma instituicao que traduz apenas a
sua intencao de, num dominio determinado, seguir uma certa linha de actuacao nao é um
acto impugnavel. Todavia, uma vez que uma instituicdao ndao se pode afastar das regras
internas de recrutamento que ela prépria definiu e que sao parte do quadro juridico que
essa instituicao tem de observar rigorosamente no exercicio do seu poder de apreciagao,
deve considerar-se que essas regras produzem efeitos juridicos vinculativos. Um recorrente
privilegiado, como um Estado-Membro, pode, portanto, impugnar imediatamente, através
de um recurso de anulacgdo, a legalidade dessas regras, sem ter de esperar que as mesmas
sejam aplicadas num caso concreto. Tendo considerado que a decisao relativa as linguas
de publicacao estava redigida em termos claros e inequivocos e fixava, definitivamente,
um aspecto dos procedimentos de recrutamento de efeito vinculativo, o Tribunal concluiu
gue o recurso era admissivel.

No acordao de 5 de Junho de 2008, Internationaler Hilfsfonds/Comisséo (T-141/05, nao
publicado, pendente de recurso), no ambito de um recurso de anulag¢ao de um oficio que
informava a recorrente de que a Comissao ndo tinha intencao de Ihe disponibilizar outros
documentos para além dos que ja Ihe tinham sido transmitidos na sequéncia de uma
decisdo anterior, o Tribunal considerou que, de acordo com a jurisprudéncia (3), as
conclusoes do Provedor de Justica Europeu relativas a queixa apresentada pela recorrente
contra a referida decisdo nao constituiam elementos novos susceptiveis de distinguir o
acto impugnado dessa decisao. A circunstancia de o Provedor de Justica ter concluido que
a instituicdo em causa cometeu um acto de ma administracao nao permite pér em causa
esta conclusao. Com efeito, esta l6gica equivaleria a admitir que um recorrente que nao
tivesse interposto um recurso de anulacao da decisao inicial dentro do prazo pudesse,
mediante o simples recurso ao Provedor de Justica, e na medida em que este ultimo
concluisse pela existéncia de um caso de ma administracdo, contornar o referido prazo.

(3 Acérdao do Tribunal de Justica de 11 de Novembro de 1981, IBM/Comisséo, 60/81, Recueil, p. 2639, n.° 9.

() Despacho do Tribunal de Primeira Instancia de 15 de Outubro de 2003, Internationaler Hilfsfonds/Comisséo,
T-372/02, Colect., p. [I-4389, n.° 40.
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3. Legitimidade activa
a)  Afectacao individual

De acordo com jurisprudéncia assente, as pessoas singulares ou colectivas que nao sejam
destinatdrias de uma decisao s6 podem afirmar que esta lhes diz individualmente respeito
se os afectar devido a certas qualidades que Ihes sao préprias ou de uma situagao de facto
gue os caracteriza em relacao a qualquer outra pessoa e assim os individualiza de maneira
analoga a do destinatario (4).

A este respeito, o Tribunal introduziu precisdes, no acérdao de 1 de Julho de 2008, Regido
Auténoma dos Acores/Conselho (T-37/04, nao publicado, pendente de recurso),
relativamente ao locus standi das entidades infra-estatais. A recorrente considerava que o
Regulamento (CE) n.° 1954/2003 (°) Ihe dizia individualmente respeito pelo facto de, por
um lado, beneficiar, enquanto entidade ultraperiférica da Unido, de uma proteccao
especifica, nomeadamente a nivel ambiental e econdmico, nos termos do artigo 299.°,
n.° 2, CE, que o regulamento impugnado infringia, e, por outro, o referido requlamento
afectar as suas competéncias legislativa e executiva em matéria de pesca.

O Tribunal comecou por salientar que o interesse geral que uma regiao pode ter em obter
um resultado favoravel para a sua prosperidade nao basta, por si sé, para considerar que
um acto lhe diz individualmente respeito na acepcao do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE.
Com efeito, resulta da jurisprudéncia que o sistema instituido pelos Tratados reserva aos
Estados-Membros, e nao as autoridades regionais, o direito de defenderem o interesse
geral nos respectivos territérios. Em seguida, o Tribunal considerou que, mesmo admitindo
que o artigo 299.°, n.° 2, CE possa ser interpretado nao sé no sentido de que permite ao
Conselho adoptar medidas derrogatérias especificas relativamente as regides
ultraperiféricas, mas também no sentido de que o impede de adoptar medidas que
agravem as desvantagens suportadas por essas regides, a protec¢do que esse artigo prevé
nao é suficiente para lhe conferir legitimidade activa, em conformidade com o acérdao do
Tribunal de Justica de 22 de Novembro de 2001, Nederlandse Antillen/Conselho (C-452/98,
Colect., p. 1-8973). O Tribunal salientou, além disso, que, de qualquer forma, a recorrente
nao tinha argumentos que permitissem considerar que as disposi¢des impugnadas teriam
efeitos prejudiciais nos stocks de peixe e para o ambiente marinho nos Acores e, por
conseguinte, para a sobrevivéncia do sector da pesca na regiao.

Por outro lado, em resposta ao argumento da recorrente relativo a preservacao das suas
competéncias, o Tribunal referiu que, embora o juiz comunitario tenha admitido, é certo,
o direito das autoridades regionais de impugnarem actos comunitarios que as impe¢am
de adoptar actos que poderiam legitimamente adoptar se nao tivesse havido intervencao
comunitdria ou que as obriguem a revogar os referidos actos e a levar a cabo determinadas

() Acérdao do Tribunal de Justica de 15 de Julho de 1963, Plaumann/Comissdo, 25/62, Colect. 1962-1964, p. 279,
284.

() Regulamento (CE) n.> 1954/2003 do Conselho, de 4 de Novembro de 2003, relativo a gestdo do esforco de
pesca no que respeita a determinadas zonas e recursos de pesca comunitdrios, que altera o Regulamento
(CEE) n.° 2847/93 e revoga os Regulamentos (CE) n.° 685/95 e (CE) n.2 2027/95 (JO L 289, p. 1).
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accoes (°), no caso concreto, as disposicdes impugnadas do regulamento controvertido
nao tinham por objecto os actos legislativos ou regulamentares adoptados pela recorrente
e a legalidade desses actos em nada era posta em causa ou afectada.

Por ultimo, analisando um argumento relativo ao facto de a Convencao de Aarhus prever
gue as partes na Convenc¢ao devem garantir que o publico possa interpor recursos para
impugnar os actos de autoridades publicas contrarias ao direito nacional do ambiente, o
Tribunal salientou que, para facilitar o acesso ao juiz comunitério em matéria de ambiente,
o legislador comunitario adoptou o Regulamento (CE) n.° 1367/2006 (’). Este requlamento
prevé, no titulo IV, um processo nos termos do qual determinadas organiza¢cbes nao
governamentais podem submeter a apreciacdao do juiz comunitario um recurso de
anulacdo nos termos do artigo 230.° CE. Todavia, uma vez que, manifestamente, os
requisitos impostos pelo referido titulo IV ndo se encontravam preenchidos no caso
concreto, ndo competia ao Tribunal substituir-se ao legislador e aceitar, baseando-se na
Convencao de Aarhus, a admissibilidade de um recurso que nao preenchia os requisitos
previstos no artigo 230.° CE.

No processo Denka International/Comissdo (despacho do Tribunal de Primeira Instancia de
27 de Junho de 2008, T-30/07, nao publicado), o Tribunal recordou que o facto de uma
pessoa participar no processo que conduz a adopg¢ao de um acto comunitario sé é
susceptivel de aindividualizar relativamente ao acto em questao quando a regulamentacao
comunitaria aplicavel Ihe confere certas garantias processuais. Uma vez que nem o
processo de elaboracao de actos de alcance geral nem a sua natureza exigem a
participacdo das pessoas afectadas, dado que os seus interesses se consideram
representados pelas instancias politicas competentes para adoptar esses actos, é contrario
ao espirito do artigo 230.° CE permitir a qualquer particular, pelo facto de ter participado
na preparacao de um acto de natureza legislativa, interpor recurso de tal acto. Ora, nem a
directiva impugnada nem aquela em que esta se baseia prevéem garantias processuais
em beneficio das empresas produtoras ou distribuidoras de substancias activas. Além
disso, por ultimo, a recorrente alegava que era titular de uma marca registada para a
substancia activa em causa cuja utilizagao era afectada pela directiva impugnada, o que a
individualizava em relacao a qualquer outra pessoa, nos termos do acérdao do Tribunal de
Justica de 18 de Maio de 1994, Codorniu/Conselho (8). O Tribunal salientou, todavia, que
essa proteccao juridica ligada a uma marca ndo era susceptivel de caracterizar a recorrente
em relacdo a todos os outros fabricantes e distribuidores, que podiam tanto quanto ela
invocar a existéncia de uma marca em seu proveito. A directiva nao tem por objectivo
reservar um direito intelectual preciso a certos operadores, de modo que a eventual
afectacao dos direitos de propriedade intelectual da recorrente nao resultava senao da
circunstancia, que nao lhe era prépria, de produzir substancias activas.

(®) Acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 5 de Outubro de 2005, Land Oberésterreich e Austria/Comisséo,
T-366/03 e T-235/04, Colect., p. 11-4005, n.° 28.

(") Regulamento (CE) n.° 1367/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Setembro de 2006, relativo a
aplicagao das disposicdes da Convengao de Aarhus sobre o acesso a informacéo, participacdo do publico no
processo de tomada de decisdo e acesso a justicaem matéria de ambiente as institui¢des e drgaos comunitarios
(JOL264,p.13).

(8) C-309/89, Colect., p.1-1853,n.%5 21 e 22.
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O processo Apple Computer International/Comissdo (despacho do Tribunal de Primeira
Instancia de 19 de Fevereiro de 2008, T-82/06, ainda nao publicado) deu lugar a precisdes
relativamente a admissibilidade dos recursos interpostos contra os regulamentos de
classificacao pautal. Segundo a jurisprudéncia, estes actos, apesar da aparéncia concreta
das descricbes que contém, possuem alcance geral. Com efeito, dizem respeito a todos
os produtos que correspondam ao tipo descrito e produzem os seus efeitos em relacao
a todas as autoridades aduaneiras da Comunidade e em relacao a todos os
importadores (°).

O Tribunal considerou que as circunstancias de a classificacdao determinada dentro da
nomenclatura combinada ter sido desencadeada por um pedido de informacdes pautais
vinculativas apresentado pela recorrente, de nenhum outro produto semelhante ter sido
objecto de uma demonstracdao perante o comité da nomenclatura e de, com base na
demonstracdao do funcionamento do produto em causa, ter sido difundido nos
Estados-Membros um projecto de regulamento de classificacao pautal relativo aos
monitores em causa nao permitiriam individualizar a recorrente de modo a tornar o
recurso admissivel. Com efeito, a participacao de um operador no processo de adopg¢ao de
um acto soé é susceptivel de individualizar essa pessoa relativamente ao acto em questao
quando a regulamentacao comunitdria aplicavel lhe concede certas garantias
processuais.

Embora circunstancias semelhantes tenham sido levadas em conta, no acérdao do
Tribunal de Primeira Instancia de 30 de Setembro de 2003, Sony Computer Entertainment
Europe/Comissdo ('°) (a seguir «<acordao Sony»), para julgar um recurso admissivel, ndo
puderam ser o factor determinante. S6 atendendo as circunstancias excepcionais do caso
concreto é que se considerou, nesse processo, que a recorrente era individualmente
afectada. De igual modo, o Tribunal referiu que, embora resultasse igualmente desse
acérdao que o facto de a recorrente ser o Unico importador autorizado do produto em
causa constituia um elemento pertinente, isso ndo era suficiente, enquanto tal, para
demonstrar a sua afectacao individual. Por ultimo, uma vez que a descricao bastante geral,
no regulamento impugnado, das mercadorias em causa, bem como a inexisténcia de
qualquer factor visual ou textual que fizesse uma referéncia clara a um operador
econdmico concreto excluiam qualquer afectacao individual, o Tribunal concluiu que nao
havia lugar a considerar que se encontravam reunidas, no caso concreto, as circunstancias
excepcionais, na acepcao do acérdao Sony, que confeririam legitimidade activa a
recorrente ().

(®) Acérdao do Tribunal de Justica de 14 de Fevereiro de 1985, Casteels/Comissdo, 40/84, Recueil, p. 667, n.° 11.
(19 T-243/01, Colect,, p. II-4189.

(M) A este respeito, ha que mencionar igualmente o despacho de 3 de Dezembro de 2008, RSA Security Ireland/
Comissdo (T-227/06, ainda ndo publicado, n.° 87), em que o Tribunal de Primeira Instancia considerou que a
recorrente nao tinha provado a existéncia de circunstancias excepcionais na acep¢do do acérdao Sony,
referindo que a existéncia de uma fotografia do produto sobre o qual o logétipo da consola de jogos da Sony
era claramente visivel tinha tido uma importancia ndo despicienda na apreciacdo da admissibilidade do
recurso.
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b)  Afectacdo directa

De acordo com jurisprudéncia assente, para dizer directamente respeito a um particular,
na acepcao do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE, o acto comunitario em causa deve
produzir efeitos directos na situacdo juridica do interessado e a sua aplicacdo deve
revestir-se de caracter puramente automatico e decorrer apenas da regulamentacao
comunitaria, sem aplicacao de outras regras intermédias ('2).

O Tribunal declarou, no despacho de 14 de Maio de 2008, Icuna.com/Parlamento (T-383/06
e T-71/07, ainda nao publicado), que uma decisao do Parlamento que anulou um
procedimento relativo a um concurso para a adjudicacao de um contrato publico produziu
efeitos directos na situacao juridica de uma empresa proponente, na medida em que,
estando em causa a anulacdo de todo o procedimento, a referida decisao levou a anulagao
de uma decisdao anterior que rejeitou a sua proposta, mas também de uma decisao que
anulou uma decisao que adjudicou o contrato a essa empresa e de uma decisao que lhe
adjudicou o contrato.

Regras da concorréncia aplicdveis as empresa

1. Generalidades
a)  Autoridade do caso julgado

No acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 1 de Julho de 2008, Compagnie maritime
belge/Comisséo (T-276/04, ainda nao publicado), considerou-se que quando, devido a um
vicio de forma, o juiz comunitdrio anula parcialmente uma decisao da Comissao que
declara a existéncia de uma infraccao as regras da concorréncia e aplica uma coima, a
Comissao pode, legitimamente, adoptar uma nova decisao destinada a corrigir os vicios
de forma censurados pelo juiz e aplicar uma nova coima com base nas partes nao anuladas
da primeira decisao. Além disso, esgotados os recursos ou expirados os prazos previstos
para esses recursos, as partes nao anuladas da primeira decisao da Comissao adquirem
autoridade de caso julgado, de modo que, no ambito de um recurso de anulagao da nova
decisdo, a empresa punida ndo pode por em causa a materialidade da infraccao, uma vez
que esta foi declarada de forma definitiva na primeira decisao.

b) Prazo razoavel

Neste mesmo acérdao, o Tribunal, tendo recordado que o Regulamento (CEE)
n.c 2988/74 ('3) instituiu uma regulamentacdo completa que disciplina em pormenor os

('?) Acérdao do Tribunal de Justica de 5 de Maio de 1998, Dreyfus/Comisséo, C-386/96 P, Colect., p. 1-2309, n.c 43,

(%) Regulamento (CEE) n.c 2988/74 do Conselho, de 26 de Novembro de 1974, relativo a prescricdo quanto a
procedimentos e execucdo de sanc¢des no dominio do direito dos transportes e da concorréncia da
Comunidade Econémica Europeia (JOL 319, p. 1; EE8 F2 p. 41).
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prazos dentro dos quais a Comissao pode, sem prejudicar a exigéncia fundamental da
seguranca juridica, aplicar coimas, declarou que quaisquer consideragdes relativas a
obrigacao da Comissao de exercer o seu poder de aplicar coimas num prazo razoavel
devem ser afastadas. Esta conclusao nao pode ser posta em causa pela invoca¢ao de uma
suposta violacao dos direitos de defesa, uma vez que, enquanto ndo expirar o prazo de
prescricao previsto nesse regulamento, as empresas objecto de investigacao nos termos
do Regulamento ne° 17 (') permanecem na incerteza quanto ao desfecho desse
procedimento e a eventual aplicacao de sangdes ou de coimas. Assim, o prolongamento
desta incerteza é inerente aos procedimentos de aplicacdo do Regulamento n.° 17 e ndo
constitui, por si s6, uma violacao dos direitos de defesa. Quanto a aplicacao das regras da
concorréncia, o facto de um prazo razodvel ser ultrapassado sé pode constituir um motivo
de anulacao nos casos em que é adoptada uma decisao que conclui pela existéncia de
infraccdes quando for provado que essa violacao prejudicou os direitos de defesa das
empresas em causa.

2. Contributos no dominio do artigo 81.°c CE
a)  Aplicacaodoartigo81.5,n.° 1, CE

No acérdao de 8 de Julho de 2008, AC-Treuhand/Comisséo (T-99/04, ainda nao publicado),
o Tribunal considerou que o facto de uma empresa ndo exercer actividade no mercado em
que se materializou a restricao da concorréncia nao exclui a sua responsabilidade pela
participacdo na aplicagdo de um acordo ou pratica concertada. No caso concreto, a
recorrente, uma empresa de consultoria, tinha prestado diversos servicos a trés produtores
de perdxidos organicos e tinha desempenhado um papel essencial no ambito do acordo
entre esses produtores ao organizar reunides e ao dissimular provas da infraccao.

b)  Direitos de defesa e direito a um processo equitativo

Nesse mesmo acérdao, o Tribunal considerou que, quando é tomada a primeira medida
de instrucao relativa a uma empresa, como um pedido de informacdes, a Comissdo deve
informar esta Ultima das presuncdes de infraccdo objecto da instrucédo e do facto de poder
ser levada a formular acusacdes contra essa empresa. No caso concreto, todavia, o Tribunal
considerou que a omissao da Comissao a este respeito nao podia levar a anulacao da
decisdo impugnada, uma vez que essa irregularidade nao tinha prejudicado a eficécia da
defesa da recorrente.

Q) Coimas

O Tribunal fez uso, no acérddo de 18 de Junho de 2008, Hoechst/Comisséo (T-410/03, ainda
nao publicado), do seu poder de plena jurisdicdao em dois aspectos. Em primeiro lugar,

(') Regulamento n.° 17, de 6 de Fevereiro de 1962, Primeiro Regulamento de execucdo dos artigos [81.° CE] e
[82.0CE] (JO 1962, p. 204; EE 8 F1 p. 22).
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considerou que a Comissao nao tinha observado os principios da boa administracao e da
igualdade de tratamento. Com efeito, apesar de ter manifestado claramente a sua intengao
de ndo divulgar as empresas cooperantes, em particular a Hoechst, o facto de outras
empresas terem efectuado diligéncias com vista a obter imunidade em matéria de
aplicacdao de coimas, a Comissdao garantiu, a0 mesmo tempo, a outra empresa que «seria
lealmente avisada» se outra empresa tentasse antecipar-se a ela em matéria de cooperacao.
No caso concreto, atendendo a importancia do respeito pela Comissao dos principios da
boa administracao e da igualdade de tratamento, o Tribunal decidiu reduzir o montante
da coima aplicada a Hoechst em 10%.

Em segundo lugar, o Tribunal considerou que a Comissao cometeu um erro na medida em
que imputou a Hoechst a circunstancia agravante do desempenho do papel de lider do
cartel, sem todavia ter qualificado de modo suficientemente claro e preciso, na
comunicacgao de acusagoes, os factos que Ihe eram imputados. Por outro lado, alguns dos
elementos de facto considerados pertinentes pela Comissao nao permitiam concluir, de
modo suficientemente preciso, que seria imputada a Hoechst a lideranca do cartel. O
Tribunal concluiu que a Hoechst nao teve possibilidade de se defender utilmente.

No acérdao de 8 de Julho de 2008, BPB/Comissdo (T-53/03, ainda nao publicado), o Tribunal
considerou que a reducao da coima concedida pela Comissao devido a cooperacao da
BPB nao era suficiente, na medida em que esta ultima tinha sido a primeira participante na
pratica anticoncorrencial a comunicar, na sequéncia de um pedido de informacdes, mas
de uma forma que ia muito além desse pedido, informacdes complementares que
confirmavam a existéncia do acordo. Por conseguinte, esses elementos puderam reforcar
de modo substancial a argumentacao da Comissao quanto a existéncia de um plano
global, permitindo assim aumentar substancialmente o montante das coimas com
fundamento na gravidade da infracgao. O Tribunal concedeu entdao a BPB uma reducao
suplementar de 10% sobre o montante da coima.

Nos acérdaos de 8 de Outubro de 2008, Schunk e Schunk Kohlenstoff-Technik/Comissédo
(T-69/04, ainda nao publicado) e Carbone Lorraine/Comissdo (T-73/04, ainda nao publicado,
pendente de recurso), o Tribunal recordou que, no que respeita a um cartel sobre precos,
é legitimo que a Comissao conclua que a infraccao produziu efeitos pelo facto dos
membros do cartel terem adoptado medidas para aplicar os precos acordados. Com efeito,
para se verificar a existéncia de impacto no mercado, basta que os precos acordados
tenham servido de base para a fixacao dos precos de transac¢ao individuais, limitando
assim a margem de negociac¢ao dos clientes. Em contrapartida, o Tribunal considerou que,
quando estiver demonstrada a aplicacdo de um acordo, de decisbes e de praticas
concertadas proibidos, nao se pode exigir da Comissao que faca sistematicamente prova
de que os acordos permitiram efectivamente as empresas em causa atingir um nivel de
precos de transaccao superior ao que se teria verificado na auséncia dos acordos, decisdes
e praticas concertadas proibidos. Tal demonstracdo absorveria recursos consideraveis, pois
exigiria que se recorresse a calculos hipotéticos, baseados em modelos econémicos cuja
exactidao sé dificilmente poderia ser verificada pelo Tribunal e cuja infalibilidade nédo esta
de todo provada. Com efeito, para apreciar a gravidade da infraccao, é decisivo saber que
os participantes no cartel tinham feito tudo o que estava ao seu alcance para a
concretizacao das suas intencdes. O que sucedeu em seguida, ao nivel dos precos de
mercado efectivamente praticados, podia ser influenciado por outros factores, fora do
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controlo dos participantes no cartel. Estes ndao podem, para tentar beneficiar de uma
reducdo na coima, invocar a seu favor factores externos que contrariaram os seus
esforcos.

Além disso, o Tribunal declarou que, embora a Schunk tenha contestado pela primeira vez
na peticao factos que lhe tinham sido imputados na comunicacao de acusacoes e nos
quais assentava a conclusao de que se tinha verificado uma violacdo do artigo 81.° CE, nao
havia que suprimir a reducdao minima de 10% concedida a Schunk com base na
comunicacao sobre a cooperacao ('), como pedia a Comissao. O Tribunal referiu, com
efeito, que as contestacbes em causa nao tinham sido acolhidas em aplicacdo da
jurisprudéncia segundo a qual sdo considerados provados os factos que uma empresa
tenha expressamente reconhecido no ambito do procedimento administrativo, deixando
a mesma empresa de poder apresentar fundamentos de defesa com vista a sua
contestagao no processo contencioso.

d)  Conceito de grupo e fixacao do limite maximo de 10% do montante da coima

No acérdao de 8 de Julho de 2008, Knauf Gips/Comissdo (T-52/03, nao publicado), o
Tribunal salientou que, para o calculo do limite maximo de 10% do montante da coima,
previsto no artigo 15.%, n.° 2, do Regulamento n.° 17, a Comissao pode levar em conta o
volume de negdcios de todas as entidades que constituem uma unidade econdmica na
acepcao das disposicoes do direito da concorréncia. Em particular, o Tribunal decidiu que,
embora seja verdade que a circunstancia de o capital social de duas sociedades comerciais
distintas pertencer a mesma pessoa ou a mesma familia ndao basta, enquanto tal, para
provar a existéncia de uma unidade econdmica entre essas duas sociedades, que implique,
por forca do direito comunitario da concorréncia, que os comportamentos de uma possam
ser imputados a outra e que uma possa ser obrigada a pagar uma coima pela outra, é
possivel concluir pela existéncia de uma unidade econdmica tendo em conta um conjunto
de elementos. Além disso, o Tribunal recordou, nomeadamente, que o conceito de
empresa, inserido no mesmo contexto do direito da concorréncia, deve ser entendido no
sentido de que designa uma unidade econémica do ponto de vista do objecto do acordo
em causa, mesmo que, do ponto de vista juridico, essa unidade econdmica seja constituida
por vdrias pessoas singulares ou colectivas.

e) Imputabilidade do comportamento infractor

Durante o ano de 2008, o Tribunal aplicou, nomeadamente, a sua jurisprudéncia relativa a
imputabilidade do comportamento infractor no acérdao Knauf Gips/Comisséo, ja referido.
Recorda, a este respeito, que é possivel imputar a uma sociedade a totalidade das
actuacoes de um grupo se essa sociedade for identificada como a pessoa juridica que,
liderando o grupo, é responsavel pela sua coordenacgao.

(**) Comunicacdo da Comissao sobre a ndo aplicacdo ou a reducdo de coimas nos processos relativos a acordos,
decisdes e praticas concertadas (JO 1996, C 207, p. 4).
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3. Contributos no dominio do artigo 82.° CE

No acérdao de 10 de Abril de 2008, Deutsche Telekom/Comissédo (T-271/03, ainda nao
publicado, pendente de recurso), o Tribunal pronunciou-se sobre a legalidade de uma
decisao da Comissao que aplicou san¢des a Deutsche Telekom por ter abusado da sua
posicao dominante ao facturar precos, para o acesso dos concorrentes a rede («prestacdes
de servicos de acesso grossista»), superiores aos precos dos servi¢os de acesso a retalho
que facturava aos clientes da Deutsche Telekom. Esta tarifacdo, sob a forma de
«compressao das margens», obrigava os concorrentes a facturar aos seus clientes precos
superiores aos que a Deutsche Telekom facturava aos seus proprios clientes. Assim, a
Comissao aplicou uma coima de 12,6 milhdes de euros a Deutsche Telekom.

O Tribunal referiu que a Comissao concluiu correctamente que a Deutsche Telekom, muito
embora tendo respeitado o limite maximo de precos imposto pela autoridade alema
reguladora das telecomunicagdes e dos correios (a seguir «RegTP»), disp6s, do inicio de
1998 até ao fim de 2001 e a partir de 2002 até a data de adopgao da decisdao, de uma
margem de manobra suficiente para eliminar ou reduzir a «<compressao das margens». O
Tribunal salientou, além disso, que o facto de as tarifas da Deutsche Telekom terem de ser
aprovadas pela RegTP nao elimina a sua responsabilidade no ambito do direito da
concorréncia. Enquanto empresa detentora de uma posicao dominante, a Deutsche
Telekom estava obrigada a apresentar pedidos de alteracdo das suas tarifas quando estas
tivessem por efeito prejudicar a concorréncia efectiva e nao falseada no mercado
comum.

No que diz respeito ao método utilizado pela Comissao para concluir pela existéncia da
compressao das margens tarifaria, o Tribunal referiu que o caracter abusivo do
comportamento da Deutsche Telekom estava relacionado com a diferenca entre os seus
precos para os servicos de acesso grossista e 0s pregos por si cobrados aos utilizadores
finais. Assim, a Comissao nao era obrigada a demonstrar que os precos cobrados aos
utilizadores finais eram abusivos enquanto tais.

Foi igualmente com razao que a Comissao baseou a sua andlise relativa ao caracter abusivo
das praticas tarifarias apenas nas tarifas e nos custos da Deutsche Telekom abstraindo da
posicao especifica dos concorrentes no mercado. A este respeito, o Tribunal referiu que, se a
legalidade das praticas tarifarias de uma empresa dominante dependesse da situacao
especifica das empresas concorrentes, designadamente da estrutura dos custos das mesmas,
que sao dados que nao sao normalmente do conhecimento da empresa dominante, esta
ultima nao poderia apreciar a legalidade dos seus préprios comportamentos.

Por ultimo, o Tribunal recordou que as prerrogativas das autoridades nacionais no ambito
do direito comunitério das telecomunicagdes nao afectam de modo algum a competéncia
da Comissao para constatar as infracgdes ao direito da concorréncia. Por conseguinte, nao
se pode censurar a decisao da Comissao pelo facto de implicar uma dupla regulagao das
tarifas praticadas pela Deutsche Telekom, punindo esta pelo facto de nao ter feito uso da
sua margem de manobra para eliminar a compressao tarifaria.
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Auxilios de Estado

1. Admissibilidade

A jurisprudéncia deste ano esclareceu, nomeadamente, os conceitos de, em primeiro
lugar, pessoa a qual uma decisao da Comissao sobre um regime de auxilios diz
individualmente respeito, em segundo lugar, acto que produz efeitos juridicos vinculativos
e, em terceiro lugar, interesse em agir.

No acérdao de 28 de Novembro de 2008, Hotel Cipriani e 0./Comisséo (T-254/00, T-270/00
e T-277/00, ainda nao publicado), o Tribunal julgou admissiveis os recursos, interpostos
por certos beneficidrios de reducdes e/ou isencdes de encargos sociais concedidas a
empresas instaladas no territério insular de Veneza e de Chioggia, de uma decisao da
Comissao que considerou essas medidas um regime de auxilios incompativel com o
mercado comum e exigiu que a Republica Italiana recuperasse os auxilios concedidos
junto dos respectivos beneficiarios. Com efeito, ainda que uma decisao relativa a um
regime de auxilios tenha um alcance geral, o facto de pertencer ao circulo fechado dos
beneficidrios efectivos desse regime de auxilios, perfeitamente identificaveis,
especialmente afectados pela obrigacao de restituicao dos auxilios ao Estado, é suficiente
para caracterizar esses beneficidrios relativamente a qualquer outra pessoa. Se, como
sustentava a Comissao, a legitimidade processual de um beneficiario efectivo de um
regime de auxilios dependesse do exame da sua situacao individual na decisao da
Comissao que declara a incompatibilidade do regime em causa, essa legitimidade
processual dependeria da opc¢ao da referida instituicao de proceder ou nao a esse exame
individual, com base nas informacdes que lhe foram transmitidas durante o procedimento
administrativo. Esta solucao geraria uma incerteza juridica, na medida em que o
conhecimento, por parte da Comissao, das situacdes individuais concretas resulta
frequentemente de coincidéncias.

No que diz respeito ao conceito de acto que produz efeitos juridicos vinculativos, o
Tribunal, no acordao de 10 de Abril de 2008, Paises Baixos/ComisséGo (T-233/04, ainda nao
publicado, pendente de recurso), que tinha por objecto uma decisao da Comissao que
qualificou como auxilio de Estado compativel com o mercado comum um sistema de
transaccao de direitos de emissao para os 6xidos de azoto notificado pelo Reino dos Paises
Baixos, decidiu que este Estado-Membro, que tinha pedido a Comissao que declarasse
que o referido sistema nao constituia um auxilio, podia impugnar a decisdo em causa.
Enquanto recorrente privilegiado, cabia-lhe demonstrar ndao que tinha interesse em agir,
mas apenas que a decisao impugnada produzia efeitos juridicos. Foi o que aconteceu no
caso concreto, uma vez que a qualificacdo do referido sistema de auxilios de Estado, por
um lado, teve o efeito de permitir a Comissao examinar a compatibilidade da medida em
causa com o mercado comum, levando a aplicacdao do procedimento previsto para os
sistemas de auxilios existentes, e, por outro, pode ter influéncia na concessdao de um novo
auxilio, por forca das regras relativas ao cimulo de auxilios de origens diversas, previstas,
nomeadamente, no enquadramento comunitdrio dos auxilios estatais a favor do
ambiente (19).

(1) J02001,C37,p.3.
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Quanto ao interesse em agir, o Tribunal esclareceu, no acérdao de 9 de Julho de 2008,
Alitalia/Comissdo (T-301/01, ainda nao publicado), que a Alitalia, empresa que beneficiou
de uma dotacao de capital qualificada pela Comissdo como auxilio de Estado compativel
com o mercado comum mediante a observancia de determinadas condi¢des, mantinha
um interesse pessoal na anulacdo da decisao da Comissao, mesmo depois de ter obtido,
na sequéncia de outra decisao da Comissao, o pagamento da totalidade desse auxilio.
Com efeito, uma vez que a decisdo impugnada serviu de base legal a decisao que autorizou
0 pagamento da ultima parcela do auxilio, a sequnda decisao teria ficado privada de base
juridica se o Tribunal tivesse anulado a decisao impugnada na parte em que qualificava a
medida em causa de auxilio de Estado. Por outro lado, nesse mesmo acérdao, o Tribunal
decidiu que, apesar de a decisao impugnada ter sido adoptada sob reserva da observancia
de determinadas condicbes que as autoridades italianas se tinham comprometido a
respeitar, a Alitalia podia arguir um fundamento dirigido contra essas condi¢des, uma vez
que estas ultimas sao imputaveis a Comissao, que tem competéncia exclusiva no que diz
respeito a eventual conclusao de que um auxilio é incompativel com o mercado comum.

Quanto ao interesse em agir do beneficidrio de um auxilio que a Comissao tenha declarado
parcialmente compativel com o mercado comum, o Tribunal decidiu, no acérdao de
22 de Outubro de 2008, TV 2/Danmark e o./Comisséo (T-309/04, T-317/04, T-329/04 e T-336/04,
ainda nao publicado), que as condi¢cdes em que a Comissao apreciou a compatibilidade
dos auxilios em causa impediam que se procedesse a analise da admissibilidade do
recurso cindindo a decisao impugnada em duas partes, uma que qualificava as medidas
controvertidas como auxilios de Estado parcialmente incompativeis com o mercado
comum e outra que as qualificava como auxilios de Estado parcialmente compativeis. Com
efeito, a Comissao verificou se todas as medidas de financiamento estatal em causa
representavam um montante que ultrapassasse os custos liquidos de um servico de
interesse econémico geral.

Por outro lado, o Tribunal referiu que o interesse em agir pode inferir-se da existéncia de
um «risco» comprovado de que a situagao juridica dos recorrentes seja afectada por acgdes
judiciais, ou ainda do facto de o «risco» de serem intentadas ac¢des judiciais existir e ser
actual na data em que o recurso é interposto no Tribunal. Ora, a TV 2 era ré numa acg¢ao
judicial nacional intentada por um concorrente destinada a obter a reparagao do prejuizo
gue este tinha sofrido pelo facto de o auxilio de Estado recebido pelaTV 2 Ihe ter permitido
desenvolver, para a venda dos seus espacos publicitarios, uma estratégia de precos baixos.
O Tribunal, ao mesmo tempo que verificou que a TV 2 tinha interposto o recurso antes de
o concorrente ter intentado essa ac¢ao, considerou que o caracter existente e actual do
risco de ser intentada uma accao judicial no dia da interposicao do recurso da TV 2 A/S
estava demonstrado pela sua materializagdao numa accao judicial pendente no tribunal
nacional.
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2. Normas substantivas
a)  Atribuicao de um beneficio econémico

No processo SIC/Comisséo (acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 26 de Junho de
2008, T-442/03, ainda nao publicado), que tem por objecto um recurso de uma decisao da
Comissao que declarou, nomeadamente, que algumas medidas adoptadas pela Republica
Portuguesa a favor da Radiotelevisao Portuguesa (a seguir «<RTP»), sociedade responsavel
pelo servico publico de televisao portuguesa, nao constituiam auxilios de Estado e que as
outras medidas eram compativeis com o mercado comum, a recorrente alegou,
nomeadamente, que, aquando uma emissao de obrigacdes, a RTP tinha beneficiado de
uma garantia implicita do Estado que explicava que a referida sociedade tivesse
conseguido colocar essa emissao no mercado apesar da sua situacao financeira degradada.
Depois de ter verificado, por um lado, que a RTP era uma sociedade anénima, relativamente
a cujas dividas a Republica Portuguesa, sua accionista a 100%, nao estava sujeita a uma
obrigacao de reembolso ilimitada, e, por outro, que o prospecto da emissao de obrigagdes
em causa nao estipulava qualquer garantia por parte do Estado, o Tribunal decidiu que o
facto de o mercado ter aceite subscrever a emissao de obrigacdes de 1994, por considerar
que o Estado garantia de facto o reembolso, ndo permitia concluir pela existéncia de um
auxilio de Estado. Sé factos objectivos que levassem a conclusao de que o Estado estava
juridicamente vinculado a reembolsar esta emissao em caso de faléncia da RTP permitiriam
admitir a existéncia de uma garantia estatal.

No acérdao Hotel Cipriani e o./Comissdo, ja referido, as empresas beneficidrias de isencdes
de encargos sociais sustentavam que essas isencdes nao lhes conferiam qualquer beneficio
econdmico pois compensavam os custos suplementares originados pelas desvantagens
estruturais da zona lagunar em que se encontravam instaladas. O Tribunal conclui que as
empresas nao demonstraram a existéncia de uma relacdo directa entre os custos
suplementares efectivamente suportados e o montante do auxilio recebido. O mero facto
de as empresas instaladas na lagoa estarem expostas a custos suplementares
comparativamente aqueles que suportariam se se deslocassem para terra firme ndo
permitia que se considerasse que o regime em causa nao lhes conferia nenhuma vantagem
e que nao introduzia uma discriminacao relativamente aos seus concorrentes em Itdlia ou
noutros Estados-Membros.

b) Caracter selectivo dos auxilios

No acérdao Paises Baixos/Comissdo, ja referido, o Tribunal considerou que o sistema de
transacgao de direitos de emissao para os 6xidos de azoto (NO,) adoptado pelo Reino dos
Paises Baixos nao constituia um auxilio de Estado. Com efeito, por um lado, todas as
instalacdes industriais dos Paises Baixos cuja capacidade térmica total instalada ultrapassa
um determinado limite, sem nenhuma consideracdao de ordem geografica ou sectorial,
estao sujeitas ao valor limite de emissao de NO, fixado pela medida em causa e podem
beneficiar da vantagem em que consiste a negociabilidade dos direitos de emissao
prevista por essa medida. Aplicando-se as empresas mais poluentes, o sistema em causa
utiliza um critério objectivo e de acordo com a finalidade prosseguida, que é o da
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proteccao do ambiente. Por outro lado, a norma de emissdo ou a taxa de desempenho
padrao estrita s6 € imposta, sob pena da aplicacao de uma coima, as empresas abrangidas
por esse regime. Assim sendo, a situacao factual e juridica das empresas sujeitas a esse
valor-limite de emissao de NO, nao pode ser comparada a das empresas as quais esse
valor-limite ndo se aplica. De qualquer forma, mesmo admitindo que a medida em causa
introduza uma diferenciacao entre empresas e seja, por conseguinte, a priori, selectiva,
essa diferenciacao resulta da natureza ou da economia do sistema em que se inscreve e,
nao preenche, portanto, esse requisito de selectividade. Com efeito, considera¢des de
ordem ecoldgica justificam que se distingam as empresas que emitem grandes
quantidades de NO, das outras empresas.

Em contrapartida, no acérdao SIC/Comissdo, ja referido, o Tribunal considerou que a
Comissao nao fez prova bastante de que certas vantagens de que a RTP beneficiou
(isencao de encargos notariais, de emolumentos de registo e de custos de publicacao
relativos a transformacao dessa empresa em sociedade anénima por via legislativa) nao
preenchiam o requisito da selectividade por se justificarem pela natureza ou pela légica
geral do sistema no qual se inscreviam. Com efeito, por um lado, a Comissao nao examinou
a questdo de saber se o recurso ao instrumento legislativo, que conduz a isencao dos
encargos notariais, ndo tinha sido escolhido com o objectivo de fazer com que as empresas
publicas ndo ficassem sujeitas a encargos, mas se inscrevia simplesmente na légica do
sistema juridico portugués. Por outro, a Comissao devia ter verificado se fazia parte da
I6gica do sistema juridico portugués que a transformacao da RTP em sociedade anénima
nao fosse feita da forma normalmente prevista para as sociedades privadas, ou seja,
através de escritura publica (com todas as consequéncias juridicas dai decorrentes, em
termos de formalidades de registo e de publicidade), mas através de uma lei.

O processo Governo de Gibraltar e Reino Unido/Comissdo (acérdao de 18 de Dezembro de
2008, T-211/04 e T-215/04, ainda nao publicado) permitiu ao Tribunal clarificar o requisito
da selectividade.

Em Agosto de 2002, o Reino Unido notificou a Comissdao o projecto do Governo de
Gibraltar de reforma do imposto sobre as sociedades, que incluia a criacdo de trés formas
de tributacdo: uma taxa de registo, um imposto sobre o numero de trabalhadores e um
imposto sobre a ocupagdo de instalagdes para fins comerciais (business property
occupation tax, a seguir «<BPOT»), sendo certo que a tributacao a titulo destes dois ultimos
impostos seria limitada a 15% dos lucros. A Comissao considerou que essa reforma era
selectiva no plano regional, na medida em que previa que as sociedades situadas em
Gibraltar estivessem sujeitas a uma taxa de tributacao inferior a das empresas estabelecidas
no Reino Unido. Além disso, considerou que trés aspectos da reforma fiscal eram selectivos
no plano material: em primeiro lugar, a condicao da realizacao de lucros para que uma
empresa fosse sujeita ao imposto sobre o numero de trabalhadores e ao BPOT, na medida
em que esta condicao favoreceria as empresas que nao realizassem nenhum lucro; em
segundo lugar, a aplicacao do limite maximo de 15% dos lucros no que se referia ao
imposto sobre o nimero de trabalhadores e ao BPOT, dado que este limite favoreceria as
empresas que, no exercicio fiscal em questao, apresentassem lucros pouco elevados em
relacdo ao numero de efectivos e as instalacdes que ocupavam; em terceiro lugar, o
imposto sobre o numero de trabalhadores e o BPOT, uma vez que estes dois impostos
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favoreceriam, por natureza, as empresas que nao estivessem realmente presentes em
Gibraltar.

Aplicando os requisitos enunciados pela jurisprudéncia relativa aos auxilios concedidos
por entidades infra-estatais ('), o Tribunal considerou que o quadro de referéncia para
apreciar a selectividade regional da reforma fiscal em causa correspondia exclusivamente
ao territério de Gibraltar e que, por conseguinte, ndo podia ser efectuada qualquer
comparagao com o sistema aplicavel no Reino Unido.

No que diz respeito a selectividade material, o Tribunal observa que a qualificacdo de uma
medida fiscal como selectiva supde uma andlise em trés etapas. Num primeiro tempo, a
Comissao deve identificar e examinar o regime «normal» do sistema fiscal aplicavel na
zona geogréfica que constitui o quadro de referéncia pertinente. E em relacdo a este
regime fiscal <normal» que a Comissao deve, num segundo tempo, estabelecer o eventual
caracter selectivo da vantagem concedida pela medida fiscal em causa. Se a Comissao
demonstrar a existéncia de derroga¢des ao regime fiscal «<normal» que tenham por
consequéncia uma diferenciacao entre empresas, o Estado-Membro em causa pode fazer
prova de que essa diferenciacao se justifica pela natureza e pela economia do seu sistema
fiscal. Nesta hipotese, a Comissao deve verificar, num terceiro tempo, se é efectivamente o
que acontece. A este respeito, o Tribunal acrescenta que, no caso de a Comissao nao ter
efectuado as referidas primeira e segunda etapas, nao pode iniciar a terceira, sob pena de
ultrapassar os limites deste controlo. Com efeito, esta posicao seria susceptivel, por um
lado, de permitir a Comissao substituir-se ao Estado-Membro no que diz respeito a
determinacdo do seu sistema fiscal e do seu regime «normal» e, por outro, de colocar,
assim, o Estado-Membro na impossibilidade de justificar as diferenciacées em causa pela
natureza ou pela economia do sistema fiscal notificado.

Tendo verificado que a Comissdao nao identificou previamente o regime «normal» do
sistema fiscal notificado, nem pds em causa a qualificacao feita pelas autoridades de
Gibraltar, o Tribunal considerou que era impossivel, para esta instituicao, provar que
determinados elementos do sistema fiscal notificado tinham caracter derrogatério, e,
portanto, a priori, selectivo em relacao ao seu regime «normal». Do mesmo modo, o
Tribunal considerou que era igualmente impossivel a Comissao apreciar correctamente se
eventuais diferenciacbes entre empresas se podiam justificar pela natureza ou pela
economia geral do sistema fiscal notificado.

c¢)  Critério do investidor privado em economia de mercado

No acérdao de 17 de Dezembro de 2008, Ryanair/Comissdo (T-196/04, ainda nao
publicado), o Tribunal anulou a decisao através da qual a Comissdao examinou
separadamente dois acordos celebrados pela companhia aérea Ryanair com a Regido da
Valonia, proprietaria do aeroporto de Charleroi, e o Brussels South Charleroi Airport (a
seguir «BSCA»), empresa publica controlada pela Regido da Valénia que gere e explora

(") Acordao do Tribunal de Justica de 6 de Setembro de 2006, Portugal/Comisséo, C-88/03, Colect., p. I-7115,
n.e67.
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esse aeroporto. Nos termos da decisdo impugnada, esses dois acordos compreendiam
auxilios de Estado incompativeis com o mercado comum. A Comissao considerou,
nomeadamente, que Regidao da Valdnia tinha celebrado o primeiro acordo com a Ryanair
na qualidade de poder publico, e que, assim, o seu papel nesse acordo nao podia ser
analisado a luz do principio do investidor privado em economia de mercado. O Tribunal
comecou por referir que, uma vez que o BSCA é uma entidade economicamente
dependente da Regiao da Valdnia, a Comissao devia té-los considerado uma unica e
mesma entidade. Em seguida, verificou que, ao celebrar um acordo com a Ryanair, a
Regiao da Valénia exerceu uma actividade de natureza econédmica. Com efeito, o simples
facto de essa actividade ser executada no dominio publico nao significa que consista no
exercicio de prerrogativas de poder publico. Além disso, por si sé, a circunstancia de a
Regiao da Valénia dispor de poderes de natureza regulamentar em matéria de fixagao das
taxas aeroportuarias nao exclui que o exame de um sistema de descontos das referidas
taxas se deva efectuar a luz do principio do investidor privado em economia de mercado.

d)  Aplicacao ratione temporis das derrogag¢des a proibicao dos auxilios de Estado

No processo SIDE/Comissao (acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 15 de Abril de
2008, T-348/04, ainda nao publicado), a Comissao tinha aplicado a derrogacao relativa as
medidas destinadas a promover a cultura e a conservacao do patrimonio, prevista no
artigo 87.9, n.° 3, alinea d), CE, que entrou em vigor em 1 de Novembro de 1993, a um
auxilio concedido pela Franca antes dessa data. Depois de ter recordado que as normas
comunitarias de direito substantivo nao se aplicam, em principio, a situacées adquiridas
anteriormente a sua entrada em vigor, e de ter esclarecido o facto de esta conclusao se
impor independentemente dos efeitos favoradveis ou desfavoraveis eventualmente
resultantes para os interessados, o Tribunal declarou, por um lado, que qualquer novo
auxilio de Estado é necessariamente incompativel com o mercado comum se for
susceptivel de falsear a concorréncia durante o periodo no decurso do qual é pago e se
nao estiver abrangido por nenhuma excepc¢ao e, por outro, que uma vez produzidos os
seus efeitos, o caracter compativel ou incompativel com o mercado comum do auxilio em
guestao se torna definitivamente adquirido. Assim, a andlise da compatibilidade do auxilio
com o mercado comum nao exige apenas que se aprecie se, no momento da adop¢éo da
correspondente decisdo, o interesse comunitario impunha que o auxilio fosse ou nao
restituido, pois a Comissao deve também verificar se, durante o periodo em que o auxilio
em questao foi pago, o referido auxilio era susceptivel de falsear a concorréncia. Com base
nestas consideracgdes, o Tribunal concluiu que, ao aplicar a referida derrogacao ao periodo
anterior a 1 de Novembro de 1993, a Comissao cometeu um erro de direito.

e)  Servicos de interesse econdmico geral

O processo BUPA e o./Comissao (acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 12 de Fevereiro
de 2008, T-289/03, ainda nao publicado) permitiu ao Tribunal desenvolver a sua
jurisprudéncia relativa a questao de saber se as compensacdes que uma empresa recebe
em contrapartida de um servico de interesse econémico geral (a seguir «SIEG») que
assegura constituem ou nao um auxilio de Estado. O litigio tinha por objecto a organizacao
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seguros privados de saude (private medical insurance, a seguir «<PMI») na Irlanda, que foi
objecto, entre 1994 e 1996, de liberalizacao, no contexto da qual o Voluntary Health
Insurance Board (VHI) passou a entrar em concorréncia com outros operadores, entre os
quais a recorrente. No ambito desta liberalizacao, foi prevista a criacdo de um sistema de
compensacao dos riscos (a seguir «RES») gerido pela Health Insurance Authority (a seguir
«HIA»). No essencial, o RES constitui um mecanismo que prevé, por um lado, o pagamento
de uma contribuicdo a HIA por parte das seguradoras PMI com um perfil de risco menor
do que o perfil de risco médio do mercado e, por outro, 0 pagamento correspondente
pela HIA as seguradoras PMI com um perfil de risco maior que o perfil médio. O mecanismo
prevé os diversos escalées de accionamento dos pagamentos RES. Na sequéncia de uma
gueixa que lhe foi apresentada pela BUPA e apds ter sido notificada do RES pela Irlanda, a
Comissao decidiu que os pagamentos decorrentes do RES constituiam uma indemnizacao
destinada a compensar obrigacdes de SIEG, a saber, obrigacbes que se destinam a
assegurar a toda e qualquer pessoa que viva na Irlanda um nivel minimo de servicos PMI
ao mesmo preco, independentemente do seu estado de saude, da sua idade ou sexo (a
seguir «obrigacdes AMP») (18).

O Tribunal considerou que, embora, na altura em que a Comissao analisou o caso, o
acérdao do Tribunal de Justica de 24 de Julho de 2003, Altmark Trans e Regierungsprdsidium
Magdeburg ('°) (a seguir «acordao Altmark»), ainda ndo tivesse sido proferido, era a luz dos
guatro requisitos ai enunciados pelo Tribunal de Justica (a seguir «requisitos Altmark»)
que se devia examinar a legalidade da decisao impugnada. Com efeito, por um lado, o
Tribunal de Justica nao limitou no tempo o alcance das conclusées a que chegou no
acérdao Altmark, e, por outro, a interpretacao que o Tribunal de Justica dd a uma norma
do direito comunitério limita-se a esclarecer e precisar o seu significado e alcance, tal
como deveria ter sido compreendida e aplicada, inclusivamente pelas instituicdes
comunitarias, desde o momento da sua entrada em vigor. O Tribunal esclareceu que, no
caso concreto, os requisitos Altmark, que alids tém um alcance que coincide com o dos
critérios do artigo 86.2, n.° 2, CE, deviam ser aplicados de acordo com o espirito e com a
finalidade que tinham presidido a sua enunciacao, mas de forma adaptada aos dados
particulares do caso concreto.

No ambito do primeiro requisito Altmark, segundo o qual a empresa beneficidria da
compensacao deve efectivamente ser encarregada da execucdo de obrigacdes de servico
publico claramente definidas, o Tribunal constatou que o direito comunitario nao fornece
uma definicdo regulamentar clara e precisa do conceito de SIEG nem um conceito juridico
estabelecido que fixe, de forma definitiva, as condi¢cdes que devem estar preenchidas para
gue um Estado-Membro possa validamente invocar a existéncia e a proteccao de um SIEG.
Assim, os Estados-Membros tém um amplo poder de apreciacao quanto a definicao do
que consideram ser um SIEG e esta definicao s6 pode ser posta em causa pela Comissao
em caso de erro manifesto. Este amplo poder discriciondrio ndo significa, no entanto, que
o Estado-Membro esteja dispensado de assegurar que o SIEG que invoca satisfaca certos
critérios minimos (designadamente a existéncia de um acto de autoridade publica que
invista os operadores em causa do SIEG e o caracter universal e obrigatério desse servico)

('8) Decisao C(2003) 1322 final, de 13 de Maio de 2003 (auxilio de Estado N 46/2003-Irlanda).
(') C-280/00, Colect., p. 1-7747.
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comuns a todo e qualquer SIEG na acep¢ao do Tratado CE, nem de demonstrar que esses
critérios estao realmente satisfeitos no caso concreto. A falta de prova por parte do
Estado-Membro de que esses critérios estao satisfeitos pode constituir um erro manifesto
de apreciacdao que a Comissao deve punir. Além disso, o Estado-Membro deve indicar as
razoes pelas quais considera que o servico em causa merece, pelo seu caracter especifico,
ser qualificado de SIEG. Com efeito, na falta dessa fundamentagao, um controlo, mesmo
marginal, por parte das instituicbes comunitarias, nao é possivel. O Tribunal esclarece
ainda que o reconhecimento de um SIEG nao pressupde necessariamente que seja
atribuido ao operador encarregado desse servico um direito exclusivo ou especial para o
realizar, e que a atribuicao de um SIEG pode igualmente consistir numa obrigacao imposta
a uma série de operadores ou mesmo a todos os operadores activos num mesmo mercado.
Em contrapartida, os requisitos indispensaveis para caracterizar a existéncia de um SIEG
sao o seu caracter obrigatério e universal: embora o primeiro imponha ao prestador a
obrigacao de contratar, em condi¢bes constantes, sem poder rejeitar a outra parte
contratante, o segundo ndo impde que o servico em causa seja forcosamente prestado a
toda a populacao de um Estado-Membro, desde que seja prestado a tarifas uniformes e
nao discriminatérias e em condi¢des de qualidade similares para todos os clientes. Ao
aplicar estes critérios ao caso concreto, o Tribunal decidiu que o RES preenchia o primeiro
requisito Altmark.

Quanto ao segundo requisito Altmark, segundo o qual os parametros com base nos quais
a compensacao para o exercicio do SIEG é calculada devem ser previamente estabelecidos
de forma objectiva e transparente, o Tribunal considerou que também se encontrava
preenchido no caso concreto. Com efeito, os eventuais poderes das autoridades irlandesas
no calculo dos pagamentos RES nao eram, por si s6, incompativeis com a existéncia de
parametros objectivos e transparentes. Por outro lado, a mera complexidade das férmulas
econdémicas e matematicas que regulavam os calculos a efectuar nao afectava o caracter
preciso e claramente determinado dos parametros pertinentes.

No ambito da andlise do terceiro requisito Altmark, segundo o qual compensacao deve
ser necessaria e proporcionada relativamente aos custos gerados pela execucao do SIEG,
o Tribunal observou que os pagamentos RES nao se destinavam a compensar eventuais
custos ou custos adicionais associados a uma prestacao precisa de certos servicos PMI,
mas unicamente a compensar os encargos suplementares que alegadamente resultavam
de um diferencial negativo do perfil de risco de uma seguradora PMI relativamente ao
perfil de risco médio do mercado. No entanto, tal ndo implica a violagdo do requisito em
causa. Com efeito, uma vez que o sistema de compensa¢ao em causa no caso concreto
diferia radicalmente, nomeadamente, do examinado no acérdao Altmark, ndao podia
obedecer estritamente ao terceiro requisito Altmark, que exige que se possam determinar
0s custos ocasionados pela execucdo de uma obrigacdo SIEG. Contudo, a quantificacao
dos custos adicionais através de uma comparacao entre o perfil de risco real de uma
seguradora PMI e o perfil de risco médio do mercado, atendendo aos montantes
reembolsados por todas as seguradoras PMI sujeitas ao RES, é conforme a finalidade e ao
espirito do referido requisito, na medida em que o célculo da compensacdo se baseia em
elementos objectivos concretos, claramente identificaveis e controlaveis.

Quanto ao quarto requisito Altmark, que exige que 0s custos suportados para a execucao
do SIEG correspondam aos de uma empresa eficiente, o Tribunal declarou que a Comissao
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podia validamente considerar que, no caso concreto, nao era necessario proceder a uma
comparagao entre os beneficidrios potenciais dos pagamentos RES e um operador
eficiente. Havia que levar em conta que o referido requisito nao é aplicavel, de modo
estrito, ao sistema RES, devido as duas seguintes especificidades: a neutralidade do
sistema de compensacao constituido pelo RES relativamente as receitas e aos lucros das
seguradoras PMI e a particularidade dos custos adicionais associados a um perfil de risco
negativo das referidas seguradoras (%9).

Outros acérdaos permitiram ao Tribunal completar, em 2008, a grelha de analise aplicavel
as compensacoes relativas a execucao de um SIEG.

No acérdao de 1 de Julho de 2008, Deutsche Post/Comisséo (T-266/02, ainda ndo publicado,
pendente de recurso), o Tribunal salientou, em primeiro lugar, que, quando sao concedidos
recursos estatais em compensacao de custos adicionais ligados ao cumprimento de um
SIEG com observancia dos requisitos Altmark, a Comissao nao pode, sob pena de privar o
artigo 86.2, n.° 2, CE de qualquer efeito util, qualificar de auxilio de Estado os recursos
publicos concedidos se o seu montante total for inferior aos custos adicionais originados
pelo cumprimento do referido SIEG. Assim, se a Comissao nao verificar se o montante das
compensacgoes excede os custos adicionais ligados a um SIEG, ndo faz prova bastante de
que essa compensacao confere uma vantagem na acepcao do artigo 87, n.° 1, CE e pode,
assim, constituir um auxilio de Estado. Por outro lado, quando a Comissao nao efectua
qualquer andlise ou apreciacdo a este respeito, ndao compete ao 6rgao jurisdicional
comunitario efectuar, em vez da referida instituicao, um exame ao qual esta nunca
procedeu, avaliando as conclusdes a que teria chegado se o tivesse efectuado.

No acérdao SIC/Comissdo, ja referido, o Tribunal declarou que a Republica Portuguesa nao
estava obrigada a organizar um procedimento de concurso para adjudicacdao do SIEG da
televisdo a RTP. Com efeito, a especificidade da radiodifusdo de servico publico, em
particular a sua relagdo com as necessidades de natureza democratica, social e cultural de
cada sociedade, explica e justifica que um Estado-Membro nao seja obrigado a recorrer a
procedimentos de concurso para a atribuicao do SIEG da radiodifusado, pelo menos quando
decida garantir ele préprio esse servico publico através de uma sociedade publica, como
sucedia no caso concreto.

O Tribunal referiu que os Estados-Membros sao competentes para definir o SIEG da
radiodifusao de forma a que a difusao comporte uma vasta gama de programacao,
autorizando o operador encarregado desse SIEG a exercer actividades comerciais, como a
venda de espacos publicitarios. Se assim nao fosse, a propria definicdo do SIEG da
radiodifusdao dependeria do seu modo de financiamento, quando um SIEG se define
relativamente ao interesse geral que visa satisfazer, e ndo relativamente aos meios que
assegurarao o seu fornecimento.

No que diz respeito a fiscalizacdo do respeito, pela RTP, do seu mandato de servico publico,
o Tribunal esclareceu que s6 o Estado-Membro esta em condicdes de apreciar o respeito,

(*%) No acérdao Hotel Cipriani e o./Comissdo, ja referido, o Tribunal confirmou, no que diz respeito as decisdes
adoptadas pela Comissao anteriormente ao acérdao Altmark, que havia que verificar se a abordagem global
adoptada era compativel com a esséncia dos requisitos Altmark.
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pelo organismo de radiodifusao de servico publico, das normas de qualidade definidas no
seu mandato. A Comissao deve limitar-se a constatacao da existéncia, a nivel nacional, de
um mecanismo de fiscalizacdo independente, o que aconteceu no caso concreto.
Relativamente a proporcionalidade entre os financiamentos e os custos do servigo publico,
o Tribunal concluiu que, ao nao ter pedido a Republica Portuguesa que Ihe comunicasse
determinados relatdrios de auditoria da RTP, a Comissao violou o seu dever de apreciagao.
Com efeito, a Comissdao nao pode deixar de pedir que lhe sejam comunicados elementos
de informacgao susceptiveis de confirmar ou infirmar outros elementos de informacao
pertinentes para o exame da medida em causa, mas em relacdao aos quais nao se pode
considerar que a fiabilidade esteja suficientemente provada.

O Tribunal referiu, além disso, no acérdao TV 2/Danmark e o./Comissdo, ja referido, que o
SIEG da radiodifusdao nao se deve necessariamente limitar a difusdao de emissdes nao
rentaveis. O Tribunal considera que a alegagao segundo a qual aempresa TV 2, encarregada
do SIEG (TV 2), sera inevitavelmente levada a subvencionar a sua actividade comercial
através do financiamento estatal do servico publico remete, quando muito, para um risco
gue compete aos Estados-Membros evitar e a Comissao, sendo caso disso, punir. Por outro
lado, quanto a liberdade deixada pelas autoridades dinamarquesas a TV 2 na definicao
concreta da sua programacao, o Tribunal considera que nao é anormal que um organismo
de radiodifusdo de servico publico beneficie, sem prejuizo da observancia das exigéncias
qualitativas, de independéncia editorial em relacdo ao poder politico na escolha dos
programas.

f) Auxilios destinados a remediar os danos causados por acontecimentos
extraordinarios

Segundo o artigo 87.°, n.° 2, alinea b), CE, os auxilios destinados a remediar os danos
causados por acontecimentos extraordindrios devem ser declarados compativeis com o
mercado comum.

Na sequéncia dos atentados de 11 de Setembro de 2001, a Comissao adoptou, em
10 de Outubro de 2001, uma comunicacdo (*') na qual considerou que essa disposicao
podia autorizar que fossem indemnizados, nomeadamente, os custos gerados pelo
encerramento do espaco aéreo americano de 11 a 14 de Setembro de 2001. No acérdao
de 25 de Junho de 2008, Olympiaki Aeroporia Ypiresies/Comissdo (T-268/06, ainda nao
publicado), o Tribunal anulou parcialmente a decisao da Comissao que declarou
incompativel com o mercado comum a parte dos auxilios concedidos pela Republica
Helénica para compensar os prejuizos causados pela anula¢ao de voos previstos fora do
periodo objecto da referida comunicacao. O Tribunal decidiu que, embora o artigo 87.°,
n.° 2, alinea b), CE s6 permita compensar os prejuizos econémicos directamente causados
por acontecimentos extraordinarios, pode ser reconhecida a existéncia de um nexo directo
mesmo que os danos se tenham verificado, como no caso concreto, pouco tempo depois
do referido periodo.

(1) COM(2001) 574 final.
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3. Normas processuais

Por ultimo, a jurisprudéncia de 2008 permite clarificar as obrigagées que incumbem a
Comissao quando adopta uma segunda decisao relativa a um auxilio de Estado que tenha
sido objecto de uma decisao anulada pelo Tribunal. No acérdao Alitalia/Comisséo, ja
referido, o Tribunal considerou que a Comissao nado tinha obrigacao de reabrir, nesse caso,
o processo formal de investigacao, pois as ilegalidades declaradas pelo Tribunal nao
remontavam a abertura do referido procedimento. Além disso, a Comissao nao estava
obrigada a facultar novamente aos terceiros interessados, cujo direito de apresentarem as
suas observacdes tinha sido garantido no ambito da primeira decisao através da
publicacdo de uma comunicacdao no Jornal Oficial relativa a sua decisao de abrir o
procedimento formal de investigacao, essa mesma possibilidade no ambito da adopcao
da segunda decisao.

Marca comunitdria

As decisdes relativas a aplicacdgo do Regulamento (CE) n.° 40/94 (*?) continuam a
representar, em 2008, um numero significativo (171) dos processos findos pelo Tribunal,
apesar de representarem uma percentagem menos elevada em relacdo a de 2007.

1. Motivos absolutos de recusa de registo

No acordao de 12 de Novembro de 2008, Lego Juris/IHMI — Mega Brands (tijolo da Lego)
(T-270/06, ainda nado publicado), relativo a um processo de declaracao de nulidade, o
Tribunal pronunciou-se pela primeira vez sobre o alcance do motivo absoluto de recusa
previsto no artigo 7.2, n.° 1, alinea e), ii) do Regulamento n.° 40/94, segundo o qual deve
ser recusado o registo de sinais exclusivamente compostos pela forma do produto
necessaria para obter um resultado técnico. O Tribunal declarou que a referida disposicao
se opde ao registo de toda e qualquer forma composta exclusivamente, nas suas
caracteristicas essenciais, pela forma do produto tecnicamente causal e suficiente para a
obtencado do resultado técnico visado, mesmo quando este resultado possa ser alcan¢ado
por outras formas que utilizem a mesma, ou outra, solugdo técnica. Essas caracteristicas
devem ser determinadas de modo objectivo, a partir da representacao grafica da forma
em causa e de eventuais descri¢des apresentadas com o pedido de marca, e nao com base
na percepgao do consumidor-alvo.

Por ocasiao de outro processo de declaracao de nulidade, o Tribunal definiu, no acérdao de
15 de Outubro de 2008, Powerserv Personalservice/[HMI — Manpower (MANPOWER)
(T-405/05, ainda nédo publicado, pendente de recurso), o espaco geografico em que o
publico relevante pode apreender o sinal constituido pela palavra inglesa «<manpower»
como descritivo. A este respeito, considerou que tal podia acontecer até nos
Estados-Membros nao angléfonos, desde que, em primeiro lugar, essa palavra inglesa

(%) Regulamento (CE) n.c 40/94 do Conselho, de 20 de Dezembro de 1993, sobre a marca comunitaria (JO 1994,
L11,p.1).
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tenha entrado na lingua do pais em causa e possa ser ai utilizada em substituicao do termo
gue nessa lingua significa «forca de trabalho» ou «<méo-de-obra», ou que, em segundo
lugar, no contexto a que pertencem os produtos e servicos protegidos pela marca
MANPOWER, o inglés seja utilizado, ainda que apenas alternativamente a lingua nacional,
para chegar até ao publico relevante. Em conformidade com estes critérios, o Tribunal
concluiu que a camara de recurso considerou correctamente que o sinal em causa era
descritivo na Alemanha e na Austria, e erradamente que o mesmo sucedia nos Paises
Baixos, na Suécia e na Dinamarca. Outros desenvolvimentos relativos ao papel do
conhecimento das linguas pelo publico pertinente constam do acérdao de 26 de Novembro
de 2008, New Look/IHMI (NEW LOOK) (T-435/07, nao publicado), em que o Tribunal declarou
que a compreensao basica do inglés pelo grande publico dos paises escandinavos, dos
Paises Baixos e da Finlandia era um facto notdrio, tendo a camara de recurso considerado
correctamente que o sinal NEW LOOK, expressao banal do inglés corrente que nao oferece
qualquer dificuldade linguistica, ndo tinha qualquer caracter distintivo nestes paises.

Outro contributo marcante da jurisprudéncia deste ano neste dominio diz respeito ao
alcance da remissao que o artigo 7.2, n.° 1, alinea h), do Regulamento n.c 40/94 faz para os
motivos absolutos de recusa enunciados no artigo 6.° ter da Convencao de Paris (*3). No
processo no ambito do qual foi proferido o acérddo de 28 de Fevereiro de 2008, American
Clothing Associates/IHMI (Representacdo de uma folha de acer) (T-215/06, ainda nao
publicado, pendente de recurso), que teve origem no recurso interposto por uma
empresa a qual o Instituto de Harmonizacdo do Mercado Interno (marcas, desenhos e
modelos) (a seguir «IHMlI») tinha recusado o registo de um sinal constituido,
nomeadamente, por uma folha de 4cer, pelo facto de a bandeira canadiana conter
também a representacao dessa folha, o Tribunal decidiu que, devido a distincao que a
referida convencado faz entre as «marcas de fabrica ou de comércio» e as «marcas de
servico», o seu artigo 6.° ter, alinea a), que impde que seja recusado o registo,
nomeadamente, de bandeiras e outras insignias de Estado, nao se aplicava as «marcas de
servigo». Com efeito, se o legislador comunitario tivesse tido a intencao de estender essa
proibicao as marcas relativas aos servicos, ndo se teria limitado a fazer uma simples
remissao para o artigo 6.° ter da Convencao de Paris, mas teria mencionado essa proibicao
no proprio texto do artigo 7.° do Regulamento n.° 40/94. Além disso, o Tribunal declarou
que, ao contrario do que esta previsto para a apreciacao do caracter distintivo de uma
marca complexa, quando se aplica o artigo 6.° ter da Convencao de Paris, ha que ter em
conta cada um dos elementos que constituem a referida marca, bastando que um deles
consista numa insignia de Estado ou numa sua imitag¢dao para impedir o registo da marca
em causa, independentemente da sua percepcao global. Por Ultimo, a aplicacdo do artigo
6.° ter, n.° 1, alinea a), da Convencao de Paris nao esta sujeita a condicdo da existéncia de
uma possibilidade de erro do publico em causa quanto a origem dos produtos designados
pela marca pedida ou quanto a existéncia de um nexo entre o titular desta marca e o
Estado cuja insignia figura na referida marca.

No acérdao de 9 de Julho de 2008, Hartmann/IHMI (E) (T-302/06, nao publicado), o Tribunal
introduziu um importante esclarecimento relativamente a jurisprudéncia segundo a qual
o IHMI pode basear a sua analise em factos resultantes da experiéncia pratica geralmente

() Convencao de Paris para a Proteccdo da Propriedade Industrial, de 20 de Marco de 1883, conforme revista e
alterada (Nagdes Unidas, Colectanea de Tratados, vol. 828, n.c 11847, p. 108).
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adquirida sobre a comercializacao de produtos de grande consumo sem ser obrigado a
dar exemplos dessa experiéncia. O Tribunal considerou que, uma vez que os produtos
objecto da marca cujo registo havia sido pedido haviam sido definidos pelas instancias do
IHMI como produtos que nao se destinavam ao grande consumo, mas a um publico
especializado, nao se podia considerar que essas instancias tinham baseado a sua andlise
em factos concretos que pudessem ser conhecidos de toda a gente.

Varios acorddos permitiram ao Tribunal definir a relacdo que deve existir entre uma marca e
os produtos ou servicos em causa para que a marca possa ser considerada descritiva,
nomeadamente os acordaos de 2 de Abril de 2008, Eurocopter/IHMI (STEADYCONTROL)
(T-181/07, ndo publicado), de 24 de Setembro de 2008, HUP Uslugi Polska/IHMI — Manpower
(.T@MANPOWER) (T-248/05, ndo publicado, pendente de recurso), de 15 de Outubro de 2008,
REWE-Zentral/IHMI (Port Louis) (T-230/06, nao publicado), de 25 de Novembro de 2008,
CFCMCEE/IHMI (SURFCARD) (T-325/07), nao publicado, e de 2 de Dezembro de 2008, Ford
Motor/IHMI (FUN) (T-67/07, ainda nao publicado). Em particular, neste ultimo acérdao, o
Tribunal considerou que a relacdo entre o sentido da palavra «fun», por um lado, e os
veiculos terrestres a motor e respectivas pecas e componentes, por outro, nao era
suficientemente directa e concreta para que pudesse ser recusado o registo da marca em
causa, contrariamente ao que tinha decidido a camara de recurso.

Por ultimo, no acérdao de 12 de Marco de 2008, Compagnie générale de diététique/IHMI
(GARUM) (T-341/06, ndo publicado), o Tribunal afirmou que a analise do caracter distintivo
de um sinal se deve basear numa experiéncia de mercado concreta e actual ou, pelo
menos, muito provavel e suficientemente préxima no tempo. Em contrapartida, uma
evolugcdo presumida, ou mesmo hipotética, sem nenhuma relacdo com elementos
concretos e verificaveis nao é, em principio, suficiente.

2. Motivos relativos de recusa de registo

O contencioso entre a sociedade checa Budéjovicky Budvar e a sociedade americana
Anheuser-Busch levou, como em 2007, o Tribunal a interpretar, no acérdao de
16 de Dezembro de 2008, Budéjovicky Budvar/IHMI — Anheuser-Busch (BUD) (T-225/06,
T-255/06, T-257/06 e T-309/06, ainda nao publicado), o artigo 8.2, n.° 4, do Regulamento
n.° 40/94, que permite deduzir oposicao ao registo de uma marca comunitaria invocando
um sinal anterior que ndo seja uma marca. Antes de mais, o Tribunal referiu que o IHMI
deve levar em conta os direitos anteriores protegidos nos Estados-Membros, sem poder
por em causa a sua qualificacdo. Assim, enquanto a proteccao concedida na Austria e em
Franca a denominacao de origem «bud» for valida ao abrigo dos direitos nacionais destes
Estados, o IHMI deve levar em conta os efeitos dessa proteccdo. Em seguida, o Tribunal
constatou que, em vez de aplicar por analogia o artigo 43.° do Regulamento n.° 40/94 e de
exigir que a Budéjovicky Budvar fizesse prova da utilizagao «séria» das denominagdes
«bud», o IHMI devia ter verificado se 0s sinais em causa eram utilizados no contexto de
uma actividade comercial destinada a obter uma vantagem econémica, e nao no dominio
privado, independentemente do territério em que essa utilizacdo tivesse sido feita. O
Tribunal considerou que a sociedade checa conseguiu provar que as denominagdes em
causa eram utilizadas no mundo dos negécios. Além disso, o Tribunal considerou que o
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IHMI cometia um erro ao nao levar em conta todos os elementos factuais e juridicos
pertinentes para determinar se os ordenamentos juridicos nacionais em causa permitiam
que a Budéjovicky Budvar proibisse a utilizacdo de uma marca mais recente.

Um dos outros principais contributos da jurisprudéncia de 2008 na matéria diz respeito a
questao da semelhanca dos produtos e/ou dos servigcos objecto da marca anterior e da
marca pedida para efeitos de verificar se ha um risco de confusdao. No acérdao de
18 de Junho de 2008, Coca-Cola/IHMI — San Polo (MEZZOPANE) (T-175/06, ainda nao
publicado), em primeiro lugar, o Tribunal constatou que entre o vinho e a cerveja existia
apenas uma diminuta semelhanca. Apesar de o vinho e a cerveja poderem, em parte,
satisfazer a mesma necessidade de saborear uma bebida com uma refeicao ou uma
entrada, o consumidor pertinente apreende-os como produtos distintos. Por outro lado,
nao ha nenhum elemento que permita concluir que o comprador de um destes produtos
é levado a comprar o outro, e que, assim, estes produtos sdo complementares. Em
contrapartida, apesar das diferencas de preco, o vinho e a cerveja sdo, em certa medida,
concorrentes.

No acérdao de 4 de Novembro de 2008, Group Lottuss/IHMI — Ugly (COYOTE UGLY)
(T-161/07, nao publicado), o Tribunal concluiu pela existéncia de uma grande
complementaridade entre as «cervejas», por um lado, e 0s «servicos de bar de cocktail» e
os «servicos de divertimento e de discoteca», por outro. Com efeito, as cervejas sao
consumidas para saciar a sede ou por prazer, a0 passo que estes servicos cobrem a
actividade que consiste em preparar e servir bebidas alcodlicas num local onde as pessoas
vao para se divertirem. O Tribunal considera que o IHMI podia, assim, com razao, concluir
pela existéncia de um grau diminuto de semelhanca entre esses produtos e esses servicos.
O mesmo ndo sucede no que diz respeito a semelhanca entre as cervejas e as «actividades
culturais», uma vez que estas ultimas tém uma relacdao de complementaridade com a
cerveja muito menor do que os servicos acima referidos.

A complementaridade entre produtos e servicos foi também objecto de dois outros
acoérdaos, proferidos a propodsito de processos de declaracao de nulidade. No acérdao de
24 de Setembro de 2008, Oakley/IHMI — Venticinque (O STORE) (T-116/06, ainda nao
publicado), o Tribunal considerou que a relacao entre os servicos prestados no ambito do
comércio a retalho de certos artigos de vestudrio e estes mesmos artigos se caracteriza
por uma ligagdo estreita, no sentido de que os produtos sao importantes ou mesmo
indispensaveis para o desenvolvimento dos referidos servicos. Com efeito, estes ultimos
sao prestados por ocasiao da venda dos referidos produtos e o comércio a retalho
compreende toda a actividade desenvolvida pelo operador com o objectivo de incitar a
conclusao de um acto de venda. Em contrapartida, esta ligagcao nao existe quando os
servicos de venda abrangidos por uma marca sao relativos a acessoérios e a outra marca é
relativa a artigos de vestuario e produtos em pele.

No acérdao de 12 de Novembro de 2008, Weiler/[HMI — IQNet Association — The
International Certification Network (Q2WEB) (T-242/07, nao publicado), para fundamentar a
sua conclusao segundo a qual os produtos e 0s servicos em causa objecto da marca
Q2WEB podiam todos ser utilizados e/ou prestados de modo associado ou consecutivo
para fornecer aos consumidores os servicos em causa objecto da marca QWEB Certified
Site, o Tribunal sublinhou que os prestadores de servicos de telecomunicacdes, em
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particular de servicos de telecomunicagdes por Internet, como os que eram objecto da
QWEB Certified Site, fornecem geralmente um programa informatico aos seus clientes,
bem como um servico de manutencao e de actualizacao deste programa, que &, portanto,
possivelmente, importante para a utilizacao do servico de telecomunicagdes prestado, e
gue esses programas e servicos fazem parte dos produtos e dos servigcos objecto da marca
Q2WEB.

A jurisprudéncia deste ano trouxe, ainda, contributos relativos a comparacao conceptual
entre os sinais em conflito no ambito dos processos inter partes. Tendo sido chamado a
pronunciar-se sobre a semelhanca entre os sinais nominativos EL TIEMPO e TELETIEMPO, o
Tribunal decidiu, no acérdao de 22 de Abril de 2008, Casa Editorial el Tiempo/IHMI —
Instituto Nacional de Meteorologia (EL TIEMPQ) (T-233/06, nao publicado), que nada na
redaccao da descricdo dos produtos e dos servicos em causa permitia considerar que a
palavra «tiempo» seria necessariamente interpretada na sua acepg¢do cronoldgica
relativamente a marca cujo registo tinha sido pedido e na sua acepg¢ao climatoldgica
relativamente as marcas anteriores.

Por outro lado, resulta do acérdao de 2 de Dezembro de 2008, Harman International
Industries/IHMI — Becker (Barbara Becker) (T-212/07, ainda nao publicado), em que o
Tribunal considerou que, quando uma marca nominativa é composta por dois elementos,
dos quais um é comum ao Unico elemento constitutivo de outra marca nominativa, nao é
necessario, para concluir pela existéncia de um risco de confusao, que o elemento comum
as marcas em conflito constitua o elemento dominante na impressao de conjunto
produzida pela marca composta. Com efeito, se essa condicao fosse exigida, mesmo no
caso de o elemento comum ocupar uma posicao distintiva autébnoma na marca composta,
o titular da marca anterior seria privado do direito exclusivo conferido por essa marca.

Por ultimo, o Tribunal definiu o nivel de aten¢ao do consumidor médio quando compra
um movel pouco dispendioso. Uma vez que este consumidor actua com base numa série
de consideracdes funcionais e estéticas, para criar harmonia com os outros méveis que ja
tem, o Tribunal, no acérdao de 16 de Janeiro de 2008, Inter-IKEA/IHMI — Waibel (idea)
(T-112/06, nao publicado), considerou que, embora o acto de comprar em sentido estrito
possa ser efectuado rapidamente no caso de certas pecas de mobiliario, o processo de
comparacao e de reflexao que antecede a escolha exige, por definicao, um nivel elevado
de atencao.

3. Questoes formais e processuais
a)  Provada utilizagdo séria da marca anterior

No acérdao de 10 de Setembro de 2008, Boston Scientific/I[HMI — Terumo (CAPIO) (T-325/06,
nao publicado), o Tribunal declarou que o valor probatério dos numeros contidos na lista
de vendas dos produtos abrangidos pela marca anterior, apresentada no IHMI pelo titular
desta marca, pode ser estabelecido por meios diferentes de um acto notarial ou da
declaracao prevista no artigo 76.°, n.° 1, do Regulamento n.° 40/94 e na regra 22 do
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Regulamento (CE) n. 2868/95 (**). O facto de certos elementos das facturas
correspondentes a essas vendas constarem da lista prova a sua coeréncia e a sua
veracidade. Por outro lado, a apresentacao de uma factura mostra que a marca anterior foi
utilizada publicamente e a nivel externo, e ndo apenas dentro da empresa ou dentro de
uma rede de distribuicdo que esta controla ou de que é proprietaria.

No acordao de 26 de Novembro de 2008, Rajani/IHMI — Artoz-Papier (ATOZ) (T-100/06, nao
publicado), o Tribunal examinou a questao da data a ter em conta a titulo de dies a quo
para o calculo do periodo de cinco anos durante o qual uma marca anterior nao pode ser
sujeita a prova de utilizagao séria, quando esta marca tiver sido objecto de um pedido de
registo internacional junto da Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI),
apresentado em determinada data, mas tiver passado a beneficiar de proteccdo num
Estado-Membro em data posterior. Depois de ter referido que a questdo deve ser regulada
pelas normas do direito nacional em causa, o Tribunal declarou que, se, nos termos dessas
normas, a proteccao for recusada provisoriamente a uma marca registada
internacionalmente, mas posteriormente concedida, deve considerar-se que o registo foi
efectuado na data da recepcao pela OMPI da notificacao final relativa a concessao de
proteccao.

b) Continuidade funcional

O Tribunal aplicou os principios consagrados no acérdao do Tribunal de Justica de
13 de Marco de 2007, IHMI/Kaul (*°) precisando, no acérdao de 17 de Junho de 2008, E/
Corte Inglés/IHMI — Abril Sdnchez e Ricote Saugar (BOOMERANG'V) (T-420/03, ainda ndo
publicado), que, embora a camara de recurso nao seja obrigada a levar em consideracao
os elementos de facto e as provas apresentados pela primeira vez perante ela, havia que
verificar se, com a sua recusa, nao tinha infringido o artigo 74.°, n.°c 2, do Regulamento
n.° 40/94, ao considerar que nao dispunha de qualquer nenhuma margem de apreciacgao.
O Tribunal considerou que a natureza dos factos e das provas em causa € apenas um dos
elementos que podem ser levados em conta no ambito do exercicio, pelo IHMI, do poder
de apreciacdao que lhe compete exercer. Uma vez que a camara de recurso se baseou no
facto de a recorrente ter tido a possibilidade de apresentar os documentos em causa na
Divisao de Oposicao, considerou implicitamente que as circunstancias do caso concreto se
opunham a que fossem levados em conta. Assim, a cdmara de recurso nao considerou, por
principio, que os documentos apresentados pela recorrente pela primeira vez perante ela
eram inadmissiveis, mas fundamentou a sua decisdao quanto a esse aspecto.

C) Interesse em agir e processos de declaracao de nulidade

No acérdao de 8 de Julho de 2008, Lancéme/IHMI — CMS Hasche Sigle (COLOR EDITION)
(T-160/07, ainda nao publicado, pendente de recurso), o Tribunal declarou que resulta da

(**) Regulamento (CE) n.c 2868/95 da Comissao, de 13 de Dezembro de 1995, relativo a execucao do Regulamento
(CE) n.° 40/94 do Conselho, sobre a marca comunitaria (JO L 303, p. 1).

(%) C-29/05 P, Colect., p. 1-2213.
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sistematica do artigo 55.°, n.° 1, do Regulamento n.° 40/94 que o legislador quis permitir
que qualquer pessoa singular ou colectiva e qualquer agrupamento que tenha capacidade
para comparecer em juizo pudesse apresentar pedidos de declaracdao de nulidade
baseados em causas de nulidade absoluta, sem que fosse necessario demonstrar a
existéncia de um interesse em agir, ao passo que, no que diz respeito aos pedidos de
declaracao de nulidade baseados em causas de nulidade relativa, restringiu expressamente
o circulo de pessoas que podem pedir a declaracao de nulidade aos titulares de marcas ou
de direitos anteriores e aos beneficidrios de uma licenca.

d)  Obrigacdes das camaras de recurso

Baseando-se na jurisprudéncia assente em matéria de dever de fundamentacao (%%), o
Tribunal afirmou, no seu acérdao de 9 de Julho de 2008, Reber/IHMIChocoladefabriken
Lindt & Spriingli (Mozart) (T-304/06, ainda ndao publicado), que a camara de recurso, em
regra, nao é obrigada, na sua decisao, a dar uma resposta especifica a cada argumento
relativo a existéncia, em processos similares, de decisdes das suas proprias instancias ou
de instancias e 6rgaos jurisdicionais nacionais que vao num determinado sentido, se a
fundamentacao da decisdo que adopta num processo concreto revelar, pelo menos
implicitamente embora de forma clara e inequivoca, as razbes pelas quais essas decisdes
nao sao pertinentes ou nao sao tomadas em considera¢ao na sua apreciagao.

No acérdao COYOTE UGLY, ja referido, o Tribunal considerou que, embora a camara de
recurso possa, quando descobre que ha semelhanca, ainda que apenas parcial, entre os
produtos e os servicos em causa no ambito de um processo de oposicao, cindir
oficiosamente os servi¢cos abrangidos pela marca cujo registo foi pedido indicando de
forma precisa as sub-entidades compativeis com a marca anterior, nao é obrigada a
fazé-lo.

Protec¢do das variedades vegetais

O Regulamento (CE) n.c 2100/94 (?/) instituiu um sistema de proteccao das variedades
vegetais que permite a concessao de direitos de propriedade industrial para variedades
vegetais, valido em todo o territério da Comunidade. A execucao e a aplicacao desse
sistema comunitario sao asseguradas pelo Instituto Comunitério das Variedades Vegetais
(a seguir «ICVV»), uma agéncia descentralizada da Comunidade, com sede em Angers
(Franca) e que esta em funcdes desde 27 de Abril de 1995. No ICVV, foi criada uma instancia
de recurso competente para se pronunciar sobre os recursos interpostos contra certos
tipos de decisdes por ele tomadas. Nos termos do artigo 73.° do referido regulamento, as

(?%) Acérdaos do Tribunal de Justica de 7 de Janeiro de 2004, Aalborg Portland e o./Comissédo, C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P e C-219/00 P, Colect., p. I-123, e de 8 de Fevereiro de 2007, Groupe Danone/
Comissdo, C-3/06 P, Colect., p. -1331.

(?7) Regulamento (CE) n.° 2100/94 do Conselho, de 27 de Julho de 1994, relativo ao regime comunitario de
proteccao das variedades vegetais (JO L 227, p. 1).
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decisdes da instancia de recurso do ICVV sao susceptiveis de recurso para o Tribunal de
Justica.

Em 2008, o Tribunal proferiu os dois primeiros acordéos relativos as decisdes tomadas pela
instancia de recurso do ICVV. Depois de se ter pronunciado principalmente sobre a
questdo da admissibilidade, no acérddao de 31 de Janeiro de 2008, Federacion de
Cooperativas Agrarias da Comunidad Valenciana/OCVV — Nador Cott Protection (Nadorcott)
(T-95/06, ainda ndo publicado), o Tribunal definiu o alcance da fiscalizacdo judicial que
exerce na matéria no acérdao de 19 de Novembro de 2008, Schréder/OCVV (SUMCOL 01)
(T-187/06, ainda nao publicado). A este respeito, recordou que, quando o juiz comunitario
se pronuncia sobre decisdes tomadas por uma autoridade administrativa comunitaria com
base em aprecia¢des técnicas complexas, exerce, em principio, um poder de fiscalizacao
limitado e nao substitui a apreciacao dos elementos de facto feita pela referida autoridade
pela sua propria apreciacao, nao deixando, contudo, de fiscalizar a interpretacdao dos
dados técnicos pela administracdo. Esta tese pode ser transposta para 0s casos em que a
decisao administrativa é o resultado de apreciacbes complexas noutros dominios
cientificos, como a botanica ou a genética. No caso concreto, a apreciacao do caracter
distintivo de uma variedade vegetal, a luz dos critérios enunciados no artigo 7.2, n.° 1, do
Regulamento n.° 2100/94, apresenta uma complexidade cientifica e técnica susceptivel de
justificar uma limitacao do alcance da fiscalizacéo jurisdicional. Com efeito, estes critérios
exigem que se verifique se a variedade candidata se distingue claramente, por referéncia
a expressao das caracteristicas resultante de um gendtipo especifico ou de uma
combinacao de gendtipos, de qualquer outra variedade. Pelo contrario, a apreciacao da
existéncia de outra variedade notoriamente conhecida a luz dos critérios enunciados no
artigo 7.°,n.° 2, do referido regulamento ndo exige uma pericia ou conhecimentos técnicos
particulares e nao apresenta nenhuma complexidade susceptivel de justificar uma
limitacdo do alcance da fiscalizacdo jurisdicional. Com efeito, estes critérios consistem
apenas em exigir que se verifique, por exemplo, se, a data da apresentacdo do pedido de
concessao do direito de proteccao da variedade candidata, outra variedade era objecto de
proteccao ou estava registada num registo oficial de variedades.

Acesso a documentos

No acérdao de 9 de Setembro de 2008, MyTravel/Comisséo (T-403/05, ainda nao publicado,
pendente de recurso), o Tribunal definiu o alcance do direito de acesso, previsto pelo
Regulamento (CE) n.c 1049/2001 (*8), a certos documentos que fazem parte do dossier da
Comissao, no ambito da apreciacdao da compatibilidade de uma concentracdao com o
mercado comum, bem como a documentos redigidos pelos servicos da Comissao na
sequéncia da anulacao de uma das suas decisdes pelo Tribunal.

Este acérdao inscreve-se no contexto da operacao de concentragao entre as empresas

Airtours e First Choice, que tinha sido declarada incompativel com o mercado comum
pela Comissao. Uma vez que esta decisao foi anulada pelo Tribunal, no acérdao de

(?8) Regulamento (CE) n.° 1049/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de Maio de 2001, relativo ao
acesso do publico aos documentos do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comisséo (JO L 145, p. 43).
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6 de Junho de 2002, Airtours/Comissdo (T-342/99, Colect., p. [I-2585), a Comissdo criou um
grupo de trabalho composto por funcionarios da Direccao-Geral (DG) «Concorréncia» e do
Servico Juridico, a fim de examinar se era adequado recorrer deste acérdao e de apreciar
as repercussodes deste ultimo nos procedimentos aplicaveis ao controlo de concentragdes
ou a outros dominios. A MyTravel, que sucedeu a Airtours, dirigiu-se a Comissao para obter
0 acesso a dois tipos de documentos: os documentos preparatérios e o relatério
elaborados pelo grupo de trabalho, por um lado, e documentos que figuravam no dossier
Airtours/First Choice em que o relatério se baseava, por outro. A Comissao recusou o
acesso a maior parte destes documentos com base nas trés excepgdes previstas no
Regulamento n.° 1049/2001.

No que diz respeito, em primeiro lugar, a excepcao relativa a proteccao do processo
decisério, o Tribunal referiu que o relatério do grupo de trabalho se inscrevia no ambito de
funcdes puramente administrativas, ndo legislativas, da Comissao. Ora, o interesse do
publico em obter a comunicacao de um documento ao abrigo do principio da
transparéncia nao tem o mesmo peso quando se trata de um documento de um
procedimento administrativo com vista a aplicagcdao das regras que regulam o direito da
concorréncia e quando se trata de um documento relativo a um processo legislativo.
Afirmando que a divulgacado do relatério ao publico comportaria o risco de expor a
opinido, eventualmente critica, de funciondrios da Comissao e de permitir a comparacao
entre o conteudo do relatério e a decisao finalmente tomada pela Comissao, o Tribunal
concluiu que foi com razdao que a Comissao recusou o acesso a esse relatério, tendo
considerado que a sua divulgacao ao publico prejudicaria gravemente a possibilidade de
um dos seus membros dispor de uma opinido livre e completa acerca dos seus préprios
servicos. Por outro lado, o Tribunal considerou, no que diz respeito aos documentos
internos relativos a operacdo de concentracao Airtours-First Choice, que foi com razao que
a Comissao sustentou que a divulgagao destes documentos diminuiria a capacidade de os
seus servigos exprimirem os seus pontos de vista e prejudicaria gravemente o seu processo
decisério no ambito do controlo de concentracdes, uma vez que podiam indicar opinides
dos servicos da Comissao que possivelmente ja ndo constardo da versao final da decisao.
Esta divulgacao levaria a auto-censura e prejudicaria a livre e completa comunicagao entre
servicos. Além disso, este risco é razoavelmente previsivel, uma vez que é provavel que
esses documentos possam ser utilizados para influenciar a posicao dos servicos da
Comissao, que deve manter-se livre e independente de quaisquer pressdes externas.

No que diz respeito, em segundo lugar, a excepcao relativa a proteccao dos processos
judiciais e dos pareceres juridicos, que a recorrente sustentava nao se aplicar as notas de
resposta redigidas pelo Servico Juridico ao cuidado da DG «Concorréncia» no ambito da
elaboracao da decisdo Airtours, o Tribunal considerou que a divulgacao das referidas notas
podia futuramente levar o Servico Juridico a mostrar moderacdo e prudéncia para nao
afectar a capacidade deciséria da Comissao nas matérias em que esta intervém na
qualidade de administracao. Acrescentou que a divulgacao destes pareceres comportava
o risco de p6r a Comissao na situacao delicada de o seu Servico Juridico poder ser
obrigado a defender no Tribunal uma posicdo diferente daquela que tinha defendido
internamente. Essa contradicao poderia afectar significativamente a liberdade de opinidao
do Servico Juridico e, a0 mesmo tempo, a sua possibilidade de defender eficazmente
perante o juiz comunitario, em pé de igualdade com os outros representantes legais das
partes, a posicao definitiva da Comissao.
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Todavia, no que diz respeito, em terceiro lugar, a excepcao relativa a proteccao das
actividades de inspeccao, de inquérito e de auditoria, o Tribunal, depois de ter verificado
que, relativamente a um dos documentos solicitados, a decisao da Comissdao apenas
continha consideragdes vagas e genéricas que nao permitiam compreender a que titulo
as actividades de inspeccao, de inquérito e de auditoria poderiam ser postas em perigo,
anulou a referida decisao na medida em que tinha recusado o acesso a esse documento.

O acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 18 de Dezembro de 2008, Muniz/ComissGo
(T-144/05, nao publicado), debruca-se igualmente sobre a questao da aplicacdo da
excepcao relativa a proteccao do processo decisério, no ambito de um pedido de acesso a
documentos preparatérios submetidos por um grupo de trabalho ao comité da
nomenclatura, que intervém no processo legislativo de adopc¢dao das medidas de
classificacao das mercadorias adoptadas pela Comissao quando a classificacdao de um
produto especifico é susceptivel de colocar dificuldades. O Tribunal considerou que,
embora a proteccao do processo decisério contra uma pressao externa possa constituir
um motivo legitimo para restringir o acesso a documentos, a realidade dessa pressao
deve, porém, ser certa e o caracter previsivel do risco de que a decisdo de classificacao
serd substancialmente afectada por essa pressao deve ser demonstrado. Além disso,
apesar de se dever levar em consideracao a preocupacao da Comissao de preservar a
capacidade dos funcionarios e dos peritos de exprimirem livremente as suas opinides,
importa todavia verificar se essas preocupacgdes tém uma justificacao objectiva. O Tribunal
considerou que nao era o que sucedia no caso concreto, uma vez que a Comissao nao
tinha corroborado as suas alegacdées com nenhum elemento probatério, e anulou a
decisao impugnada.

A excepcao relativa a proteccao dos interesses comerciais foi objecto de desenvolvimentos
no acérdao de 30 de Janeiro de 2008, Terezakis/Comissdo (T-380/04, nao publicado). A
Comissao tinha recusado, nomeadamente, facultar ao recorrente o acesso a um contrato
celebrado entre o Athens International Airport e o consércio Hochtief, relativo a construcao
do novo aeroporto de Atenas em Spata, pelo facto de a sua divulgacao lesar gravemente
os interesses comerciais dos contraentes. O Tribunal considerou que, pela sua natureza, tal
documento podia conter informacdes confidenciais relativas tanto as sociedades em
causa como as suas relacdes comerciais e que, em principio, elementos precisos relativos
a estrutura dos custos de uma empresa constituiam segredos comerciais cuja divulgacao
a terceiros podia prejudicar os interesses comerciais dessa empresa. Embora seja verdade
que certas passagens dos contratos continham informacgdes relativas aos contraentes e as
suas relagdes comerciais, a andlise efectuada pela Comissao nao permitia verificar
concretamente se a excepcao invocada se aplicava efectivamente a todas as informagdes
contidas no contrato. Uma vez que nao era impossivel para a Comissao mencionar as
razoes que justificavam a confidencialidade de todo o contrato principal sem divulgar o
conteudo deste ultimo e, por conseguinte, sem privar a excep¢ao da sua finalidade
essencial, e que ndo compete ao Tribunal substituir a sua apreciacao a da Comissao, este
anulou a decisao impugnada na medida em que tinha recusado o acesso, pelo menos
parcial, ao contrato.

No acordao do Tribunal de Primeira Instdncia de 10 de Setembro de 2008, Williams/

/Comissado (T-42/05, nao publicado), foi suscitada a questao de saber se a decisao que
tinha recusado parcialmente facultar o acesso a certos documentos que identificava podia
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ser interpretada no sentido de que implicava uma recusa implicita de acesso a
determinados tipos de outros documentos, como memorandos e mensagens de correio
electrénico trocadas por ocasido dos trabalhos preparatérios da Directiva 2001/18/CE (%)
relativa aos OGM, que nao tinham sido identificados na decisao mas que também tinham
sido objecto do pedido de acesso. Para apreciar esta questao, o Tribunal procedeu por trés
etapas. Antes de mais, constatou que a Comissdao detinha um numero significativo de
documentos preparatérios diferentes dos mencionados na decisdo impugnada e que, na
falta de declaracao da Comissao nesse sentido, nao se tinha de presumir que os
documentos em causa nao existiam. Em seguida, o Tribunal verificou se o pedido de
acesso era suficientemente preciso para permitir a Comissao compreender que tinha por
objectos esses documentos. Tendo analisando as circunstancias do caso concreto, o
Tribunal considerou que era o caso e deduziu que o facto de a Comissao nao ter
identificado, na decisao impugnada, todos os documentos internos relativos ao contexto
da adopcao da Directiva 2001/18 equivalia, em conformidade com o disposto no artigo 8.°
do Regulamento n.° 1049/2001, a uma recusa implicita de acesso, susceptivel de recurso
para o Tribunal. Por ultimo, o Tribunal verificou se o facto de a decisao impugnada nao ter
colocado a possibilidade de divulgar os referidos documentos se podia justificar por
circunstancias especificas do caso concreto, nomeadamente pelo facto de o pedido de
acesso ser eventualmente vasto e impreciso. Tendo recordado que a possibilidade de a
instituicdao ponderar entre o interesse do acesso do publico aos documentos e a carga de
trabalho que dai decorreria s6 excepcionalmente se aplica, limitando-se aos casos em que
o exame concreto e individual dos documentos a obrigaria a uma tarefa administrativa
inadequada, e tendo verificado que a Comissao nao tinha invocado formalmente essa
excepcao, o Tribunal considerou que a Comissao nao tinha justificado a recusa implicita de
acesso aos documentos nao identificados na decisdao impugnada. Por definicao, essa
recusa constitui uma falta absoluta de fundamentacao, que a Comissao nao pode sanar
através de consideracdes apresentadas ao juiz comunitdrio, e justifica a anulacdo da
decisao impugnada quanto a este aspecto.

Politica Externa e de Seguran¢ca Comum — Combate ao terrorismo

O ano de 2008 viu novamente o Tribunal pronunciar-se em matéria de combate ao
terrorismo em dois acérdaos, o acérdao de 23 de Outubro de 2008, People’s Mojahedin
Organization of Iran/Conselho (T-256/07, ainda nao publicado, pendente de recurso), e o
acordao de 4 de Dezembro de 2008, People’s Mojahedin Organization of Iran/Conselho
(T-284/08, ainda nado publicado), tendo a mesma recorrente ja obtido parcialmente ganho
de causa em 2006 (3°). No primeiro acordao, o Tribunal considerou que, quando deve
apreciar se o congelamento dos fundos de uma pessoa, de um grupo ou de uma entidade
se justifica ou continua a justificar-se, o Conselho tem de avaliar, antes de mais, o risco de
que, na falta de tal medida, os referidos fundos possam ser utilizados para o financiamento
e a preparacgao de actos de terrorismo. Quanto ao papel do Tribunal, o amplo poder de

(*) Directiva 2001/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Marco de 2001, relativa a libertagao
deliberada no ambiente de organismos geneticamente modificados e que revoga a Directiva 90/220/CEE do
Conselho JOL 106, p. 1).

(3% Acoérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 12 de Dezembro de 2006, Organisation des Modjahedines du
peuple d’lran/Conselho, T-228/02, Colect., p. [I-4665 (v. Relatério Anual 2006).
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apreciacdo que deve ser reconhecido ao Conselho ndo implica que se deva abster de
fiscalizar a interpretacao, por esta instituicao, dos dados pertinentes. Com efeito, o tribunal
comunitario deve, designadamente, verificar ndo sé a exactidao material dos elementos
de prova invocados, a sua fiabilidade e a sua coeréncia, mas também fiscalizar se estes
elementos constituem a totalidade dos dados pertinentes que devem ser tomados em
consideragao para apreciar a situagao complexa e se sdo susceptiveis de fundamentar as
conclusdées que deles se retiram. Porém, no ambito desta fiscalizacdo, nao lhe compete
substituir a apreciacao do Conselho pela sua. Além disso, o Tribunal salienta que, nos casos
em que uma instituicdo comunitaria dispée de um amplo poder de apreciacao, a
fiscalizacdo do respeito de determinadas garantias processuais assume uma importancia
fundamental. O Tribunal declarou que a fiscalizacdo que tem por objecto a questdo de
saber se o Conselho dispunha de motivos razoaveis para manter o congelamento dos
fundos da recorrente esta incontestavelmente dentro dos limites da fiscalizacao
jurisdicional que o tribunal comunitario pode exercer, na medida em que corresponde, no
essencial, a fiscalizacdo do erro manifesto de apreciacgao.

Depois de ter exercido esse poder de fiscalizacdo, o Tribunal anulou uma das decisdes
impugnadas pelo facto de o Conselho nao ter fundamentado suficientemente as razoes
pelas quais nao tinha levado em conta a decisao proferida por uma autoridade judiciaria
do Reino Unido, a Proscribed Organisations Appeals Commission (a seguir <POAC»), que
tinha ordenado que a recorrente fosse retirada da lista das organizacdes terroristas desse
pais. O Tribunal recordou que era imperativo, para adoptar medidas comunitarias de
congelamento de fundos, que o Conselho se assegurasse relativamente a existéncia uma
decisao de uma autoridade judicial competente, bem como ao seguimento dado a essa
decisao a nivel nacional. Ora, através da sua decisao, a POAC tinha qualificado,
designadamente, de ndo razodvel a apreciacdio do Home Secretary (ministro da
Administracdao Interna) do Reino Unido, segundo a qual a recorrente ainda era uma
organizacao envolvida no terrorismo.

No segundo dos referidos acérdaos, proferido no ambito de um processo com tramitagao
acelerada, no dia que se seguiu a audiéncia, o Tribunal, salientando a necessidade de
assegurar um justo equilibrio entre as exigéncias da luta contra o terrorismo e a protec¢ao
dos direitos fundamentais, declarou que, uma vez que as limitagdes introduzidas pelo
Conselho aos direitos de defesa dos interessados devem ser contrabalancadas por uma
estrita fiscalizagao jurisdicional independente e imparcial, o juiz comunitario deve poder
fiscalizar a legalidade e o bem fundado das medidas de congelamento dos fundos, sem
que se lhe possa opor o segredo ou a confidencialidade dos elementos de prova e de
informacao utilizados pelo Conselho. O Tribunal anulou a decisao impugnada,
nomeadamente, pelo facto de o Conselho nao ter o direito de basear a sua decisdao de
congelamento dos fundos em informacgdes ou elementos do processo comunicados por
um Estado-Membro se esse Estado-Membro ndo estiver disposto a autorizar a sua
comunicagdo ao 6rgao jurisdicional comunitario.

Privilégios e imunidades

No acérdao de 15 de Outubro de 2008, Mote/Parlamento (T-345/05, ainda nao publicado),
o Tribunal pronunciou-se sobre uma decisao do Parlamento que levantou a imunidade de
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um dos seus deputados. No caso concreto, A. N. Mote, cidaddo do Reino Unido, foi objecto
de um processo penal pelo facto de ter recebido auxilios publicos com base em falsas
declaracdes. Apos a sua eleicao para o Parlamento Europeu em Junho de 2004, A. N. Mote
requereu a suspensao do processo penal pendente, invocando os privilégios e imunidades
de que gozava enquanto deputado ao Parlamento Europeu. A suspensao foi decretada
pelo 6rgao jurisdicional nacional competente, que considerou que o regime de liberdade
mediante prestacao de caucao a que A. N. Mote tinha sido sujeito constituia um obstaculo
a liberdade de deslocacdo dos membros do Parlamento e, consequentemente,
desrespeitava o artigo 8.° do Protocolo relativo aos Privilégios e Imunidades das
Comunidades Europeias (3'). Tendo a questao sido submetida ao Parlamento pelo Reino
Unido, a sessao plendria do Parlamento decidiu levantar a imunidade de A. N. Mote, que,
por conseguinte, pediu ao Tribunal a anulagao dessa decisao.

No seu acérdao, o Tribunal considerou que resultava do artigo 10.°, ultimo paragrafo, do
protocolo relativo aos Privilégios e Imunidades das Comunidades Europeias, nos termos
do qual a imunidade ndao pode obstar ao direito do Parlamento Europeu de levantar a
imunidade de um dos seus membros, que o Parlamento era competente para decidir
sobre um pedido de levantamento da imunidade de um deputado europeu. Ao invés, nao
ha nenhuma regra que preveja que o Parlamento é a autoridade competente para apreciar
a existéncia do privilégio previsto no artigo 8.° do protocolo. Os artigos 8.° e 10.°c do
protocolo nao tém, alids, 0 mesmo ambito de aplicacdo, pois o artigo 10.° do protocolo
visa assegurar aindependéncia dos deputados, impedindo que pressdes, consubstanciadas
em ameacas de detencao ou de processos judiciais, sejam exercidas sobre eles durante as
sessdes do Parlamento, e o artigo 8.° tem por funcdo proteger os membros do Parlamento
contra as restricoes, ndo judiciais, da sua liberdade de deslocacao. Tendo verificado que
A.N. Mote tinha apenas invocado restri¢des de natureza judiciaria, o Tribunal concluiu que
o Parlamento nao havia cometido nenhum erro de direito ao decidir levantar a imunidade
de A. N. Mote sem se pronunciar sobre o privilégio que lhe fora concedido enquanto
membro do Parlamento.

Il. Contencioso daindemnizacao

Os principais contributos da jurisprudéncia este ano neste dominio respeitam as condicoes
em que a Comunidade pode ser responsabilizada devido, por um lado, a divulgacao por
uma instituicdo ou um érgdao comunitario de informacoes relativas a particulares e, por
outro, a erros cometidos pela Comissao no ambito da analise econdmica subjacente a
uma decisao que declare uma concentracao incompativel com o mercado comum.

(®") Protocolo relativo aos Privilégios e Imunidades das Comunidades Europeias, de 8 de Abril de 1965, anexo ao
Tratado que institui um Conselho Unico e uma Comissao Unica das Comunidades Europeias (JO 1967, 152,
p. 13).
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Relagdo com os processos nacionais

No acérdao de 8 de Julho de 2008, Franchet e Byk/Comisséo (T-48/05, ainda ndo publicado),
o Tribunal interpretou o Regulamento (CE) n.° 1073/1999 (3?), que regula os controlos,
averiguacgoes e accoes levadas a cabo pelos agentes do Organismo Europeu de Luta
Antifraude (OLAF), 6rgao encarregado de efectuar, dentro das instituicdes, inquéritos
administrativos destinados a investigar factos graves eventualmente constitutivos de um
incumprimento das obrigacdes dos funcionarios e agentes das Comunidades, susceptiveis
de procedimento disciplinar e, sendo caso disso, criminal. Este regulamento prevé que os
referidos inquéritos devem ser efectuados em conformidade com o Tratado,
designadamente com plena observancia dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais, bem como do direito da pessoa implicada a expressar-se sobre os factos
que lhe dizem respeito. No caso concreto, tendo em conta que vdrias auditorias internas
do Servico de Estatisticas das Comunidades Europeias (Eurostat) haviam revelado
eventuais irregularidades na gestao financeira, o OLAF tinha aberto varios inquéritos
relativos, designadamente, a contratos celebrados pelo Eurostat com diversas sociedades.
Em 2002 e 2003, o OLAF transmitiu as autoridades judiciarias luxemburguesas e francesas
dossiers de inquéritos relativos a essas irregularidades que implicavam Yves Franchet e
Daniel Byk, respectivamente, o antigo director-geral e o antigo director do Eurostat. Estes
ultimos intentaram uma accao de indemnizagao no Tribunal alegando a existéncia de
actuacdes culposas cometidas tanto pelo OLAF como pela Comissao no ambito dos
referidos inquéritos.

OTribunal nao acolheu o argumento da Comissao segundo o qual aac¢ao de indemnizagao
é em parte prematura pelo facto de os processos judiciais nacionais ainda estarem a
decorrer. Com efeito, no ambito do processo no Tribunal, ndo estava em causa saber se os
factos imputados aos demandantes estavam demonstrados ou nao, mas examinar a
maneira como o OLAF conduziu e concluiu um inquérito em que Yves Franchet e Daniel
Byk sdao designados pelo nome e em que lhes sao imputadas irregularidades declaradas
publicamente muito antes de uma decisao final, assim como a forma como a Comissao se
comportou no contexto desse inquérito. Mesmo que os demandantes fossem
considerados inocentes pelas autoridades judiciarias nacionais, esse facto nao repararia
necessariamente, com efeito, o eventual prejuizo que estes igualmente sofreram.
Consequentemente, dado que o alegado prejuizo invocado no Tribunal é diferente
daquele que poderia ser comprovado através de uma declaracao das autoridades
judiciarias nacionais ilibando os demandantes, os pedidos de indemnizacao dos
demandantes ndao podiam improceder com fundamento em prematuridade.

Violagdo suficientemente caracterizada de uma norma juridica que confere direitos
aos particulares

Quanto ao mérito, no acérdao Franchet e Byk/Comissdo, ja referido, em primeiro lugar, o
Tribunal referiu que o OLAF devia ter previamente informado Yves Franchet e Daniel Byk

(®3?) Regulamento (CE) n.c 1073/1999 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Maio de 1999, relativo aos
inquéritos efectuados pelo Organismo Europeia de Luta Antifraude (OLAF) (JO L 136, p. 1).
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da transmissdo dos seus dossiés as autoridades judicidrias luxemburguesas e francesas e
que a norma juridica que prevé essa obrigacao confere direitos aos particulares. Embora o
OLAF disponha de uma margem de apreciacao nos casos que exigem seja mantido sigilo
absoluto para efeitos do inquérito, 0 mesmo nao acontece no que diz respeito as
modalidades de adopc¢ao da decisdo de adiar a informacao aos funcionarios em questao.
Assim, o incumprimento dessa obrigacdo de informacao prévia constitui uma violagao
suficientemente caracterizada.

Em segundo lugar, o Tribunal refere que, em violagao do Regulamento n.2 1073/1999, o
Comité de Fiscalizacao do OLAF também nao foi informado antes de as informacdes
relativas aos demandantes terem sido transmitidas as autoridades nacionais. Uma vez que
este Comité tem por funcdo proteger os direitos das pessoas alvo de inquéritos do OLAF,
e que informacao do referido comité é uma obrigacdo incondicional, o OLAF cometeu
uma violagdo suficientemente caracterizada de uma norma juridica que confere direitos
aos particulares.

Em terceiro lugar, o Tribunal considerou que o facto de o OLAF ter publicamente designado
os demandantes como culpados de infraccdes penais — permitindo inclusivamente fugas
de informacao para a imprensa — constituia uma violacao dos principios da presuncdo de
inocéncia, da confidencialidade dos inquéritos e da boa administracdo. Quanto as fugas
de informacao, considerou que, tendo em conta que a Comissao nao carreou nenhum
elemento probatério susceptivel de demonstrar que podiam ter tido outra origem, o OLAF
devia ser considerado responsavel. Os principios acima referidos conferem direitos aos
particulares e a sua violacdo pelo OLAF foi suficientemente caracterizada, uma vez que Ihe
compete garantir que essas fugas nao tém lugar e que nao dispde de nenhuma margem
de apreciacao relativamente ao cumprimento desta obrigacao.

Por ultimo, o Tribunal verificou se a Comissao teve um comportamento ilegal quando
divulgou diversas informagdes no quadro dos inquéritos em questao, nomeadamente
através de um comunicado de imprensa que associava claramente os nomes dos
demandantes as alegagdes relativas ao processo Eurostat. Muito embora recordando que
as instituicdbes ndo podem ser impedidas de informar o publico sobre inquéritos
pendentes, o Tribunal considerou que, no caso concreto, nao se podia considerar que a
Comissao o tivesse feito com toda a discricao e reserva exigidas, respeitando o justo
equilibrio entre os interesses de Yves Franchet e Daniel Byk e os da instituicao. Tendo em
conta que nao dispde de nenhuma margem de manobra no que toca a obrigacao de
respeitar o principio da presuncao de inocéncia, a Comissao cometeu violagoes
suficientemente caracterizadas deste ultimo principio.

A questdo da designagao nominativa de um funciondrio em documentos relativos a um
caso de ma administracdo divulgados por uma instituicdo ou um érgao comunitario foi
igualmente analisada pelo Tribunal no acérdao de 24 de Setembro de 2008, M/Provedor de
Justica (T-412/05, nao publicado). O demandante, funciondrio da Comissao, pedia a
reparacao do prejuizo que alegava ter sofrido devido ao facto de ter sido designado pelo
nome numa decisao do Provedor de Justica relativa a uma denuncia de um alegado caso
de ma administracao por parte do servico da Comissao ao qual estava afecto e relativo,
nomeadamente, a constru¢cao de uma estacao de tratamento com efeitos negativo para o
ambiente.
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OTribunal considerou que sé as instituicoes e 0os 6rgaos comunitarios, e nao os particulares,
podem ser objecto de um inquérito pelo Provedor de Justica. Aplicando por analogia a
jurisprudéncia do acérdao de 15 de Junho de 1999, Ismeri Europa/Tribunal de Contas (33),
referiu todavia que a preocupacao de dar cumprimento a sua fungao de forma eficiente
pode levar o Provedor de Justica a denunciar excepcionalmente os factos apurados de
uma forma completa, e portanto a designar pelo nome as pessoas envolvidas. Com efeito,
circunstancias especiais, que se podem prender com a gravidade dos factos ou com o
risco de uma confusao prejudicial aos interesses de terceiros, sao susceptiveis de permitir
que o Provedor de Justica designe nominalmente, nas suas decisdes, pessoas que nao
estdo em principio sujeitas a sua fiscalizacdo, sem prejuizo de essas pessoas beneficiarem
do principio do contraditério. No caso concreto, o Tribunal considerou, por um lado, que a
designacao do demandante ndo era nem indispensdvel para alcancar o objectivo da
denudncia de um caso de ma administracao, nem necessaria para evitar o risco de confusao
com outros funciondrios que estavam isentos de qualquer responsabilidade na situacao
denunciada e, por outro, que o Provedor de Justica ndo tinha ouvido o demandante antes
de adoptar a sua decisao.

O Tribunal concluiu que a violacdo imputada ao Provedor de Justica era suficientemente
caracterizada para fazer incorrer a Comunidade em responsabilidade extracontratual na
medida em que, apesar de esse 6rgao dispor de uma ampla margem de apreciacao quanto
ao bem fundado das queixas e ao seguimento a dar-lhes, o mesmo nao acontece no que
diz respeito a apreciacdo da questao de saber se, num caso concreto, ha que renunciar a
regra da confidencialidade.

A outra questao particularmente importante que o Tribunal examinou este ano neste
dominio foi a possibilidade de a Comunidade incorrer em responsabilidade por causa de
erros cometidos pela Comissao ao declarar uma operacao de concentracao que lhe tenha
sido notificada incompativel com o mercado comum. O processo MyTravel/Comissdo
(acordao do Tribunal de Primeira Instancia de 9 de Setembro de 2008, T-212/03, ainda nao
publicado) foi proferido na sequéncia do recurso interposto pela agéncia de viagens
britanica MyTravel, anteriormente conhecida pelo nome Airtours, a qual a Comissao
recusou a possibilidade de adquirir a totalidade do capital de um dos seus concorrentes
no Reino Unido. Por contestar a analise da Comissdo, a Airtours interpds recurso no
Tribunal de Primeira Instancia e obteve, no acérdao Airtours/Comissdo, ja referido, a
anulacdo da decisdo impugnada pelo facto de a Comissao nao ter feito prova bastante dos
efeitos negativos da concentracao.

Na sequéncia desse acordao, a MyTravel intentou uma ac¢ao de indemnizagao destinada
a obter o ressarcimento pelos danos que alegadamente sofreu devido as ilegalidades que
viciaram o processo fiscalizacdo levado a cabo pela Comissao.

Adoptando uma posicao semelhante a que tinha defendido no acérdéo de 11 de Julho de
2007, Schneider Electric/Comissdo (3%), o Tribunal considerou que ndo se podia, em

(33) T-277/97, Colect., p. 1I-1825. Acérdao confirmado em sede de recurso pelo acérddo do Tribunal de Justica de
10 de Julho de 2001, Ismeri Europa/Tribunal de Contas (C-315/99 P, Colect., p. I-5281).

(*¥ T-351/03, Colect,, p. II-2237, pendente de recurso.
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principio, excluir que vicios manifestos e graves que afectam a analise econdémica da
Comissao subjacente a uma decisao que declara uma operacao de concentragao
incompativel com o mercado comum possam constituir violagdes suficientemente
caracterizadas para implicar a responsabilidade extracontratual da Comunidade. Referiu,
todavia, que, no ambito da sua andlise da accao de indemnizacao, tem de tomar
necessariamente em consideracao as contingéncias e as dificuldades especificas da
fiscalizacdo das concentracdes em geral e das estruturas de oligopdlios complexos em
especial. Este exercicio é, em si mesmo, mais exigente do que aquele que se impode
aquando da analise de um recurso de anulacao, no ambito do qual o Tribunal se contenta,
dentro dos limites dos fundamentos apresentados pela recorrente, a examinar a legalidade
da decisdo impugnada para garantir que a Comissao apreciou correctamente os diferentes
elementos que Ihe permitiram declarar a operagao notificada incompativel com o mercado
comum. Deste modo, simples erros de apreciacao e a inexisténcia de provas relevantes
analisadas no ambito do acérdao Airtours/Comissao, ja referido, nao sao suficientes, por si
s6, para concluir pela existéncia de uma violacdo manifesta e grave dos limites que se
impdem ao poder de apreciacao da Comissao em matéria de fiscalizacao das concentragdes
e numa situacao de oligopdlio complexa. Com efeito, apesar dos erros que cometeu, a
Comissao dispunha, no caso concreto, de elementos de prova no processo administrativo
que podiam razoavelmente alicercar as suas conclusdes. As ilegalidades apuradas pelo
Tribunal no acérdao Airtours/Comissao nao significam que a Comissao tenha violado de
forma manifesta e grave o seu poder de apreciacdo em matéria de fiscalizacao das
concentragdes, a partir do momento em que — como no presente caso — seja capaz de
explicar os motivos pelos quais podia razoavelmente pensar que o seu entendimento
estava correcto. Por outro lado, apesar de a tese exposta pela Comissao a respeito da
transparéncia do mercado nao ter convencido o Tribunal, na medida em que esse
raciocinio ndo estava suficientemente fundamentado em provas ou por ter sido mal
explicado, ndo deixa de ser verdade que a Comissao se pronunciou apds um exame atento
dos dados apresentados no ambito do procedimento administrativo.

Por fim, o Tribunal considerou que os compromissos assumidos pela Airtours para corrigir
os problemas relativos aos potenciais efeitos negativos da concentracao sobre a
concorréncia, identificados pela Comissao, foram efectivamente analisados por esta e nao
eram susceptiveis de responder claramente as suas objeccoes.

Com base nestas considera¢des, o Tribunal considerou que a Comissao nao cometeu uma
violacdo suficientemente caracterizada de uma norma que confere direitos aos
particulares.

lll. Recursos de decisées do Tribunal da Funcao Publica

Em 2008, foram interpostos no Tribunal de Primeira Instancia 37 recursos de decisées do
Tribunal da Funcao Publica. No total, 21 desses processos foram decididos pela Seccao dos
Recursos das decisdes do Tribunal de Primeira Instancia, composta por cinco juizes,
concretamente, o presidente do Tribunal e quatro presidentes de seccao de acordo com
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um sistema rotativo. Em 6 acérdaos, o Tribunal anulou parcialmente as decisdes recorridas,
tendo 3 desses processos sido remetidos ao Tribunal da Funcao Publica (*°).

Uma das decisdes proferidas nesta matéria em 2008 (acérdao do Tribunal de Primeira
Instancia de 5 de Mar¢o de 2008, Combescot/Comissdo, T-414/06 P, ainda nao publicado)
foi objecto de uma proposta de reapreciacao pelo primeiro advogado-geral do Tribunal
de Justica, com base no artigo 225.°, n.° 2, segundo paragrafo, CE e do artigo 62.° do
Estatuto do Tribunal de Justica. Todavia, esta proposta nao teve seguimento (39).

No plano organizatério, o Tribunal decidiu que, quanto aos processos entrados entre
1 de Outubro de 2008 e 30 de Setembro de 2009, a Seccao dos Recursos das decisdes do
Tribunal de Primeira Instancia passara a compor-se apenas de trés juizes, concretamente,
o presidente do Tribunal e, de acordo com um sistema rotativo, dois presidentes de seccao,
com a possibilidade de remeter o processo a uma formacao alargada de cinco juizes
(decisao de 8 de Julho de 2008, JO C 197, p. 17).

IV. Pedidos de medidas provisorias

Este ano, foram submetidos a apreciacao do Tribunal 58 pedidos de medidas provisorias,
0 que representa um aumento consideravel em relagao ao niumero de pedidos entrados
em 2007 (34), que ultrapassava ja amplamente o do ano anterior. Em 2008, o juiz das
medidas provisorias pronunciou-se sobre 57 pedidos de medidas provisorias, contra 41
em 2007. Deferiu um Unico pedido de suspensdo da execucao, por despacho do presidente
do Tribunal de Primeira Instancia de 30 de Outubro de 2008, Franca/Comisséo (T-257/07 RlI,
nao publicado).

Quanto ao processo no ambito do qual foi proferido o referido despacho Franca/Comisséo,
ha que recordar que, por despacho de 28 de Setembro de 2007, Franca/Comissdo
(T-257/07 R, Colect., p. [I-4153), o juiz das medidas provisérias ja tinha suspendido, tendo
em conta o caracter grave da violacao do principio da precaucao, a aplicacao do regime
de flexibilizacago das medidas de policia sanitaria aplicdveis as encefalopatias
espongiformes transmissiveis que a Comissao adoptara em 2007 baseando-se na evolugao
dos conhecimentos cientificos. O referido despacho de 28 de Setembro de 2007 nao foi
objecto de recurso para o presidente do Tribunal de Justica. Em contrapartida, a Comissao
revogou esse regime de flexibilizacdo e adoptou uma nova regulamentacdo cujo
dispositivo era praticamente igual ao dispositivo do regime revogado. S6 a fundamentagao
da nova regulamentacao era diferente, na medida em que dava explicacdes cientificas e
técnicas destinadas a completar a fundamentacao do antigo regime. Nestas circunstancias,

(®*) Acoérdaos do Tribunal de Primeira Instancia de 1 de Julho de 2008, Comissdo/D, T-262/06 P; de 19 de Setembro
de 2008, Chassagne/Comissdo, T-253/06 P; e de 13 de Outubro de 2008, Neophytou/Comisséo, T-43/07 P, ainda
ndo publicados. Em contrapartida, o Tribunal proferiu uma decisdo definitiva nos acérdéos de 22 de Maio de
2008, Ott e o./Comissdo, T-250/06 P; de 8 de Julho de 2008, Comissdo/Economidis, T-56/07 P; e de
18 de Dezembro de 2008, Bélgica e Comissdo/Genette, T-90/07 P e T-99/07 P, ainda ndo publicados.

(%) Decisdo do Tribunal de Justica de 16 de Abril de 2008, C-216/08 RX, n&o publicado.
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a Republica Francesa apresentou um novo pedido destinado a obter a suspensao da
execucdo da nova regulamentacao (*’).

O presidente do Tribunal considerou que, tendo em conta que a nova regulamentacao era
praticamente igual ao antigo regime, no ambito da analise do requisito relativo ao fumus
boni juris, se podia limitar a verificar se a nova regulamentacdo continha elementos
susceptiveis de justificar uma apreciacao diferente da que tinha sido feita nesse mesmo
despacho de 28 de Setembro de 2007, relativamente ao antigo regime. Esta andlise
selectiva levou o presidente a concluir pela inexisténcia desses elementos quanto a
avaliacdo e a gestao do risco, tais como tinham sido levadas a cabo no ambito da nova
fundamentacao. O presidente decidiu, portanto, que as alegacdes da Republica Francesa
segundo as quais a nova regulamentacao era susceptivel de violar o principio da precaucao
nao se afiguravam, a primeira vista, destituidas de pertinéncia e justificavam uma analise
aprofundada pelo juiz do mérito da causa. No que diz respeito ao requisito da urgéncia, o
presidente concluiu pela existéncia de um risco sério de prejuizo grave e irreversivel para
a saude das pessoas no caso de a suspensao da execucao requerida nao ser concedida.
Quanto a ponderacdo dos interesses em causa, salientou que as exigéncias ligadas a
proteccao da saude publica deviam, no caso concreto, ser consideradas preponderantes
em relacdo as consideragdes invocadas para justificar a flexibilizacdo das medidas de
policia sanitaria.

Os outros pedidos de medidas provisérias foram todos indeferidos, a maioria por falta de
urgéncia, pois 0s requerentes nao conseguiram demonstrar a iminéncia de um prejuizo
grave e irreversivel. Importa chamar a atencao, nomeadamente, para trés grupos de
processos principais (38).

No primeiro grupo incluem-se oito pedidos de medidas provisérias apresentados pela
Republica de Chipre destinados a obter a suspensao da execucao de anuncios de
concursos abertos pela Comissao destinados a encorajar o desenvolvimento econémico
da parte setentrional de Chipre. A Republica de Chipre sustentava que, nesses anincios, a
Comissao tratava a comunidade cipriota turca como se fosse um entidade estatal
auténoma e como se a existéncia da «Republica Turca de Chipre do Norte» fosse
reconhecida. Considerava que esses anuncios constituiam um grave perigo para a sua
soberania, a sua independéncia, a sua integridade territorial e a sua unidade.

(’) No processo principal (T-257/07), a Republica Francesa foi autorizada a estender os seus pedidos e
fundamentos a nova regulamentacao.

(®8 O quarto grupo diz respeito a 19 pedidos de medidas provisorias apresentados por empresas italianas
estabelecidas na regido de Veneza que beneficiaram de auxilios de Estado incompativeis com o mercado
comum. No despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instancia de 8 de Julho de 2008, Fondazione
Opera S. Maria della Carita e o./Comisséo (T-234/00 R, T-235/00 R e T-283/00 R, nao publicado), trés desses
pedidos foram julgados inadmissiveis, uma vez que as requerentes se tinham limitado a fazer referéncia ao
recurso principal e a alteragao da legislacéo italiana em matéria de processos de medidas provisdrias, sem, no
entanto, terem exposto os elementos de facto e de direito susceptiveis de permitir que juiz das medidas
provisdrias analisasse se se encontravam preenchidos os requisitos do fumus boni juris e da urgéncia. Os outros
dezasseis pedidos foram objecto de desisténcia.
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Nos trés despachos Chipre/Comisséo (3°), o presidente do Tribunal, depois de ter recordado
que a Republica de Chipre é a uUnica entidade estatal da ilha reconhecida a nivel
internacional e que a parte setentrional da ilha faz parte do seu territério e estd sujeita
exclusivamente a sua soberania, admite que a argumentacao da Republica de Chipre pode
afigurar-se suficientemente pertinente para caracterizar um fumus boni juris. O presidente
concluiu, no entanto, pela inexisténcia de uma violacao manifesta e grave do direito
internacional e do direito comunitario, de modo que o prejuizo alegado nao podia ser
qualificado como grave. Com efeito, os anuncios em causa ndao tém caracter politico
intrinseco nem se destinam, nomeadamente, a abordar a problematica da eventual
reunificacao da ilha de Chipre. Trata-se de textos de natureza técnica destinados a prestar
aos proponentes informacdes Uteis permitindo-lhes decidir se participam no procedimento
de apresentacao de propostas e preparar as suas propostas. Segundo o presidente, o
prejuizo alegado, de natureza exclusivamente moral, também nao se afigura irreversivel,
dado que a eventual anulagdao dos anuncios impugnados quando o0s processos principais
chegarem ao fim constitui reparacao suficiente.

O segundo grupo de processos diz respeito as medidas de congelamento de fundos que
o Conselho adoptou contra o banco iraniano Bank Melli Iran (a seguir «<BMI») e a sua filial
londrina, o Melli Bank, no ambito de um sistema de san¢des instaurada para fazer pressao
sobre a Republica Islamica do Irao para esta ultima por termo a determinados aspectos do
seu programa nuclear.

Esse pedido foi indeferido por despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instancia
de 27 de Agosto de 2008, Melli Bank/Conselho (T-246/08 R, nao publicado). Quanto ao
alegado prejuizo financeiro, o presidente do Tribunal considerou que, na falta de
informacgdes concretas no pedido de medidas provisérias sobre a situacao financeira do
BMI, que controlava a recorrente a 100%, lhe era impossivel verificar se a incapacidade da
recorrente para efectuar operacdes bancdrias resultante de facto de pertencer ao grupo
BMI Ihe causaria, tendo em conta o volume de negdcios total desse grupo, um prejuizo
susceptivel de ser qualificado como um prejuizo financeiro grave. Acrescentou que se
afigurava assaz realista que a recorrente dispusesse dos fundos minimos necessarios para
garantir a sua sobrevivéncia até a prolacao do acérdao principal e que o grupo BMI
pudesse suportar, durante esse mesmo periodo, o prejuizo financeiro causado a sua filial
londrina. Quanto ao alegado prejuizo para a reputacao da recorrente, o presidente
considerou que, admitindo que estivesse demonstrado, ja tinha sido causado pela decisao
impugnada. Segundo o presidente, a finalidade do processo de medidas provisérias ndo é
garantir a reparagao de um prejuizo ja sofrido, mas garantir a plena eficacia do acérdao
que vird a ser proferido sobre o mérito. De qualquer forma, a anulacdao da decisao
impugnada quando o processo principal chegar ao fim constitui reparacao suficiente do
prejuizo moral alegado.

(%) Despachos do presidente do Tribunal de Primeira Instancia de 8 de Abril de 2008, Chipre/Comisséo, T-54/08 R,
T-87/08 R, T-88/08 R e T-91/08 R a T-93/08 R; de 11 de Abril de 2008, Chipre/Comisséo, T-119/08 R; e Chipre/
/Comissdo, T-122/08 R, ndo publicados. Na sequéncia do indeferimento dos oito pedidos de medidas
provisorias, a Republica de Chipre desistiu de todos os recursos principais.
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Em 17 de Setembro de 2008, o Melli Bank interp6s segundo recurso de anulacdo da
mesma decisdo (*°). O pedido de medidas provisérias de que este segundo recurso foi
acompanhado foi indeferido por despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instancia
de 17 de Setembro de 2008, Melli Bank/Conselho (T-332/08 R, nao publicado), pelas
mesmas razoes que as que tinham justificado o indeferimento do primeiro pedido. Por
ultimo, o despacho de 15 de Outubro de 2008, Bank Melli Iran/Conselho (T-390/08 R, nao
publicado), indeferiu, pelas mesmas razdes, o pedido de medidas provisérias que
acompanhou o recurso interposto pela BMI, sociedade-mae da recorrente, destinado a
obter a anulacdo da mesma decisao.

O terceiro grupo de processos esta relacionado com a decisao através da qual a Comissao,
sem ter aplicado coimas, ordenou a 24 sociedades de gestao de direitos de autor
estabelecidas no Espaco Econdémico Europeu (EEE) e membros da Confederacao
Internacional das Sociedades de Autores e Compositores (CISAC), nomeadamente, que
revissem os acordos de representacao reciproca que tinham todas celebrado
bilateralmente para a gestao dos direitos de execucao publica que os autores detém
(compositores e autores das letras) sobre as suas obras musicais (*'). Segundo a Comissao,
essa rede de acordos bilaterais baseava-se numa pratica concertada proibida pelos artigos
81.°CE e 53.°do Acordo EEE. A CISAC e 20 sociedades de gestao interpuseram recursos de
anulacao desta decisao. Nove sociedades de gestao — concretamente, as sociedades
alemg, italiana, francesa, polaca, finlandesa, hingara, dinamarquesa, grega e norueguesa
— fizeram acompanhar os seus recursos de pedidos de suspensao da execucao da decisao
impugnada.

O presidente do Tribunal, pelos despachos de 14 de Novembro de 2008, Stowarzyszenie
Autordw, ZAiKS/Comissdo (T-398/08 R, nao publicado), Sdveltdjdin Tekijdnoikeustoimisto
Teosto/Comisséao (T-401/08 R, nao publicado), GEMA/Comissdo (T-410/08 R, nao publicado),
Artisjus/Comissdo (T-411/08 R, nao publicado), Sacem/ComissGo (T-422/08 R, nao
publicado), de 20 de Novembro de 2008, SIAE/Comisséo (T-433/08 R, nao publicado), e de
5 de Dezembro de 2008, KODA/Comisséo (T-425/08 R, nao publicado), e o juiz das medidas
provisoérias (S. Papasavvas), por despacho de 19 de Novembro de 2008, AEPI/Comissdo
(T-392/08 R, nao publicado), indeferiu oito desses pedidos de medidas provisérias por falta
de urgéncia, uma vez que as recorrentes nao tinham demonstrado a iminéncia de um
prejuizo grave e irreversivel no caso de a decisao impugnada ser imediatamente
executada. Nestes despachos, foi recordado, nomeadamente, que a decisao impugnada,
longe de respeitar ao dominio de actividades das recorrentes designado «off-line»
(concertos, radio, discotecas, bares, etc.), apenas dizia respeito a exploracao designada
«on-line» dos direitos de autor (por Internet, satélite e retransmissao por cabo), sendo
certo que nenhuma das recorrentes demonstrou que este ultimo tipo de exploragao
representava uma parte consideravel dos seus rendimentos. Além disso, segundo os
referidos despachos, na decisao impugnada, a Comissao nao proibe o sistema dos acordos
de representacao reciproca enquanto tal nem impede as recorrentes de praticarem certas

(49 Relativamente a estes dois recursos, os requisitos da litispendéncia nao se encontravam preenchidos, uma vez
que o segundo foi interposto dentro do prazo do artigo 230.°, quinto paragrafo, CE e se baseava em
fundamentos autébnomos em relagdo aos que foram arguidos no ambito do primeiro recurso.

(41) Decisdao C(2008) 3435 final da Comissdo, de 16 de Julho de 2008, relativa a um processo nos termos do
artigo 81.° CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (processo COMP/C2/38.698 — CISAC).
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delimitagdes territoriais, antes se limitando a criticar o caracter coordenado da abordagem
adoptada para esse efeito por todas as sociedades de gestao. Por ultimo, na medida em
que as recorrentes receiam que a decisao impugnada possa, devido a inseguranca juridica
que cria quanto a validade e ao conteudo dos futuros acordos de representacao reciproca,
expo-las ao risco de a Comissao lhes aplicar sancdes por violacao da sua obrigacdo de
revisao, o Tribunal considerou que o risco invocado era de natureza puramente hipotética
e que incumbia a Comissao demonstrar o caracter infractor do futuro comportamento das
recorrentes se viesse a ter intencao de lhes aplicar uma san¢do, nada impedindo as
recorrentes de denunciarem ao juiz comunitdrio a ilegalidade das sancbes aplicadas
invocando a ambiguidade da obrigagao de revisao imposta pela decisao impugnada.

Por ultimo, importa fazer mencao do despacho do presidente do Tribunal de Primeira
Instancia de 18 de Marco de 2008, Aer Lingus Group/Comissédo (T-411/07 R, ainda nao
publicado), devido aos importantes esclarecimentos que trouxe quanto a admissibilidade
dos pedidos de medidas provisdrias. Nesse despacho, é referido que o juiz das medidas
provisérias nao pode, em principio, decretar uma medida proviséria que constitua uma
ingeréncia no exercicio das competéncias de outra instituicao. Por conseguinte, deve ser
julgado inadmissivel um pedido de medidas provisérias destinado a que o Tribunal ordene
a Comissao que aplique de determinada maneira o artigo 8.2, n.° 4 e 5, do Regulamento
(CE) n.c 139/2004 (*?), adoptando certas medidas contra a outra parte numa concentracao
proibida. Com efeito, se 0 acérdao no processo principal declarasse que a Comissao tinha
competéncia para ordenar as medidas previstas no artigo 8.2, n.°* 4 e 5, do regulamento,
competiria a Comissao, se o considerar necessario no contexto das competéncias de
controlo que Ihe sao atribuidas no ambito das concentragdes, adoptar as medidas que
considerasse necessarias para dar execucdo ao acérdao, nos termos do artigo 233.c CE.

Por outro lado, o Tribunal salientou que a formulacdao ampla do artigo 243.° CE é
manifestamente destinada a garantir ao juiz das medidas provisorias poderes suficientes
para decretar qualquer medida que considere necessaria para assegurar a plena eficacia
da futura decisao definitiva, a fim de evitar uma lacuna na proteccgao juridica garantida
pelo Tribunal de Justica. Por conseguinte, nao se pode excluir que o juiz das medidas
provisdrias possa impor injuncdes directamente a terceiros, se necessario, levando em
devida conta, todavia, por um lado, os direitos processuais, nomeadamente os direitos de
defesa, dos destinatarios das medidas provisorias e das partes directamente afectadas por
essas medidas e, por outro, a forca do fumus boni juris, bem como a iminéncia de um
prejuizo grave e irreparavel. Mesmo nas situacdes em que um terceiro nao teve
oportunidade de ser ouvido no ambito do processo de medidas provisérias, nao se pode
excluir que seja destinatario dessas medidas, em circunstancias excepcionais e tendo em
consideracdo a natureza tempordria das medidas provisorias, se se verificar que, sem essas
medidas, o requerente ficaria exposto a uma situacao susceptivel de pér em perigo a sua
prépria existéncia. O juiz das medidas provisérias faz estas apreciacdes quando procede a
ponderacao dos diversos interesses em causa.

(*2) Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de Janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentracdes
de empresas (JOL 24, p. 1).
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