AER LINGUS GROUP / COMISSAO

DESPACHO DO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
de 18 de Marco de 2008"

No processo T-411/07 R,

Aer Lingus Group plc, com sede em Dublin (Irlanda), representada por A. Burnside,
Solicitor, e B. van de Walle de Ghelcke e T. Snels, advogados,

demandante,

contra

Comissido das Comunidades Europeias, representada por X. Lewis, E. Gippini
Fournier e S. Noé, na qualidade de agentes,

demandada,

apoiada por

Ryanair Holdings plc, com sede em Dublin (Irlanda), representada por J. Swift, QC,
V. Power, A. McCarthy e D. W. Hull, Solicitors, e G. M. Berrisch, advogado,

interveniente,

* Lingua do processo: inglés.
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que tem por objecto um pedido para que se ordene a Comissdo que tome certas
medidas no que respeita a participa¢do da Ryanair Holdings plc no capital da deman-
dante ou, em alternativa, para que seja proferido um despacho no mesmo sentido
contra a Comissdo ou a Ryanair Holdings plc e para que seja suspensa a execugdo
da Decisdo C(2007) 4600 final da Comissdo, de 11 de Outubro de 2007, que inde-
fere o pedido da demandante de inicio do procedimento previsto no artigo 8.°, n.° 4,
do Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de Janeiro de 2004, relativo
ao controlo das concentra¢des de empresas (JO L 24, p. 1), e adoptadas as medidas
provisérias previstas no artigo 8.2, n.° 5, do referido regulamento,

O PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS,

profere o seguinte

Despacho

Quadro juridico

Nos termos do artigo 3.° do Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de
Janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentra¢oes de empresas (JO L 24, p. 1):

«1. Realiza-se uma operacdo de concentracdo quando uma mudanca de controlo
duradoura resulta da:

a) Fusio de duas ou mais empresas ou partes de empresas anteriormente indepen-
dentes; ou
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b) Aquisi¢do por uma ou mais pessoas, que ja detém o controlo de pelo menos uma
empresa, ou por uma ou mais empresas por compra de partes de capital ou de
elementos do activo, por via contratual ou por qualquer outro meio, do controlo
directo ou indirecto do conjunto ou de partes de uma ou de virias outras
empresas.

2. O controlo decorre dos direitos, contratos ou outros meios que conferem, isola-
damente ou em conjunto, e tendo em conta as circunstincias de facto e de direito,
a possibilidade de exercer uma influéncia determinante sobre uma empresa e,
nomeadamente:

a) Direitos de propriedade ou de uso ou de frui¢do sobre a totalidade ou parte dos
activos de uma empresa;

b) Direitos ou contratos que conferem uma influéncia determinante na compo-
sicdo, nas deliberacoes ou nas decisdes dos 6rgaos de uma empresa.

3. O controlo é adquirido pelas pessoas ou pelas empresas:

a) Que sejam titulares desses direitos ou beneficidrios desses contratos; ou

b) Que, nido sendo titulares desses direitos nem beneficidrios desses contratos,
tenham o poder de exercer os direitos deles decorrentes.
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O artigo 8.° do Regulamento n.° 139/2004 dispde:

4. Se a Comissdo determinar que uma concentracdo:

a)

Ja foi realizada e que a concentracéo foi declarada incompativel com o mercado
comum; ou

Foi realizada em infraccdo de uma condicdo associada a uma decisdao tomada nos
termos do n.° 2, que determinou que, na falta dessa condi¢do, a concentracio
cumpriria o critério estabelecido no n.° 3 do artigo 2.° ou, nos casos referidos no
n.° 4 do artigo 2.°, ndo cumpriria os critérios estabelecidos no n.° 3 do artigo 81.°
do Tratado;

a Comissdo pode:

— exigir que as empresas em causa procedam a dissolucdo da concentracdo, em

especial através da eliminacdo da fusdo ou da alienagdo de todas as participagdes
ou activos adquiridos, por forma a restabelecer a situacdo existente antes da reali-
zacdo da concentragdo. Nos casos em que o restabelecimento da situa¢do ndo seja
possivel por via da dissolucido da concentragio, a Comissdo pode tomar qualquer
outra medida adequada para restabelecer, o mais possivel, a situacdo existente
antes da realizacdo da concentracio,
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— ordenar qualquer outra medida adequada para garantir que as empresas em causa

procedam a dissolu¢do da concentracdo, ou tomem outras medidas para restabe-
lecer a situagdo tal como exigido na sua deciséo.

Nos casos a que se refere a alinea a) do primeiro pardgrafo, as medidas referidas
nesse paragrafo podem ser impostas por uma decisdo nos termos do n.° 3 ou por uma
decisdo separada.

5. A Comissdo pode tomar medidas provisdrias adequadas para restaurar ou manter
condicdes de concorréncia efectiva sempre que uma concentragdo:

a) Tiver sido realizada em infrac¢do do artigo 7.° e ainda nédo tenha sido tomada
uma decisdo sobre a compatibilidade da concentracdo com o mercado comum;

b) Tiver sido realizada em infrac¢io de uma condicéo associada a uma decisdo nos
termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 6.° ou do n.° 2 do presente artigo;

c) Jativer sido realizada e for declarada incompativel com o mercado comum.»

Matéria de facto

A demandante, Aer Lingus Group plc (a seguir «demandante» ou «Aer Lingus»), é
uma sociedade anénima e a sociedade holding da Aer Lingus Limited, uma compa-
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nhia aérea internacional de baixo custo, com sede na Irlanda, que presta servicos
de transporte aéreo regular de e para os aeroportos de Dublin, Cork e Shannon. Na
sequéncia da sua privatizacdo, em 2006, pelo Governo irlandés, que nela manteve
uma participagdo de 25,35%, permitiu-se, em 2 de Outubro de 2006, que as acgdes
dessa sociedade fossem negociadas.

Em 23 de Outubro de 2006, a Ryanair Holdings plc (a seguir «Ryanair»), que através
da sua filial a 100%, Coinside Limited, tinha anteriormente adquirido, entre 27 de
Setembro e 5 de Outubro de 2006, uma participacio de 19,21% na Aer Lingus, lancou
uma oferta publica de aquisi¢do (OPA) relativamente a totalidade do capital social da
Aer Lingus.

Em 30 de Outubro de 2006, a Ryanair, nos termos do artigo 4.° do Regulamento
n.° 139/2004, notificou a Comissdo um projecto de concentragdo em que se previa a
aquisicdo da Aer Lingus.

Durante o periodo de validade da oferta publica de aquisi¢do, a Ryanair adquiriu
mais ac¢des da Aer Lingus e, em 28 de Novembro de 2006, possuia 25,17% do seu
capital social.

Em 20 de Dezembro de 2006, a Comissdo tomou uma decisdo nos termos do artigo 6.°,
n.° 1, alinea c), do Regulamento n.° 139/2004 (a seguir «regulamento») que deu inicio
a segunda fase do procedimento. Nessa decisdo, a Comissao considerou que as refe-
ridas aquisicbes em separado e a oferta publica de aquisicdo lancada pela Ryanair
constitufam uma concentracio tnica, na acep¢io do artigo 3.° do regulamento.

Em 27 de Junho de 2007, a Comissdo adoptou a Decisdo C(2007) 3104 (a seguir
«decisdo de proibicdo») em que declara que, por forca do disposto no artigo 8.°,
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n.° 3, do regulamento, a concentragio notificada é incompativel com o mercado. A
Comissdo concluiu que a concentracgéo notificada entrava de forma significativa a
concorréncia no mercado comum, ou numa parte substancial deste, na acep¢do do
artigo 2.°, n.° 3, do regulamento, em especial devido a criagdo de uma posi¢do domi-
nante da Ryanair e da Aer Lingus em 35 rotas de e para Dublin, Shannon e Cork e a
criacdo ou reforco de uma posi¢do dominante em 15 outras rotas de e para Dublin e
Cork.

Por requerimento apresentado na secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em
10 de Setembro de 2007, registado com o ntimero de processo T-342/07, a Ryanair
pediu a anulagdo da decisdo de proibigao.

Apds a decisdo de proibigdo, a Ryanair adquiriu mais 4,3% do capital social da Aer
Lingus, elevando a sua participagéo para 29,4%.

No procedimento que correu os seus termos na Comissdo e que antecedeu a decisdo
de proibicdo, a Aer Lingus defendeu que a Comissdo, caso proibisse a concentracéo,
deveria tomar uma decisdo, ao abrigo do artigo 8.2, n.° 4, do regulamento, a exigir que
a Ryanair alienasse a sua participa¢do minoritaria na Aer Lingus.

Em 27 de Junho de 2007, a directora-geral adjunta da Direccdo-Geral da Concor-
réncia enviou um oficio a demandante em que afirmava que, na opinido dos servicos
responsaveis pelo controlo das concentracdes, a Comissdo ndo tinha competéncia,
nos termos do artigo 8.°, n.° 4, do regulamento, para ordenar a Ryanair que alienasse
a sua participacdo minoritdria, pois nada indiciava que, com 25,22% do capital da Aer
Lingus, a Ryanair ficasse em posicao de, de jure ou de facto e na acepgéo do artigo 3.°,
n.° 2, do regulamento, controlar a Aer Lingus. No oficio também se afirmava que,
pelos mesmos motivos, a Comissdo ndo tinha competéncia para, nos termos do
artigo 8.°, n.° 5, do regulamento, tomar medidas provisérias
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Em 17 de Agosto de 2007, a Aer Lingus requereu a Comissdo a abertura de um
procedimento contra a Ryanair, nos termos do artigo 8.°, n.° 4, do regulamento, e a
tomada de medidas provisdrias, nos termos do artigo 8., n.° 5, do mesmo diploma,
para impedir a Ryanair de exercer os seus direitos de voto na Aer Lingus ou, em
alternativa, que declarasse formalmente que ndo tinha competéncia para tomar tais
medidas. Além disso, a Aer Lingus pediu que a Comissdo tomasse formalmente
posicdo sobre a interpretagdo do artigo 21.° do regulamento.

Em 11 de Outubro de 2007, a Comissdo adoptou a Decisido C(2007) 4600 final, que
indefere o pedido da Aer Lingus (a seguir «decisdo impugnada»).

Decisdo impugnada

Na decisdo impugnada, a Comisséo considerou que, por forca do artigo 3.° do regu-
lamento, s6 existe concentracdo quando uma empresa adquire o controlo, sendo o
controlo definido como a possibilidade de exercer uma influéncia determinante. No
que diz respeito ao artigo 8.%, n.° 4, do regulamento, a Comissdo recordou que essa
disposicdo permite, quando a concentragdo ja se realizou, exigir das as empresas em
causa que dissolvam a concentracdo, em especial através da alienacdo de todas as
participacdes ou activos adquiridos, por forma a restabelecer a situacdo existente
antes da realizacdo da concentracdo.

No entanto, a Comissdo considerou que a concentracido em causa ainda néo se tinha
realizado pois a Ryanair ndo tinha adquirido o controlo da Aer Lingus. As transac-
¢oes levadas a cabo durante o procedimento que correu os seus termos na Comissio
ndo podiam, portanto, ser consideradas a realizacdo da concentragio notificada.
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A Comisséo atribuiu particular importancia ao facto de a participagdo minoritaria
da Ryanair ndo lhe permitir, de jure ou de facto, controlar a Aer Lingus, na acepgido
do artigo 3.°, n.° 2, do regulamento. Acrescentou que, embora uma participacdo
minoritdria possa permitir, em certas circunstancias, a conclusio de que hd um
controlo, nada existe no presente caso que indicie ser isso o que efectivamente se
passa. De facto, de acordo com as informacgdes de que a Comisséo dispde, os direitos
da Ryanair enquanto accionista minoritdria (em especial, o direito de bloquear as
chamadas «deliberacdes de cardcter especial», nos termos do direito das sociedades
irlandés) estdo exclusivamente associados aos direitos relacionados com a protecc¢éo
dos accionistas minoritdrios e ndo conferem o controlo sobre a Aer Lingus. Além
disso, a Comissdo salientou que a prépria Aer Lingus ndo alegou que a participacio
minoritaria adquirida conduziria a que ficasse sob o controlo da Ryanair.

Finalmente, a Comissdo salientou que o presente processo diferia dos anterior-
mente apreciados em que também fora aplicado o artigo 8., n.° 4, como na decisdo
da Comisséo, de 30 de Janeiro de 2002, que determina medidas para restabelecer
uma concorréncia efectiva, nos termos do n.° 4 do artigo 8.° do Regulamento
(CEE) n.° 4064/89 do Conselho (Processo COMP/M.2416 — Tetra Laval/Sidel;
JO 2004, L 38, p. 1, a seguir «processo Tetra Laval/Sidel»), e a decisio da Comissio,
de 30 de Janeiro de 2002, que ordena uma separagdo de empresas nos termos do
n.° 4 do artigo 8.° do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho (Processo
COMP/M.2283 — Schneider/Legrand; JO 2004, L 101, p. 134, a seguir «processo
Schneider/Legrand»). De facto, nesses processos, em contraste com a presente situ-
acdo, ja tinha sido realizada com sucesso uma aquisi¢do e o adquirente tinha adqui-
rido o controlo da sociedade alvo.

No que diz respeito ao pedido da Aer Lingus para que a Comissao tome medidas
provisdrias, ao abrigo do artigo 8., n.° 5, do regulamento, a Comissao observa que
a esta disposicdo se refere de forma semelhante a situagdo em que a concentracdo
«[j]a tiver sido realizada e for declarada incompativel com o mercado comumy», tendo
dai concluido, portanto, que nédo tinha competéncia para, nesse caso, tomar medidas
provisdrias.

Quanto ao pedido da Aer Lingus para que a Comisséo se pronuncie sobre a inter-
pretacdo do artigo 21.° do regulamento, esta observou que esse pedido equivalia,
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na verdade, a um pedido de interpretacdo vinculativa de uma disposicdo de direito
comunitério, de que os Estados-Membros seriam os destinatérios, para o qual ndo
tem competéncia.

Tramitacio processual

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia em
19 de Novembro de 2007, registado sob o niimero de processo T-411/07, a deman-
dante, com base no quarto pardgrafo do artigo 230.° CE, pediu a anulacdo da decisdo
impugnada.

Por requerimento separado, apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira
Instdncia na mesma data, registado sob o numero de processo T-411/07 R, a deman-
dante, com base nos artigos 242.° CE e 243.° CE e no artigo 104.° do Regulamento de
Processo do Tribunal de Primeira Instincia, pediu a adopcéo de medidas provisdrias
e a suspensdo da execugdo da decisdo impugnada.

Em 12 de Dezembro de 2007, a Comissdo apresentou observacdes escritas sobre este
pedido de medidas provisorias.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em
27 de Novembro de 2007, a Ryanair pediu para intervir em apoio da posicdo da
Comissao.

Em documento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 4 de
Dezembro de 2007, a Aer Lingus indicou ndo se opor ao pedido de intervencéo da
Ryanair e declarou néo requerer a confidencialidade dos documentos que apresentou
ao Tribunal no quadro do processo T-411/07 R.
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Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em
5 de Dezembro de 2007, a Comisséo indicou néo se opor ao pedido de intervencdo
da Ryanair.

Em 7 de Dezembro de 2007, o presidente do Tribunal de Primeira Insténcia proferiu
um despacho em que admitia a Ryanair a intervir em apoio da posi¢do da Comisséo e
a apresentar as suas alegacoes, o que fez em 19 de Dezembro de 2007.

Realizou-se uma audiéncia em 24 de Janeiro de 2008.

Pedidos das partes

A demandante conclui pedindo que o presidente do Tribunal se digne:

— ordenar a Comissdo que exija a Ryanair, até ser proferido o acérdao no processo
principal ou no processo T-342/07, independentemente de qual seja o tltimo:

— que ndo exerca os direitos de voto ou quaisquer outros direitos associados as
accoes da Aer Lingus que a Ryanair possui, ou que dessas ac¢des decorram
(incluindo, sem limitagéo, a presenca ou direito de voto nas assembleias ou o
direito de convocar assembleias gerais), excepto ao abrigo de uma derrogacio
autorizada pela Comissdo,

— que confie as ac¢des em causa a um depositirio e delas ndo disponha,
excepto em favor de um adquirente, no termo de um processo, aprovado pela
Comissao,
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— que ndo aumente a sua participacdo na Aer Lingus;

— em alternativa, ordenar, em relagdo a Comissdo e/ou a Ryanair, todas as medidas
que o presidente considere adequadas;

— na medida do necessdrio, ordenar a suspensdo da decisdo C(2007) 4600 da
Comissio, de 11 de Outubro de 2007, que indefere o pedido da demandante de
inicio do procedimento previsto no artigo 8.°, n.° 4, do regulamento; e

— condenar a Comissdo nas despesas.

A Comisséo conclui pedindo que o presidente do Tribunal se digne:

— indeferir o pedido de suspenséio da execugio;

— indeferir o pedido de medidas provisorias; e

— condenar a demandante nas despesas.

A Ryanair conclui pedindo que o presidente do Tribunal de digne:

— indeferir o pedido; e

— condenar a demandante nas despesas ligadas ao pedido de intervencao.
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Questao de direito

Por forga dos artigos 242.° CE e 243.° CE, conjugados com o artigo 225., n.° 1, CE, o
Tribunal de Primeira Instincia, se considerar que as circunstancias o exigem, pode
ordenar a suspensdo da execucdo do acto impugnado ou ordenar as medidas provi-
sdrias necessarias.

O artigo 104.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instincia
determina que os pedidos de medidas provisérias devem especificar o objecto do
litigio, as razdes da urgéncia, bem como os fundamentos de facto e de direito que,
a primeira vista, justificam a adop¢do da medida proviséria requerida. Por conse-
guinte, a suspensio da execugdo e as outras medidas provisorias podem ser conce-
didas pelo juiz do processo de medidas provisdrias, se se provar que, a primeira
vista, a sua concessdo se justifica de facto e de direito (fumus boni juris) e que sdo
urgentes, no sentido de que é necessdrio, para evitar um prejuizo grave e irrepa-
ravel dos interesses do requerente, que sejam decretadas e produzam os seus efeitos
antes da decisdo no processo principal. Estes requisitos sdo cumulativos, de modo
que as medidas provisérias devem ser indeferidas se um deles néo estiver preenchido
(despacho do presidente do Tribunal de Justica de 14 de Outubro de 1996, SCK e
FNK/Comissio, C-268/96 P, Colect., p. [-4971, n.° 30). O juiz das medidas provisé-
rias procede igualmente, sendo caso disso, a ponderacdo dos interesses em presenca
(despacho do presidente do Tribunal de Justica de 23 de Fevereiro de 2001, Austria/
/Conselho, C-445/00 R, Colect., p. I-1461, n.° 73, e ac6érdio ai indicado).

Acresce que, no ambito dessa andlise de conjunto, o juiz das medidas provisérias
dispoe de um vasto poder de apreciagio e é livre de determinar, atentas as especifi-
cidades do caso, 0o modo como essas diferentes condi¢cdes devem considerar-se veri-
ficadas, bem como a ordem dessa andlise, uma vez que nenhuma norma de direito
comunitério lhe impde um esquema de andlise preestabelecido para apreciar a neces-
sidade de decidir provisoriamente (despacho do presidente do Tribunal de Justica de
19 de Julho de 1995, Comissido/Atlantic Container Line e o., C-149/95 P (R), Colect.,
p. [-2165, n.° 23, e despacho do presidente da Primeira Sec¢do do Tribunal de Justica
de 3 de Abril de 2007, Vischim/Comisséo, Colect., p. I-53, n.° 25).
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Admissibilidade

Argumentos das partes

A Comissao defende que o pedido de medidas provisoérias deve ser indeferido pois
nenhuma das medidas pedidas faz parte das que podem ser adoptadas no 4mbito de
um processo de medidas provisérias.

Em primeiro lugar, a Comissao alega que as medidas provisorias requeridas excedem
aquilo que a demandante poderia obter no processo principal, que ndo pode ser o
despojamento automatico da participagdo minoritaria da Ryanair. Caso a Aer Lingus
obtenha vencimento no processo principal, cabera a Comissdo, nos termos do
artigo 233.° CE, tomar as medidas necessarias execucdo do acérddo do Tribunal de
Primeira Instancia.

Além disso, a Comissao salienta que a demandante requer a adopgdo de medidas que
produzam efeitos até a prolacdo do acérddo no processo principal ou no processo
T-342/07, independentemente de qual seja o tltimo. Segundo a Comissdo, estender a
validade das medidas requeridas para além do termo do processo principal equivale a
negar a natureza provisoria ao processo de medidas provisérias. Também alega que o
presente pedido de medidas provisérias ndo pode dizer respeito a um processo dife-
rente e distinto no qual a demandante néo é parte.

Em seguida, no que diz respeito ao pedido de suspensdo da decisdo impugnada, a
Comissdo sustenta que, segundo jurisprudéncia consolidada, um pedido de suspensio
da execugdo ndo pode, em principio, ser dirigido contra uma decisdo administrativa
negativa.
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Em terceiro lugar, quanto ao pedido para que o presidente do Tribunal ordene a
Comissdo que exija & Ryanair que se abstenha de exercer os seus direitos de voto
minoritdrios ou de tomar determinadas medidas positivas, a Comisséo afirma que,
desta forma, a demandante procura escapar a aplicacdo da jurisprudéncia segundo a
qual o juiz das medidas provisérias ndo pode dar instrugdes a entidades que ndo sdo
parte no litigio.

A Comissdo considera que o facto de se ter reconhecido a Ryanair o direito de intervir
ndo lhe confere, contudo, o estatuto de parte.

Em quarto lugar, quanto ao pedido para que o presidente do Tribunal ordene, em
relacdo a Comissdo e/ou a Ryanair, todas as medidas que considere adequadas, a
Comissdo considera que é vago e impreciso e, portanto, ndo cumpre os requisitos
estabelecidos no Regulamento de Processo. Consequentemente, deve ser julgado
inadmissivel.

Nas suas alegacdes de intervencdo, a Ryanair apoia a Comissdo e considera que o
pedido deve ser julgado inadmissivel. Em especial, salienta que excede aquilo que a
demandante poderia obter no processo principal e convida o juiz das medidas provi-
sorias a ndo ter em conta o equilibrio constitucional entre as instituicdes comunita-
rias e a assumir o papel da Comissdo. Também defende que, no essencial, as medidas
provisérias ndo sdo requeridas contra a Comissdo, mas contra a prépria Ryanair,
que ndo é parte no processo. Desta forma, a Ryanair, bem como outras partes afec-
tadas, ficariam privadas das garantias processuais de que beneficiam ao abrigo do
regulamento e dos principios gerais do direito comunitdrio e, em especial, ficariam
privadas dos seus direitos de defesa.
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Apreciacio do presidente

Sem claramente alegar que o presente pedido deve ser julgado integralmente inad-
missivel, a Comissao afirma que nenhum dos pedidos da demandante pode ser defe-
rido no contexto do processo de medidas provisorias.

Cada um destes pedidos deve ser examinado separadamente.

Em primeiro lugar, quanto a duragdo das medidas requeridas, deve salientar-se que,
em conformidade com o artigo 107.°, n.° 4, do Regulamento de Processo, o despacho
pretendido pela demandante tem cardcter meramente provisorio e em nada prejudica
a decisdo do Tribunal de Primeira Instincia no processo principal. Daqui resulta que,
em principio, a duragido dos efeitos dessa decisdo ndo podem exceder a duragdo do
processo principal. Por conseguinte, na medida em que o pedido de medidas provi-
sorias «até ser proferido o acérddo no processo principal ou no processo T-342/07,
independentemente de qual seja o ultimo», apresentado pela Aer Lingus, envolve a
aplicacdo de medidas provisdrias apds a data da prolacido do acérdio no processo
principal, esse pedido deve ser indeferido. Quaisquer medidas provisérias deferidas
no presente processo ndo podem aplicar-se para além da data de prolacdo do acérdao
no processo principal.

Em segundo lugar, no que diz respeito ao pedido de suspensdo da execugdo da
decisdo impugnada, observe-se que a decisio impugnada é uma decisdo administra-
tiva negativa contra a qual ndo se concebe um pedido de suspensido da execugdo, uma
vez que a concessdo da suspensdo nio pode ter como efeito a modificacdo da situacao
do requerente (despacho do presidente da Segunda Seccéo do Tribunal de Justica de
31 de Julho de 1989, S./Comissdo, C-206/89 R, Colect., p. 2841, n.° 14; e despachos
do presidente do Tribunal de Justica de 30 de Abril de 1997, Moccia Irme/Comissio,
C-89/97 P(R), Colect., p. I-2327, n.° 45, e de 21 de Fevereiro de 2002, Front national
e Martinez/Parlamento, C-486/01 P(R) e C-488/01 P(R), Colect., p. I-1843, n.© 73).
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Na decisdo impugnada, a Comissdo rejeitou o pedido da Aer Lingus para que
iniciasse um procedimento, nos termos do artigo 8.°, n.° 4, do regulamento, e adop-
tasse medidas provisérias, nos termos do artigo 8.%, n.° 5, do regulamento, de forma a
impedir a Ryanair de exercer os seus direitos de voto nas assembleias da Aer Lingus,
ou para que a Comisséo se declarasse formalmente incompetente para o efeito. A
suspensdo da execucdo desta decisdo administrativa de rejeicdo de modo algum afec-
taria, por si s6, as condi¢des que regem o exercicio, pela Ryanair, dos direitos asso-
ciados a sua participacdo minoritdria no capital da Aer Lingus e, portanto, ndo teria
qualquer efeito ttil para a demandante.

Uma vez que a decisdo de suspensido da execucdo da decisdo impugnada néo teria
qualquer interesse para a demandante, este pedido deve ser indeferido, excepto se
essa suspensdo puder ser necessdria para efeitos da adopcdo de qualquer outra das
medidas provisorias solicitadas pela Aer Lingus se o presidente as considerar admis-
siveis e procedentes.

Em terceiro lugar, quanto ao pedido da demandante para que se ordene a Comissdo
que exija a Ryanair que ndo exerca os direitos associados a sua participacdo na Aer
Lingus ou que dessa participagdo decorrem, que confie as accdes em causa a um
depositério e delas ndo disponha, excepto em favor de um adquirente, e que nio
aumente a sua participacdo na Aer Lingus, deve observar-se que, em principio, ndo
é possivel equacionar a adop¢io de uma medida que, se fosse ordenada, constituiria
uma ingeréncia no exercicio das competéncias dessa institui¢do, incompativel com
a reparticio das competéncias entre as diferentes institui¢des comunitdrias preten-
dida pelos autores do Tratado CE (v., neste sentido, despacho do presidente do
Tribunal de Primeira Instancia de 2 de Outubro de 1997, Eurocoton e o./Conselho,
T-213/97 R, Colect., p. I1I-1609, n.° 40, e despacho do presidente do Tribunal de
Primeira Instincia de 11 de Julho de 2002, Lormines/Comissao, T-107/01 R, Colect.,
p- II-3193, n.°s 52 e 53).

No caso vertente, se 0 acérddo no processo principal for no sentido de que, como a
demandante alega, a Comissdo tem competéncia para ordenar as medidas previstas
no artigo 8., n.” 4 e 5, do regulamento, competird a8 Comissio, se o considerar neces-
sdrio no contexto dos poderes de controlo de que dispde no dominio das concentra-
¢oes, adoptar as medidas necessdrias para dar cumprimento ao acérddo do Tribunal
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de Primeira Instincia, em conformidade com o artigo 233.° CE. Consequente-
mente, se o juiz das medidas provisorias deferir este pedido, isso significa intimar
a Comissdo a retirar determinadas consequéncias precisas do acérdao de anulacdo
e, por conseguinte, ordenar uma medida que ultrapassa as competéncias do juiz
de mérito (despacho do Tribunal de Primeira Instincia de 16 de Janeiro de 2004,
Arizona Chemical e 0./Comissédo, T-369/03 R, Colect., p. II-205, n.° 67).

No entanto, por forca do sistema de reparticio de competéncias instituido pelo
Tratado CE e pelo regulamento, compete a Comisséo, se o considerar necessario no
contexto das competéncias de controlo de que dispde no dominio das concentragoes,
e, em especial, por forca do disposto no artigo 8.%, n.> 4 e 5, do regulamento, adoptar
as medidas que considere adequadas a reposicio da situacdo anterior. Assim, porque
o primeiro pedido da Aer Lingus visa a obtencdo de uma decisdo do presidente do
tribunal que imponha a Comissdo a aplicacdo do artigo 8.°, n.>s 4 e 5, do regulamento
de determinada forma, esse pedido deve ser julgado inadmissivel.

No que respeita ao pedido da Aer Lingus para que o presidente do Tribunal de
Primeira Instincia adopte, relativamente a Comissdo e/ou a Ryanair, todas as
medidas que considere necessdrias para o efeito, a Comissdo sustenta que este tipo
de pedido é demasiado vago e, por conseguinte, inadmissivel. A Comissdo funda
este argumento numa pratica constante do Tribunal de Primeira Instancia, segundo
a qual os pedidos de medidas provisérias ao abrigo do artigo 243.° CE ndo podem
ser vagos e imprecisos (v., neste sentido, despachos do presidente do Tribunal de
Primeira Instdncia de 12 de Fevereiro de 1996, Lehrfreund/Conselho e Comisséo,
T-228/95 R, Colect., p. II-111, n.° 58, e de 2 de Julho de 2004, Sumitomo Chemical/
/Comissdo, T-78/04 R, Colect., p. II-2049, invalidado quanto a este aspecto no ambito
do recurso C-381/04 P(R), ndo publicado na Colectinea).

Todavia, quando o contetido das medidas solicitadas pelo requerente se demarca
claramente do resto do pedido, o juiz das medidas provisérias pode concluir que
o pedido ndo é, por natureza, vago e impreciso e, por conseguinte, julgd-lo admis-
sivel. No caso vertente, depreende-se com clareza desde o primeiro pedido que a
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demandante pretende obter medidas provisorias que garantam, designadamente, que
a Ryanair ndo exercerd os seus direitos de accionista até a prolagdo de um acérdédo no
processo principal. Como a Comisséo referiu no n.° 25 das suas observagdes, «o que
a demandante realmente pretende é que sejam tomadas medidas provisérias contra
a Ryanair». O objectivo das medidas requeridas para estes efeitos resulta inequi-
vocamente do primeiro pedido da Aer Lingus. Por conseguinte, o pedido para que
«o presidente do Tribunal de Primeira Instancia adopte, relativamente a Comissao
e/ou a Ryanair, todas as medidas que considere necessarias para o efeito» é, neste
processo, suficientemente claro para satisfazer as condi¢des definidas no Regula-
mento de Processo.

Na medida em que com esse pedido se pretende, na pritica, obter uma decisdo do
presidente do Tribunal de Primeira Instancia que obrigue a Comissao a exercer o seu
poder de apreciagdo, nos termos do artigo 8.%, n.> 4 e 5, de uma forma determinada,
com base no anteriormente disposto esse pedido é, contudo, inadmissivel.

Na medida em que, por outro lado, com esse pedido se pretende obter uma decisdo
do presidente cujo destinatario é a interveniente, a Comissdo sustenta que o juiz das
medidas provisdrias ndo pode aplicar medidas a pessoas que ndo sdo parte no litigio,
que a Ryanair ndo deve ser considerada parte no litigio e que, por conseguinte, ndo
pode ser objecto de quaisquer medidas provisorias. Além disso, mesmo que a Ryanair
fosse considerada parte no processo, devido ao seu estatuto de «interveniente», a
Comissdo alega que, em virtude de jurisprudéncia constante, numa situagdo como
a em apreco, em que as medidas pedidas ao juiz das medidas provisérias podem ter
uma incidéncia grave nos direitos e interesses de terceiros, que neste caso inclui
outros accionistas da Aer Lingus, que nao sdo parte no litigio e, portanto, ndo podem
ser ouvidos, essas medidas s6 podem justificar-se se se verificar que, sem elas, os
requerentes ficariam expostos a uma situacdo susceptivel de por em perigo a prépria
existéncia (despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instancia de 6 de Julho
de 1993, CCE Vittel e CE Pierval/Comissédo, T-12/93 R, Colect., p. II-785, n.° 20).

Deve assinalar-se que o artigo 243.° CE dispde claramente que «[o] Tribunal de
Justica, nas causas submetidas a sua apreciacdo, pode ordenar as medidas provisérias
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necessarias». Uma redaccdo tdo abrangente visa, manifestamente, garantir ao juiz
das medidas provisdrias competéncias suficientes para ordenar as medidas que
considere necessdrias para garantir a plena eficacia da futura decisdo definitiva, a
fim de evitar uma lacuna na protecgéo juridica garantida pelo Tribunal de Justica
[v. despacho do Tribunal de Justica de 17 de Julho de 2001, Comissdo/NALOO,
C-180/01 P(R), Colect., p. I-5737, n.° 52, e jurisprudéncia ai indicada]. Para garantir a
plena eficicia do artigo 243.° CE ndo se pode, por conseguinte, excluir que o juiz das
medidas provisérias possa dirigir intima¢des directamente a terceiros, se necessario.
Este amplo poder de apreciacdo deve ser exercido com respeito pelos direitos proces-
suais, em especial pelos direitos de defesa, do destinatirio das medidas provisérias
e das partes directamente afectadas por essas medidas. E evidente que, ao decidir
se deve conceder as medidas provisorias requeridas neste tipo de processos, o juiz
das medidas provisérias deve, além disso, ter em devida conta o fumus boni juris e
a iminéncia de um prejuizo grave e irrepardvel nesse caso concreto. Mesmo quando
um terceiro ndo teve a oportunidade de ser ouvido no contexto de um processo
de medidas provisdrias, ndo se pode excluir que, em circunstincias excepcionais e
atenta a natureza tempordria dessas medidas, seja destinatdrio de medidas provisé-
rias se se verificar que, sem essas medidas, a demandante ficaria exposta a uma situ-
acdo susceptivel de por em perigo a propria existéncia.

A Ryanair foi admitida a intervir no presente processo por despacho do presidente de
7 de Dezembro de 2007 e apresentou as suas alegagdes em 19 de Dezembro de 2007.
Além disso, a Ryanair, como todas as outras partes no presente processo, teve a opor-
tunidade de expor os seus pontos de vista na audiéncia. Assim, no presente processo,
a opinido da Ryanair também é tomada em consideracao.

Conclui-se que o pedido de medidas provisdrias apresentado pela demandante ou
qualquer outra medida no mesmo sentido, aplicavel a Ryanair, que o presidente
considere pertinente é admissivel.

Esta conclusio ndo é posta em causa pelo argumento da Comissdo segundo a
qual as medidas provisérias que tém por efeito suspender os direitos associados a
participagdo da Ryanair no capital da Aer Lingus afectam terceiros, em especial os

II - 436



60

AER LINGUS GROUP / COMISSAO

outros accionistas da Aer Lingus, uma vez que esses terceiros ndo foram ouvidos no
presente processo, pelo que ndo pode ser ordenada qualquer medida que produza
efeitos em relacdo a estes. A este respeito, deve assinalar-se que, atentas as consi-
deragoes precedentes, os amplos poderes de que dispde o juiz das medidas provisé-
rias apenas estdo limitados, na medida em que esteja em causa uma incidéncia nos
direitos e interesses de terceiros, nos casos em que esses direitos e interesses podem
ser seriamente afectados (despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instincia
de 6 de Julho de 1993, CCE Vittel e CE Pierval/Comissao, referido no n.° 55, n.° 20).
Além disso, mesmo quando as medidas provisdrias solicitadas ao juiz das medidas
provisdrias possam ter uma incidéncia grave nos direitos e interesses de terceiros,
essas medidas provisérias podem, contudo, ser concedidas «se se verificar que, sem
elas, os requerentes ficariam expostos a uma situagido susceptivel de por em perigo
a proépria existéncia» (despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instancia de
6 de Julho de 1993, CCE Vittel e CE Pierval/Comissdo, referido no n.° 55, n.° 20, e
jurisprudéncia af indicada). O juiz das medidas provisdrias procede a essas aprecia-
¢oes quando pondera os diferentes interesses em causa. Por conseguinte, ndo se pode
excluir que, estando satisfeitas todas as condi¢des, possam ser concedidas medidas
provisdrias no presente processo, apesar de poderem ter efeitos nos direitos e inte-
resses de outros accionistas da Aer Lingus.

Quanto ao meérito

Fumus boni juris

— Argumentos das partes

A demandante sustenta que os elementos factuais e legais expostos supra demons-
tram existir um grave litigio no que respeita a correccdo da interpretacdo que a
Comisséo fez do artigo 8.%, n. 4 e 5, na decisdo impugnada.
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Em primeiro lugar, a demandante contesta a afirmacao constante do n.° 12 da decisdo
impugnada, segundo a qual «ndo podem ocorrer efeitos negativos, uma vez que a
Ryanair ndo adquiriu, e ndo pode candidatar-se a adquirir, o controlo da Air Lingus».
Na opinido da demandante, esta afirmacgéo é contraria aos factos, a boa teoria econé-
mica e as anteriores decisdes da Comissao.

Quanto ao primeiro argumento, a demandante sublinha que a Ryanair utilizou a sua
participagdo na Aer Lingus para tentar aceder ao plano estratégico confidencial dessa
companhia e que bloqueou uma deliberacdo de cardcter especial que teria permitido
a Aer Lingus aumentar o seu capital ou proceder a aquisicdes estratégicas. Segundo
alega, a Ryanair convocou duas assembleias-gerais extraordindrias com o intuito de
anular as deliberagdes estratégicas da Aer Lingus e ameagou os seus administradores
com acgdes em justica por violacdo de obrigagdes estatutdrias para com ela enquanto
accionista.

Estes factos, segundo a demandante, afectaram a gestdo da Aer Lingus, tendo-se
a empresa visto envolvida em confrontos e disputas legais com a Ryanair e ficado,
inevitavelmente, enfraquecida como concorrente efectiva da Ryanair.

Quanto ao segundo argumento, a demandante alega que, de acordo com os bons
principios econémicos, as participacdes minoritdrias deste tipo falseiam a concor-
réncia entre as empresas em causa. Em especial, a Ryanair ndo tem interesse em fazer
concorréncia a Aer Lingus pois, como accionista desta companhia que participa nos
seus lucros, tem um interesse conflitual em manter o valor da sua participacdo e em
assegurar-se de que a Aer Lingus é rentavel. Segundo a Aer Lingus, participagoes
minoritarias como a da Ryanair tém consequéncias anti-concorrenciais significativas.

Quanto ao terceiro argumento, a demandante invoca as decisoes Tetra Laval/Sidel e
Schneider/Legrand para fundar as suas alegacdes.
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Nestas duas decisdes, a Comissdo considerou que em circunstincias especiais a
conservacdo de uma participacdo minoritaria impediria o restabelecimento de condi-
¢Oes para uma concorréncia efectiva e teria consequéncias desproporcionados para a
empresa alvo.

Em segundo lugar, segundo a demandante, a interpretacio que a Comissdo faz
do artigo 8.%, n.> 4 e 5, é incorrecta. A Comisséo, de acordo com a demandante,
procedeu a uma interpretacdo meramente literal dessas disposi¢des, quando uma
interpretacdo ampla é mais coerente com o objectivo do regulamento.

Segundo a demandante, o Tribunal de Justica no processo Kali e Salz (acérdio de
31 de Margo de 1998, Franca e o./Comissdo, C-68/94 e C-30/95, Colect., p. I-1375)
e o Tribunal de Primeira Instincia no processo Gencor (acérdio de 25 de Margo de
1999, Gencor/Comissdo, T-102/96, Colect., p. II-753), confrontados com a escolha
entre duas possiveis interpretacoes de diferentes disposi¢oes do regulamento, consi-
deraram que a interpretacdo mais restrita privaria parcialmente o regulamento do
seu efeito ttil, enquanto a interpretacdo mais ampla é coerente com a sua letra,
embora isso ndo seja expressamente referido.

Na mesma linha, a demandante sustenta que o significado natural do artigo 8.°, n.*s 4
e 5, é conforme a utilizagdo das competéncias previstas nessas disposi¢oes para apre-
ciar uma participacdo como a da Ryanair, enquanto a adoptada pela Comissdo deixa
a comunidade desarmada face a distorcdo de concorréncia criada pela participacdo
da Ryanair, adquirida no quadro da concentragdo proibida, e ndo estd, por conse-
guinte, em conformidade com o objectivo do regulamento.

Em especial, a demandante defende que a interpretacio da Comissdo nio tem em
consideracdo os considerandos 2, 5, 6, 7, 8, 14, 20 e 23 do regulamento.
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Quanto ao artigo 8., n.° 4, em vez de se orientar pelos considerandos do regula-
mento, a Comissdo procedeu a uma interpretacio meramente literal no n.° 10 da
decisdo impugnada e considera que «a concentragdo apreciada no presente procedi-
mento ndo se realizou» e que «as transaccoes efectuadas durante o procedimento na
Comisséo ndo podem, por conseguinte, ser consideradas parte de uma concentragdo
realizada».

Segundo a demandante, o primeiro erro cometido pela Comisséo foi ter considerado
as «transacgdes» que devia analisar como de algum modo distintas da concentragio
examinada na decisdo de proibi¢do. De acordo com a demandante, depreende-se do
numero 12 da decisio de proibicdo que as «transaccdes» a que se refere sdo parte
integrante da concentracdo proibida. Por conseguinte, a Comisséo, ao reconhecer na
sua decisdo de 20 de Dezembro de 2006 que essas transac¢des e a OPA integram uma
unica concentracdo na acepgdo do artigo 3.° do regulamento, identificou de forma
incorrecta a concentragdo a que se aplica o artigo 8.°, n.° 4. E necessério que dois
requisitos sejam satisfeitos para que o artigo 8.°, n.° 4, se aplique: é necessario que
exista uma concentracgdo e esta deve ser considerada incompativel com o mercado
comum.

Estando satisfeito o segundo requisito, a questdo principal que se coloca é, de acordo
com a demandante, a de apurar se a concentracdo assim definida se realizou. A este
respeito, a demandante sustenta que a Comissdo equipara erradamente o termo
«realizada», constante do artigo 8.°, n.° 4, alinea a), a «aquisicdo de controlo», na
acepgdo do artigo 3.° n.° 2, do regulamento. Na perspectiva da demandante, o
artigo 8.°, n.° 4, alinea a), ndo se refere a «aquisi¢do de controlo» e s6 inclui o termo
«realizada». Em seu entender, o facto de a concentracdo nunca se ter consumado
completamente — por a prépria Comissdo o ter impedido — ndo significa que a
concentracdo ndo se tenha realizado, pelo menos parcialmente, através das transac-
¢oes referidas no n.° 12 da decisao de proibicao.

Para justificar o que alega, a demandante tentou, na audiéncia, apresentar como
novos meios de prova comunicados de imprensa da Comissdo que, segundo a Aer
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Lingus, demonstram ser pratica corrente da Comissdo considerar «realizacdo» fases
que ndo incluem o controlo. A demandante considera que os referidos documentos
demonstram que a Comissdo, no passados, efectuou inspec¢des surpresa para
verificar se partes numa concentragio realizaram uma aquisicio examinada pela
Comissdo, em violagdo do artigo 7.°, n.° 1, do regulamento.

Em terceiro lugar, a demandante invoca um fundamento legal relativo ao artigo 7.° do
regulamento. Nos termos do artigo 7.°, n.° 1, uma concentragdo de dimenséo comu-
nitdria ndo pode ter lugar antes de ter sido declarada compativel com o mercado
comum. O artigo 7.°, n.° 2, dispde que o n.° 1 ndo prejudica a realizagdo de uma
oferta publica de aquisicdo ou de uma série de transaccoes de titulos, desde que a
concentracdo seja notificada a Comissdo sem demora e que o adquirente ndo exerca
os direitos de voto inerentes as participacdes em causa ou os exerca com base numa
derrogacido concedida pela Comissdo nos termos do n.° 3.

A demandante alega que os n. 1 e 2 do artigo 7.°, lidos conjugadamente, devem
impedir a Ryanair de exercer os seus direitos de voto, excepto se a Comissdo tiver
concedido uma derrogagio nos termos do n.° 3.

A Comissao alega que a demandante ndo demonstrou a existéncia do fumus boni
juris susceptivel de justificar a concessdo das medidas provisérias requeridas. Em
primeiro lugar, como premissa, a Comissdo observa que o regulamento s6 se aplica a
concentragdes na acepg¢io do artigo 3.°, e ndo a aquisicdo de uma participacdo mino-
ritdria que ndo confere controlo, na acepc¢io do artigo 3.°, n.° 2, ou seja, uma influ-
éncia decisiva, e que ndo se contesta que a participacdo da Ryanair na Aer Lingus ndo
lhe confere controlo sobre essa sociedade.
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Em segundo lugar, a Comissdo alega que definir varias transac¢des como fazendo
parte de uma dnica concentracgio garante que todas as transac¢des sdo notificadas
em conjunto a Comissdo e salvaguarda o «sistema de balcdo dnico». Segundo a
Comissio, no entanto, isto ndo lhe confere competéncia para controlar participacoes
minoritdrias como essa.

Em terceiro lugar, a Comissdo considera que, uma vez dissolvida a concentracdo
Unica definida no procedimento administrativo, o artigo 21.°, n.° 3, do regulamento
ja ndo obsta a que os Estados-Membros apliquem a sua legislacdo nacional a essa
participacdo minoritdria.

Em quarto lugar, no que respeita a interpretacéo teleoldgica das disposi¢des em causa,
a Comissdo observa que a interpretagdo a que a Aer Lingus procedeu é contraria ao
objectivo geral do regulamento, que é o de controlar as concentragdes, na acepc¢do do
artigo 3.°

Por dltimo, a Comisséo alega que as suas decisdes anteriores, nos termos do artigo 8.°,
n.° 4, do regulamento, ndo justificam a afirmacdo da Aer Lingus segundo a qual se
pode considerar que se realizou uma concentracdo sem aquisi¢do do controlo pois,
em todos os casos anteriores, foi adquirido o controlo.

— Apreciagdo do presidente

A demandante defende, no essencial, que foi erradamente que a Comisséo se recusou
a, nos termos do artigo 8.°, n.> 4 e 5, do regulamento, tomar medidas a respeito da
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participagdo minoritdria da Ryanair na Aer Lingus. A este respeito, a Aer Lingus
sustenta que a participacdo minoritdria em causa tem efeitos negativos consideraveis
sobre a concorréncia e considera que foi erradamente que a Comissdo concluiu que
ndo tinha competéncia para tomar medidas nos termos do artigo 8.%, n.°s 4 e 5.

Quanto a primeira alegacdo da demandante, relacionada com a afirmacdo contida
no n.° 12 da decisdo impugnada, de que «ndo podem ocorrer efeitos negativos, uma
vez que a Ryanair ndo adquiriu, e ndo pode candidatar-se a adquirir, o controlo da
Air Lingus», é claro que, apds uma leitura mais atenta da decisdo impugnada, essa
afirmacdo foi retirada do seu contexto, ndo constitui a base da decisio da Comissdo
de ndo tomar as medidas requeridas pela demandante ao abrigo do artigo 8.°, n.> 4
e 5, e é, por conseguinte, irrelevante para efeitos do presente procedimento. Efecti-
vamente, segundo a Comissdo, a razdo de ser da decisdo impugnada é, claramente, a
de que nas presentes circunstincias ndo se realizou nenhuma concentracéo e de que,
por conseguinte, a Comissdo nao tem competéncia para tomar medidas nos termos
do artigo 8.%, n.°s 4 e 5, no que respeita a participagdo minoritaria em causa, inde-
pendentemente da questdo de saber se é possivel considerar que essa participacdo
minoritdria pode, ou ndo, estar na origem de preocupacdes em sede de concorréncia.

Conclui-se que ndo hd necessidade de examinar com mais profundidade os argu-
mentos apresentados pela demandante em apoio deste pedido, designadamente
os que visam demonstrar que o pedido estd em conformidade com os factos do
processo, com a «boa teoria econdémica» e as decisoes anteriores da Comissdo

Com base nos argumentos das partes, tal como expostos supra e discutidos na audi-
éncia, a principal questdo que o presidente tem de examinar no presente processo
de medidas provisdrias, quanto ao requisito do fumus boni juris, é a de saber se a
demandante fez prova bastante de que, a primeira vista, a Comissdo interpretou
erradamente o termo «realizada», constante do artigo 8.°, no sentido de aquisi¢do
de controlo e de que, por outro lado, o requisito da «realizacdo» deve ser conce-
bido no sentido de englobar quaisquer acg¢des ou diligéncias levadas a cabo pela
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parte notificante com o objectivo de consumar a concentracgdo. Por outras palavras, a
questdo que se coloca é a de saber se uma «realizagdo parcial» ou a realizacdo apenas
de um dos elementos que, em conjunto, constituem a concentragdo unica notificada,
pode constituir uma «realizacdo» da concentracdo e desencadear a competéncia da
Comissdo, nos termos do artigo 8.2, n.*4 e 5.

Em apoio da sua interpretacdo do artigo 8.°, n. 4 e 5, a Aer Lingus refere a juris-
prudéncia dos tribunais comunitérios (n.° 68 supra) em que o Tribunal de Justica
e o Tribunal de Primeira Instincia concluiram que, confrontados com duas possi-
veis interpretacdes do regulamento, se deve adoptar a interpretagdo mais conforme a
finalidade do regulamento.

Quanto a jurisprudéncia invocada pela demandante, deve sublinhar-se que o
Tribunal de Justica, no acérdio Kali e Salz, e o Tribunal de Primeira Instincia, no
acdérddo Gencor, consideraram que, dado que a interpretacgdo literal do regulamento
ndo permite apreciar o seu alcance exacto, a regulamentagio em causa deve ser inter-
pretada com base na respectiva finalidade (Kali e Salz, n.° 168, e Gencor, n.° 148).

Por conseguinte, antes de proceder a uma andlise do artigo 8.°, n.>s 4 e 5, do regu-
lamento, tomando por referéncia a sua finalidade, é necessdrio determinar, em
primeiro lugar, se a letra da disposicdo em causa ndo é suficientemente clara e se
permite as duas interpretacdes diferentes evocadas pela demandante.

A este respeito, deve observar-se, em primeiro lugar, que a defini¢io do termo
inglés «implementation» (realiza¢do) pode abranger tanto «o facto de ter atingido
um objectivo» como a «aplicacdo» e pode, portanto, em principio, gerar confuséo
quanto ao 4mbito exacto das disposi¢des constantes do artigo 8.°, n.> 4 e 5. Embora
a utilizagdo do present perfect simple na expressio «has already been implemented»

II - 444



90

91

AER LINGUS GROUP / COMISSAO

constante do artigo 8.°, n.% 4, alinea a), e 5, alinea c¢), do regulamento (respectiva-
mente, ja foi realizada e ja tiver sido realizada), possa sugerir que esta expressio se
refere «a realizacdo de um objectivo», esta consideracdo nédo basta, por si s, para
determinar, mesmo a primeira vista, o &mbito das competéncias que o artigo 8.° do
regulamento atribui a Comissao.

No entanto, é jurisprudéncia assente que a necessidade de uma interpretagdo
uniforme dos regulamentos comunitarios exclui que se considere isoladamente um
texto determinado e exige, em caso de duvida, que seja interpretado e aplicado a luz
das versoes estabelecidas nas outras linguas oficiais (acérddao do Tribunal de Justica
de 17 de Outubro de 1996, Lubella, C-64/95, Colect., p. I-5105, n.° 17, e jurispru-
déncia ai indicada). Consequentemente, é necessario velar para que a versio inglesa
do artigo 8.°, n.>s 4 e 5, do regulamento nédo confira a expressdo em causa um signifi-
cado diferente do das outras versoes linguisticas, e essa expressdo deve ser interpre-
tada e aplicada a luz das versdes linguisticas existentes (v., para este efeito, acérdao
do Tribunal de Justica de 27 de Fevereiro de 1997, Ebony Maritime e Loten Naviga-
tion, C-177/95, Colect., p. I-1111, n.°s 29 a 31). A este respeito, deve observar-se que,
na versdo francesa do artigo 8.%, n.° 4, a expressio «has already been implemented»
corresponde a «a déja été réalisée», na versdo italiana a «eé gia stata realizzata» e
na versdo alemd a «vollzogen wurde». O modo como o termo «implemented» foi
utilizado nas outras linguas oficiais referidas indica que, prima facie, a definicdo de
«implementation» a que se refere o artigo 8.°, n.%s 4 e 5, implica a realizacdo plena da
concentragao.

Em segundo lugar, esta conclusdo pode, a primeira vista, ser confirmada através de
uma comparacdo da versdo francesa do artigo 8.°, n.>s 4 e 5, com a versdo francesa
de outros diplomas comunitarios em que o termo «implementation» significa clara-
mente «aplicacdo» e ndo «concretizacdo de um objectivo». E possivel encontrar um
exemplo dessa utilizacdo do termo «implementation» no considerando 3 do preAm-
bulo ao Regulamento (CE) n.® 794/2004 da Comissédo, de 21 de Abril de 2004, rela-
tivo a aplicacdo do Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho que estabelece as
regras de execucdo do artigo 93.° do Tratado CE, que refere: «Tal simplifica¢do s6
é aceitdvel se a Comisséo tiver sido devidamente informada da aplicacdo do auxilio
existente em causa». O termo «implementation» surge neste caso, na versdo fran-
cesa do considerando 3, como «mise en oeuvre» (aplicacio) e ndo como «réalisation»
(realizagdo, concretizacdo).
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Em terceiro lugar, hd que ter presente que, uma vez desencadeadas as competén-
cias da Comissdo nos termos do artigo 8.°, n.° 4, esta instituicdo pode ordenar as
empresas em causa que «dissolvam a concentragdo», uma expressao que, a primeira
vista, pressupoe a existéncia de uma concentragdo, conforme definida no artigo 3.°,
do regulamento, e, portanto, a aquisi¢do de controlo. Neste contexto, deve observar-
se que, no caso vertente, ninguém contesta que a Ryanair, através da sua participagdo
minoritaria na Aer Lingus, ndo estd em condi¢des de exercer, de facto ou de direito,
controlo sobre a demandante.

Consequentemente, sem que seja necessario discutir pormenorizadamente os argu-
mentos da demandante relativos aos objectivos do regulamento, pode concluir-se
que a demandante ndo demonstrou a existéncia de um fumus boni juris.

Esta conclusdo ndo pode ser posta em causa pela alegacdo da demandante de que a
Comissdo considera que o artigo 7., n.° 1, obsta a realizagdo parcial, mesmo no que
respeita as fases que ndo implicam qualquer alteracdo no controlo, e indica as partes
que ndo tomem tais medidas. Na audiéncia, a Comissdo confirmou que, embora
nunca tenha adoptado uma posicdo formal sobre a questdo de saber se o artigo 7.°
impede a aquisicio de participacdes minoritarias, adoptou o principio, no quadro
das discussdes com as partes notificantes, de pedir ao adquirente que se abstenha
de exercer quaisquer direitos de voto, decorrentes de uma participacdo maioritaria
ou minoritdria, até ao fim do procedimento. A este respeito, deve assinalar-se, em
primeiro lugar, que, com base na reparticdo de competéncias apreciada no n.° 42
supra, a interpretagdo do direito comunitdrio é uma prerrogativa do Tribunal de
Justica e ndo da Comissdo e que, nessa medida, a pritica da Comissdo, apesar de
influente e importante para determinar se se justificam expectativas legitimas, ndo é
conclusiva neste contexto. Em segundo lugar, como indicado pela Comissao na audi-
éncia, mesmo que o artigo 7.°, n.° 1, do regulamento deva ser interpretado no sentido
de apenas proibir uma alteracdo do controlo enquanto se espera pela apreciacdo da
Comisséo, e ndo as medidas ndo equipardveis a uma alteracdo do controlo, como é
o caso do exercicio de direitos de voto decorrentes de uma participacdo minoritdria,
atento o prazo de que a Comissido dispoe para fiscalizar uma concentracgdo notifi-
cada e a combinacéo de factores que podem conferir o controlo em determinado
caso, continuaria a ser legitimo para a Comissdo pedir as partes que ndo tomem qual-
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quer medida que possa conduzir a uma alteracdo do controlo. Além disso, embora
ndo seja, a primeira vista, um requisito resultante do regulamento, é possivel que as
partes notificantes considerem mais vantajoso facilitar o procedimento administra-
tivo da Comisséo satisfazendo esse pedido e, assim, evitem o risco de a Comisséo
considerar necessario proceder a inspec¢des na instalacdes das partes para verificar
se algumas das medida tomadas pelas partes notificantes ndo acarretou, na verdade,
uma alteracdo do controlo.

Quanto aos comunicados de imprensa, que, segundo a demandante demonstram que
é pratica comum da Comissdo tomar em consideracdo medidas que ndo implicam
um controlo, como a «realizagdo», deve observar-se, antes de mais, que a deman-
dante ndo explicou a razdo pela qual esses comunicados, um dos quais de 1997, ndo
estavam disponiveis quando apresentou o seu pedido nem porque s6 foram aduzidos
numa fase tdo adiantada do procedimento. Todavia, independentemente da admis-
sibilidade desta prova tardia, basta referir que é inconclusiva para efeitos do signifi-
cado do termo inglés «implementation». Em especial, a informacao contida nos refe-
ridos comunicados de imprensa ndo parece afectar as consideragdes que precedem.

Na audiéncia, o representante da interveniente, referindo-se a forma como a deman-
dante utilizou o tempo do tribunal para apresentar tio tardiamente este tipo de
prova, considerou que se estava proximo de um desrespeito ao tribunal. Sem que
seja necessario apreciar esta grave alegacdo, o presidente considera que, de todo o
modo, essa prova é inconclusiva e que, também a este respeito, se pode concluir que
a demandante ndo demonstrou a existéncia de um fumus boni juris.

Nos termos da sua primeira alegacdo, ou seja, que a participacdo da Ryanair na
Aer Lingus suscita problemas sérios de concorréncia, a demandante afirmou que a
recusa da Comissdo em adoptar medidas nos termos do artigo 8., n.° 4, para obrigar
a Ryanair a alienar a sua participacdo minoritaria é contraria as decisdes anteriores
dessa instituicdo, tendo-se referido, em particular, as decisdes nos processos Tetra
Laval/Sidel e Schneider/Legrand. A este respeito, com uma preocupagdo de exaus-
tividade, deve salientar-se que esta prova também ndo contraria a conclusio a que
se chegou supra. Em especial, o facto de a Comisséo ter considerado, nos processos
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Tetra Laval/Sidel e Schneider/Legrand, que a manutencdo de uma participa¢do mino-
ritdria na sociedade objecto da transacc¢do notificada, proibida por forca do regula-
mento, obstava ao restabelecimento de uma concorréncia efectiva e, por conseguinte,
ordenado a alienac¢io de todas as accdes que tinham sido adquiridas é irrelevante no
contexto do presente processo. Na verdade, o facto de as competéncias da Comissdo
nesses processos terem sido desencadeadas pela «realizacdo» da transaccdo, ou seja,
devido a uma alteracdo do controlo, estd em consonéncia com as conclusdes prece-
dentes. Uma vez desencadeadas essas competéncias, a Comissdo tinha legitimidade,
conforme especificamente disposto no artigo 8.°, n.° 4, para «exigir que as empresas
em causa procedam a dissolucdo da concentracdo, em especial através da eliminacdo
da fusdo ou da alienacédo de todas as participagdes ou activos adquiridos, por forma a
restabelecer a situacdo existente antes da realizacdo da concentracio».

Quanto a alegacdo da demandante baseada no artigo 7.°, ou seja, de que, uma vez que
a aquisicdo proposta ainda ndo foi declarada compativel com o mercado comum, a
Ryanair pode adquirir titulos ou realizar uma OPA no contexto da transac¢do notifi-
cada apenas na medida em que nao exerca os direitos de voto associados aos titulos
adquiridos, salvo derrogacdo da Comissdo, basta declarar que a interpretagdo do
termo «implementation» exposta supra também se deve aplicar mutatis mutandis
aos argumentos da demandante relativos ao artigo 7.°

Por conseguinte, a Aer Lingus também ndo demonstrou a existéncia de um fumus
boni juris a proposito deste fundamento juridico.

Por ultimo, a demandante alega que a interpretacdo do artigo 8.°, n.>s 4 e 5, adoptada
pela Comisséo, em conjugagdo com a proibicdo imposta aos Estados-Membros pelo
artigo 21.°, n.° 3, de aplicarem as concentragdes de dimensdo comunitdria a respec-
tiva legislacdo nacional sobre a concorréncia, estd na origem de uma lacuna incompa-
tivel com o objectivo do regulamento. A este respeito, deve salientar-se, em primeiro
lugar, que as mesmas circunstincias factuais, em que uma empresa possui uma parti-
cipagdo minoritaria numa empresa concorrente que ndo permite um controlo e em
que esse concorrente considera que a participacdo minoritdria em causa é prejudi-
cial a concorréncia, podem muito bem ter lugar quando a participa¢do minoritaria
ndo é adquirida no contexto de uma concentragdo. Nestas circunstincias, ndo restam

IT - 448



101

102

AER LINGUS GROUP / COMISSAO

davidas de que o regulamento ndo seria aplicdvel e de que a impossibilidade de a
Comissdo analisar a participagdo minoritiria em causa na perspectiva do artigo 8.°,
n.°s 4 e 5, do regulamento ndo estaria, claramente, na origem de uma lacuna quanto a
capacidade de a Comunidade garantir uma sd concorréncia.

No que diz respeito ao artigo 21.°, deve assinalar-se, em primeiro lugar, que o n.° 3
do artigo 21.° deve ser interpretado em conjugacdo com o n.° 1. O artigo 21.°, n.° 1,
dispde que o regulamento sé se aplica as concentragdes com dimensdo comunitaria
definidas no artigo 3.° A luz desta indicagdo, em circunstincias como as do caso
vertente, em que uma concentragdo notificada foi declarada incompativel com o
mercado comum pela Comissdo e em que, com esse fundamento, foi abandonada a
OPA, ndo existe nenhuma concentracdo com dimensdo comunitdria na acepg¢ao do
artigo 3.° Nestas circunstancias, as partes também nao podem ponderar a hipétese
de uma concentragdo com dimensdo comunitiria, uma vez que essa concentracio
violaria a decisdo ja tomada pela Comissdo. Assim, como a Comissdo expds nas suas
observagoes escritas, ndo se pode afirmar que o artigo 21, n.° 3, é, a primeira vista,
aplicdvel, uma vez que nio existe, nem sequer pode ser considerada, uma qualquer
concentracdo, a qual s6 o regulamento se aplica. A participacdo minoritaria restante
ja ndo estd, a primeira vista, associada a aquisicio de um controlo, deixa de fazer
parte de uma «concentragdo» e estd fora do &mbito de aplicacdo do regulamento.
Por conseguinte, o artigo 21.°, que, por forca do considerando 8 do regulamento,
visa garantir que as modificagdes estruturais importantes sejam exclusivamente
apreciadas pela Comissdo, em conformidade com o sistema de «balcdo tnico», ndo
obsta, em principio e nestas circunsténcias, a aplicacdo da legislacdo nacional sobre a
concorréncia pelas autoridades nacionais da concorréncia e pelos 6rgéaos jurisdicio-
nais nacionais.

Deste ponto de vista, o facto de a decisdo da Comissdo que declarou a concen-
tracdo incompativel com o mercado comum ser contestada no Tribunal de Primeira
Instancia é irrelevante do ponto de vista material, uma vez que, com base no
artigo 242.° CE, os recursos para o Tribunal de Justica ndo tém efeito suspensivo.
Além disso, se as autoridades nacionais competentes em matéria de concorréncia

II - 449



103

104

105

DESPACHO DE 18. 3. 2008 — PROCESSO T-411/07 R

fossem impedidas de tomar medidas definitivas por razdes de economia processual,
seria licito a essas autoridades adoptar medidas provisérias para responder as inquie-
tacdes que pudessem ter enquanto aguardam pela decisdo deste Tribunal.

Além disso, quanto a existéncia de uma lacuna legal, deve salientar-se que, enquanto
uma participacdo minoritdria do tipo em causa ndo pode, a primeira vista, reger-
-se pelo regulamento, pode considerar-se a possibilidade de a Comissdo aplicar as
disposi¢coes do Tratado CE sobre a concorréncia, especialmente os artigos 81.° CE e
82.° CE, ao comportamento das empresas implicadas, na sequéncia da aquisicdo de
uma participacdo minoritdria. A este respeito, deve recordar-se que, nos termos do
artigo 7.%, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de
2002, relativo a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.°
e 82.° do Tratado, se a Comissdo declarar a existéncia de uma infraccdo ao disposto
nos artigos 81.° ou 82.° do Tratado, pode impor «solugdes de conduta ou de cardcter
estrutural proporcionadas a infraccdo cometida e necessdrias para por efectivamente
termo a infracgao».

Enquanto o artigo 81.° CE pode, a primeira vista, ser de dificil aplicacdo em casos
como o vertente, em que a infraccdo em causa resulta da aquisicdo de acg¢des no
mercado e, por conseguinte, pode ser dificil chegar a acordo, a demandante pode
pedir & Comissdo que inicie um procedimento nos termos do artigo 82.° CE, se
entender que a Ryanair goza de uma posi¢do dominante num ou mais mercados e
abusa dessa posicdo, interferindo na estratégia comercial de um concorrente directo
e/ou explorando a sua participagdo minoritdria num concorrente directo para enfra-
quecer a sua posigao.

E também pertinente referir que estas circunstancias também ocorrem em casos,
como o em apre¢o, em que todas as partes concordam que ndo houve alteracdo do
controlo na acepg¢do do regulamento. Contudo, se se apurar, numa fase ulterior, que
a Ryanair exerce um controlo sobre a Aer Lingus ou o adquiriu gragas a sua partici-
pacdo minoritdria, entdo o artigo 8.°, n.°s 4 e 5, pode ser aplicavel.
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Por conseguinte, relativamente a este fundamento juridico, relativo a existéncia de
uma lacuna incompativel com o objectivo do regulamento, pode concluir-se que a
demandante ndo demonstrou a existéncia de um fumus boni juris.

Conclui-se que a demandante ndo fez prova da existéncia de um fumus boni juris.

Urgéncia

— Argumentos das partes

A demandante considera que o requisito relativo a urgéncia se encontra satisfeito
neste caso, em especial na medida em que existe o risco de a Ryanair poder a todo o
momento impor a sua vontade a Aer Lingus.

A demandante sustenta, em primeiro lugar, que devido a estrutura accionista actual
da Aer Lingus, a Ryanair ji tem a possibilidade de bloquear as deliberagoes especiais
que exigem uma maioria de 75%. A demandante refere, além disso, que a Ryanair ja
usou a sua participacdo minoritdria na Air Lingus para bloquear uma proposta de
deliberacdo especial que autorizava a Aer Lingus a emitir ac¢des adicionais suscep-
tiveis de no maximo representarem 5% do seu capital social sem ter de previamente
oferecer essas ac¢oes aos accionistas existentes.

Em segundo lugar, por diversas razdes, o peso da Ryanair nas votacdes das delibe-
racdes ordindrias é, na pratica, mais importante do que o resultante da sua parti-
cipacdo. Com efeito, partindo do principio de que s6 80% dos direitos associados a
acgoes da Aer Lingus se exprimirdo numa assembleia-geral, o que, segundo a deman-
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dante, representa a taxa de participacdo provavel tendo em conta a taxa de presencas
na primeira, e até agora Unica, assembleia-geral da Aer Lingus, o peso do voto da
Ryanair inclina-se, efectivamente, para os 40%. Este peso é ainda maior devido ao
facto de a Ryanair ser o maior accionista da Aer Lingus e um accionista muito espe-
cializado em aerondutica e que, segundo a demandante, pode, potencialmente, ter
uma influéncia muito grande sobre os outros accionistas.

Em terceiro lugar, a demandante sustenta que existe a possibilidade de o Governo
irlandés, o segundo maior accionista da Aer Lingus, se abster em deliberacoes de
accionistas que afectem a direccédo estratégica da empresa. Também podem ocorrer
situagdes em que o governo tenha de se abster, por exemplo quando for parte inte-
ressada na transacgdo em causa. Segundo a demandante, é o que poderia acontecer
caso a Aer Lingus pretendesse celebrar acordos com a Dublin Airport Authority,
controlada pelo Estado, por exemplo para voltar a desenvolver a sede da companhia.
Nestas circunsténcias, a participagdo da Ryanair podia, de facto, representar mais de
50% do total dos votos susceptiveis de expressdo.

Além disso, a Aer Lingus apresenta varios exemplos de casos em que a Ryanair pode
interferir nos seus negdcios, tirando partido das circunstancias expostas supra.
Designadamente, a Ryanair podia utilizar a sua participa¢do na Aer Lingus para pros-
seguir a sua campanha contra o terminal 2 do aeroporto de Dublim, que, segundo a
demandante, é crucial para os planos de expansdo da Aer Lingus. Do mesmo modo,
a Ryanair, que prefere os avides da Boeing, podia interferir com os planos da Aer
Lingus para adquirir avides da Airbus. Nas suas alegacdes escritas, a Aer Lingus
referiu a intencéo da Ryanair de interferir na decisao da administracdo da Aer Lingus
de abandonar um determinado nimero de rotas e de abrir outras. Na audiéncia,
contudo, foi confirmado que essas tentativas néo tiveram sucesso. Segundo a deman-
dante, o prejuizo que resultaria do exercicio, pela Ryanair, dos seus direitos de voto
enquanto accionista minoritdrio caso a administracio fosse derrotada num assunto
de politica comercial seria simultaneamente grave e irreparavel, e a perturbagdo que
dai resultaria para a actividade da Aer Lingus ndo podia ser sanada pelo acérdao que
o Tribunal deverd proferir no processo principal, nem de qualquer outra forma.
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Na audiéncia, a demandante tentou apresentar, como prova nova, informacoes rela-
tivas, designadamente, a um contrato celebrado com a Airbus para entrega de avides
de grande fuselagem, o qual, segundo a demandante, ainda devia ser aprovado pelos
accionistas pouco depois da audiéncia e que constitui um aspecto essencial da estra-
tégia comercial da Aer Lingus para explorar as oportunidades resultantes do regime
de «Open Sky». Caso as iniciativas do conselho de administracdo relativas a estas
oportunidades ndo sejam aprovadas pelos accionistas da Aer Lingus a breve trecho, a
Aer Lingus sofrerd um prejuizo grave e irreparavel, pois deixaria de poder beneficiar
dessas oportunidades apds a prolacdo do acérddo no processo principal.

Por ultimo, a demandante sustenta que o Tribunal de Primeira Instincia, no presente
caso, deve aplicar o «principio de precaucdo» pois, segundo afirma, uma vez demons-
trado que existe um risco ndo desprezivel de a Ryanair poder causar a Aer Lingus
um prejuizo grave e irreparavel, ou contribuir para a sua producdo, o Tribunal de
Primeira Instancia tem legitimidade para tomar medidas cautelares sem necessitar
de esperar por outras provas da realidade desse risco.

A Comissao, por seu lado, considera essencialmente que o requisito da urgéncia néo
estd preenchido.

— Apreciagdo do presidente

Resulta de jurisprudéncia constante que o cardcter urgente de um pedido de medidas
provisérias deve ser apreciado por referéncia a necessidade que ha de decidir a titulo
provisoério, a fim de evitar que seja causado um prejuizo grave e irrepardvel a parte
que solicita a medida proviséria. E a esta que incumbe provar que nio podera esperar
o desfecho do processo principal sem ter de suportar um prejuizo dessa natureza
(despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 15 de Novembro de
2001, Duales System Deutschland/Comissao, Colect., T-151/01 R, Colect., p. I1-3295,
n.° 187, e jurisprudéncia ai indicada).
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Quando o prejuizo depende da superveniéncia de varios factores, basta que o mesmo
seja previsivel com um grau de probabilidade suficiente (despacho do presidente
do Tribunal de Primeira Instincia de 16 de Janeiro de 2004, Arizona Chemical e o./
/Comissio, referido no n.° 50 supra, n.° 71; v. também, para este efeito, despachos
do Tribunal de Justica de 29 de Junho de 1993, Alemanha/Conselho, C-280/93 R,
Colect., p. I-3667, n.>* 32 a 34, e do presidente do Tribunal de Justica de 14 de
Dezembro de 1999, HFB e o./Comissdo, C-335/99 P(R), Colect., p. I-8705, n.° 67).
Contudo, a demandante é, no entanto, obrigada a provar os factos que é suposto
justificarem a perspectiva desse prejuizo grave e irrepardvel (despacho Arizona
Chemical e 0./Comissdo, ja referido, n.° 72; v. também, neste sentido, despacho HFB
e 0./Comissio, referido no n.° 144 supra, n.° 67; v. também, para este efeito, HFB e
o0./Comissio, ja referido, n.° 67).

A este respeito, deve sublinhar-se que para se poder determinar se o prejuizo receado
pela demandante é grave e irreparavel e, por conseguinte, justifica que se decretem
medidas provisorias, o juiz das medidas provisérias deve dispor de provas concretas
que lhe permitam determinar as consequéncias exactas que, para cada uma das
empresas em causa, muito provavelmente resultariam do facto de ndo serem decre-
tadas as medidas solicitadas.

A titulo preliminar, deve, portanto, salientar-se que a alegacio da demandante,
segundo a qual o presidente deve aplicar o «principio da precaucdo» e o Tribunal
de Primeira Instincia estd autorizado a aplicar «medidas de proteccdo» sem ter de
esperar pela prova da realidade do risco alegado pela demandante, é manifestamente
incoerente com os principios e a jurisprudéncia aplicaveis a pedidos de medidas
provisorias e ndo pode ser acolhida.

No caso em apreco, a demandante sustenta que a interferéncia da Ryanair, seu
accionista e principal concorrente, na conducéo dos seus negécios a colocaria numa
posicdo extremamente dificil e, em consequéncia, sofreria um prejuizo grave e
irrepardvel. A demandante referiu, em especial, alguns cendrios em que a Ryanair
poderia ser capaz de influenciar o resultado da votagdo em iniimeros dominios que,
segundo a demandante, sdo cruciais para os planos de desenvolvimento definidos
pelo conselho de administragdo da Aer Lingus.
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A este respeito, cabe sublinhar, a titulo preliminar, que a demandante ndo afirma
que a Ryanair estd em posicdo de controlar a Aer Lingus. Com base na definicdo de
controlo dada no artigo 3.°, n.° 2, ndo se pode considerar que a Ryanair esteja em
posicdo de «exercer uma influéncia determinante» sobre a Aer Lingus.

Além disso, a demandante, tanto nas suas alegacdes escritas como na audiéncia,
momento em que lhe foi dada uma ampla oportunidade para defender a sua posic¢ao,
ndo forneceu provas concretas suficientes quanto ao prejuizo que a Aer Lingus corre
o risco de sofrer, quanto a probabilidade desse prejuizo ocorrer e quanto ao facto
de esse prejuizo ser, efectivamente, grave e irreparavel. Por exemplo, a demandante
nio forneceu elementos concretos suficientes que permitam determinar, em relacéo
a cada exemplo dado, nomeadamente, se e quando devia ter lugar uma votagéo, a
razdo pela qual devia ocorrer uma votacio antes de o Tribunal de Primeira Insténcia
se pronunciar no processo principal, porque é que sé a Ryanair estava em condigdes,
nas circunstancias concretas, de se opor a uma proposta do conselho de adminis-
tracdo ou de aprovar as suas proprias propostas. Além do mais, a Aer Lingus ndo fez
prova bastante de que o prejuizo que dai adviria seria grave e irreparavel.

Conclui-se que as alegacdes da demandante mais ndo sdo do que declaragdes hipo-
téticas e ndo fundamentadas que ndo cumprem o requisito da previsibilidade do
prejuizo com o grau de probabilidade exigido.

Mais especificamente, em relagdo, em primeiro lugar, a alegacdo de que a Ryanair ja
goza, devido a actual estrutura accionista da Aer Lingus, da possibilidade de bloquear
as deliberacgoes especiais que exigem uma maioria de 75%, ja tendo uma vez feito uso
dessa possibilidade, a Aer Lingus ndo forneceu provas concretas de que devera ser
aprovada uma dessas deliberacoes especiais antes de o Tribunal de Primeira Instancia
se pronunciar no processo principal. Além disso, a Aer Lingus ndo apresentou provas
concretas, que demonstrem com o grau de probabilidade exigido, de que a Ryanair
se ird opor a essa hipotética deliberacdo especial e também nido apresentou quais-
quer provas concretas para sustentar a sua afirmacdo de que essa oposi¢do pode
causar um prejuizo grave e irreparavel a Aer Lingus. Quanto a referéncia a tGnica
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deliberacdo especial a que a Ryanair se opos com sucesso até agora, a Aer Lingus ndo
forneceu qualquer prova tangivel para sustentar a sua afirmacdo de que a incapaci-
dade do conselho de administracdo para obter a abolicdo dos direitos de preferéncia
dos accionistas pode causar um prejuizo grave e irreparavel a Aer Lingus.

Em segundo lugar, quanto a alegacdo da Aer Lingus de que o peso da Ryanair na
votacdo das deliberacdes ordindrias é, na pratica, mais significativo do que o peso
que, em teoria, lhe confere a participacdo que possui, deve sublinhar-se, mais uma
vez, que, através deste argumento, a demandante ndo sustenta que a Ryanair esteja
em posicdo, de jure ou de facto, de controlar a Aer Lingus. Além disso, esta ndo apre-
sentou provas tangiveis de que a aprovagdo de uma deliberacdo desse tipo devia
ocorrer antes de o Tribunal de Primeira Instdncia se pronunciar no processo prin-
cipal. Além do mais, a Aer Lingus ndo apresentou quaisquer provas que sustentem
a sua afirmacdo de que é provavel que essa oposicdo lhe cause um prejuizo grave e
irreparavel.

Neste contexto, a Aer Lingus alega que a participacdo da Ryanair pode ocasionar um
prejuizo grave para a concorréncia, principalmente no contexto de duas questoes, ou
seja, a proposta do conselho de administracdo da Aer Lingus de aquisicdo de apare-
lhos fabricados pela Airbus e o projecto do mesmo conselho para o Terminal 2 do
aeroporto de Dublin.

Quanto a proposta do conselho de administracdo de aquisicdo de aparelhos fabri-
cados pela Airbus, deve salientar-se, em primeiro lugar, que a conclusdo da Aer
Lingus de que a Ryanair se oporia a essa aquisicdo se funda na suposicdo geral de
que, como a Ryanair possui uma frota composta apenas por avides da Boeing, a
Ryanair procuraria obrigar a Aer Lingus a adquirir avides da Boeing, e numa decla-
racdo surgida na imprensa e segundo a qual a Ryanair tudo faria para que a frota da
Aer Lingus s6 passasse a incluir avides da Boeing. A este respeito, a Ryanair referiu
na audiéncia, o que ndo foi contestado pela Aer Lingus, que tinha manifestado essa
intengdo num momento em que a aquisicdo estava a ser considerada e que o objec-
tivo da conversdo da frota da Aer Lingus numa frota constituida apenas por avides
da Boeing era o de facilitar a integracdo da Aer Lingus na Ryanair. Embora a Ryanair
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tenha recorrido da decisio da Comissdo que declarou a aquisicdo da Aer Lingus
incompativel com o mercado comum e, com este fundamento, se possa afirmar
que a Ryanair ainda considera a possibilidade de integrar a Aer Lingus, ndo se pode
concluir, com base na prova apresentada, que existe uma probabilidade suficiente de
a Ryanair se opor a proposta do conselho de administragdo da Aer Lingus de aqui-
sicdo de avides da Airbus.

Além disso, embora a Aer Lingus tenha afirmado, na audiéncia, que pretende
adquirir avides de grande fuselagem da Airbus e que essa aquisicdo deve ser apro-
vada pelos accionistas pouco depois da audiéncia, ndo demonstrou com o grau de
probabilidade necessario que embora essa aprovacdo seja obrigatéria a taxa de parti-
cipacdo na assembleia-geral serd tdo baixa que a Ryanair dispora do nimero de votos
suficiente para impedir a aprovacdo dessa aquisicdo e, por maioria de razdo, para
impor a aquisicdo dos avides da Boeing. Por dltimo, mesmo supondo que a Ryanair
estd em condicoes de se opor a aquisicdo de avides da Airbus, a Aer Lingus ndo
alegou que se o contrato nio fosse ratificado até uma certa data a sua opg¢ao expiraria
necessariamente.

De igual modo, em relagdo a alegacdo da Aer Lingus de que o Governo irlandés pode
decidir abster-se em certas deliberagdes, ou a isso ser obrigado pela legislagdo irlan-
desa, ndo foi apresentada qualquer prova tangivel de que, antes de este tribunal se
pronunciar sobre o processo principal, deve ser aprovada uma deliberacdo especi-
fica em que o Governo irlandés se deverd abster e que necessita da aprovacdo dos
accionistas. Além disso, a Aer Lingus ndo apresentou quaisquer provas concretas,
susceptiveis de demonstrar com o grau de probabilidade exigido, de que essa
abstencdo pode conduzir a rejeicio da proposta do conselho de administracio, o
que, por seu turno, pode implicar um prejuizo grave e irreparavel para a Aer Lingus.
Quanto ao exemplo especifico do Terminal 2, a Aer Lingus ndo apresentou qualquer
prova tangivel para sustentar a sua afirmacdo de que é necessiria uma deliberacéo
dos accionistas para que os projectos do conselho de administracdo nesta drea sejam
aprovados e também ndo forneceu qualquer prova concreta para demonstrar que a
legislacdo irlandesa exige do Governo irlandés que se abstenha de exercer os seus
direitos de voto. Finalmente, nenhuma prova concreta foi fornecida para sustentar a
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afirmacéo de que a ndo obtencéo, pelo conselho de administra¢io, da aprovacio dos
accionistas para a sua ideia para a utilizacdo do uso do terminal 2 pode causar a Aer
Lingus um prejuizo grave e irreparavel.

Além disso, nas suas observacoes relativas as referidas questdes, a demandante
ndo demonstrou que o prejuizo que, em seu entender, a Aer Lingus sofreria ndo é
pecunidrio.

Quanto ao prejuizo pecuniario, é apropriado referir, nesta fase, que é jurisprudéncia
assente que um prejuizo de caracter financeiro ndo pode, salvo circunstancias excep-
cionais, ser considerado irreparavel ou mesmo dificilmente repardvel, uma vez que
pode ser objecto de uma compensacéo financeira posterior. Estd igualmente assente
que uma medida provisoria justificar-se-4 se resultar que, na sua falta, o requerente
ficard numa situagdo susceptivel de colocar em risco a sua existéncia antes de ser
proferido o acérddo que pde termo ao processo principal ou de alterar de forma
irremedidvel a sua posicdo no mercado (despachos do presidente do Tribunal de
Primeira Instancia de 20 de Julho de 2000, Esedra/Comissdo, T-169/00 R, Colect.,
p. 1I-2951, n.° 45; de 3 de Dezembro de 2002, Neue Erba Lautex/Comissdo,
T-181/02 R, Colect., p. I1-5081, n.° 84; de 27 de Julho de 2004, TQ3 Travel Solutions
Bélgica/Comissdo, T-148/04 R, Colect., p. II-3027, n.° 46, e de 10 de Novembro de
2004, Wam/Comissio, Colect., p. [I-3917, n.° 29). A este respeito, basta referir que
a demandante nunca alegou que, caso as medidas provisdrias requeridas ndo fossem
deferidas, a sua proépria existéncia ficaria em risco ou que a sua posicdo no mercado
se alteraria de forma irremedidvel antes o Tribunal de Primeira Instancia proferir a
sua decisdo no processo principal.

Na audiéncia, a demandante dispds-se efectivamente a fornecer, a porta fechada e
sem a presenca da interveniente, novas informacoes mais especificas sobre os exem-
plos de prejuizo expostos. Como exemplo do tipo de informacdo que podia fornecer
numa audiéncia a porta fechada, a demandante esclareceu que a breve trecho
serd necessdria uma votacdo dos accionistas para aprovar um contrato para aqui-
sicdo de avides da Airbus, cujos detalhes sdo altamente confidenciais. No entanto,
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a demandante ndo explicou de que forma as informa¢des complementares podem
satisfazer o requisito de urgéncia exigido para o deferimento das medidas provisé-
rias. Além disso, a demandante ndo explicou as razdes pelas quais essas informa-
¢coes complementares ndo tinham sido fornecidas nas suas observacoes escritas, sob
reserva de confidencialidade, e s6 foram apresentadas numa fase tdo adiantada do
processo. Por dltimo, das consideracdes precedentes, relativas a admissibilidade do
pedido de medidas provisdrias que tem a Ryanair por destinatario ou que sobre esta
companhia deve produzir os seus efeitos, resulta que a prova produzida néo estando a
Ryanair presente ndo podem servir de base a medidas provisoérias, pois isso violaria os
direitos de defesa da Ryanair. A inica excepgdo a este principio, fundada na natureza
tempordria das medidas provisorias, tem cabimento nos casos em que, se as medidas
provisodrias solicitadas ndo fossem deferidas, é a prépria existéncia da demandante
que estd em perigo. Como se referiu supra, a Aer Lingus nunca alegou que a sua exis-
téncia, caso as medidas provisdrias ndo fossem deferidas, ficaria em perigo.

Em qualquer caso, independentemente da admissibilidade deste novo meio de prova,
ndo ficou demonstrado que essas informagdes complementares seriam susceptiveis
de alterar a conclusido a que o presidente chegou supra.

A luz das consideracdes que precedem, deve declarar-se que a demandante néo
demonstrou que, caso as medidas provisdrias requeridas néo sejam deferidas, sofrera
um prejuizo grave e irreparavel.

Do exposto resulta que a demandante néo fez prova do fumus boni juris e da neces-
sidade de medidas provisérias para prevenir o risco iminente de um prejuizo grave
e irreparavel. Assim, hd que indeferir o pedido de medidas provisérias. E o que
decorre, nomeadamente, do facto de que, conforme resulta do n.° 56 supra, é neces-
sdrio demonstrar a existéncia de um fumus boni juris manifesto e de um prejuizo
grave e irreparavel para que as medidas exigidas pudessem ser impostas & Ryanair,
pois essas medidas teriam um grave impacto nos direitos e interesses da Ryanair
enquanto accionista da Aer Lingus.
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Pelos fundamentos expostos,

O PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA

decide:

1) O pedido de medidas provisorias é indeferido.

2) Reserva-se para final a decisdo quanto as despesas.

Feito no Luxemburgo, em 18 de Margo de 2008.

Secretério Presidente

E. Coulon M. Jaeger
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