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Recomendacé&o da Autoridade da Concorréncia relativa as
caracteristicas do Concurso para apresentacao de candidaturas ao
Programa Operacional Sustentabilidade e Eficiéncia no Uso de
Recursos — PO SEUR

Sumario executivo

A sociedade de advogados SrS Associados remeteu a Autoridade da Concorréncia (doravante
AdC) uma exposicdo em nome das sociedades CESPA- PORTUGAL, S.A., CITRI — Centro
Integrado de Tratamento de Residuos Industriais, S.A., FOMENTINVEST AMBIENTE SGPS,
S.A., HIDURBE — Gestdo de Residuos S.A., RECOLTE — Servigos e Meio Ambiente S.A.,
SEMURAL — WASTE & ENERGY, S.A, RECIVALONGO - Gestéo e Tratamento de Residuos,
Lda. e RETRIA — Gestédo e Tratamento de Residuos, Lda., (doravante exposicao), pela qual
da conhecimento de um conjunto de factos que considera terem o potencial de distorcer a
concorréncia no sector dos residuos. Os factos em causa respeitam a um aviso para
apresentacdo de candidaturas no ambito do Programa Operacional Sustentabilidade e

Eficiéncia no Uso de Recursos (doravante PO SEUR).

E solicitado & AdC que, no quadro dos artigos 5.° e 6.° dos seus Estatutos, aprovados pelo
Decreto-Lei n.° 125/2014:

i.  Emita “uma recomendacao para a alteracdo do mencionado anuncio do PO SEUR” e
emita “uma posi¢ao sobre a politica de elegibilidades futuras no ambito da atribuicéo
de fundos nacionais e europeus direcionados para os residuos, no sentido de se

eliminarem restrigbes contrarias ao Direito da Concorréncia e Direito Europeu”;

i. Sensibilize “o Governo para a necessidade deste atuar junto da Presidéncia da
Comissao Diretiva da Autoridade de Gestao dos Planos Operacionais Tematicos para
gue aquele anuncio do PO SEUR seja alterado, e em concreto, alterados os critérios
de elegibilidade em causa e, nessa sequéncia, para que seja prorrogado o prazo para

apresentacdo de candidaturas”.

Analisados elementos anexos a referida exposicdo, bem como os comentarios submetidos a
AdC relativos a um projeto de recomendacédo submetido a Autoridade de Gestdo do PO
SEUR, a ERSAR bem como a CESPA- PORTUGAL, S.A., CITRI — Centro Integrado de
Tratamento de Residuos Industriais, S.A., FOMENTINVEST AMBIENTE SGPS, S.A,

HIDURBE - Gestdo de Residuos S.A., RECOLTE - Servicos e Meio Ambiente S.A,,
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SEMURAL — WASTE & ENERGY, S.A, RECIVALONGO, representadas pela sociedade de

advogados SrS Associados;

Atendendo ao quadro legal de atribuicdo de fundos no ambito do PO SEUR, bem como o
quadro legal que rege as atividades das empresas municipais e multimunicipais de gestao de
residuos, e tendo presente a implementacdo do concurso em analise bem como em futuros
concursos a desenvolver pela mesma instituicdo no ambito da “promocéo de reciclagem

multimaterial e valorizacdo organica de residuos urbanos”;

E tendo presente que compete a AdC, nos termos da al. g) do artigo 5.° dos respetivos
Estatutos, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de agosto, “contribuir para o
aperfeicoamento do sistema normativo portugués em todos os dominios que possam afetar a
livre concorréncia, por sua iniciativa ou a pedido da Assembleia da Republica ou do Governo”,
sendo-lhe ainda atribuido pela al. d) do n.° 4 do artigo 6.° dos Estatutos citados o poder de
“formular sugestbes ou propostas com vista a criacdo ou revisdo do quadro legal e
regulatério”, a Autoridade recomenda ao Senhor Ministro do Ambiente, membro do Governo
com a tutela do sector da gestéo de residuos, que sejam adotadas as seguintes medidas:

1) Que se estabelecam procedimentos que imponham uma obrigatoriedade de
comunicac¢do a Autoridade de Gestédo do PO SEUR de qualquer extenséo da atividade
das empresas beneficiarias de cofinanciamento, sempre que estejam em causa uma
extensdo da operacdo para uma atividade complementar ou acessoria que possa
utilizar equipamentos ou infraestruturas que tenham sido objeto de apoio no ambito

deste programa.

Esta obrigatoriedade de prestacéo de informagéo deve suceder a aprovacgéo do pedido
de autorizacao para o exercicio destas atividades de acordo com o disposto nos artigos
24.° e 51.° do Decreto-Lei n.° 194/2009, de 20 de Agosto, e artigo 5.° do Decreto-Lei
n.° 92/2013.

2) Tendo por objetivo minimizar os riscos concorrenciais, ndo se criando um risco de
abuso de posicdo dominante, a autorizacdo pelo concedente para a expansédo de
atividade por qualquer empresa titular de um direito exclusivo de exploragédo de
sistemas de RSU (esteja ou ndo abrangida pelo regime do Decreto-Lei n.° 92/2013),
para mercados abertos a concorréncia utilizando infraestruturas ou equipamentos

financiados pelo PO SEUR deve ser sujeita as seguintes condicoes:

a. A ndo adocdao, pela empresa titular de um direito exclusivo de exploracdo de
sistemas de RSU de comportamentos que possam excluir concorrentes ou
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dificultar a sua entrada ou expansao no mercado em concorréncia, tais como

préaticas contratuais de fidelizacdo ou de aplicacao de precos predatorios;

b. Que seja autonomizada a contabilidade analitica da concessionaria associada a
prestacao desta atividade, de modo a permitir segregar 0s custos e proveitos da
atividade concessionada e da atividade complementar, bem como a
demonstracdo periddica da sustentabilidade econdémico-financeira da atividade

complementar, impedindo préaticas de subsidiacdo cruzada.

O acompanhamento das condi¢des relativas a autonomizacdo da contabilidade
analitica e a demonstracdo periddica da sustentabilidade econdmico-financeira
podera enquadrar-se na atividade regulatéria da ERSAR no quadro do disposto no
Regulamento tarifario do servico de gestdo de residuos urbanos, definido pela
Deliberacdo n.° 928/2014 da ERSAR, de 17 de fevereiro de 2014.

Garantir que os investimentos a que se refere a alinea v) do artigo 88.° do RE SEUR,
dos quais poderao advir proveitos financeiros resultantes da valorizacdo energética de
residuos, revertem integralmente a favor da tarifa de acordo com o disposto no ponto
10.3.4. do aviso, sob supervisdo da ERSAR no quadro do disposto ho Regulamento
Tarifario do Servico de Gestédo de Residuos Urbanos, aprovado pelo Conselho Diretivo
da ERSAR de 17 de fevereiro de 2014 nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 8.°
do Decreto-Lei n.° 277/2009, de 2 de outubro.
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I. Exposicdo remetida a Autoridade da Concorréncia

A sociedade de advogados SrS Associados remeteu a Autoridade da Concorréncia (doravante
AdC) uma exposicdo em nome das sociedades CESPA- PORTUGAL, S.A., CITRI — Centro
Integrado de Tratamento de Residuos Industriais, S.A., FOMENTINVEST AMBIENTE SGPS,
S.A., HIDURBE — Gestéo de Residuos S.A., RECOLTE — Servicos e Meio Ambiente S.A.,
SEMURAL —WASTE & ENERGY, S.A, RECIVALONGO - Gestao e Tratamento de Residuos,
Lda. e RETRIA — Gestdo e Tratamento de Residuos, Lda., (doravante exposicdo), pela qual
da conhecimento de um conjunto de factos que considera terem o potencial de distorcer a
concorréncia no sector dos residuos. Os factos em causa respeitam a um aviso para
apresentacdo de candidaturas no ambito do Programa Operacional Sustentabilidade e
Eficiéncia no Uso de Recursos (doravante PO SEUR).!

E solicitado & AdC que, no quadro dos artigos 5.° e 6.° dos seus Estatutos, aprovados pelo
Decreto-Lei n.° 125/2014:

i. Emita “uma recomendacéo para a alteragdo do mencionado anuncio do PO SEUR” e
emita “uma posi¢cao sobre a politica de elegibilidades futuras no ambito da atribuicdo
de fundos nacionais e europeus direcionados para os residuos, no sentido de se

eliminarem restricdes contrérias ao Direito da Concorréncia e Direito Europeu”;

ii. Sensibilize “0 Governo para a necessidade deste atuar junto da Presidéncia da
Comissao Diretiva da Autoridade de Gestao dos Planos Operacionais Tematicos para
que aquele anuncio do PO SEUR seja alterado, e em concreto, alterados os critérios
de elegibilidade em causa e, nessa sequéncia, para que seja prorrogado o prazo para

apresentacéo de candidaturas”.

Na sequéncia desta exposi¢do a AdC reuniu com os representantes destas sociedades a 18

de novembro de 2015, e recebeu um aditamento aquela exposi¢éo a 14 de janeiro de 2016.

Com o objetivo de melhor apurar o contexto que levou a emisséo do Aviso de Concurso em
apreco, a AdC promoveu reunides com representantes da Comissdo Executiva do PO SEUR
a 19 de janeiro de 2016 e com a ERSAR a 2 de fevereiro de 2016.

Analisados os elementos anexos a referida exposicao e remetidos a AdC, esta Autoridade

elaborou uma proposta de recomendacédo que submeteu, para comentarios, a Autoridade de

1 Programa Operacional Sustentabilidade e Eficiéncia no Uso de Recursos — PO SEUR: Eixo prioritario
3, objetivo tematico 6., prioridade de investimento 6.i e objetivo especifico 1.
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Gestao do PO SEUR, a ERSAR bem como a CESPA- PORTUGAL, S.A., CITRI — Centro
Integrado de Tratamento de Residuos Industriais, S.A., FOMENTINVEST AMBIENTE SGPS,
S.A., HIDURBE — Gestéo de Residuos S.A., RECOLTE — Servicos e Meio Ambiente S.A.,
SEMURAL — WASTE & ENERGY, S.A, RECIVALONGO, representadas pela sociedade de
advogados SrS Associados, tendo-se dado conhecimento ao Ministério do Ambiente e ao

Ministério da Economia.

A AdC recebeu comentérios por parte da SrS Associados, a 14/03/2016 e do PO SEUR, a 26
de abril 2016. De forma a melhor esclarecer a posi¢cao da AdC, realizou-se ainda uma reunido
entre a Autoridade e representantes da Comissado Executiva do PO SEUR e da ERSAR a 17
de marco de 2016.

Il. Enquadramento prévio: o tratamento de residuos nao perigosos em Portugal

Para efeitos de determinacdo dos modelos de gestdo de residuos ndo perigosos, tendo por
base a legislacdo portuguesa, é possivel distinguir, genericamente, entre:

- Residuos Sodlidos Urbanos de Pequenos Produtores: residuos provenientes de
habitagbes ou que, pela sua natureza ou composicéo, a estes sejam semelhantes,
cuja producdo diaria ndo excedal100 | por produtor (a que se faz referéncia na alinea
dd) do artigo 3.° e n.° 2 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 178/2006, de 5 de setembro);

- Residuos Sélidos Urbanos de Grandes Produtores: residuos urbanos que, pela sua
natureza ou composicao, sejam semelhantes aos residuos produzidos nas habitacgdes,
nomeadamente os produzidos por particulares ou provenientes do setor de servicos,
de estabelecimentos comerciais, hospitalares e industriais, cuja producéo diaria seja
superior a 1100 litros (a que se faz referéncia na alinea 0) da Base | do Anexo ao
Decreto-Lei n.° 96/2014, de 25 de junho);

- Residuos Industriais: residuos gerados em processos produtivos industriais, bem
como 0s que resultem das atividades de producéo e distribuicdo de eletricidade, gés
e agua, que ndo apresentem caracteristicas de perigosidade (a que se faz referéncia

na alinea p) da Base | do Anexo ao Decreto-Lei n.° 96/2014).

- Outros residuos ndo urbanos e que incluem outro tipo de residuos identificados
definidos na legislacédo, tais como residuos agricolas, de construcdo e demolicédo,
hospitalares e inertes (a que se faz referéncia na alinea v), x) z) e bb) do artigo 3.° e
n.° 2 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 178/2006)
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De acordo com o disposto no artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 178/2006, tal como alterado pelo
Decreto-Lei n.° 73/2011, de 17 de junho:

“1- Aresponsabilidade pela gestéo dos residuos, incluindo os respetivos custos, cabe ao
produtor inicial dos residuos, sem prejuizo de poder ser imputada, na totalidade ou em
parte, ao produtor do produto que deu origem aos residuos e partilhada pelos

distribuidores desse produto se tal decorrer de legislacdo especifica aplicavel.

2 — Excetuam-se do disposto no nimero anterior os residuos urbanos cuja producdo
diaria ndo exceda 1100 | por produtor, caso em que a respetiva gestdo é assegurada

pelos municipios”.

Atendendo ao artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 178/2006, é possivel agrupar os residuos nao
perigosos em dois grandes tipos, distinguindo entre o modelo de gestdo da responsabilidade
publica, que inclui a gestao dos Residuos Sélidos Urbanos de Pequenos Produtores (que
designamos, genericamente, de residuos soélidos urbanos - RSU) e o modelo de gestao da
responsabilidade dos produtores que inclui os restantes tipos de residuos (que designamos,
genericamente, de Residuos N&o urbanos — RNU).

A Lei de Delimitagéo dos Sectores, Lei n.° 88-A/97, de 25 de julho, republicada pela Lei n.°
35/2013, de 11 de junho, estabelece, na alinea a) do n.° 1 do artigo 1.°, que os servi¢os de
recolha e tratamento de residuos sélidos urbanos, no caso de sistemas municipais ou
multimunicipais, estdo vedados a iniciativa privada e a outras entidades da mesma natureza,
salvo quando tais atividades seja concessionadas. Nos termaos do n.° 5 do artigo 1.° da Lei n.°
88-A/87, tratando-se de um sistema multimunicipal, o Estado pode concessionar a atividade
de gestédo de residuos sélidos urbanos a empresas cujo capital social seja maioritariamente
subscrito por entidades do setor publico, nomeadamente autarquias locais ou a empresas cujo

capital social seja maioritaria ou integralmente subscrito por entidades do sector privado.

O Decreto-Lei n.° 92/2013, de 11 de junho, que adapta o quadro legal para os sistemas
multimunicipais de gestdo de agua para consumo, afluentes e residuos soélidos as novas
regras de delimitacdo dos sectores, introduz modelos de gestdo distintos para a captacao,
tratamento e distribuicdo de agua para consumo a publico e recolha, tratamento e rejeicédo de

efluentes, por um lado, e para a recolha e tratamento de residuos sélidos, por outro:

“A exploragdo e a gestdo dos sistemas multimunicipais pode ser diretamente efetuada
pelo Estado ou atribuida, em regime de concessao, a entidade de natureza empresarial,
a qual, no caso de sistemas multimunicipais de captacao, tratamento e distribuicdo de
agua para consumo publico e de recolha, tratamento e rejeicdo de efluentes, deve ter
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capitais exclusivamente publicos ou resultar da associacdo de entidades publicas, em
posicao obrigatoriamente maioritaria no capital social, com entidades privadas” (n.° 3 do

artigo 1.9).

O Decreto-Lei n.° 96/2014, que consagra o regime juridico da concessao da exploragdo e da
gestdo, em regime de servigco publico, dos sistemas multimunicipais de tratamento e de
recolha seletiva de residuos urbanos, cuja responsabilidade pela gestao € assegurada pelos
municipios, atribuida a entidades de capitais exclusiva ou maioritariamente privados,
estabelece ainda que a exploracdo desta atividade consubstancia um servico publico a

exercer em regime de exclusividade (n.° 1 do artigo 3.°).

O n.° 5 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 178/2006, tal como alterado pelo Decreto-Lei n.°
73/2011, estabelece ainda que “o produtor inicial dos residuos ou o detentor devem, em
conformidade com os principios da hierarquia de gestao de residuos e da protecao da saude

humana e do ambiente, assegurar o tratamento dos residuos, podendo para o efeito recorrer:
a) A um comerciante;

b) A uma entidade licenciada que execute operagfes de recolha ou tratamento de

residuos;

c) A uma entidade licenciada responsavel por sistemas de gestao de fluxos especificos

de residuos.”

Deste quadro legal decorre que os sistemas de gestdo de RSU constituem uma
responsabilidade dos municipios ou, no caso dos sistemas multimunicipais, do Estado,
exercida através de modelos de gestao direta, delegada ou concessionada. Neste Ultimo caso,
a concessdo pode ser atribuida a entidades de capitais maioritariamente publicos ou privados.
Os sistemas de gestédo de RNU, sendo da responsabilidade dos produtores, sao geridos num

sistema aberto a iniciativa privada.

Note-se que a exploracdo dos sistemas de gestdo de RSU obedece a um regime de
exclusividade, podendo as entidades gestoras expandir a sua operacao para atividades

complementares ou acessorias:

— No caso em que um municipio, uma associacdo de municipios ou uma area
metropolitana delega os respetivos servicos de RSU a uma empresa municipal, esta
pode exercer atividades complementares e acessorias desde que autorizada pela
entidade delegante, devendo a entidade reguladora ser informada (alinea d) do n.° 1 do
artigo 24.° do Decreto-Lei n.° 194/2009, de 20 de Agosto);
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— No caso da concessdo em sistemas municipais, 0 concessionario pode exercer
atividades que, ndo constituindo o objeto principal do contrato de concessao,
possibilitem uma mais-valia para os utilizadores dos servicos ou uma utilizagcdo mais
eficiente dos recursos geridos pelo concessionario, sempre que autorizado e uma vez

informada a entidade reguladora (artigo 51.° do Decreto-Lei n.° 194/2009).

— Para os sistemas multimunicipais o n.° 2 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 92/2013
estabelece que “as entidades gestoras de sistemas multimunicipais podem exercer
outras atividades que sejam consideradas acessérias ou complementares,
designadamente de aproveitamento energético de infraestruturas e de preparagdo para
reciclagem e valorizacao de fluxos especificos de residuos, desde que este exercicio
ndo ponha em causa a concorréncia e que a exploracdo e gestdo de sistemas

multimunicipais se mantenha com contabilidade propria e autbnoma”.

Aguela permisséo fica, ainda, sujeita a “autorizacdo do membro do Governo responséavel
pela area do ambiente, ponderada a sua harmonizacdo com os objetivos de servico
publico de que a entidade gestora se encontra incumbida, mediante parecer obrigatério

da Autoridade da Concorréncia.” (n.° 3 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 92/2013).

No caso dos sistemas multimunicipais de tratamento e de recolha seletiva de residuos
urbanos, cuja responsabilidade pela gestdo é assegurada pelos municipios,
concessionados a entidades de capitais exclusiva ou maioritariamente privados, a
autorizacdo esta condicionada a obtencéo de pareceres obrigatorios da Autoridade da
Concorréncia e da Entidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos (Base VII
do Anexo ao Decreto-Lei n.° 96/2014, de 25 de junho).

Atentas estas normas legais, verifica-se que as entidades que detém um direito exclusivo na
gestdo de RSU podem, mediante autorizacdo nos termos legais, estender a sua atividade

para uma area de gestdo de residuos aberta a iniciativa privada.

lll. Questdes levantadas na exposicéo

Na sua exposicdo inicial, as empresas concluem que 0s termos do concurso para
apresentacdo de candidaturas ao PO SEUR podem gerar efeitos anticoncorrenciais e

prejudicar o cumprimento por Portugal dos objetivos teméticos e metas ambientais acordadas

na Estratégia Portugal 2020.
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No aditamento a exposi¢cao, as empresas reafirmam a preocupacdo quanto ao impacto do
concurso “no presente e futuro do sistema de reciclagem nacional, em geral, e, em concreto:
(i) no cumprimento das metas europeias para desvio de residuos de aterro; e (ii) na limitacao

e no modelo de uso das infraestruturas publicas por privados.”

BN

Quanto a questdo relacionada com o cumprimento de objetivos de interesse publico
ambiental, a mesma encontra-se fora do ambito de intervencdo da Autoridade da
Concorréncia, tal como estabelecido no artigo 5.° dos Estatutos da AdC, aprovados pelo
Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de agosto, pelo que ndo sera objeto de qualquer andlise.
Relativamente aos alegados efeitos anticoncorrenciais, a exposicao apresenta um conjunto

de argumentos que se resumem no seguinte paragrafo:

“O aviso, nos termos publicados, é uma afronta ao Direito da Concorréncia e ao Direito

Europeu. Destacamos, entre Varios, trés constrangimentos:

a) Em primeiro lugar, porque nenhum objetivo ambiental justifica a restricdo do apoio
aos residuos domeésticos, muito pelo contrario, é absolutamente necessario desviar
a colocacéo de residuos em aterro independentemente de serem RSU ou RNU. Esta
distincao de conceitos, insista-se, € meramente politica, artificial ou legal, j& que sob
0 ponto de vista material esta ndo existe, ou seja, estamos a falar do mesmo tipo de
residuo, pelo que apenas muda o produtor. Visto inexistir objetivo ambiental ndo se
poderd atribuir qualquer fundamento a exclusdo de todos os operadores do

financiamento;

b) Em segundo lugar, circunscrever este apoio financeiro aos residuos domésticos —
estando os RSU vedados aos operadores fora do servico publico — &, na pratica,
canalizar, pelo menos, 90ME€ para a EGF, deixando de fora todos os operadores que

operam com os RNU;

c) Em terceiro lugar, a atividade referente aos RSU esti4 vedada ao mercado sem
reciprocidade, ou seja, os operadores que tratem RNU ndo podem participar na
gestao de RSU; no entanto, os concessionarios dos sistemas de tratamento de RSU
podem operar na gestdo de RNU. Facil sera de prever que a manutencao do presente
anuncio, para atribuicdo de financiamento ndo reembolsavel, apenas aos
concessionarios dos sistemas multimunicipais, vai permitir que estes (11 dos quais
detidos pela EGF) se equipem com financiamento europeu, aumentem a sua

capacidade e com isso oferecam condi¢cdes imbativeis para a rececdo dos RNU,
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afastando do mercado os demais operadores. Esta situacao contraria precisamente

tudo o que a Unido Europeia recomenda como desejavel para o mercado .

A boleia do PO SEUR os sistemas multimunicipais preparam-se para aumentar o seu

monopdlio, legalmente restringido aos RSU, mas que, de facto, se alarga aos RNU.

Deste modo, e atendendo ao que foi exposto, nada justifica a restricdo do anincio em
referéncia ao circunscrever o apoio financeiro a ‘gestdo de residuos domésticos’
(incluindo medidas de minimizacdo, triagem e reciclagem); gestdo de residuos
domésticos (incluindo medidas de tratamento biolégico mecanico, tratamento térmico,

incineracao e aterro sanitario)”.

Para melhor compreender estas preocupacdes, importa comecgar por esclarecer que no texto
da exposicdo se propbe a ja referida distincdo entre tipos de residuos tendo por base a
responsabilidade legal pelo seu tratamento. Assim, entende-se por residuos solidos urbanos
(RSU) os residuos urbanos de pequenos produtores cuja responsabilidade de gestéo recai
sobre 0s municipios ou € atribuida por concessao. Estes distinguem-se dos residuos nao
urbanos (RNU), cuja gestdo € da responsabilidade dos produtores e que incluem (i) os
residuos urbanos de grande produtores, (ii) os residuos industriais ndo perigosos e (iii) outros
residuos ndo urbanos (tais como residuos agricolas, de construcao e demolicdo, hospitalares

e inertes).

Feita esta precisdo, a exposicdo refere-se a duas questdes relevantes para efeitos da
avaliacdo e impacto concorrencial: em primeiro lugar, refere-se a possibilidade de estar em
causa um “novo auxilio Estatal ilegal que beneficia uma empresa em detrimento de outras,
através de apoios publicos num sector com objetivos europeus e nacionais ambientais a
cumprir, nos quais a necessidade de desvio de residuos de aterro ndo se circunscreve aos
RSU” (como se clarifica na nota de rodapé n.° 3 da exposi¢éo); em segundo lugar, refere-se
a possibilidade de o programa de apoio financeiro estar desenhado de forma a criar condi¢gbes

desiguais de concorréncia entre as empresas que operam no sector.

A primeira questao remete para a esfera de atuacdo da Comissao Europeia ao abrigo do artigo
107.° do TFUE, pelo qual se consideram “incompativeis com o mercado interno, na medida
em que afetem as trocas comerciais entre os Estados-Membros, os auxilios concedidos pelos
Estados ou provenientes de recursos estatais, independentemente da forma que assumam,
que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo certas empresas ou certas

producdes”.
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S&o assim contrarios ao disposto no Tratado os auxilios que, ndo estando previstos no n.° 2
do artigo 107.° ou ndo sendo objeto de uma excec¢éo de acordo com o0 n.° 3 do mesmo artigo,
ou, por fim, ndo abrangidos pelo regulamento de minimis (Regulamento n.° 1407/2013 da
Comissao de 18 de dezembro de 2013), constituem uma vantagem ou beneficio atribuido pelo
Estado, de forma seletiva, que possa afetar as trocas comerciais entre Estados membros,

falseando ou ameacando falsear a concorréncia.

Relativamente a este assunto, a AdC foi informada pelas exponentes que as mesmas
apresentaram ja aos servicos competentes da Comisséo Europeia (DG COMP) uma denlncia
relativa a um “alegado auxilio de Estado” no quadro da privatizacdo da EGF, ndo sendo, por

conseguinte, matéria sobre a qual a AdC se deva pronunciar.

A segunda questdo esta relacionada com o impacto concorrencial do apoio financeiro que
possa vir a ser atribuido a uma empresa que, detendo um direito exclusivo num determinado

mercado, pode expandir a sua atividade para um mercado conexo aberto a concorréncia.

Da exposicdo resulta uma preocupacao relativa a eventual exclusdo de concorrentes nos
mercados concorrenciais, alavancada pelas vantagens financeiras que, alegadamente, serdo
apenas atribuiveis as empresas que atuam na esfera da gestao dos RSU, em especial, a EGF

e respetivas subsidiarias titulares de concessées de sistemas multimunicipais.

Esta segunda questdo enquadra-se no ambito de uma avaliacdo de impacto concorrencial de

uma decisado publica, que se desenvolve em seguida.
IV. Avaliacdo do impacto concorrencial
1. Quadro legal do concurso para a apresentacédo de candidaturas ao PO SEUR

De acordo com o Aviso de Concurso (doravante Aviso) o programa de investimento em causa

enguadra-se no:
Eixo Prioritario 3 - proteger o ambiente e promover a eficiéncia dos recursos.

Objetivo Tematico 6. - preservar e proteger o ambiente e promover a eficiéncia

energeética.

Prioridade de investimento (PI) 6.i — investimento no setor dos residuos para satisfazer
0s requisitos do acervo da unido em matéria de ambiente e para satisfazer as
necessidades de investimento que excedam esses requisitos, identificadas pelos

estados-membros.
11/34



29.

30.

31.

x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

Objetivo especifico 1. - valorizacéo dos residuos, reduzindo a producéo e deposicdo em

aterro, aumentando a recolha seletiva e a reciclagem.
S&o dois os dominios de intervencao:

017 - gestdo de residuos domésticos (incluindo medidas de minimizacéao, triagem e

reciclagem);

018 - gestdo de residuos domésticos (incluindo medidas de tratamento biol6gico

mecéanico, tratamento térmico).

Podem ser beneficiarios destes apoios, de acordo com o ponto 3 do Aviso, (que remete para
0 artigo 89.° do RE SEUR, anexo a Portaria n.° 57-B/2015, de 27 de fevereiro), a
Administracdo publica central, as Autarquias locais e suas associa¢fes, 0 Sector empresarial
do Estado, o Sector empresarial local, e as Empresas concessionarias municipais,

intermunicipais ou multimunicipais.

As operacfOes abrangidas pelos apoios estdo previstas no artigo 88.° do RE SEUR
considerando-se prioritarias para o Aviso em andlise aquelas descritas nos pontos i), ii), iii) e
v), da alinea a) desse artigo.

“i) AcBes para a prevencao da producdo e perigosidade dos residuos, incluindo quer
acOes de educacdo e sensibilizacdo, quer estudos que se revelem necessarios, com o
enfoque nos primeiros patamares da piramide da gestéo de residuos ou seja ao nivel da

prevencdo e reducdo e da preparagdo para a reutilizacdo e reciclagem;

i) Investimentos com vista ao aumento da quantidade e qualidade da reciclagem
multimaterial, nomeadamente através da otimizagdo e reforgo das redes de recolha
seletiva existentes, designadamente através da aquisicdo de ecopontos subterraneos e
superficiais, contentores de recolha seletiva e viaturas de recolha seletiva; otimizacao e
reforco das infraestruturas de triagem multimaterial, nomeadamente através da
instalacéo de novas centrais de triagem bem como de linhas de tratamento adicionais e
respetivos equipamentos, tais como tapetes transportadores, separadores Oticos,
magneéticos, balisticos, e de metais ndo ferrosos, crivos rotativos, introdugéo de solugdes
alternativas e inovadoras que permitam aumentar significativamente a participacdo dos
cidaddos e a eficiéencia dos sistemas de recolha e reciclagem multimaterial,

designadamente recolha porta -a -porta e sistemas pay-as-you-throw — PAYT;

i) Investimentos com vista ao aumento da valorizacao organica de residuos, através do

reforco e otimizacao do tratamento mecanico e biolégico (TMB), designadamente através
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de instalacdo de novas TMB e instalacdo de linhas de tratamento adicionais em TMB
existentes com 0s equipamentos atras referidos acrescidos de tineis de compostagem,
digestores e equipamento de afinacdo do composto, e do apoio a sistemas e iniciativas
de recolha seletiva de RUB, de compostagem doméstica de RUB e de valoriza¢do do

composto;

[.]

v) Investimentos com vista ao desvio de aterro dos refugos e rejeitados das unidades de
tratamento mecanico e bioldgico de RU, ndo passiveis de reciclagem e passiveis de
valorizacdo energética, nomeadamente através do seu processamento e transformacgao
em Combustiveis Derivados de Residuos (CDR), desde que integrado num projeto de

investimento de infraestruturas;

32. No ponto 10 do aviso estdo descritos os critérios de elegibilidade dos “beneficiarios, das

operacdes e das despesas a cofinanciar’ de entre 0s quais se destacam 0s seguintes:

“10.1.2. Evidenciar a existéncia de sistema de informagéo contabilistica que permita
aferir os custos e proveitos do servigo de gestéo de residuos urbanos de forma separada,
gue permita a apresentacdo de estudo que comprove a sustentabilidade da operacéo e
permita o apuramento da receita liquida, nos termos do n.° 2 do artigo 19.° do Decreto-
Lei n.° 159/2014, de 27 de outubro, ou na auséncia desta evidéncia sera aplicada a
percentagem forfetaria da receita liquida definida no Anexo V do Regulamento (UE) n.°
1303/2013, isto € 20 % no setor dos residuos;

10.1.3. Cumprir os requisitos minimos definidos para o efeito pela entidade reguladora
em matéria de estrutura tarifaria e de grau de recuperacdo de custos, com base no
regulamento tarifario do servigo de gestdo de residuos urbanos da Entidade Reguladora

dos Servicos de Aguas e Residuos (ERSAR),

[.]

“10.3.1. Evidenciar o enquadramento da operagéo candidatada na estratégia e objetivos
definidos no PERSU 2020 e nos planos multimunicipais, intermunicipais e municipais de
acdo aplicaveis, através de parecer da Autoridade Nacional de Residuos, o qual deve

integrar a candidatura;

[...]
“10.3.3. Comprovar que a operacao a apoiar corresponde a otimizacdo do investimento
na perspetiva do interesse publico e dos beneficios esperados e demonstra a viabilidade
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e sustentabilidade do investimento, mediante a apresentacao de Analise Custo-Beneficio
(ACB), a elaborar nos termos do Guia da Comissdo Europeia para projetos com custo
total elegivel igual ou superior a 5 milhdes de euros, e nos termos das orientacdes
técnicas a definir pela Autoridade de Gestao, para projetos com custo total elegivel igual

ou superior a 1 milhdo de euros e inferior a 5 milhdes de euros;

10.3.4. As entidades gestoras cuja regulacédo econdmica tem subjacente um contrato tém
gue demonstrar que refletiram no respetivo modelo econémico-financeiro da concessao
o financiamento comunitario a que se propdem, assegurando que 0 mesmo reverte

integralmente a favor da tarifa;”

2. O impacto concorrencial da atribuicdo de um financiamento no ambito da
candidatura do PO SEUR a uma empresa que, detendo um direito exclusivo num
determinado mercado, pode expandir a sua atividade para um mercado conexo

aberto a concorréncia

Pelo exposto, verifica-se que esta em causa um aviso de abertura de concurso para a
apresentacdo de candidaturas a financiamento publico de projetos que se enquadrem na
defesa de um interesse publico especifico, a protecdo do ambiente e a promocdo de uma
utilizacéo eficiente de recursos. Estes concursos sao limitados: (i) no objeto, centrando-se na
gestdo de residuos urbanos ndo restringindo a dimensdo do produtor e nessa medida
abrangendo residuos que se incluem nos RSU e RNU; (i) na tipologia das operagdes, restritas
ao estabelecido no artigo 88.° do RE SEUR,; e (iii) tipo de beneficiarios, previstos no artigo

89.°do RE SEUR, remetendo apenas para entidades publicas que atuam no &mbito dos RSU.

Atendendo ao quadro legal e em particular ao disposto na Lei de Delimitagdo dos Sectores,
verifica-se que as entidades e as operac¢fes que podem beneficiar de apoio financeiro se
encontram na esfera de intervencdo exclusiva do sector publico, salvo quando
concessionadas. Conjugando as trés limitacbes descritas conclui-se que, efetivamente,
apenas as empresas de capitais publicos ou privados que detenham um direito exclusivo na

gestdo de RSU podem concorrer aos apoios financeiros em causa.

Neste sentido, 0 concurso em causa nao tem um impacto direto na concorréncia, uma vez
que as empresas que podem beneficiar deste apoio atuam em mercados legalmente

protegidos, sob monopdlio legal, na prestacdo de um servico de interesse econémico geral.

Importa, no entanto, ter em atencao possiveis impactos indiretos em mercados abertos a

concorréncia onde as empresas potencialmente beneficiarias também possam atuar. A
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analise desta possibilidade implica que se verifiqgue se existe uma possibilidade real de uma
empresa que beneficia de um direito exclusivo nos mercados em causa expandir a sua
atividade para um mercado aberto a concorréncia, bem como se, concretizando-se tal
expansao de atividade, existe o perigo de uma potencial distorcdo da concorréncia nesse

mercado.

2.1. As distor¢gdes concorrenciais que podem resultar de uma expanséo de atividade

por uma empresa que beneficia de um direito exclusivo

Admitindo que as empresas em causa possam alargar a sua area de atuagao para mercados
em concorréncia, o apoio financeiro na criagéo de infraestrutura ou aquisicdo de equipamento
relevantes para a prestacao do servico sujeito a protecao legal, mas que possam ser utilizados
na prestacdo de servicos num mercado concorrencial, ou o beneficio financeiro que possa
advir da venda de residuos para valorizacdo energética, podem alterar as condi¢des

concorrenciais nestes ultimos mercados, criando uma situacéo de desigualdade.

Em concreto, a empresa que beneficia do apoio no quadro do mercado em que detém um
direito exclusivo pode alavancar a sua posi¢ao para 0 mercado em concorréncia, oferecendo
condicbes de preco ou qualidade que ndo podem ser igualadas por um concorrente
igualmente eficiente que ndo tenha acesso a mesma fonte de apoio financeiro. Desta situacao
poderia resultar a exclusdo do mercado concorrencial de empresas concorrentes, por meios
que nado os da concorréncia pelo mérito mas antes em consequéncia de uma desigualdade

de oportunidades criada por via de um programa publico.

Na perspetiva da aplicacdo da Lei da Concorréncia, uma pratica empresarial que leve a
exclusdo do mercado por um meio que ndo o da concorréncia pelo mérito pode ser qualificada
como um abuso de posi¢cdo dominante, no ambito do artigo 11.° da Lei da Concorréncia e/ou
do artigo 102.° do TFUE. Para tal seria necessario, no entanto, demonstrar a existéncia de

uma posicao dominante.

Quanto a este ultimo aspeto, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uni&do
Europeia que, quando esta em causa a atuagdo de uma empresa que detém os direitos
exclusivos para o exercicio de uma determinada atividade econOmica, essa empresa se

encontra numa posi¢do dominante numa parte substancial do mercado interno.?

2V. Acordéo do Tribunal de Justica (Sexta Seccao), de 25 de junho de 1998, Dusseldorp e o., Proc. C-
203/96, Colet. 1998, p. I-4075, considerando 60. No mesmo sentido, ver Acordao do Tribunal de Justica
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Acompanhando a pratica europeia na analise de abusos de exclusdo, importa também
sublinhar que uma pratica predatéria desenvolvida num mercado conexo tendo por base a
posicao dominante num mercado principal pode constituir um abuso, nomeadamente, quando
a posicao dominante resulta da existéncia de um monopdlio legal. Esta é a posi¢do assumida
pela Comissdo Europeia, na Comunicacao relativa a “Orientagao sobre as prioridades da
Comissao na aplicacao do artigo 82.° do Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos

por parte de empresas em posicédo dominante”:?

‘A Comissdo podera, igualmente, analisar praticas predatérias realizadas pelas
empresas dominantes em mercados secundarios onde ainda ndo sdo dominantes. Este
tipo de pratica abusiva € mais provavel em sectores onde as atividades estao protegidas
por um monopolio legal. Ainda que a empresa dominante ndo necessite de exercer
praticas predatOrias para proteger a sua posi¢cao dominante no mercado protegido pelo
monopdlio legal, pode utilizar os ganhos obtidos no mercado do monopélio para financiar,
através de subsidios cruzados, as suas atividades noutros mercados e, desta forma,

ameacar excluir a concorréncia efetiva nesse mercado”.

Estando em causa uma medida de politica publica e ndo uma pratica empresarial, a sua
andlise deve ser reconduzida a uma avaliacdo do impacto concorrencial, pelo que a
metodologia de analise a seguir tem um evidente paralelo com os principios enunciados na
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a a respeito da aplicacéo do n.° 1 do artigo 106.° do TFUE,
conjugado com os artigos 101.° e/ou 102.° do mesmo Tratado.* Com efeito, de acordo com o
n.° 1 do artigo 106.° do TFUE, “no que respeita as empresas publicas e as empresas a que
concedam direitos especiais ou exclusivos, os Estados-membros ndo tomardao nem manterao
qualquer medida contraria ao disposto nos Tratados, designadamente ao disposto nos artigos

18.° e 101.° a 109.° inclusive”. Acresce que o terceiro paragrafo do n.° 4 do artigo 3.° do

(Quinta Seccao), de 3 de outubro de 1985, CBEM c. CLT e IPB (Télémarketing), Proc. 311/84, Recueil
1985, p. 3261, considerando 16; Acérdao do Tribunal de Justi¢ca (Sexta Secc¢éo), de 23 de abril de 1991,
Hoffner ¢. Macroton, Proc. C-41/90, Colet. 1991, p. 1-2010, considerando 28; Ac6rdado do Tribunal de
Justica, de 18 de junho de 1991, ERT, Proc. C-260/89, Colet. 1991, p. I-2925, considerando 31; Acérdao
do Tribunal de Justica, de 10 de dezembro de 1991, Merci convenzionali porto di Genova, Proc. C-
179/90, Colet. 1991, p. 1-5923, considerando 14; Acérdédo do Tribunal de Justica (Quinta Seccéo), de
13 de dezembro de 1991, GB-Inno-BM, Proc. C-18/88, Colet. 1991, p. I-5973, considerando 17.
8 Comunicagéo da Comissao — Orientacdo sobre as prioridades da Comissao na aplicacdo do artigo
82.° do Tratado CE [atual artigo 102.° do TFUE] a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de
empresas em posi¢do dominante, J.O.U.E. C 45, de 24.02.2009, p. 16, nota de rodapé 2.
4 Importa ter presente que ndo compete a AdC proceder a aplicacédo do artigo 106.° do TFUE, sendo a
mesma assegurada pela Comissao Europeia, enquanto guardid dos Tratados, e pelos tribunais
nacionais, enquanto tribunais da Uni&o de direito comum. Nestes termos, a pronuncia da AdC visa tao-
somente identificar os eventuais riscos de impacto negativo na concorréncia da autorizacdo de
extensao de atividade, a luz dos critérios identificados na jurisprudéncia do Tribunal de Justica.
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Tratado da Unido Europeia (TUE) impbe aos Estados-membros que se abstenham de
qualquer medida suscetivel de pdbr em perigo a realizacdo dos objetivos da Unido,
encontrando-se, entre estes, o de estabelecer um mercado interno (n.° 3 do artigo 3.° do TUE).
Tal mercado interno “inclui um sistema que assegura que a concorréncia nao seja falseada”,
como previsto pelo Protocolo relativo ao mercado interno e a concorréncia (anexo ao TUE e
ao TFUE), sendo esse sistema composto, em primeira linha, pelas regras de concorréncia do
TFUE. Deste modo, os Tratados impdem aos Estados-membros que ndo adotem ou
mantenham em vigor medidas suscetiveis de eliminar o efeito util, entre outras, das regras de

concorréncia constantes dos artigos 101.° e 102.° do TFUE.

E neste contexto que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica tem vindo a esclarecer de que
modo pode uma medida publica, relativa a uma empresa publica ou a uma empresa que
detenha direitos especiais ou exclusivos, contrariar o n.° 1 do artigo 106.° conjugado com 0s
artigos 101.° e/ou 102.° do TFUE.

Em particular o Tribunal de Justica teve ocasido de precisar no recente acérdao DEI:

“41 Ha que recordar que, segundo a jurisprudéncia, um Estado Membro viola as
proibicbes estabelecidas no artigo 86.°, n.°1, CE [atual artigo 106.°, n.° 1, do TFUE],
conjugado com o artigo 82.° CE [atual artigo 102.° TFUE], quando adota uma medida
legislativa, regulamentar ou administrativa que cria uma situagcdo em que uma empresa
publica ou uma empresa a qual conferiu direitos especiais ou exclusivos seja levada,
pelo simples exercicio dos direitos privilegiados que lhe foram conferidos, a explorar a
sua posi¢cdo dominante de modo abusivo, ou quando esses direitos possam criar uma
situacdo em gque essa empresa seja levada a cometer esses abusos (v., heste sentido,
acorddos Connect Austria, EU:C:2003:297, n.°80, MOTOE, EU:C:2008:376, n.° 49 e
jurisprudéncia referida). A este propdsito, ndo é necessario que se verifique realmente o
abuso (ac6rdaos GB Inno BM, EU:C:1991:474, n.os 23 a 25; Raso eo., EU:C:1998:54,
n.° 31; e MOTOE, EU:C:2008:376, n.°49).

42 Assim, ha violacdo destas disposi¢cdes quando uma medida imputavel a um Estado
Membro cria um risco de abuso de posicdo dominante (v. acérddo MOTOE,
EU:C:2008:376, n.° 50 e jurisprudéncia referida).

43 Com efeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que um sistema de
concorréncia nao falseada como o previsto no Tratado s6 pode ser garantido se a

igualdade de oportunidades entre os diferentes operadores econémicos for garantida (v.
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acordaos GB Inno BM, EU:C:1991:474, n.°25; MOTOE, EU:C:2008:376, n.°51; e Connect
Austria, EU:C:2003:297, n.° 83 e jurisprudéncia referida).

44 Pelo que, se a desigualdade de oportunidades entre 0os operadores econémicos, e,
portanto, a concorréncia falseada, for o resultado de uma medida estatal, tal medida
constitui uma violacdo do artigo 86.°, n.°1, CE, lido em conjugac¢édo com o artigo 82.° CE
(v. acorddo Connect Austria, EU:C:2003:297, n.° 84).”

45. Assim, para o Tribunal de Justica:

“‘uma violacdo desse tipo pode ser constatada quando as medidas estatais em causa
afetam a estrutura do mercado ao criarem condi¢des desiguais de concorréncia entre as
empresas, ao permitirem a empresa publica ou a empresa a quem foram concedidos
direitos especiais ou exclusivos manter, por exemplo, através da criagdo de entraves a
entrada de novos concorrentes nesse mercado, reforcar ou alargar a sua posicao
dominante a outro mercado, restringindo assim a concorréncia, e isto sem ser necessario

provar a existéncia real de uma pratica abusiva.”

46. Concluindo, para que uma medida estatal seja considerada contraria ao n.° 1 do artigo 106.°
do TFUE, conjugado com o artigo 102.° do mesmo Tratado, ndo € necessario que a mesma
atribua ou reforce direitos especiais ou exclusivos, bastando a criacdo de uma situacdo de
desigualdade concorrencial no mercado da qual resulte um risco de abuso de posicdo

dominante pela empresa a qual o Estado atribuiu direitos especiais ou exclusivos.
47. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica:

“a extensdo de uma situacdo de posicao dominante, sem justificacdo objetiva, é proibida
«como tal» pelo artigo 86.°, n.° 1, CE, conjugado com o artigo 82.° CE, quando essa
extensao resulte de uma medida estatal. Nao podendo a concorréncia ser eliminada
desta forma, também nao pode ser falseada (v., neste sentido, acérdaos Espanha e
0./Comissdo, C 271/90, C 281/90 e C 289/90, EU:C:1992:440, n.°36, e GB Inno BM,
EU:C:1991:474, n.os 21, 23 e 24).”

2.2. Da possibilidade de expanséo de atividade de uma empresa que beneficia de um

direito exclusivo

48. Retomando a situacdo em analise, importa agora verificar se uma empresa que atua no ambito

de um mercado protegido prestando servicos de gestdo de RSU e que tenha obtido o apoio
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financeiro em causa pode, efetivamente, estender a sua atividade para o mercado em

concorréncia onde se poderao verificar os impactos acima referidos.

Relativamente a esta possibilidade ja se fez alusédo a alinea d) do n.° 1 do artigo 24.° e ao
artigo 51.° do Decreto-Lei n.° 194/2009, bem como ao Decreto-Lei n.° 92/2013, os quais se
referem as condices em que as empresas que detém um direito exclusivo no ambito da
gestao de residuos urbanos podem estender a sua atividade, passando a exercer atividades
complementares ou acessoérias que nao constituam o objeto principal da delegacédo ou do

contrato de concessao.

Nas diferentes situacdes em aprec¢o sdo estabelecidas condi¢cdes para que tal extensao seja
autorizada pelas entidades competentes impondo-se, nomeadamente: que se informe a
entidade reguladora; no caso dos sistemas concessionados, que ndo se ponha em causa a
atividade principal e o aproveitamento de eficiéncias; e, para os sistemas multimunicipais, que

ndo se ponha em causa a concorréncia e se mantenha uma contabilidade autbnoma.

Note-se que esta autorizacao de extensao da atividade constitui em si uma deciséo publica
sobre a qual a AdC ja& se pronunciou em varios casos concretos através dos pareceres
previstos pelo n.° 3 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 92/2013.

Em todos esses pareceres, a AdC concluiu que, na perspetiva de avaliagdo de impacto
concorrencial, mesmo existindo a possibilidade de alteragdo das condi¢bes concorrenciais no
mercado aberto & concorréncia envolvendo, nomeadamente, o risco de abuso de posicdo
dominante por exclusédo, numa 6tica jusconcorrencial estrita, nao existem fundamentos para

uma oposicao a expansao per se.
Retomando a jurisprudéncia europeia:

‘[nJao existe qualquer elemento, na jurisprudéncia do Tribunal, que indiqgue que a
Comisséo deva ignorar as consideragdes estratégicas e as sinergias resultantes do facto
de a La Poste [empresa detentora de um exclusivo num mercado] e a SFMI-Chronopost
[filial da primeira que atua num mercado em concorréncia verticalmente relacionado com
a primeira] pertencerem ao mesmo grupo. Consideragfes estratégicas como o desejo de
entrar num novo mercado desempenham, pelo contrario, um papel importante na tomada
de decisbes em matéria de investimentos duma empresa gestora de participacdes
sociais. Este principio é diretamente aplicavel ao caso presente, onde a questao que esta

a ser analisada é a do comportamento de uma empresa-mée e da sua filial.”
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“O facto de a transacéo ter lugar entre uma empresa que opera hum mercado reservado
e a sua filial que exerce as suas atividades num mercado aberto a concorréncia nao entra

em linha de conta no presente caso.”®

54. O Tribunal de Primeira Instancia (atual Tribunal Geral) suporta esta posicdo da Comisséo

guando conclui, sobre 0 mesmo caso, que:

“[clom efeito o facto de se exigir que a remuneracado cobrada por uma empresa publica
gue possui um monopdlio pelo fornecimento da assisténcia comercial e logistica a sua
filial corresponda a contrapartida que teria sido reclamada em condic6es normais de
mercado ndo impede uma tal empresa publica de penetrar num mercado aberto, mas
submete-a as regras da concorréncia, como é imposto pelos principios fundamentais do
direito comunitario. Com efeito, uma tal exigéncia ndo viola o regime da propriedade
publica, mais ndo fazendo do que tratar de modo idéntico o proprietario publico e o
proprietario privado”.

55. Para efeitos de analise jusconcorrencial daquela remuneracdo, o Tribunal de Justica
estabelece que devem ser considerados: 0s custos variaveis incrementais diretamente
imputaveis a atividade complementar; uma contribuicdo adequada aos custos fixos de
utilizacdo da infraestrutura; e uma contribuicdo adequada dos custos de capital (sempre

liquidos de quaisquer subsidios ou apoios estatais).

56. Desta posicdo do Tribunal de Justica depreende-se que, ndo estando vedada a uma empresa
que beneficia de um direito exclusivo num mercado a possibilidade de estender a sua
atividade a um mercado relacionado verticalmente com este e no qual ndo ir4 beneficiar de
direitos especiais ou exclusivos, € essencial que a autorizacdo em causa seja acompanhada
de condi¢des que garantam que n&o existe um risco de a concorréncia nesse mercado conexo
ser falseada por uma eventual desigualdade de oportunidades entre os operadores

econdmicos.

57. E neste sentido que a posi¢do da AdC na analise de pedidos de expans&o de atividade por
uma concessionaria de um sistema multimunicipal que pretenda exercer atividades
complementares ou acessorias fora do &mbito da sua concessao, tem sido a de recomendar
a subordinacao da autorizacdo a condi¢des que salvaguardem a igualdade de oportunidades
entre os diferentes operadores neste mercado, de forma a minimizar os riscos concorrenciais,

prevenindo praticas anticoncorrenciais que possam excluir concorrentes ou dificultar a sua

5 Decisao da Comissao, de 1 de outubro de 1997, relativa aos auxilios que a Franca teria concedido a
SFMI-Chronopost, notificada com o nimero C(1997) 3146, JOCE L 164/37, 9.06.1998, p. 45.
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entrada ou expansdo no mercado (tais como a adocdo de precos predatérios, realizacdo de
contratos de fornecimento com clausulas de fideliza¢do), ndo se criando um risco de abuso

de posicdo dominante. Em concreto, recomenda-se a ado¢ao das seguintes condicdes

i. Autonomizacdo da contabilidade analitica da concessionaria associada a
prestacdo desta atividade, de modo a permitir segregar 0s custos e proveitos da
atividade concessionada e da atividade complementar;

ii. Demonstracdo periddica da sustentabilidade econdémico-financeira da atividade
complementar, impedindo préticas de subsidiacdo cruzada e prevenindo a adocdo

de precgos predatorios.

58. O objetivo prosseguido por estas condicbes é responder ex ante aos possiveis riscos
concorrenciais decorrentes da futura conduta da empresa detentora do direito exclusivo,
mitigando o potencial impacto anticoncorrencial da decisao de autorizacdo enquanto medida
de politica publica. Tal garante a necesséaria compatibilizacdo do interesse publico na
utilizacao eficiente da infraestrutura e na sustentabilidade dos sistemas de gestédo de aguas e
residuos, por um lado, com o interesse na protecdo da concorréncia enquanto bem publico

nos mercados abertos a iniciativa privada, por outro.

2.3. A avaliagdo de impacto concorrencial da atribuicdo de um financiamento no
ambito da candidatura do PO SEUR (Eixo prioritario 3, objetivo teméatico 6.,

prioridade de investimento 6.i e objetivo especifico 1.)

59. Atendendo ao exposto, na perspetiva da avaliacdo de impacto concorrencial de uma medida
publica, por referéncia a “Lista de Controlo” para a Avaliagéo e Impacto Concorréncia proposta
pela OCDES®, a medida publica em causa - o programa de apoio financeiro no ambito do PO
SEUR: Eixo prioritario 3, objetivo tematico 6., prioridade de investimento 6.i e objetivo
especifico 1. — tem o potencial de distorcer a concorréncia no mercado por se tratar de uma
medida que pode impor uma “limitacao do numero ou variedade de fornecedores” (efeito A da

“Lista de Controlo”).

60. Relativamente a este impacto, a OCDE considera que a ‘limitacdo do numero dos
fornecedores aumenta o risco da criacdo de poder de mercado e reduz a rivalidade

concorrencial. Quando o numero de fornecedores é reduzido, aumentam as probabilidades

6 Que consta no documento da OECD, “Guia de Avaliagdo de Concorréncia: principios”, 2011,
disponivel em www.oecd.org/competition/toolkit.
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de concorréncia reduzida (ou coluséo) entre os fornecedores e aumenta a capacidade de cada
um de provocar uma subida de precos. A reduzida competicdo entre operadores diminui os
incentivos para satisfazer eficazmente as necessidades dos consumidores, bem como a

inovacao e a eficiéncia econémica a longo prazo”.

Este impacto resulta da criacao de condi¢des para que empresas detentoras de uma posi¢ao
dominante num mercado em que lhes foi atribuido um direito exclusivo venham a adotar
comportamentos de exclusdo em mercados abertos a concorréncia, limitando nesse sentido

“o nimero ou variedade de fornecedores nestes mercados”.”

Assim, o Concurso de Apresentagdo de Candidaturas ao PO SEUR configura uma decisao
publica de abertura e eventual concesséo de apoios publicos a um conjunto de empresas de
gestdo dos RSU que atuam em mercados encerrados a concorréncia, ndo existindo por este
motivo uma afetacdo direta da concorréncia. Verifica-se, no entanto, que estas empresas
podem expandir a sua atividade para mercados abertos a concorréncia criando-se, por esse
motivo, condigBes para eventuais comportamentos de exclusdo que s@o contrarios ao
disposto na Lei da Concorréncia e no TFUE sempre que adotados por empresas em posicao
dominante. Esta expanséo da atividade corresponde a uma possibilidade prevista por lei,
ainda que sujeita a autorizagéo da entidade concedente e ao cumprimento de outros requisitos
legais. Quando chamada a pronunciar-se neste ambito, a AdC tem recomendado a imposi¢céo
de condi¢Bes que permitam reduzir os impactos anticoncorrenciais, uma vez que, como ja foi
referido, ndo existem, numa Gtica jusconcorrencial estrita, fundamentos para uma oposicéo

aprioristica a tal expanséao.

Deve ainda sublinhar-se que esta competéncia consultiva, sub a qual a AdC se tem
pronunciado no passado, se limita a parte do universo de empresas potencialmente
beneficiarias do PO SEUR, uma vez que ndo abrange empresas que sejam concessionarias

ou que explorem sistemas de recolha e tratamento de RSU de ambito municipal.

Tendo presente este enquadramento do ambito de intervencdo ex ante da AAC em matéria
de extensdo de atividade por empresas concessionarias de sistemas de RSU, impde-se
analisar de que modo podem ser mitigados 0s potenciais impactos negativos decorrentes do
Concurso para apresentacdo de candidaturas ao Programa Operacional Sustentabilidade e

Eficiéncia no Uso de Recursos — PO SEUR.

7 |dem.
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Como jé foi referido, o principal risco em analise consiste no impacto concorrencial do apoio
financeiro que possa vir a ser atribuido a uma empresa que, detendo um direito exclusivo num
determinado mercado, pode expandir a sua atividade para um mercado conexo aberto a

concorréncia.

As exponentes reivindicam que o PO SEUR seja alargado as empresas que atuam nos
diferentes mercados de gestdo de residuos, de forma a evitar uma desigualdade de
oportunidades entre operadores econdmicos que podem atuar nos mercados abertos a
concorréncia. Deve sublinhar-se que esta é, essencialmente, uma opc¢éao ligada aos objetivos
a prosseguir em matéria ambiental e que, mesmo que seja assegurada a sua compatibilidade
com o regime dos auxilios de Estado previsto pelo TFUE, ndo é suficiente para obviar aos
riscos concorrenciais acima identificados. Com efeito, o alargamento das condi¢cbes de
elegibilidade estabeleceria uma igualdade formal no acesso ao PO SEUR mas ndo seria
suficiente, por si sO, para evitar que as entidades beneficiarias de direitos exclusivos possam
retirar dai beneficios na sua atuagdo em mercados abertos a concorréncia. Por conseguinte,
a AdC entende que as suas recomendacfes se devem centrar nos principais riscos
concorrenciais aqui identificados, nomeadamente quanto ao financiamento de atividades,
equipamentos e/ou infraestruturas de entidades que beneficiam de direitos exclusivos e que
podem posteriormente ser utilizados por estas para operar em mercados abertos a

concorréncia, uma vez obtida a necessaria autorizacéo para o efeito.

Este é o0 caso, nomeadamente, dos investimentos a que se referem as alineas ii) e iii) do artigo
88.° do RE SEUR, tais como os relativos a otimizacao e reforgo das redes de recolha seletiva
existentes, das infraestruturas de triagem multimaterial e do tratamento mecanico e biolégico
(TMB).

Na medida em gque tais equipamentos e/ou infraestruturas sejam suscetiveis de ser usados
em atividades a desenvolver em mercados conexos abertos a concorréncia, importa garantir
a neutralidade concorrencial do programa, no sentido de impedir que 0s mesmos possam
distorcer a concorréncia nos mercados criando situa¢des de desigualdade de oportunidades

entre os operadores econémicos.

Este objetivo de neutralidade concorrencial poderia ser alcancado através de uma solucdo
maximalista de separacao estrutural, impondo-se uma dedicacado exclusiva dos equipamentos
e/ou infraestruturas resultantes destes investimentos aos objetivos descritos no programa de
apoio financeiro. Esta op¢ao implicaria, por conseguinte que os mesmos nao pudessem ser
utilizados no &mbito de uma atividade complementar ou acessdria desenvolvida pela empresa

num mercado aberto a concorréncia.
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Essa solucdo, embora mais préoxima de um paradigma ideal de eliminacdo dos riscos
concorrenciais em apreco, poderia restringir uma utilizacdo eficiente da capacidade instalada
sempre que se verificasse um subaproveitamento das infraestruturas ou equipamentos por
razdes nao previsiveis no momento de planeamento. Ora, ndo pode deixar de se ter em conta
que os riscos identificados sdo apenas potenciais, ao que acresce o facto de existir uma
expressa previsao na lei da possibilidade de, mediante prévia autorizacdo do concedente, tais
empresas estenderem a sua operacao para atividades complementares ou acessorias. Dai

que tal solucdo se possa afigurar excessiva.
2.4. Conclusbes preliminares da AdC apresentadas no Projeto de Recomendacéo

Neste quadro de andlise a AdC considerou, no projeto de recomendacao, que a neutralidade
concorrencial poderia ser alcancada pela introdugdo nas regras do Programa de duas
medidas. Em primeiro lugar, a imposi¢cdo de regras de reporte contabilistico que permitam
corrigir o apoio aos investimentos realizados no ambito do PO SEUR sempre que 0s mesmos
sejam posteriormente orientados para atividades em mercados concorrenciais fora do ambito
do programa. Em segundo lugar, a imposicdo de condigbes tendentes a garantir que, em
ambiente concorrencial, a empresa beneficiaria seja obrigada a adotar um comportamento de

mercado em condi¢des de custos semelhantes aos restantes operadores.

A primeira medida, relativa a regras de reporte contabilistico, encontra suporte no Aviso e no
quadro juridico do RE SEUR, no qual se estabelece a tipologia e a natureza dos
financiamentos. Estando os objetivos que suportam o financiamento circunscritos a atividade
de gestdo de RSU, qualquer orientacdo do objeto desses investimentos para uma esfera fora

deste ambito deveria implicar uma corre¢cdo no montante dos financiamentos atribuidos.

Para obviar os riscos concorrenciais acima identificados, a AdC entendeu ser adequado
estabelecer que, sempre que uma empresa que tenha beneficiado de um apoio financeiro
expanda a sua operagdo para uma atividade complementar ou acessoria utilizando
equipamentos e/ou infraestruturas que estejam associadas ao PO SEUR, se deveria proceder
a uma corre¢do dos apoios atribuidos, com a eventual devolucao de financiamento ja atribuido

no que toca a parte afeta a esta nova atividade.

A verificacdo desta situacdo poderia ser efetuada pela ERSAR no quadro da respetiva
atividade de acompanhamento regulatério descrito no Regulamento Tarifario do Servico de
Gestédo de Residuos Urbanos, aprovado pelo Conselho Diretivo da ERSAR de 17 de fevereiro
de 2014 nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 277/2009, de 2 de
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outubro. Identificado um caso concreto de afetacdo de equipamentos e/ou infraestruturas
financiados pelo PO SEUR a atividades em mercados abertos a concorréncia, aquela
autoridade reguladora poderia entdo informar o PO SEUR para efeitos de correcao dos apoios
financeiros. Este acompanhamento deveria ocorrer, pelo menos, no periodo em que o
programa estivesse em execucdo, bem como na fase de acompanhamento daquele programa

operacional.

A segunda medida incorporava a posicao que a AdC tem adotado nos processos em que lhe
€ solicitado parecer prévio nao vinculativo quanto a autorizacéo de expansao de atividade por
uma empresa gestora de um sistema multimunicipal que pretende exercer atividades

complementares ou acessoérias fora do ambito da sua concesséo a que ja se fez referéncia.

Neste sentido, a ADC entendia ser necessario impor-se, desde ja, que a expansao de atividade
por qualquer empresa titular de um direito exclusivo de exploracéo de sistemas de RSU (esteja
ou ndo abrangida pelo regime do Decreto-Lei n.° 92/2013) para mercados abertos a
concorréncia utilizando infraestruturas ou equipamentos financiados pelo PO SEUR ficasse
subordinada ao cumprimento de condicBes que minimizassem 0s riscos concorrenciais,

salvaguardando o principio da concorréncia, tais como:

i.  Autonomizacédo da contabilidade analitica da concessionaria associada a prestacao das
atividades sujeitas a concorréncia, de forma a permitir uma segregacédo dos custos e

proveitos das atividade concessionada e da atividade complementar ou acessorias;

i. Demonstracdo periddica da sustentabilidade econdmico-financeira da atividade
complementar ou acessoria, impedindo-se praticas de subsidiagdo cruzada pela
garantia de que o preco praticado para o servigco em concorréncia permite: (i) a cobertura
de todos o0s custos varidveis incrementais diretamente imputaveis a atividade
complementar; (ii) uma contribuicdo adequada aos custos fixos de utilizagdo da

infraestrutura; e (iii) uma contribuicdo adequada dos custos de capital.

iii. Adocdo de medidas que impegam praticas anticoncorrenciais, que possam excluir
concorrentes ou dificultar a sua entrada ou expansao no mercado em concorréncia, tais
como a adocédo de precos predatorios, realizagdo de contratos de fornecimento com

clausulas de fidelizagéo, a oferta de servicos em tying ou bundling ou a recusa de venda.

Por fim, quanto aos investimentos a que se refere a alinea v) do artigo 88.° do RE SEUR dos
quais poderdo advir proveitos financeiros resultantes da valorizagdo energética de residuos,
seria necessario garantir que os mesmos revertiam integralmente a favor da tarifa de acordo
com o disposto nho ponto 10.3.4. do aviso, sob supervisdo da ERSAR no quadro do disposto
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no Regulamento Tarifario do Servico de Gestdo de Residuos Urbanos, aprovado pelo
Conselho Diretivo da ERSAR de 17 de fevereiro de 2014 nos termos da alinea b) do n.° 2 do
artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 277/2009.

3. Respostas ao Projeto de Recomendacéao da AdC

A AdC elaborou uma proposta de recomendacdo que submeteu, para comentérios, a
Autoridade de Gestdo do PO SEUR, a ERSAR bem como a CESPA — PORTUGAL, S.A,,
CITRI — Centro Integrado de Tratamento de Residuos Industriais, S.A., FOMENTINVEST
AMBIENTE SGPS, S.A., HIDURBE — Gestao de Residuos S.A., RECOLTE - Servigos e Meio
Ambiente S.A., SEMURAL — WASTE & ENERGY, S.A, RECIVALONGO, representadas pela
sociedade de advogados SrS Associados, tendo-se dado conhecimento ao Ministério do
Ambiente e ao Ministério da Economia.

A AdC recebeu comentérios por parte da SrS Associados a 14/03/2016 e da Autoridade de
Gestdo do PO SEUR a 26/04/2016.

3.1. Respostas do PO SEUR ao Projeto de Recomendacgédo da AdC

A Autoridade de Gestdo do PO SEUR comeca por demonstrar concordancia, na generalidade,
com a proposta de recomendacdo “partiha as preocupacfes inerentes a proposta
apresentada, no sentido de acautelar que as regras de concorréncia do mercado sdo

totalmente cumpridas”.

Mais informou estar disponivel “para colaborar no cumprimento das mesmas, nas areas e
responsabilidades que lhe compete, através da implementagéo das medidas relativas a cada

uma dessas recomendacoes.”

Neste sentido propbs-se, no que se refere ao financiamento de atividades ou
equipamentos/infraestruturas que podem posteriormente ser utilizados para operar em
mercados abertos a concorréncia, uma vez obtida a necesséria autorizagdo para o efeito,
nomeadamente os investimentos a que se referem as alineas ii) e iii) do artigo 88.°do RE

SEUR, e de modo a garantir a neutralidade concorrencial do programa:

e “Em sede de andlise das candidaturas submetidas no @mbito do Aviso POSEUR-11-2015-
18 -"Promocéo da reciclagem multimaterial e valorizacdo organica de residuos urbanos",

através dos elementos e documentacao instruida com a candidatura, sera verificado e
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confirmado se o0s ativos e investimentos a cofinanciar serdo afetos a atividades

complementares e acessorias.

No caso de existirem evidéncias que 0s investimentos a cofinanciar serdo afetos a
atividades complementares e acessorias, serdo considerados nao elegiveis os respetivos
montantes e serd definida uma condicionante na decisdo de aprovacéo, no sentido de

serem cumpridas as recomendacdes propostas pela ADC;

No caso de ndo existirem evidéncias que 0s investimentos a cofinanciar serdo afetos a
atividades complementares e acessorias, sera colocada uma condicionante aquando da
decisdo de aprovacgdo, no sentido de alertar para o cumprimento das recomendacgfes

propostas pela ADC, caso as mesmas venham a ocorrer”.

e “Posteriormente, em sede de encerramento das opera¢cdes e no ambito da andlise dos
respetivos relatérios finais, seréa efetuada nova verificacao sobre a existéncia de eventuais
investimentos cofinanciados afetos as atividades complementares e acessoérias, sendo
gue serao considerados nao elegiveis os respetivos montantes, e solicitado ao beneficiario

a devolucdo da comparticipacéo recebida de Fundo de Coesao”.

e “Futuramente em novos avisos que se venham a abrir para esta area da valorizacdo dos
Residuos Urbanos, sera claramente explicitado no respetivo texto do Aviso que 0s
montantes dos investimentos afetos a atividades complementares e acessérias serao
considerados néo elegiveis, e sera indicado o sitio de internet onde as recomendacdes
que vierem a ser aprovadas sobre esta matéria estarao disponiveis, no sentido de alertar

todos os potenciais beneficiarios para esta questao”.

Relativamente a necessidade em garantir que que 0s investimentos a que se refere a alinea
v) do artigo 88.° do RE SEUR, dos quais poderdo advir proveitos financeiros resultantes da
valorizacao energética de residuos, revertem integralmente a favor da tarifa; e “sem prejuizo
de, no ambito da andlise da candidatura o beneficiario ter de demonstrar e a AG/ERSAR
confirmar, que o apoio comunitario solicitado reveste integralmente para a tarifa”, a Autoridade

de Gestdo do PO SEUR se propde implementar sdo as seguintes:

¢ “Na sequéncia da aprovacao das operacdes que incluam investimentos da tipologia a que
se refere a alinea v) do artigo 88.° do RE SEUR, sera dado conhecimento a ERSAR da
respetiva Decisdo de Aprovacdo de modo a que esta entidade tenha conhecimento do

financiamento comunitario aprovado e possa atuar em conformidade”.
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o “Posteriormente e logo apds o encerramento das operacdes e respetivas aprovacdes dos
relatorios finais, sera dado conhecimento a ERSAR dos valores finais de Fundo de Coesao
efetivamente atribuidos no ambito da operacédo de modo a que esta entidade possa atuar

em conformidade”.

Por altimo, refere ainda a Autoridade de Gestdo do PO SEUR “que é procedimento corrente
desta Autoridade de Gestdo ter em consideracdo os proveitos afetos as operacfes, que
incluem, entre outros, os resultantes da valorizacdo energética de residuos. Estas receitas
séo consideradas na determinagéo do financiamento comunitario a atribuir a cada operacao,
através da apreciagdo do Estudo de Viabilidade Financeira (EVF), que é obrigatorio nos
projetos geradores de receitas, com custo total elegivel igual ou superior a 1 milhdo de euros,
de acordo com o previsto no artigo 19.° do Decreto-Lei n.° 159/2014, de 27 de outubro, e no
artigo 61.° do Regulamento (UE) n.° 1303/2013, de 17 dezembro”.

3.2. Respostas da SrS Associados, S.A., ao Projeto de Recomendacgéo da AdC

Na sua exposicdo, as empresas reafirmam a convic¢gdo de que o programa em causa tem um

”

“elevadissimo” “potencial de distorcer a concorréncia no sector dos residuos”, lamentando a
AdC nao ter considerado os beneficios do PO SEUR como uma “restrigdo per se do acesso

ao sector e a livre concorréncia em Portugal”.

Referindo-se a andlise da AdC relativa as condi¢cbes de elegibilidade do programa, analise
gue se mantem nesta recomendag¢do nos mesmos termos no paragrafo 66 e seguintes,
consideram as empresas que “resultaria apropriado [...] que a AdC tivesse também, [naquele]
Projeto de Recomendagéo, proposto ao Estado Portugués o alargamento das condigBes de
acesso e candidatura aos Fundos Europeus. Algo que beneficiaria o proprio Estado, a

Concorréncia, o Ambiente e os Cidadaos”.

Quanto a possibilidade de existéncia de “um novo auxilio Estatal ilegal que beneficia uma
empresa em detrimento de outras’ e criar ‘condicbes desiguais de concorréncia entre as
empresas que operam no sector”, analisado nos paragrafos 20 a 23 do projeto de

recomendacao, agora paragrafos 21 a 24, consideram as empresas que a AdC:

“Reconhece (mas sem concluir) que estamos perante um auxilio de Estado — contudo,
nao tira todas as ilacdes dai decorrentes, nem inclui nas suas recomendacdes que o
Governo cesse a pratica que atribui vantagens econdomicas seletivas a alguns

operadores em detrimento de outros.
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Entende o Grupo de Empresas que a AdC nao faz uso de todas as suas faculdades para
analisar este auxilio Estatal, escudando-se na eventualidade de esta questdo se
restringir a esfera de atuacdo da Comissao Europeia. Inclusivamente, a AdC afirma que

este auxilio ‘de Estado ndo constitui ‘matéria sobre a qual a AdC se deve pronunciar’.

Remetendo para o n.° 2 do artigo 65.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, as empresas
discordam “que a AdC nao possa (ou mesmo nao deva), no ambito das suas atribuicdes
legais, deixar claro ao Governo que estamos perante um auxilio de Estado” sugerindo “que a
AdC pondere afirmar, de forma inequivoca, que considera o concurso POSEUR um auxilio de
Estado com efeitos prejudiciais para a Concorréncia (como resulta das suas consideracdes
sobre os factos e 0s precedentes) e recomende ao Governo que cesse essa distingdo entre

operadores através de um financiamento (europeu) seletivo”. Conclui-se que:

“S6 uma Recomendacdo que expresse tal consideracdo, permite que a AdC cumpra
verdadeiramente o seu dever de garante da Concorréncia, bastando para o efeito que
complete o &mbito deste Projeto de Recomendacgéo, o que se requer.”

Relativamente a esta questdo, cumpre antes de mais reiterar que, estando a matéria em
apreco a ser analisada pela Comissao Europeia a luz do disposto nos artigos 107.° e 108.° do
TFUE, importa, em obediéncia ao principio da cooperacéao leal, positivado no n.° 3 do artigo
4.° do TUE, aguardar a tomada de posicao daquela instituicido a respeito da denuncia

apresentada pelas exponentes.

Acresce que as recomendacgdes contidas no projeto submetido as exponentes, para
comentérios, visam enderecar as preocupagdes por elas suscitadas, nomeadamente quanto
aos riscos de o apoio financeiro concedido no ambito de uma atividade sujeita a um direito
exclusivo (na qual a concorréncia no mercado foi afastada pelo legislador nacional) ser usado
para a obtengdo de uma vantagem aquando da atuag&o do beneficiario num mercado aberto

a concorréncia.

As empresas concluem requerendo a AdC que “pondere a inclusdo de medidas adicionais”
no texto da sua recomendacédo, recomendando “ao Governo que, na pessoa da ERSAR,
comece por determinar e conhecer o fluxo dos residuos nacionais com absoluto rigor,
nomeadamente, desde a sua origem a sua valorizacdo ou eliminagdo”. Consideram as
empresas que “ndo podem ser autorizadas as atividades complementares e acessorias aos
concessionarios multimunicipais — nem o financiamento publico persistir sem conhecer as
verdadeiras necessidades e prioridades dos sistemas multimunicipais — sob pena de estarem

essas autorizacdes baseadas em numeros e pressupostos errados e sem qualquer
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justificacdo possivel a luz do Direito da Concorréncia”. Relativamente a este assunto, na sua
exposicao, desenvolvem trés temas: “a. Introducéo da Guia Eletrénica; b. Conferir a ERSAR

efetivas competéncias de regulador para o sector; e c. Atualizacdo/Cancelamento dos LER.”

Os temas a que se referem as empresas, nomeadamente, no que se refere ao controlo dos
fluxos de residuos e a correta identificacdo as areas de atuacéo das empresas que beneficiam
de um exclusivo legal, sdo relevantes para garantir um ambiente de concorréncia com
igualdade de oportunidades entre os operadores econdmicos. Acresce que estes aspetos sao
também fundamentais para a correta aplicacdo das recomendacfes que a AdC tem emitido
no que se refere a este sector da gestdo e residuos. Trata-se, contudo, de um conjunto de
guestdes que extravasam o ambito da intervencdo do PO SEUR em analise, respeitando
antes as competéncias da Agéncia Portuguesa do Ambiente (APA) e da ERSAR e ao modo
como estas se articulam. Por este motivo, a AdC dara conhecimento desta exposicao ao
Ministério do Ambiente, & APA e & ERSAR, sublinhando a relevancia dos temas ai salientados.

V. Conclusodes

Pelo exposto conclui-se, no caso em concreto do Concurso de Apresentacdo de Candidaturas
ao PO SEUR, que estd em causa uma decisao publica de abertura e eventual concessao de
apoios publicos a um conjunto de empresas de gestdo dos RSU que atuam em mercados
encerrados a concorréncia, ndo existindo por este motivo uma afetacdo direta da
concorréncia. Verifica-se, no entanto, que estas empresas podem expandir a sua atividade
para mercados abertos a concorréncia criando-se, por esse motivo, condi¢ées para eventuais
comportamentos de exclusdo que sdo contrarios ao disposto na Lei da Concorréncia e no

TFUE sempre que adotados por empresas em posi¢cao dominante.

Esta expanséao da atividade corresponde a uma possibilidade prevista por lei, ainda que sujeita
a autorizacédo da entidade concedente e ao cumprimento de outros requisitos legais. Quando
chamada a pronunciar-se neste ambito, a AdC tem recomendado a imposi¢céo de condi¢cbes
gue permitam reduzir os impactos anticoncorrenciais, uma vez que, como j& foi referido, ndo
existem, numa Otica jusconcorrencial estrita, fundamentos para uma oposicao aprioristica a

tal expanséo.

Os potenciais impactos negativos decorrentes do Concurso para apresentacdo de
candidaturas ao Programa Operacional Sustentabilidade e Eficiéncia no Uso de Recursos —
PO SEUR podem ser mitigados mediante alteracbes ao quadro em que serdo

operacionalizados os apoios a conceder no ambito daquele programa.
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Considerando a natureza dos riscos concorrenciais identificados, as recomendacfes da AdC
mantém a sua pertinéncia mesmo que venha a ser assegurado, no futuro, o acesso ao PO
SEUR por parte das empresas que atuam nos mercados de gestdo de residuos abertos a

concorréncia, a par dos atuais beneficiarios.

Neste sentido, a AdC entende, em primeiro lugar, ser de assinalar a disponibilidade da
Autoridade de Gestdo do PO SEUR para colaborar no cumprimento das recomendacdes
constantes do projeto submetido a audiéncia prévia, “no sentido de acautelar que as regras

de concorréncia do mercado séo totalmente cumpridas”.

Assumem especial relevo a este titulo as medidas que aquela Autoridade de Gestao se propde
implementar, em especial, quanto ao financiamento de atividades, equipamentos e/ou
infraestruturas de entidades que beneficiam de direitos exclusivos e que podem
posteriormente ser utilizados por estas para operar em mercados abertos a concorréncia, uma
vez obtida a necessaria autorizagédo para o efeito, nomeadamente os investimentos a que se

referem as alineas ii) e iii) do artigo 88.° do RE SEUR:

e A verificagdo, em sede de andlise das candidaturas da existéncia de ativos e
investimentos a cofinanciar que poderéo estar afetos a atividades complementares e
acessorias, situacdo em que 0s respetivos montantes ndo serdo considerados ndo

elegiveis.

e A confirmacdo, pela Autoridade de Gestdo do PO SEUR, neste bem como nos
proximos concursos de “promogao de reciclagem multimaterial e valorizagdo organica
de residuos urbanos”, se os ativos e investimentos “a cofinanciar serdo afetos a
atividades complementares e acessérias”, caso em que 0s respetivos montantes

serdo considerados nao elegiveis;

e A realizacdo, “em sede de encerramento das operacdes e no ambito da analise dos
respetivos relatorios finais”, de uma “nova verificagdo sobre a existéncia de eventuais
investimentos cofinanciados afetos as atividades complementares e acessorias,
sendo que serao considerados nao elegiveis os respetivos montantes, e solicitado ao

beneficiario a devolucdo da comparticipacao recebida do Fundo de Coeséo”.

A que se juntam as medidas relativas aos investimentos a que se refere a alinea v) do artigo
88.° do RE SEUR, dos quais poderdo advir proveitos financeiros resultantes da valorizacéo
energética de residuos, revertem integralmente a favor da tarifa de acordo com o disposto no
ponto 10.3.4. do aviso, sob supervisdo da ERSAR no quadro do disposto no Regulamento
Tarifario do Servico de Gestdo de Residuos Urbanos, aprovado pelo Conselho Diretivo da
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ERSAR de 17 de fevereiro de 2014 nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 8.° do Decreto-
Lei n.° 277/2009, de 2 de outubro:

e A obrigacdo de o beneficiario demonstrar e de a Autoridade de Gestdo/ERSAR

confirmar, que o apoio solicitado reverte integralmente para a tarifa;

e A comunicacao pela Autoridade de Gestdo a ERSAR da decisdo de aprovacao de
investimentos da tipologia a que se refere a alinea v) do artigo 88.° do RE SEUR, de
modo a que o regulador sectorial tenha conhecimento do financiamento europeu

aprovado e possa atuar em conformidade;

e Posteriormente e logo apos o encerramento das operagdes e respetivas aprovacoes
dos relatdrios finais, a comunicacéo pela Autoridade de Gestao a ERSAR dos valores
finais de Fundo de Coesdo efetivamente atribuidos, de modo a que o regulador

sectorial possa atuar em conformidade.

100. Tendo presentes estas medidas, a executar pela Autoridade de Gestdo do PO SEUR,
atendendo igualmente ao quadro legal da atuagdo da ERSAR em sede de regulagéo tarifaria
tal como descrita na Deliberagdo n.° 928/2014, de 17 de fevereiro de 2014, e considerando
que uma vez realizados os investimentos 0os mesmos poderdo ser afetos a atividades
complementares ou acessorias que ndo estavam previstas ou contempladas no momento em
gue se a avaliacdo as candidaturas, a AdC mantém a posicdo de que a neutralidade
concorrencial, no ambito do programa em analise, podera ser alcancada pela introdugéo nas
regras do programa de duas medidas: em primeiro lugar, a imposi¢do de regras de reporte
contabilistico que permitam corrigir o apoio aos investimentos realizados no ambito do PO
SEUR sempre que 0s mesmos sejam posteriormente orientados para atividades em mercados
concorrenciais fora do ambito do programa; em segundo lugar, a imposicdo de condicbes
tendentes a garantir que, em ambiente concorrencial, a empresa beneficiaria seja obrigada a
adotar um comportamento de mercado em condi¢cdes de custos semelhantes aos restantes

operadores.

101. Nesse sentido, competindo a AdC, nos termos da al. g) do artigo 5.° dos respetivos Estatutos,
aprovados pelo Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de agosto, “contribuir para o aperfeicoamento
do sistema normativo portugués em todos os dominios que possam afetar a livre concorréncia,
por sua iniciativa ou a pedido da Assembleia da Republica ou do Governo”, sendo-lhe ainda
atribuido pela al. d) do n.° 4 do artigo 6.° dos Estatutos citados o poder de “formular sugestbes

ou propostas com vista a criagdo ou revisdo do quadro legal e regulatério”, a AdC recomenda
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ao Senhor Ministro do Ambiente, membro do Governo com a tutela do sector da gestao de

residuos, que sejam adotadas as seguintes medidas:

1) Se estabelecam procedimentos que imponham uma obrigatoriedade de comunicacao
a Autoridade de Gestdo do PO SEUR de qualquer extenséo da atividade das empresas
beneficiarias de cofinanciamento, sempre que estejam em causa uma extensao da
operacdo para uma atividade complementar ou acessoOria que possa utilizar
equipamentos ou infraestruturas que tenham sido objeto de apoio no ambito deste

programa.

Esta obrigatoriedade de prestacéo de informagéo deve suceder a aprovagéo do pedido
de autorizacao para o exercicio destas atividades de acordo com o disposto nos artigos
24.° e 51.° do Decreto-Lei n.° 194/2009, de 20 de Agosto, e artigo 5.° do Decreto-Lei
n.°c 92/2013.

2) Tendo por objetivo minimizar 0s riscos concorrenciais, ndo se criando um risco de
abuso de posicdo dominante, a autorizacdo pelo concedente para a expansédo de
atividade por qualquer empresa titular de um direito exclusivo de exploragéo de
sistemas de RSU (esteja ou ndo abrangida pelo regime do Decreto-Lei n.° 92/2013),
para mercados abertos a concorréncia utilizando infraestruturas ou equipamentos

financiados pelo PO SEUR deve ser sujeita as seguintes condicoes:

a. A ndo adocao, pela empresa titular de um direito exclusivo de exploracdo de
sistemas de RSU de comportamentos que possam excluir concorrentes ou
dificultar a sua entrada ou expansao no mercado em concorréncia, tais como

praticas contratuais de fidelizag&o ou de aplicagéo de pregos predatorios;

b. Que seja autonomizada a contabilidade analitica da concessionéaria associada a
prestacdo desta atividade, de modo a permitir segregar 0s custos e proveitos da
atividade concessionada e da atividade complementar, bem como a
demonstragéo periddica da sustentabilidade economico-financeira da atividade

complementar, impedindo praticas de subsidia¢éo cruzada.

O acompanhamento das condi¢cGes relativas a autonomizacdo da contabilidade
analitica e a demonstracdo periédica da sustentabilidade econdémico-financeira
podera enquadrar-se na atividade regulatéria da ERSAR no quadro do disposto no
Regulamento tarifario do servico de gestdo de residuos urbanos, definido pela
Deliberacdo n.° 928/2014 da ERSAR, de 17 de fevereiro de 2014.
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3) Garantir que os investimentos a que se refere a alinea v) do artigo 88.° do RE SEUR,
dos quais poderdo advir proveitos financeiros resultantes da valorizacao energética de
residuos, revertem integralmente a favor da tarifa de acordo com o disposto no ponto
10.3.4. do aviso, sob supervisdo da ERSAR no quadro do disposto ho Regulamento
Tarifario do Servigco de Gestéo de Residuos Urbanos, aprovado pelo Conselho Diretivo
da ERSAR de 17 de fevereiro de 2014 nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 8.°
do Decreto-Lei n.° 277/2009, de 2 de outubro.

Lisboa, 23 de junho de 2016

FAIR PLAY.
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