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Nota prévia

Carlos Botelho Moniz
cmoniz@mlgts.pt

PERMANECE PARA JA

A INCOGNITA SOBRE

A FORMA COMO, NA PRATICA,
A AUTORIDADE SE IRA SERVIR
DESTE (AINDA MAIS) PODEROSO
INSTRUMENTO DE QUE PASSOU
A SER DOTADA

o préximo dia 8 de Julho, depois
k de um longo e intenso debate

publico, entra em vigor a nova
lei portuguesa da concorréncia, aprovada
pela Lei n.o 19/2012, de 8 de Maio.
Trata-se de um texto da maior relevancia
prdtica para os agentes econémicos e que,
do ponto de vista juridico, encerra um
conjunto de alteragbes importantes face
a0 regime anterior.

Algumas das modificagbes trazidas
pela nova lei resultam de uma maior
autonomizagio substantiva e processual
desta 4rea do direito face aos ramos que
tradicionalmente o balizam, como o
direito penal e contraordenacional e o
direito administrativo. Qutras novidades
traduzem um esforco de confluéncia
entre o sistema nacional de concorréncia
e as evolugbes que foram entretanto
registadas a este nivel no plano do direito
da Unido Europeia desde 2003, ano em
que foi aprovada a Lei n.° 18/2003, de
11 de Junho, agora revogada.

As alteracbes em causa fazem-se sentir
um pouco por todo o texto legislativo,

eventualmente com maior vinco no
dominio do processamento de dentncias,
dos poderes de investigagio em matéria
de préticas restritivas e no mecanismo
de recursos judiciais em processos
contraordenacionais. Mas hd também
mudangas com relevo no capitulo do
controlo de concentragoes e das sancoes.

E sobre estes vérios aspectos que se debruga
esta 14.2 edicdo da nossa newsletter de
direito europeu e direito da concorréncia.
Apresenta-se, de seguida, um conjunto de
artigos que procuram avaliar e antecipar
os impactos da nova lei nos dominios
assinalados no pardgrafo anterior, abrindo
com um artigo de reflexdo geral sobre o
alcance da reforma agora levada a cabo.

Como se verd, parece-nos que muitas das
solug¢des acolhidas pela nova lei sao passos
na direcgio certa, mas hd vdrias outras
em relagio as quais expressamos as nossas
reservas. E, em todo o caso, permanece
para j4 a incdgnita sobre a forma como,
na prética, a Autoridade se ird servir deste
(ainda mais) poderoso instrumento de
que passou a ser dotada. H



Reflexoes introdutdrias

Joaquim Vieira Peres
vieira.peres@mlgts.pt

pbs menos de uma década de

A\ vigéncia, o regime juridico
da concorréncia foi  objecto
de completa reforma. A reboque da
necessidade de cumprir compromissos
assumidos internacionalmente por Portugal,
designadamente no PEC-IV e reiterados
no Memorando de Entendimento com
a Comissio Europeia, FMI e BCE, o
legislador aproveitou para alargar o Ambito
da sua intervencao e revisitar muitas das
solugdes vigentes.

Era evidente a conveniéncia e mesmo a
necessidade de, em aspectos pontuais mas
de alguma substancia, modernizar o regime
juridico nacional e evitar dissonAncias face
A evolucao entretanto ocorrida no direito
da Unido Europeia. Por outro lado, a
prética de quase 10 anos de implementacio
da lei de 2003 demonstrava alguns defeitos
origindrios, lacunas, ddvidas e aspectos a
carecer de correc¢ao, como alids foi sendo
publicamente referido, designadamente,
pelo Circulo dos Advogados Portugueses
de Direito da Concorréncia.

Mas mais importante, assistiu-se nos
dltimos tempos a um crescendo de
manifestacoes publicas de insatisfagio por
parte da autoridade regulatéria nacional
relacionada com uma alegada insuficiéncia
e inadequagio do regime vigente para
assegurar de forma eficiente e proficua a
promogio e defesa da concorréncia.

Embora o projecto de Novo Regime Juridico
da Concorréncia tenha sido sujeito a discussao
publica e apesar da abundincia da reac¢ao dos

O APLAUSO DECORRENTE DE
ALGUNS MELHORAMENTOS
INTRODUZIDOS ACABA POR SER
DILUIDO PELA PREOCUPACAO
COM GARANTIAS E CONTROLOS
COMPACTADOS E PRETERIDOS EM
NOME DA EFICIENCIA E EFICACIA
DA AUTORIDADE REGULATORIA

vérios stakeholders, a simples compagina¢ao
do resultado final do procedimento legislativo
com as reivindicacoes da Autoridade da
Concorréncia (a “Autoridade”) revela afinal
qual o principal vector impulsionador da
modifica¢do levada a cabo.

E por isso, com grande preocupagio
que noto que o reforco da eficiéncia da
promog¢io e defesa da Concorréncia se
fez sobretudo em matéria de investigacio
e sangio de prdticas restritivas ilicitas,
alargando e reforcando os poderes da
Autoridade e reduzindo de forma alarmante
as prerrogativas de defesa e controlo por
parte dos particulares e das empresas,
designadamente perante os tribunais.

Como ¢ sabido, em termos da sua
actividade sancionatéria, a Autoridade
nio tem uma relagio bem sucedida com
os tribunais portugueses. As suas decisoes
foram, na sua esmagadora maioria,
(designadamente, aquelas que atendendo
ao valor das coimas impostas se afiguravam
como mais relevantes no contexto da
defesa da concorréncia) sistematicamente
criticadas, revertidas, reduzidas e anuladas
pelos tribunais nacionais que as apreciaram,
pelas mais variadas razdes, em particular,
por desrespeito pela Autoridade da de
obrigacoes relacionadas com um processo
justo e equitativo ou com os direitos de
defesa dos visados.

A forma encontrada para suprir esse
estrangulamento regulatério consistiu em
muscular significativamente a investigacio
e instrugdo nos processos sancionatérios e
erigir obstdculos ao controlo judicial das
respectivas decisdes.

A consagragio por via legislativa de préticas
da Autoridade previamente declaradas
ilicitas pelos tribunais por desrespeito de
direitos fundamentais é um coroldrio desta
tendéncia.

Mas o aspecto mais significativo e
preocupante é a tentativa de desincentivar o
recurso a tribunal pelas pessoas e empresas
sancionadas. Com efeito, a solucio
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encontrada nao se bastou com o aumento
dos prazos de prescri¢io (que passam para
um mdximo de 10 anos e meio) ou com
a consagragao de a revisio judicial poder
decidir por coimas mais elevadas ou outras
sangbes mais onerosas para os visados.
O culminar desta tendéncia consistiu
inequivocamente na eliminagio do efeito
suspensivo do recurso judicial, obrigando
as empresas e pessoas a pagar primeiro e
discutir depois.

Antevéem-se sem dificuldade enormes
prejuizos  para  os visados, sempre
que, depois de punidas, vieram a ser
ilibadas: ¢ facto publico e notério que
a administragdo publica é tudo menos
lesta a devolver montantes indevidamente
cobrados a pessoas fisicas e empresas,
ainda que por ordem dos tribunais. A
afectagdo das coimas a uma multiplicidade
de institui¢des publicas e a necessidade de
as recuperar posteriormente junto de cada
uma delas, sé por si, encarregar-se-d4 de
tornar o exercicio num auténtico calvdrio
administrativo e judicial, possibilitando
oposigdes, invocagio de ilegitimidades e
um sem numero de conhecidas excepg¢des
destinadas a protelar o reembolso de
montantes entretanto  desparecidos na
voragem dos orgamentos publicos.

E mesmo a possibilidade consagrada de
solicitar ao juiz a prestagao de cau¢ao poderd
vir a ser apenas uma miragem, atendendo &
dificuldade (quando n3o impossibilidade
absoluta)  actualmente sentida  pelas
empresas em recorrer a  instituigoes
financeiras para emissio de caugdes (as quais
como concessio de crédito, estao geralmente
sujeitas a plafonds de crédito, exigéncia de
contra-garantias, comissdes, impostos).

Ao lado disso, o merecido aplauso
decorrente dos melhoramentos
introduzidos (designadamente em matéria
de controlo de concentragdes e do regime
de cleméncia) acaba por ser diluido
pela preocupacio de inicio de uma era
de garantias e controlos compactados e
preteridos em nome da eficiéncia e eficicia
da autoridade regulatéria. B
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Promocgao e defesa da concorréncia

Gongalo Machado Borges
gmb@mlgts.pt

“COM A NOVA LEI,

A ADC PASSA A PODER
ATRIBUIR CRAUS DE PRIORIDADE
DIFERENTES AS MATERIAS

QUE LHE COMPETE INVESTICAR”

nova Lei da Concorréncia (Lei
AV ne 19/2012, de 8 de Maio)
introduziu alteragoes substanciais
relativamente ao anterior regime juridico da
concorréncia. Para além da revisao, nalguns
aspectos profunda, dos capitulos respeitantes
3 regulagio substantiva e processual das
prdticas restritivas da concorréncia e do
controlo de concentragoes — incluindo
o regime dos recursos das decisdes da
Autoridade da Concorréncia (“AdC”) — a
nova Lei da Concorréncia traz algumas
novidades logo no seu capftulo inicial.

O Capitulo I da lei, com a epigrafe
“Promogio e defesa da concorréncia”, é mais
extenso do que a secgio correspondente na
lei anterior devido ao aditamento de quatro
artigos inovadores.

O artigo 5° condensa um conjunto de
aspectos relacionados com as atribuigdes,
financiamento e prestagio de contas pela
AdC que, na generalidade, j4 resultariam
dos  respectivos  estatutos  (aprovados
pelo Decreto-Lei n.o 10/2003, de 18 de
Janeiro). A maior inovagio prende-se
com a determinacgiao, nos ntimeros 5 a 8
desta norma, de que a AdC deve elaborar
anualmente um relatério de actividades,
um balango e contas anuais, que remete
a0 Governo e este, em seguida, envia 2
Assembleia da Republica. Estes elementos
s30, depois de aprovados, publicados em
Didrio da Republica e na pdgina de internet

da AdC.

O artigo 6°, por sua vez, reforca a
fiscalizagio parlamentar da actividade da
AdC, por duas vias. Primeiro, através da
realizagio de pelo menos um debate em
plendrio em cada sessio legislativa (artigo
6°, n.o 1). Depois, estabelecendo que os
membros do Conselho da AdC devem
comparecer perante a comissao parlamentar
competente para uma audi¢io sobre o
relatério de actividades anual e, para além
disso, para prestar esclarecimentos ad hoc
sobre questdes de politica de concorréncia.

Talvez a maior inovagio seja a introdugio
de um principio de oportunidade na
promogio processual pela AdC, matéria
tratada no artigo 7°. Até agora, a AdC
estava vinculada por um estrito principio de
legalidade que a obrigava a abrir inquérito
sempre que tomasse conhecimento, por
qualquer via (incluindo dentncias de
terceiros), de eventuais prdticas ilicitas.
Com a nova lei, a AdC passa a poder
atribuir graus de prioridade diferentes as
matérias que lhe compete investigar. Para
além disso, deixa de estar vinculada a
abertura de processos de contra-ordenacio
perante quaisquer indicios de ilicito,
passando a ponderar essa via 2 luz de um
conjunto de critérios (como a gravidade
da eventual infrac¢io e a probabilidade de
poder provar a sua existéncia, entre outros
— cfr. artigo 7°, n.° 2).

Em contraponto com esta flexibilidade
acrescida na gestao das suas competéncias
sancionatdrias, o artigo 8° vem regular
expressamente, pela primeira vez, o
processamento de dentncias pela AdC.
Esta norma prevé um processo de
interac¢do por meio do qual a AdC pode
solicitar aos denunciantes observacoes
ou esclarecimentos adicionais, podendo
rejeitar as dendncias que considere nio
terem suficiente fundamento ou nio se
enquadrarem nas suas prioridades. No
entanto, a lei garante a possibilidade
de recurso judicial de qualquer decisiao
de rejeicio de dentncia pela AdC, o
que salvaguarda os direitos de terceiros
(nomeadamente empresas lesadas) no
Ambito deste quadro mais flexivel resultante
do principio da oportunidade.

Em suma: na parte em que ¢ inovador, o
novo Capitulo I da Lei da Concorréncia
reforca a publicidade em torno da actuagio
da AdC e a sua accountability perante a
Assembleia da Republica, possibilitando
uma gestio mais flexivel das suas
competéncias sancionatérias em funcio de
prioridades previamente definidas. B



Praticas Restritivas

Eduardo Maia Cadete
maiacadete@mlgts.pt

s poderes da Autoridade da
I‘ Concorréncia  (Autoridade) estao
A agora mais musculados face 2
anterior Lei da Concorréncia, constante da
Lei n.° 18/2003, dado que os artigos 13.°
a 35.2 da Nova Lei da Concorréncia (Le:
n.o 19/2012) desenvolvem e incrementam
de forma muito significativa os poderes da
Autoridade em processos de praticas restritivas
da concorréncia. As modificagdes operadas
tm por desiderato aumentar a eficicia da
actuacao da Autoridade.

Os pedidos de informagio da Autoridade
tém agora, em regra, de ser respondidos no
prazo regra de 10 dias uteis (artigo 15.°). Em
termos processuais, a nova lei explicita que
as notificagdes, em sede de procedimentos
referentes a prdticas restritivas da concorréncia,
podem agora ser efectuadas directamente pela
Autoridade para o domicilio de uma empresa
localizada fora do territério nacional (artigo
16.°) € os membros de 6rgaos de soberania
tém agora expressamente previsto na lei o
dever de comunicar a Autoridade as potenciais
violagdes de direito da concorréncia de que
tomem conhecimento — artigo 17.2, n.° 5.

Os poderes base de inspecgio da Autoridade,
previstos no artigo 18.°, continuam alinhados
com aqueles conferidos & Comissao Europeia
pelo artigo 20.° do Regulamento 1/2003.
Como um desenvolvimento relevante face a
anterior Lei da Concorréncia, a Autoridade tem
agora (ao abrigo do artigo 19.°) a possibilidade
de efectuar buscas domicilidrias nas casas de
(1) sécios de empresas, (77) membros de érgaos
de administraio, (77) trabalhadores, e, em
geral, (i) de colaboradores de empresas ou de
associagbes de empresas. Cumulativamente, a
Autoridade, ao abrigo dos artigos 19.2,n.0 7 ¢
20.°, passa também a poder efectuar buscas e
apreensoes em escritérios de advogados e em
consultdrios médicos. As disposicoes legais
que conferem 2 Autoridade a possibilidade de
efectuar buscas e apreensdes em residéncias e
em escritérios de advogados, no 4mbito do
processo de préticas restritivas da concorréncia,
deverdo vir a ser escrutinadas pelo Tribunal
Constitucional ao abrigo da Lei Fundamental,
dado que ndo parece que essas disposicoes se
conformem com a Constitui¢io da Republica,
designadamente em termos de adequagio,
necessidade e proporcionalidade.

O procedimento de transacgio na fase de
inquérito ¢ agora, ex novo, regulado na nova
lei (artigo 22.°) e pode ser desencadeado ex
officio pela Autoridade ou por iniciativa da
empresa. Entidades terceiras nio podem
aceder & proposta de transacgio — artigo 22.°,
n.° 16. O processo, na fase de inquérito,
pode também ser arquivado mediante a
apresentagio de compromissos pela empresa
arguida (artigo 23.°). Antes da aceitagio
dos compromissos, a Autoridade tem de
publicitar na sua pdgina de internet, bem
como em dois jornais de circulagio nacional,
um sumdrio do processo e dos compromissos
propostos pela empresa arguida — artigo 23.°,
n.° 4. A decisao da autoridade que aceita os
compromissos nao reconhece a existéncia
de um ilicito jusconcorrencial — artigo
23.2, n.° 6. Em regra, a fase de inquérito
dever ser concluida no prazo de 18 meses a
contar da data do despacho de abertura do
procedimento — artigo 24.°.

O prazo regra para efeitos de resposta a
nota de ilicitude na fase de instrucio passa
a ser de 20 dias uteis — artigo 25.°, n.° 1.
A nova Lei da Concorréncia passa também
a prever a possibilidade de a Autoridade
adoptar notas de ilicicude adicionais
num mesmo processo — artigo 25.°, n.°
6 —, conduta que, no entanto, ji levou
no passado a que decisdes da Autoridade
viessem a ser anuladas na fase judicial pela
judicatura. A lei prevé que o procedimento
de transacgao possa ser desencadeado pela
empresa na fase de instrugao — artigo 27.°.
As entidades terceiras, tal como previsto
para a fase de inquérito, nao podem aceder
as propostas de transac¢io apresentadas
na fase de instrugio — artigo 27.°, n.°
11. A empresa pode também apresentar
compromisso na fase de instrugio (vide
artigo 28.° em articulagio com o acima
referido em relagio 4 apresentagio de
compromissos na fase de inquérito ao
abrigo do artigo 22.°).

Em sede de informacio confidencial e
de protecgio de segredos de negécio das
empresas, a Autoridade passa agora a ter o
poder de ex officio desconsiderar a protecgio
dos segredos de negdcio das empresa,
quando a informagio acedida seja por si
considerada como necessdria para fazer prova
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“AS DISPOSICOES LECAIS QUE
CONFEREM A AUTORIDADE A
POSSIBILIDADE DE EFECTUAR
BUSCAS EM RESIDENCIAS E EM
ESCRITORIOS DE ADVOGADOS,
NO AMBITO DO PROCESSO

DE PRATICAS RESTRITIVAS DA
CONCORRENCIA, DEVERAO

VIR A SER ESCRUTINADAS PELO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DADO QUE NAO PARECE QUE ESSAS
DISPOSICOES SE CONFORMEM COM
A CONSTITUICAO DA REPUBLICA,
DESIGNADAMENTE EM TERMOS

DE ADEQUACAO, NECESSIDADE

E PROPORCIONALIDADE.”

do ilicito jusconcorrencial (artigo 31.°, n.°
3), assim se prevendo a possibilidade de ser
desacautelada e desconsiderada a protecgio
de segredos de negécio das empresas.

Em termos de acesso ao processo pela
empresa arguida, o artigo 33.°, n.° 3,
estabelece que a Autoridade pode impedir
o acesso pela empresa se considerar que
o mesmo pode ser prejudicial para a
investigagio, pelo que nestes termos a
norma pode contender materialmente com
0 processo justo e equitativo, com o due
process of law, e com o exercicio efectivo e
material do direito de defesa pelas empresas.

Por dltimo, o artigo 34.° confere 2
Autoridade o poder de adoptar medidas
provisérias, as quais sdo vdlidas, em regra,
por um prazo de 90 dias, sem prejuizo de
prorrogagdes adicionais; e o artigo 35.°
detalha a articulacao entre a Autoridade os
reguladores sectoriais em procedimentos
de prdticas restritivas da concorréncia,
articulagio essa que pode levar, inter alia,
4 suspensio do processo pela Autoridade
aquando da investigagio dos mesmos
factos pelo regulador sectorial ao abrigo das
respectivas competéncias e atribuigoes. H
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PRINCIPAIS ALTERACOES:

* REVISAO DOS LIMIARES

DE NOTIFICACAO

* ELIMINACAO DO PRAZO

DE NOTIFICACAO

* ALINHAMENTO DO TESTE
SUBSTANTIVO COM O DIREITO
DA UE

Controlo de Concentracoes

Pedro de Gouveia e Melo
pgmelo@mlgts.pt

ntre as alteracoes mais relevantes da
nova Lei em matéria de controlo de
% concentragdes contam-se a revisao
dos limiares de notificacio baseados no
volume de negécios e na quota de mercado,
que pretende limitar o dever de notificagao
as operagdes que produzam em Portugal
efeitos de algum significado; a eliminagio
do prazo de notificagdo de 7 dias uteis, que
era desnecessdrio e conduzia frequentemente
a notificagbes pouco completas; e o
alinhamento do teste substantivo de
apreciagio de concentragdes com o teste
“Entrave  Significativo 4 Concorréncia
Efectiva” do Regulamento das Concentragdes
Comunitdrias, o qual também influenciou
outras alteragbes nesta drea.

Limiares de notificagao

A nova Lei contém trés limiares para
determinar se uma operagio estd sujeita ao
dever de notificagio obrigatdria:

* Ovolumedenegéciosagregadodaspartes
em Portugal no dltimo exercicio tiver
excedido € 100 milh6es (anteriormente,
€150 milhoes) e pelo menos duas das
empresas em causa tiverem realizado
individualmente um volume de negécios
de € 5 milhGes em Portugal no mesmo
periodo (anteriormente, €2 milhdes);

O limiar da quota de mercado
(anteriormente de 30%) ¢é aumentado
para 50% do “mercado nacional” de um
dado produto ou servigo;

Novo limiar da quota de mercado de
minimis: a aquisi¢do, a cria¢gio ou o
reforco de uma quota entre 30% e 50%
do “mercado nacional” serd sujeita a
notificagio prévia apenas se pelo menos
duas das empresas em causa tiverem
realizado individualmente em Portugal
um volume de negécios de € 5 milhoes
no ano anterior.

Novo teste substantivo e critérios

de apreciagio

O teste de “dominincia” da anterior
Lei da Concorréncia € substituido
pelo teste do “Entrave Significativo 2
Concorréncia Efectiva”. Esta alteracao
alinha o teste nacional de apreciagio
substantiva de concentragoes com o
direito da Unido Europeia, e poderd
influenciar a apreciagio num pequeno
nimero de processos de “efeitos
unilaterais”, designadamente quando a
eliminacio de pressdes concorrenciais
importantes produza efeitos prejudiciais
a concorréncia, mesmo que nio se possa
demonstrar a que a entidade resultante da
concentragio detém posi¢ao dominante.
A nova Lei também acrescenta novos
critérios adicionais para a apreciagio
substantiva de operagdes (para além dos
existentes, que sio comuns ao direito da
UE). O primeiro permite uma “efficiency
defence” limitada, e dispoe que a evolugio
do progresso técnico e econémico que nao
constitua um obstdculo i concorréncia
deve ser tida em conta desde que as
eficiéncias beneficiem consumidores e
resultem da operagio. O segundo, mais
controverso, prevé que a Autoridade tome
em consideragio o poder do mercado
do comprador de forma a impedir
o reforco, face a empresa resultante
da concentracio, de situagoes de
dependéncia econémica. Pelo contrédrio, o
critério da “competitividade internacional
da economia nacional” (nunca aplicado
expressamente pela Autoridade) deixa de
figurar na nova Lei.

Regras processuais

* Elimina¢ao do prazo de notificagio,
que era desnecessrio, na medida em
que as partes encontram-se impedidas de
consumar a operagio antes da adopgio,
pela Autoridade, de uma decisio de
aprovagio expressa ou ticita.



voluntdria antes da

* Notificaciao
assinatura dos contratos passa a ser
expressamente permitida, desde que
partes demonstrem “intengdo séria” de
concluir o negécio.

* Diversos
revistos:

- Deixa de haver limite as suspensoes
do prazo resultantes de pedidos de
informagdes adicionais (a anterior lei
previa limite de 10 dias tteis na fase II).

- Em casos de investigagio aprofundada
(fase II), a Autoridade deve emitir um
comunicado de objecgdes as partes e
terceiros contra-interessados no prazo de
75 dias uteis apds notificagio.

- A apresentagio de compromissos em
ambas as fases do processo suspende o
prazo de decisdo por 20 dias uteis.

- O prazo de decisao pode ser prorrogado
na fase II até 20 dias tteis por iniciativa
da notificante ou com o seu acordo.

- O parecer vinculativo da Entidade
Reguladora da Comunicagio Social
(ERC) suspende o prazo de decisio.

- Os prazos para as investiga¢oes oficiosas
sio alinhados com os prazos do
procedimento comum.

- A alteragdo substancial da notificagio
reinicia a contagem do prazo de decisio.

prazos processuais sao

* Acesso ao processo por terceiros ¢
mais limitado, e permitido apenas
no perfodo para apresentacio de
observagoes, no inicio da fase I, e no
perfodo de audi¢ao prévia em ambas as
fases do procedimento.

* Poderes de investigagdo  mais
reduzidos. Em processos de
concentracio a Autoridade deixa de
poder fazer buscas nas instalacoes das
partes na concentragio (poderes que,
de resto, nunca foram utilizados no

passado).

Operagdes isentas de notificagao

* Ambito da excep¢ao de insolvéncia
limitado as aquisi¢cbes por um
administrador de insolvéncia no Ambito
de um processo judicial de insolvéncia
(tal como no direito da UE).

* Isencao de aquisi¢bes tempordrias
por institui¢des financeiras também
mais limitada. A exemplo do direito
da UE, tais aquisigbes apenas estio
isentas se forem realizadas com objectivo
de revenda, o adquirente nio exercer
os direitos de voto correspondente
para determinar o comportamento
concorrencial da empresa, e se a alienagio
ocorrer no prazo de um ano (prorrogdvel

pela Autoridade)

Outras alteragoes

* Operagoes interligadas. Duas ou mais
operagdes de concentragio realizadas
num perfodo de dois anos entre as
mesmas empresas serdo consideradas
uma unica concentragdo e sujeitas a
notificagao se, no conjunto, atingirem o
limiar do volume de negécios (v. acima).

Ineficdcia da operagao antes da
aprovagao. A nova Lei clarifica que todos
os negdcios juridicos de uma transac¢io
implementada antes da aprovagio pela
Autoridade sao ineficazes, ou seja, nio
produzem qualquer efeito juridico.

Novas obrigacoes de “stand still”.
A nova Lei requer que as empresas
adquirentes suspendam os seus direitos
de voto na empresa adquirida. Em
contraste, a administragio da empresa
adquirida estd limitada a actos de
“gestio normal” e estd impedida de
alienar algum dos activos da empresa
(aparentemente mesmo se tal operagao
nio estiver ligada & concentragio em
apreciagio). W
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Infraccoes, sancoes e cleméncia

Inés Gouveia
igouveia@mlgts.pt

Nova Lei da Concorréncia (Lei
A\ 1.0 19/2012) trata da matéria das

infrac¢bes e san¢des no Capitulo
VII e da dispensa ou redu¢io de coima
(vulgo, “Cleméncia’) no seu Capitulo VIIL
A dtulo prévio, salienta-se que a nova lei
veio colmatar a lacuna legal que impedia
a Autoridade da Concorréncia (AdC)
de aplicar sangdes por violagdes aos
artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Uniao FEuropeia. A
previsio expressa, no art. 68.°, 1, alinea b),
segundo a qual a violagao do disposto nesses
artigos “constitui contra-ordenagio punivel
com coima’, significa que a AdC deixa de estar
limitada 2 (mera) constatagio da infraccio,
para passar a poder igualmente sanciond-la.
Em termos globais, embora as novas regras
em matéria de infracgbes e sangbes nao
introduzam mudancas fracturantes face
a0 regime anterior, hi um conjunto de
modificagoes dignas de nota.
No art. 69.°, a determinacio da medida
da coima € alvo de densificacao, mediante
a inclusdo expressa de critérios adicionais
como sejam: a natureza e dimensio do
mercado afectado, a duragio da infracgio,
a situagio econédmica do visado e
antecedentes contraordenacionais, a tomada
em consideragio das vantagens obtidas
com a infracgdo apenas quando as mesmas
forem identificadas. Trata-se, no essencial,
de critérios cuja aplicagio resultava jd, em
larga medida, da legislagio subsidiariamente
aplicdvel ou da jurisprudéncia em sede de
controlo judicial das decisdes da AdC.
Verifica-se, com agrado, que mereceram
acolhimento os comentdrios apresentados
em sede de consulta publica quanto
a adopgao, pela AdC, de linhas de
orientagio em matéria de cdlculo das
coimas (prevista no n.° 8 do art. 69.°),
aspecto que ¢é muito positivo dada a
relevincia desta matéria e o interesse dos
visados na médxima certeza e seguranga
quanto as coimas potencialmente aplicdveis.
Ainda no art. 69.° (n.° 2), o limite maximo
da moldura abstracta da coima aplicdvel a
empresas passaaser calculado por referéncia
ao volume de negécio realizado no “...
exercicio imediatamente anterior a decisao
final condenatéria...” da AdC, solucao
em clara oposi¢ao com a jurisprudéncia do
Tribunal da Relacio de Lisboa na matéria,
para quem o ano a considerar deve ser o
ano da cessagio da prética ilicita. J4 no caso
de pessoas singulares, a moldura mdxima

aplicdvel pode agora ir até um limiar mdximo
de 10 % da respectiva remuneragao anual
auferida no exercicio de fungdes na empresa
infractora, no ultimo ano completo em que se
tenha verificado a prdtica proibida.

No computo da moldura mdxima aplicdvel
por infrac¢ao de associagao de empresa o
volume de negdcios a ponderar deixa de estar
limitado ao volume de negécios agregado das
empresas associadas que hajam participado
no comportamento proibido e passa a ter-se
em conta o volume de negdcios agregado
das empresas associadas (ou seja, todas).
Esta solugio afigura-se injusta no caso de
associagbes que abranjam um conjunto
amplo de actividades, distintas e dissocidveis
entre si, e os participantes/actividades em
causa num procedimento dizem respeito
apenas a uma parte delas.

O art. 73.° introduz regras significativamente
maisdetalhadasem matéria de responsabilidade
contra-ordenacional das pessoas colectivas,
embora a exaustividade da norma nem sempre
signifique um alargamento do respectivo
Ambito de responsabilidade.

Assim, no caso de uma infrac¢ao resultante
de um acto de um trabalhador (que nio seja
um titular de érgao social ou um representante
daempresa nem tenha autoridade para exercer
“o controlo da [sua] actividade”) verifica-se
que - fruto de uma redac¢do decalcada do
Cédigo Penal - a empresa visada apenas
pode ser responsabilizada nos casos em
que tenha havido uma violagao dos deveres
de vigilancia pelos respectivos superiores
hierdrquicos (parecendo no bastar j4, como
anteriormente, que o trabalhador actue
em nome ou por conta da empresa ou no
exercicio das suas funcoes).

O n.° 8 do mesmo artigo impde as empresas
cujos representantes eram membros dos
6rgios directivos de uma associagio ao
tempo da infracgio a responsabilidade
soliddria pelo pagamento da coima ou
san¢io pecunidria compulsdria imposta a
associagao, responsabilidade que apenas pode
ser afastada se tais membros tiverem lavrado
oposigao escrita A decisio que constitui a
infraccio ou da qual a mesma resulta.

Em matéria de prescri¢ao, a nova lei eleva
de 6 meses para 3 anos o prazo mdximo
admissivel para a suspensio da prescri¢io, o
que se afigura excessivo tendo em conta (entre
outros aspectos) a criagio de um tribunal
especializado em matéria de concorréncia.
Fruto desta nova regra, o prazo mdximo
para a prescricaio do procedimento

contra-ordenacional,  eleva-se  para
10 anos e meio, no caso das contra-
ordenagdes mais graves.

A isto acresce que hd suspensio da prescri¢ao
pelo perfodo de tempo em que a decisao da
AdC for objecto de recurso judicial o que, na
prdtica, limita de forma drdstica a relevincia
do instituto da prescrigio.

Em matéria de cleméncia, o regime juridico
anterior é revogado e substituido pelos
artigos 75.2 a 82.° da nova lei. As mudangas
sdo significativas ¢ tm um intuito claro
de aproximacgio ao regime da cleméncia
vigente ao nivel da UE.

O Ambito objectivo da  cleméncia
(art. 75.°) ¢ reduzido, passando a ser
“elegiveis” apenas os acordos ou prdticas
concertadas entre concorrentes que visem
coordenar comportamentos no mercado
ou influenciar varidveis concorrenciais
relevantes (e nio, como anteriormente, todo
e qualquer prdtica restritiva da concorréncia,
seja ela de natureza horizontal ou vertical).
A dispensa (ou imunidade total) da coima
continua a estar reservada apenas 2 primeira
empresa a requerer a cleméncia, mas nio
se exige que o pedido seja apresentado
numa fase em que ndo hd ainda qualquer
investigagiao em curso.

Assim, a dispensa da coima é possivel
mesmo que a AdC jd se encontre a
investigar o caso, desde que o requerente
seja o primeiro a fornecer as informacoes e
elementos necessdrios (i) a realizagio de uma
inspecgdo ou (ii) A verificagio da existéncia
de uma infraccao (cumulativamente com o
cumprimento de outros deveres de {ndole
comportamental).

A redugio de coima passa a ser possivel
para todas as empresas que pretendam
apresentar um pedido de cleméncia e
que fornecam informagao e provas de
“valor adicional significativo”, sendo este
critdrio (e nao o ndmero de empresas jd
intervenientes) que determina a possibilidade
ou nio de reducio (cumulativamente
com o cumprimento de deveres de {ndole
comportamental).

Por fim, a lei qualifica como confidenciais
(art. 81.°) todos os documentos e
informagbes apresentados para efeitos de
cleméncia (bem como os pedidos respectivos
e eventuais declaragbes orais) e introduz
limitages muito significativas quanto
ao acesso que o visado pelo processo ou
terceiros podem ter & informagio apresentada
no Ambito de um pedido de cleméncia. B



Recursos Judiciais

Luis do Nascimento Ferreira
Inferreira@mlgts.pt

ara beneficio do leitor, focar-
IH nos-emos no regime aplicdvel
aos recursos de  processos
contraordenacionais, dado que nio existem
alteracoes de relevo nos recursos relativos a
processos administrativos. Inclusivamente,
mantém-se o desequilibrio, herdado da
anterior lei, entre a existéncia de apenas
dois graus de jurisdi¢do para processos
contraordenacionais, face aos trés niveis
de recurso nos processos administrativos,
tendencialmente menos complexos e com
consequéncias menos gravosas.

Consideragoes gerais

A matéria dos recursos contraordenacionais
¢ das que mais polémica tem gerado no
quadro do novo regime.

Desde pelo menos 2008 que a Autoridade
propugna por uma revisio dos
mecanismos de recurso judicial em matéria
contraordenacional. No entender da
Autoridade, haveria necessidade de reduzir
os incentivos para o que considera ser o uso
indiscriminado deste direito por parte dos
arguidos.

Ora, a verdade é que os factos se
encarregam de contradizer a tese do uso
generalizado dos recursos com propdsitos
dilatérios. Desde logo, qualquer limitacio
a direitos constitucionalmente garantidos
e plenamente consolidados nas ordens
juridicas democrdticas, como o acesso
A justica e a presuncio de inocéncia,
s6 deveria equacionar-se em face de
ponderosos valores de alcance equivalente.
O que nio nos parece ser 0 caso aqui.

Os préprios nlimeros comprovam que, num
conjunto significativo de casos, os tribunais
portugueses acabaram por decidir a favor
das empresas, anulando, no todo ou em
parte, as decisdes da AdC. Esta circunstancia
demonstra, s6 por si, a necessidade de se
continuar a manter um escrutinio judicial
efetivo sobre a atividade desenvolvida pela
Autoridade neste campo.

Ainda assim, o legislador introduziu
importantes modificagdes no sistema de
recursos em processos de préticas restritivas
da concorréncia.

O recurso passa a ter, em regra, efeito
meramente devolutivo

Inverteu-searegracldssica, dasinfracoes penais
e da vasta maioria das contraordenacoes, de
que a interposi¢io de recurso contra uma
decisio da AdC suspendia os efeitos dessa

decisao até trinsito em julgado. Passou agora
a consagrar-se a natureza devolutiva destes
recursos, o que significa que a decisio tem
de ser executada pelos arguidos ainda antes
de o tribunal a apreciar, com as ressalvas que
veremos adiante.

O impacto desta alteragio é particularmente
gravoso, atendendo, em especial, ao
elevadissimo valor que as coimas podem
atingir neste dominio, a dificuldade que
existe em reaver do Estado montantes que lhe
hajam sido indevidamente pagos e 2 auséncia
de qualquer mecanismo de reposigio do valor
econémico desses montantes indevidamente
pagos (e, como tal, das perdas econémicas em
que incorrem as empresas nesta sitiiagao) no
caso de a AdC vir a decair na agdo judicial.
No texto da nova lei, procurou-se, de alguma
forma, mitigar as implicagbes negativas
convocadas por esta modificagio de regime,
ao, por um lado, excecionar do efeito
devolutivo as medidas de cardter estrutural
que acompanhem a decisio condenatdria e,
por outro, prever a possibilidade de o recurso
assumir efeito suspensivo quando o arguido
demonstre que a execugio da decisio lhe
causa prejuizo considerdvel e preste caugio.
A primeira exce¢do parece-nos o minimo
aceitdvel, atendendo ao efeito irreversivel das
medidas estruturais. Resta saber que aplicagio
terdo os casos de efeito suspensivo e se, na
prética, atendendo as dificuldades e exigéncias
financeiras que as empresas enfrentam e aos
montantes, prazos e critérios de prestagio
de caugao que venham a ser definidos pelo
novo Tribunal da Concorréncia, Regulagio
e Supervisdo, a substitui¢io da coima pela
caugio nio se revelard invidvel.

E certo que a possibilidade de suspensio
do pagamento da coima pelo tribunal
corresponde ao modelo da UE, mas também
¢ verdade que a Comissio dispoe de uma
elevadissima taxa de sucesso antitrust e que
esse modelo existe hd quase 50 anos, tendo
sido criado numa época e num contexto
que em nada se assemelham aos dos tempos
atuais, com as dificuldades de financiamento
que sdo conhecidas.

Possibilidade de reformatio in pejus

A iniquidade do efeito devolutivo torna-se
tanto mais patente quanto ¢ certo que outro
aspeto do novo regime dos recursos bastaria
para salvaguardar os receios da Autoridade e
dissuadir do uso leviano deste direito. Falamos
da competéncia de plena jurisdi¢io de que
passa a beneficiar o tribunal competente, que
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pode agora manter, reduzir ou aumentar as
coimas e demais sangdes aplicadas pela AdC.

As decisoes de arquivamento

sdo irrecorriveis

A nova lei estabelece que nao ¢ admissivel
recurso  de decisbes de arquivamento,
com ou sem imposicio de condigdes, o
que, anunciado nestes moldes absolutos,
¢ algo que nio se percebe. Desde logo,
uma empresa visada por uma decisio de
arquivamento mediante condi¢des pode ter
interesse em recorrer dessa decisio, se, por
exemplo, a AdC impuser condicdes que nio
resultem de compromissos propostos pelo
visado. Note-se, alids, que, nem no caso de
uma decisdo resultante do procedimento de
transagio a lei impede o recurso pelo arguido,
limitando-se a proibir o venire contra factum
proprium, estabelecendo assim que os factos
confessados pelo visado nio podem ser por
este judicialmente impugnados.

Mas onde nos parece que a irrecorribilidade
das decisdes de arquivamento se torna
mais inexplicdvel e injusta é quanto aos
queixosos. Inexplicdvel e injusta em termos
absolutos, por nio haver qualquer razio
que deva impedir os denunciantes de verem
a sua pretensio sindicada judicialmente
num caso em que a AdC se recuse a agir, e
também em termos relativos. Nao parece
fazer sentido que as decisdes da Autoridade
que rejeitem dentincias sejam expressamente
recorriveis nos termos do artigo 8.°, n.° 4,
e que as decisdes de arquivamento em sede
de inquérito ou mesmo de instrugio nio o
sejam, quando ¢é certo que nestes ultimos
casos terd até havido diligéncias probatérias
que podem aproveitar ao queixoso.

O prazo de recurso foi alargado,

mas ¢ ainda insuficiente

O prazo para recorrer das decisdes finais
condenatdrias passa de 20 para 30 dias
tteis, o que, ainda assim, nos parece escasso,
atendendo & complexidade, & dimensdo e as
consequéncias sancionatdrias dos processos
desta natureza. Basta pensar que, para
responder 2 nota de ilicitude no termo do
inquérito, o arguido dispde de um prazo
ndo inferior a 20 dias tteis, e que o recurso
das decisdes finais condenatérias (que sio
tipicamente muitos extensas) exige uma
reaprecia¢ao da totalidade do caso. Teria sido
preferfvel, conforme sugerido na consulta
publica, alinhar com o prazo de 2 meses da
agdo de anulagdo a nivel da Unido Europeia. M
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nova Lei de Defesa da Concorréncia
“A PRINCIPAL NOVIDADE 'A‘ brasileira - Lei n. 11.259/2011 -

DA NOVA LEI DE DEFESA

DA CONCORRENCIA E A
INTRODUCAQ DO SISTEMA

DE CONTROLE PREVIO DE
OPERACOES, QUE NAO PODERAO
SER CONSUMADAS ANTES DE SUA
APROVACAO PELO CADE”

entrou em vigor em 29 de maio
de 2012, trazendo importantes mudangas
na andlise de concentragoes econdmicas.
A principal novidade foi a introdugio do
sistema de controle prévio de operagdes, que
nio poderdo ser consumadas antes de sua
aprovagio pela autoridade brasileira de defesa
da concorréncia, o Conselho Administrativo
de Defesa Econ6émica (“Cade”). E no préprio
dia 29 o Cade regulamentou a nova Lei, ¢
definiu critérios para notificagao e andlise dos
atos de concentragio.

A nova legislagio brasileira estabelece a
obrigatoriedade de notificagio ao Cade de
operagdes que (i) resultem em concentragio
econdmica; (i) produzam efeitos no Brasil,
seja por meio de presenca local direta de uma
das partes, seja por meio de exportagio de
produtos ou servigos ao paifs; e (iii) ao menos
um dos grupos econdmicos envolvidos na
operagdo tenha registrado faturamento bruto
Brasil nao inferior a R$ 750 milhées, e outro
grupo faturamento superior a R$ 75 milhoes
no ano anterior a operagao.

Para os fins de apuragio do faturamento sio
consideradas integrantes de um mesmo grupo
(i) as empresas sob controle
comum, interno ou externo; e (ii) as sociedades

econdmico:

nas quais aquelas empresas sob controle comum
detém pelo menos 20% do capital social ou
votante.

Nos casos de fundos de investimentos, sio
considerados integrantes do mesmo grupo
econdmico: (i) o gestor do fundo; (ii) os fundos
que estejam sob a mesma gestao; (iii) os cotistas
que detenham mais de 20% das cotas de pelo
menos um desses fundos; e (iv) empresas
integrantes do portfélio dos fundos em que a
participagdo direta ou indiretamente detida
pelo fundo seja igual ou superior a 20% do
capital social ou votante.

Operagdes que envolvem a transferéncia de
controle empresarial sao de notificagao obrigatéria
ao Cade. E o caso, por exemplo, de operagdes
de: (i) fusdo ou incorporagio de empresas antes
independentes; (i) aquisicio ou consolidagio,
direta ou indireta, do controle; (iii) aquisicio,
direta ou indireta, de partes de uma ou mais
empresas, mediante compra ou permuta de agoes,



quotas, titulos ou valores mobilidrios conversiveis

em agoes, ou ativos, tangfveis ou intangfveis, por
via contratual ou outro meio ou forma.

H4 ainda operagdes que, embora nao envolvam
transferéncia de controle empresarial, devem ser
notificadas. S30 os casos de: (i) atos que confiram
a0 adquirente o status de maior investidor numa
empresa ou grupo de empresas; (ii) aquisi¢ao de
participagdo aciondria igual ou superior a 20%),
nos casos de empresas nio concorrentes nem
verticalmente relacionadas; (iii) aquisi¢do de
participagdo igual ou superior a 5% do capital
social, nos casos de empresas concorrentes ou
verticalmente relacionadas; e (v) contratos
associativos, consércios e joint ventures, salvo
se destinados a licitagdes promovidas pela
administragao publica.

Como regra geral, as notificagdes deverdo ser
realizadas
formal que vincule as partes e antes de consumado
qualquer ato relativo & operagao. Excegao 2 regra
s30 as aquisicbes de participagdes societdrias
por meio de ofertas publicas, que poderdo ser

apés a assinatura do instrumento

notificadas apds a concretizagio da operagao
mobilidria que der causa ao ato de concentragio.
Nesse caso, entretanto, ¢ vedado o exercicio dos
direitos politicos relativos a participagao adquirida,
salvo quando expressamente autorizado pelo Cade
para protegio do investimento.

MEMBRO

As condi¢des de concorréncia entre as partes
envolvidas na operagao deverio ser preservadas
até o julgamento do ato. Dessa forma, é vedado
as partes transferir ativos, exercer qualquer
tipo de influéncia uma sobre a outra, ou
trocar informages que nio sejam estritamente
necessdrias para a celebragio dos contratos. O
descumprimento dessas condigdes sujeita as
partes a multa entre R$ 60 mil e R$ 60 milhdes
(€ 23 mil a € 23 milhoes, aproximadamente),
declaragio de nulidade dos atos praticados,
e possivel investigagdo por infragio 4 ordem
econdmica.

Ainda assim, as partes poderdo solicitar ao
Cade autorizagao precdria e liminar para
a realizacgio do ato de concentragio nos
casos em que houver iminéncia de prejuizos
financeiros substanciais e irreversiveis. Para
tanto, além dos iminentes prejuizos, as partes
precisam demonstrar que a consumagio
antecipada do ato nio implica perigo de
dano irrepardvel 4 concorréncia e que todas
as medidas autorizadas sio integralmente
reversiveis.

Porfim,anovaLei também prevéa possibilidade
de o Cade determinar a submissao de atos que
ndo se enquadrem nos critérios legais, no prazo
de até um ano a contar da data de consumagio
da operacio. M
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