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TJUE considera a compra de obrigacoes
dos Estados-Membros pelo SEBC compativel

com o direito da Uniao

Carlos Botelho Moniz / Leonor Bettencourt Nunes
cmoniz@mlgts.pt / Ibnunes@mlgts.pt

processo Gauweiler', o Tribunal de

Justica da Unido Europeia (“TJUE”)
decidiu pela compatibilidade com os Tratados
da Unido do programa Outright Monetary
Transactions (‘OMT”), anunciado pelo Banco
Central Europeu (“BCE”) em setembro de
2012.

i or acérdio de 16 de Junho no

O processo teve origem num reenvio prejudicial
por parte do Tribunal Constitucional Alemao —
alids o primeiro reenvio para o TJUE realizado
por aquele tribunal — no qual se questiona a
conformidade do referido programa com o
ambito das atribuigdes do Sistema Europeu de
Bancos Centrais (“SEBC”), tal como definidas
nos Tratados, com a proibi¢ao do financiamento
monetdrio dos Estados-Membros e com o
principio da proporcionalidade.

O programa OMT estabelece a possibilidade
de o SEBC adquirir titulos de divida publica
de Estados-Membros da zona euro no mercado
secunddrio, reunidas determinadas condigdes.
O programa foi anunciado na sequéncia das
declaragdes de Mario Draghi de que o BCE,
dentro do escopo do seu mandato, estaria
preparado para fazer o que fosse necessdrio para
preservar o euro’.

Este programa de compra de titulos de
divida publica pretende
melhor funcionamento dos
de transmissio dos impulsos da politica

promover um
mecanismos
monetdria para os diversos setores da
economia. Segundo o BCE, as diferentes
taxas de juro associadas aos titulos de
divida publica dos paises da zona euro e
sua volatilidade fragilizavam a transmissao

da politica monetdria e punham em causa a
unicidade desta politica da Unizo.

Tal como refere o TJUE, ainda que o programa
OMT possa ter efeitos ao nivel da estabilidade
da zona euro, a qual constitui, em conformidade
com os Tratados, uma componente da politica
econémica da Unido, o objetivo primordial
do programa ¢ de indole monetdria, visando a
unicidade desta politica e a transmissao dos seus
impulsos. Nos termos do acérdao, “ndo se pode
equiparar wuma medida de politica monetdria a
uma medida de politica econdmica apenas porque
¢ suscetivel de ter efeitos indiretos na estabilidade
da drea do euro”. Assim, enquanto medida de
politica monetdria, encontra-se dentro do
Ambito das atribuigdes do SEBC.

Quanto a uma eventual violagao da proibicio
de financiamento monetdrio dos Estados-
membros, a interpretagio do TJUE vai no
sentido de que tal proibi¢do nio ¢ impeditiva
da adogio do programa OMT, tal como
configurado, uma vez que este programa nio
visa a compra de titulos de divida publica
diretamente aos Estado-membros, antes a

permitindo apenas no mercado secundério.

O TJUE adverte, no entanto, que a compra
de titulos de divida publica no mercado
secunddrio poderia ter um efeito equivalente
4 compra no mercado primdrio, e desta forma
defraudar a proibi¢do do financiamento
monetdrio dos Estados-membros, caso os
operadores suscetiveis de comprar titulos de
divida publica no mercado primdrio “svessem
a certeza de que 0 SEBC vai proceder i recompra
dessas obrigagoes num prazo e em condigoes que
permitam a esses operadores atuar, de facto,

como intermedidrios do SEBC para a compra
direta das referidas obrigacoes as autoridades
e organismos piiblicos do Estado Membro em
causa.” Todavia, o TJUE considerou que as
condigbes especificas determinadas pelo BCE
para a utilizagdo deste mecanismo de compra
no mercado secunddrio, nomeadamente
quanto ao perfodo minimo entre a emissao
no mercado primdrio e a recompra, conferem
salvaguardas adequadas para afastar o referido

efeito equivalente.

ainda  tida
principio da

medida  foi

compativel com o

Por dltimo, a
como
proporcionalidade porquanto se restringiria a
um ntmero limitado de titulos de divida publica
emitidos por Estados-membros selecionados de
acordo com critérios pré-determinados. Por
outro lado, de acordo com as indicagdes do
BCE, o mecanismo s6 seria implementado se a
situago econdmica da zona euro o justificasse.

A decisao do TJUE coloca, sem duvida, o
Tribunal Constitucional Alemao numa situagao
delicada, uma vez que o teor do reenvio
prejudicial indiciava uma posi¢do daquele
tribunal no sentido da incompatibilidade do
programa OMT com o direito da Unido. Face
a0 acérdio favordvel i politica do BCE por
parte do TJUE, resta aguardar de que forma
serd feita a sua aplicagao por parte do Tribunal
Constitucional Alemao ao caso concreto.

E ainda de notar que, com este acérdio, o TJTUE
parece inverter uma certa relutincia anterior em
tomar decisbes firmes em matérias respeitantes
a0 BCE e as suas competéncias, refor¢ando
assim o seu papel enquanto garante dos Tratados

da Unido. M

! Acérdao C-62/14 Gauweiler v Deutscher Bundestag [2015] disponivel em http://curia.europa.eu.
? Discurso do Presidente do Banco Central Europeu Mario Draghi na Global Investment Conférence de Londres, 26.07.2012.



Setor portudrio nacional na mira
da Autoridade da Concorréncia

oaquim Vieira Peres / Inés Gouveia

ra.peres@mlgts.pt / igouveia@mlgts.pt

Introdugio

O setor portudrio nacional foi recentemente
alvo de um estudo realizado pela Autoridade da
Concorréncia (“AdC”) ao abrigo dos seus poderes
de supervisio, estudo esse posteriormente
submetido a consulta publica entre 13.07.2015
e 30.09.2015. Simultaneamente com o
langamento da consulta publica, a AdC realizou
inspegdes-surpresa nas instalagoes de empresas
localizadas nos portos de Lisboa, Settbal,
Sines e Viana do Castelo, no 4mbito de uma
investigagdo por suspeitas de prdticas de cartel
no setor dos servigos portudrios, sob a forma de
reparti¢ao geogréfica de mercados.

As duas iniciativas, embora decorrendo no
ambito de processos de natureza juridica
distinta (apenas o segundo reveste natureza
contraordenacional), demonstram que o setor
portudrio nacional se encontra, atualmente, sob
o escrutinio apertado da AdC.

O estudo e as recomendagoes
propostas

O estudo identifica um conjunto de sintomas
de funcionamento ineficiente do setor portudrio
nacional, bem como certos constrangimentos
concorrenciais passiveis de lhe darem causa,
nomeadamente: (i) concentragio da oferta, (ii)
taxa elevada de utilizagao de certas infraestruturas
e consequente risco de congestionamento,
(iii) diferente grau de especializagio de portos
por tipologia de carga, fator de diferenciagao
(logo, de menor concorréncia) entre portos e/
ou terminais (iv) existéncia de elevadas barreiras
a entrada, (v) integracio vertical de certos
operadores e (vi) inexisténcia de um poder

negocial significativo por parte dos utilizadores
das infraestruturas.

A anilise levada a cabo pela AdC levou-a a
concluir pela necessidade de um conjunto de
recomendagbes que permitam promover a
eficiéncia, a qualidade e a competitividade dos
portos nacionais.

A primeira recomendagio respeita ao modelo
de governagdo do setor.

A mesma aponta para uma separagio clara
entre as diferentes atividades (de regulacao, de
administragdo portudria, de prestagao de servigos
e de operagio de terminais portudrios), devendo
as competéncias de regulagdo serem atribuidas
a Autoridade da Mobilidade e dos Transportes,
novo regulador setorial. Recomenda ainda
que as administracdes portudrias tenham
como principais objetivos, no exercicio da sua
atividade, a promogio do uso eficiente das
infraestruturas portudrias, do desempenho dos
servigos portudrios e do value for money gerado
para os utilizadores. Para tal, importa promover
uma concorréncia efetiva entre terminais
portudrios e prestadores de servicos bem
como reduzir o nivel de rendas cobradas aos
utilizadores (para o nivel estritamente necessdrio
para assegurar a sustentabilidade econémico-
financeira das administra¢oes portudrias e a sua
capacidade para financiar os investimentos a seu
cargo).

Prescreve-se ainda, neste contexto, a publicagio
regular de indicadores de eficiéncia e de
produtividade dos portos, que permitam uma
comparagao de desempenho ao nivel nacional
e internacional.

DIREITO EUROPEU E DIREITO DA CONCORRENCIA [0}

O ESTUDO IDENTIFICA

UM CONJUNTO DE SINTOMAS
DE FUNCIONAMENTO
INEFICIENTE DO SETOR
PORTUARIO NACIONAL,

BEM COMO CERTOS
CONSTRANGIMENTOS
CONCORRENCIAIS PASSIVEIS
DE LHE DAREM CAUSA

A segunda recomendagio ¢ relativa a0 modelo
de concessdes.

Sugere que os procedimentos e contratos de
concessao sejam desenhados em moldes que
garantam uma efetiva concorréncia entre os
candidatos e ainda, o retorno mais frequente da
concessao ao mercado.

As recomendacoes formuladas neste ponto
abrangem — em linha com os principios e
solugdes consagrados na Diretiva 2014/23/EU,
relativa 2 adjudicagao de contratos de concessao
— (i) a defini¢do de prazos de concessdo
adequados ao estritamente necessdrio para a
recuperagio do investimentos (e, eventualmente,
de prazos mais curtos, desde que mediante
compensagdo adequada ao concessiondrio),
(i) a consagragio de mecanismos de rescisao
antecipada, (iii) a efetiva transferéncia de risco
para o concessiondrio, (iv) o lancamento de
novo processo concursal quando ocorram
modificagdes substanciais 2 concessio e (v) o
estabelecimento de critérios proporcionais,
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AS RECOMENDACOES GIZADAS
PELA ADC ABRANCEM
DIFERENTES ETAPAS

DA CADEIA DE VALOR DO SETOR
E REPRESENTAM UMA TENTATIVA
DE INTERVENCAO PROFUNDA
NUM SETOR QUE E ESTRATECICO
PARA A ECONOMIA NACIONAL

nao-discriminatérios e equitativos para a
atribuicio da concessdo. Propoe ainda que
as autoridades portudrias passem a ter a
possibilidade de excluir certos candidatos
quando estejam em risco as condigdes de
concorréncia no mercado.

A terceira recomendagio reporta-se ao modelo
de rendas.

A AdC sugere uma redugio generalizada dos
niveis de rendas atualmente cobradas pelas
administragdes ~ portudrias, nomeadamente,
das rendas varidveis. Com efeito, uma vez
que eventuais diminui¢oes de rendas varidveis
se refletem em menores custos marginais ou
varigveis dos concessiondrios, isso permitir-
lhes-ia baixar os pregos cobrados a jusante.
Recomenda-se, ainda, umaalteragio na estrutura
das rendas mediante uma redugio significativa
do peso das rendas varidveis porquanto uma
tal modificagio tem as vantagens de, por um
lado, diminuir o risco de flutuagdo da procura
assumido pela administragio portudria e, por
outro lado, incrementar os incentivos dos
operadores portudrios para aumentarem a carga
movimentada.

Sugere, por ultimo, que estes principios sejam
postos em prdtica j4 em eventuais processos
de renegociagio de contratos de concessiao
em curso, devendo os mesmos ter como
contrapartida, o encurtamento do prazo de
duragao da concessao.

A quarta recomendagio incide sobre a
liberalizagao do acesso aos servicos portudrios.

Propugna a vigéncia de um principio geral de
liberdade de acesso aos servigos portudrios e
que as limitagbes ao nimero de prestadores de
servios ocorram apenas a titulo excecional. Tais
limitacoes deverdo, ademais, ser justificadas por
razdes de restrigio de espaco ou de reserva de
terrenos na drea do porto devendo assegurar-se,

em qualquer caso, a existéncia de pelo menos dois
operadores por tipologia de servio (operadores
esses selecionados mediante procedimentos

competitivos e beneficiando de contratos
de curta duragio). Admite-se igualmente,
como situagio excecional justificativa de uma
limitacdo do acesso, a necessidade de imposigao
de obrigagoes de servigos publico.

Por fim, recomenda-se a adogao de medidas que
assegurem a transmissao de custos ao longo da
cadeia de valor do setor portudrio, garantindo
que as redugdes a montante beneficiam os niveis
a jusante. Para tal, importa criar mecanismos
contratuais que associem um determinado
desempenho 4 atribui¢do de incentivos, por
exemplo, mediante a inclusdo, nos contratos de
concessao, de indicadores de desempenho e de
objetivos especificos relacionados com o volume
de carga movimentado e com a utilizagio
das infraestruturas (bem como as respetivas
bonificagdes e penalizagdes). As administragoes
portudrias deveriam implementar um sistema
de monitorizagdo efetiva do cumprimento de
tais objetivos.

Comentdrio

As recomendagbes gizadas pela AAC abrangem
diferentes etapas da cadeia de valor do setor
e representam uma tentativa de intervengio

profunda num setor que ¢ estratégico para a
economia nacional.

Nio se conhecem ainda os resultados da
consulta pablica nem o calenddrio previsto pela
AdC para a andlise dos contributos recebidos e
eventuais reformulagoes daf resultantes.

Uma vez proferidas as recomendagoes finais,
caberd 2 AdC, nos termos da lei da concorréncia,
acompanhar o seu cumprimento e solicitar
aos destinatdrios das mesmas as informagoes
que entenda necessdrias para aferir a sua
implementagao. M
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Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
determina que a realiza¢ao de buscas e a apreensio
de documentos nas instala¢cbes de uma empresa
por uma autoridade de concorréncia estao sujeitos
a um efetivo e detalhado controlo jurisdicional
a luz do principio da proporcionalidade

Eduardo Maia Cadete / Dzhamil Oda

maiacadete@mlgts.pt / d.oda@mlgts.pt

[ ‘ Tribunal Europeu dos Direitos do
' Homem, no caso Vinci Construction
/| and GTM Génie Civil et Services c.
Franga, queixas n.°s 63629/10 e 60567/10,
por acérddo de 2 de abril de 2015, constatou
a violagdo pela Franga dos artigos 6.° (direito a
um processo equitativo)® 8.° (respeito da vida
privada e familiar, domicilio e correspondéncia)’
da Convengao Europeia dos Direitos do

Homem (CEDH).

As empresas queixosas perante o Iribunal
Europeu dos Direitos do Homem, Vinci
Construction e GTM Génie Civil et Services, sio
sociedades constituidas ao abrigo da lei Francesa
com sede em Franga.

O caso analisado pelo Tribunal de Estrasburgo
tem por base inspecdes e diligéncias de
apreensio ecfetuadas nas instalagdes das
referidas empresas em 23 de outubro de 2007,
noambitodeum inquérito contraordenacional
jusconcorrencial desencadeado pela Diregao-
Geral da Concorréncia, Consumo e
Prevengio de Fraudes Francesa (DGCCPF)*
e que tinha por objeto a alegada violagao das
normas aplicdveis a préticas restritivas da

concorréncia pelas empresas. Tais diligéncias
foram autorizadas pelo juiz de liberdades e
deten¢oes do tribunal da grande instancia
de Paris (JLD) em 5 de outubro de 2007
e resultaram na apreensio de diversos
documentos em suporte fisico e digital, bem
como de todo o contetido de contas de e-mail
de determinados funciondrios das empresas
queixosas.

Em sede de recurso judicial junto do JLD, as
empresas em causa alegaram que as diligéncias
de apreensio conduzidas pela DGCCPF
foram demasiado amplas e indiscriminadas,
tendo incluido
relacionados com a investigacao ou protegidos

diversos documentos nio
pelo sigilo profissional dos advogados. As
queixosas alegaram igualmente que nio lhes foi
possivel inspecionar o contetido dos elementos
apreendidos antes da diligéncia de apreensio
e, como tal, de exercer adequadamente os
seus direitos de defesa, tendo o JLD negado
provimento aos recursos assim apresentados.
De igual modo, os recursos subsequentes
junto da Cour de cassation foram igualmente
considerados improcedentes por decisdes de 8

de abril de 2010.

[

Disponivel e acedido em http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=home&cc=.
O artigo 6.2, n.° 1, da CEDH, sob a epigrafe “Direito a um processo equitativo”, dispoe: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja

examinada, equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidir4, quer
sobre a determinagio dos seus direitos e obrigagoes de cardter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida
contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido & imprensa ou ao publico durante a totalidade ou
parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional numa sociedade democritica, quando os interesses
de menores ou a prote¢io da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necesséria pelo tribunal, quando,
em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.”

w

O artigo 8.© da CEDH, sob a epigrafe “Direito ao respeito pela vida privada e familiar”, dispoe: “1. Qualquer pessoa tem direito ao

respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade piblica no
exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democrética,
seja necessdria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem - estar econémico do pafs, a defesa da ordem e a prevengio
das infragoes penais, a protecio da satide ou da moral, ou a protecdo dos direitos ¢ das liberdades de terceiros.”

IS

Direction Direction générale de la concurrence, de la ¢

jon et de la rép

jon des fraudes.

O ACORDAO DO TRIBUNAL
EUROPEU DOS DIREITOS

DO HOMEM E PARTICULARMENTE
RELEVANTE DADO QUE REALCA
A NECESSIDADE DE UM
CONTROLO JURISDICIONAL
EFETIVO E DETALHADO,

A LUZ DO PRINCIPIO

DA PROPORCIONALIDADE,

DA LEGALIDADE DE DILIGENCIAS
DE BUSCA E APREENSAO

NO AMBITO DE INQUERITOS
CONTRAORDENACIONAIS
JUSCONCORRENCIAIS

EM QUE AS EMPRESAS

VISADAS NAO TENHAM

TIDO A OPORTUNIDADE,
DURANTE A CONDUCAO DA
INSPECAQ, DE VERIFICAR O
CONTEUDO DOS ELEMENTOS
APREENDIDOS OU DE DISCUTIR
A PERTINENCIA DA RESPETIVA
APREENSAQO, EM PARTICULAR
NOS CASOS EM TENHAM

SIDO APREENDIDOS PELAS
AUTORIDADES DOCUMENTOS
NAO RELACIONADOS COM A
INVESTICACAO OU PROTECIDOS
PELO SIGILO PROFISSIONAL
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O TRIBUNAL EUROPEU DOS
DIREITOS DO HOMEM REALCOU
A NECESSIDADE DE ASSECURAR
AS EMPRESAS EM CAUSA

A POSSIBILIDADE DE UM EFETIVO
CONTROLO JURISDICIONAL

DA LECALIDADE DESTAS
DILIGENCIAS DE APREENSAO

Neste contexto, as empresas queixosas
recorreram ao Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, invocando, inter alia, a violagao
dos artigos 6, n.° 1, e 8.2 da CEDH, alegando
para o efeito que o seu direito a um recurso
efetivo foi violado, porquanto () nio lhes
foi facultada a possibilidade de um recurso
amplo (em matéria de facto e de direito) da
decisio do JLD que autorizou as diligéncias
de busca e apreensio, e (iz) que de tais
diligéncias cabia apenas recurso para o juiz
que as autorizou, o que, na opinido das
empresas em causa, N30 cumpre 0s necessarios
critérios de imparcialidade. Alegaram, ainda,
que as diligéncias de apreensio em causa
sdo uma ingeréncia desproporcional no seu
direito ao respeito da vida privada e familiar,
domicilio e correspondéncia, considerando
a natureza ampla e indiscriminada destas, as
quais inclufram, em particular, documentos
protegidos  por profissional  dos
advogados.

sigilo

No que diz respeito ao artigo 6.°, n.° 1 da
CEDH, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, no seu acérdio de abril de 2015,
considerou que o quadro normativo Francés
vigente a data ndo facultava as empresas
queixosas a possibilidade de um efetivo
controlo jurisdicional da decisao do JLD que
autorizou a realizacio de diligéncias de busca
e apreensdo e, como tal, julgou procedente o
correspondente pedido quanto a este ponto.

Quanto 2 alegada violagao do artigo 8.° da
CEDH, embora o Tribunal de Estrasburgo
tenha considerado que as diligéncias de busca
e apreensio em causa cumpriam com Os
requisitos previstos no n.° 2 desse normativo
— inter alia, que se tratou de uma ingeréncia

prevista na lei, com vista & prossecu¢io de

interesses legitimos de seguranca do bem-
estar econémico e da prevencio das infragdes
penais — salientou, igualmente, que os ficheiros
apreendidos inclufam diversos documentos
investigagdo e
outros protegidos por sigilo profissional
dos advogados e que as empresas queixosas
ndo tiveram oportunidade de inspecionar o

nio relacionados com a

contetdo de tais elementos ou de discutir a
pertinéncia da respetiva apreensio durante a
condugio da inspegao.

A este respeito, o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem real¢ou a necessidade de
assegurar as empresas em causa a possibilidade
de um efetivo controlo jurisdicional da
legalidade destas diligéncias de apreensio e
considerou que o JLD apenas examinou a
regularidade formal de tais diligéncias, sem
ter materialmente examinado em detalhe as
circunstdncias concretas em que as mesmas
foram realizadas.

De acordo com o Tribunal de Estrasburgo,
perante a alegagdo das partes de que
teriam sido apreendidos documentos nio
relacionados com a investigacao ou protegidos
por sigilo profissional, o JLD devia ter-se
pronunciado sobre o destino de tais elementos
apés uma andlise detalhada, procedendo a
uma cuidada ponderagio i luz do principio
da proporcionalidade, e ordenar a respetiva
restitui¢ao, quando aplicdvel. Como tal, o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
considerou que as diligéncias de busca e
apreensdo em causa realizadas pela DGCCPF
nas instalagdes das empresas queixosas foram
desproporcionais, em violagao do artigo 8.° da

CEDH. m
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TeliaSonera e Telenor desistem de concentracao
na Dinamarca: que implicagbes pode
esta transagao ter para a consolidagao
nas telecomunicac6es a nivel nacional?

Gongalo Machado Borges
gmb@mlgts.pt

m 11 de Setembro de 2015, os
operadores TeliaSonera e Telenor
» anunciaram ter abandonado a
concentragio das suas unidades de negécio
fixo e mével na Dinamarca. A concentragio,
que envolvia a constitui¢io de uma empresa
comum full-function englobando as atividades
da TeliaSonera AB e da Telenor ASA em
territério  dinamarqués, foi notificada 2
Comissio Europeia em 27 de Fevereiro de
2015' e estava a ser objeto de investigacio
aprofundada, tendo as partes j4 proposto a
adogdo de compromissos.

Embora nio se conhecam os pormenores
da avaliagio efetuada pela Comissdo, alguns
aspetos deste caso suscitam ddvidas quanto
4 apreciagio futura de concentragbes entre
operadores de telecomunicagdes na Europa.

Segundo declaragdes da Comissdria Vestager?,
a principal razio para as preocupagdes da
Comissio quanto a um possivel impacto
negativo para a concorréncia seria o facto
de, no mercado das comunicagdes méveis, a
operagdo reduzir o nimero de operadores de
rede mével de quatro para trés. Aparentemente,
os compromissos propostos pelas partes foram
insuficientes para acomodar as preocupagdes
concorrenciais em torno da transagio: “Cada
caso deve ser avaliado 4 luz dos seus préprios
factos e méritos. Neste caso especifico, e com
base na anilise aprofundada da Comissdo e na
prova recolhida, estamos convencidos de que
a existéncia de preocupagbes concorrenciais
significativas  exigia remédios igualmente
significativos. Isto significa a criacio de um
quarto operador de rede mével. O que as partes
propuseram nido foi suficiente para evitar o

risco de entraves 4 concorréncia no mercado
mével dinamarqués.”

Esta preocupagio estrutural j& tinha sido
manifestada em abril, quando a Comissio
decidiu investigagdo
aprofundada i operagio. Segundo comunicado
de imprensa da altura®, a Comissio temia
que, nos mercados de comunicagdes mdveis
dinamarqueses, a empresa

avangar com uma

resultante da
concentragio poderia nio estar sujeita a uma
pressio concorrencial suficiente dos dois
operadores de rede mével (MNOs) restantes:
“A transagio proposta combinaria o segundo
e terceiro operadores do mercado retalhista
mével, e reduziria o ndmero de Operadores
de Rede Mével na Dinamarca de quatro para
trés. A concentrago levaria a criagdo do maior
operador, quer em receita quer em ndimero
de assinantes, seguido da TDC com uma
dimensdo semelhante e de um operador mais
pequeno, a Hi3G.”

Em consequéncia, a Comissio manifestou
receios de que a concentragio pudesse
reduzir os incentivos dos MNOs restantes a
concorrer entre si, resultando em pregos mais
elevados, menos ofertas inovadoras e perda de
qualidade. Em especial, a Comissao sublinhou
que a concentragdo resultaria numa estrutura
de mercado muito concentrada com dois
operadores de grande dimensdo e simétricos,
a nivel retalhista e grossista, o que poderia
conduzir 2 coordenagdo de comportamentos
entre os operadores méveis.

Aparentemente as partes terdo proposto alienar
dois blocos de espetro, na faixa dos 2100MHz,
e disponibilizar até 15% da sua capacidade

! Processo M.7419 TeliaSonera/Telenor/JV.

> Comunicado/15/5627, de 11 de setembro de 2015 - http://europa.cu/rapid/press-release_ STATEMENT-15-5627 _en.htm.
3 1P/15/4749 — http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-4749_en.htm.

ALGUNS ASPETOS DESTE
CASO SUSCITAM DUVIDAS
QUANTO A APRECIACAO
FUTURA DE CONCENTRACOES
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NA EUROPA
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NESTA CONCENTRACAO
ENTRE OPERADORES

MOVEIS DINAMARQUESES A
COMISSAO DEU A ENTENDER

A SUA PREFERENCIA POR UMA
ESTRUTURA DE MERCADO COM
NAO MENOS DO QUE 4 MNOs.
ESTA ABORDAGEM PODERA
AFETAR A AVALIACAO DE
OUTRAS CONCENTRACOES NAS
COMUNICACOES MOVEIS QUE
TAMBEM REDUZAM PARA

3 O NUMERO DE OPERADORES
DE REDE EXISTENTES

de rede a um novo operador. Numa segunda
fase, o pacote de remédios terd sido reforcado,
prevendo-se a transmissao de uma participagio
de até 40% na sua unidade conjunta de
infraestruturas de rede (TT-Netvaerket) a
um novo operador, que teria também acesso
as tecnologias de rede da empresa comum e a
possibilidade de vender capacidade de rede a

nivel grossista.

A posigao da Comissao neste processo, focada
na necessidade de manter uma estrutura de
mercado com pelo menos quatro MNOs, parece
contradizer uma série de decisoes anteriores em
concentragdes 4-3 entre operadores mdéveis.

Em 2014, a autorizou duas

concentragdes muito medidticas que também

Comissao

implicaram uma redu¢do no nidmero de
MNOs existentes de 4-3 nos Estados-Membros
afetados.

No processo H3G/Telefénica Ireland?, a
Comissdo adotou uma deciso de nao oposi¢ao
condicionada com base em vdrios compromissos,
incluindo um operador mével virtual (MVNO)
com um modelo de acesso inovador (baseado na
aquisi¢ao obrigatéria de um volume minimo de
capacidade de rede, de até 30%). No processo
Telefénica Deutschland/E-Plus®’, a Comissio
também autorizou a concentragio sujeita a
compromissos, incluindo a entrada de um
MVNO com base num modelo de compra
obrigatéria de capacidade de rede semelhante
ao caso irlandés.

Mas h4 mais exemplos, menos recentes, de
decisbes de nio oposigio em concentragdes
de operadores méveis num cendrio de 4-3: a
concentragio T-Mobile/Orange Netherlands
foi autorizada sem quaisquer condigdes em

2007° e a concentragio H3G Austria/Orange
Austria foi também autorizada no final de
20127, mediante ado¢io de um pacote de
remédios que incluiram a aliena¢do de espetro
a um novo MNO e a disponibilizagio de
acesso grossista a rede mével a vdrios MVNOs.

Embora nio se conhega a andlise exata

da transagio (assente nas caracteristicas
especificas do mercado mével dinamarqués),
a aparente insisténcia da Comissio numa
estrutura de mercado com pelo menos quatro
operadores mdveis, apesar de compromissos
envolvendo a alienagao de espetro e medidas
de acesso grossista a rede, contraria o sentido
geral de decisbes anteriores em concentragdes
de operadores méveis em mercados muito

maiores que a Dinamarca.

Isto pode implicar dificuldades acrescidas
para outras concentragdes méveis com uma
estrutura de 4-3 que a Comissao deva apreciar.
No Reino Unido, a Hutchison Whampoa estd
atualmente a adquirir o operador mével O2 a
Telefénica® e, em Itdlia, a Hutchison chegou
recentemente a acordo com a Vimpelcom para
constituir uma joint venture entre a sua unidade
mdvel, 3 Italia, e a Wind Telecommunicazioni.

Serd interessante ver em que medida esta
abordagem mais estrutural (ou estdtica) pela
Comissao poderd afetar a evolu¢ao do controlo
de concentragdes em outros casos envolvendo
operadores de rede mével. Por outro lado, na
medida em que este caso dinamarqués possa
resultar numa fasquia regulatéria mais elevada
para a consolidagio de operadores méveis a
nivel nacional, fica em aberto até que ponto
esta abordagem poderd incentivar um maior
volume de transagoes transfronteirigas no setor
das telecomunicagoes. M

4 Processo M.6992 Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland, aprovado com condigoes e obrigagdes em 28.05.2014.

Processo M.7018 - Telefonica Deutschland/E-Plus, aprovado com condigaes e obrigagoes em 02.07.2014.

¢ Processo M.4748 T-Mobile/Orange Netherlands, aprovado sem condigdes (fase 1) em 20.08.2007.

Processo M.6497 Hutchison 3G Austria/Orange Austria, aprovado com condi¢es e obrigagoes em 12.12.2012.

8 Processo M.7612 Hutchison 3G UK / Telefonica UK (notificada 3 Comissao em 11.09.2015).



A violag¢ao do dever de reenvio
para o Tribunal de Justica:
O acérdao Silva e Brito c. Portugal e a
responsabilidade civil dos Estados-Membros

Pedro de Gouveia e Melo / Mi§uel Cortes Martins

pgmelo@mlgts.pt / memartins@mlgts. pt

o inicio de setembro de 2015, numa
kl decisdo de manifesta importincia', o

Tribunal de Justiga da Unido Europeia
(“Tribunal de Justiga”), clarificou o alcance da
obrigacio de reenvio prejudicial que impende
sobre os tribunais superiores dos Estados-
Membros. Mais importante, o Tribunal de
Justi¢a pronunciou-se sobre a incompatibilidade
das normas nacionais que condicionam o direito
de indemnizagio dos particulares, na sequéncia
de decisdes judiciais violadoras do direito da
Unido, & prévia revoga¢io da decisao danosa, cuja
aplicagio é problemdtica no caso dos tribunais de
recurso decidindo em tdltima instancia.

O processo

Na génese do processo estd uma sucessio de
decisdes judiciais contraditérias no ambito da
impugnagio de um despedimento coletivo
desencadeado pela liquidagao da companhia 4rea
Air Adantis, em 1993, que culminaram com
um acérdio do Supremo Tribunal de Justica
(“STJ”) rejeitando a pretensio dos trabalhadores
e declarando a licitude do despedimento. A
principal questdo controversa era a interpretagio
a dar ao conceito de “transferéncia de
estabelecimento”, definido por uma diretiva
europeia (2001/23/CE)~.

Embora tal conceito tenha sido objeto de
interpretagdes distintas pelos tribunais inferiores
neste processo, o ST] considerou que ndo existia
“diivida relevante” na interpretagao da diretiva.
Por esta razio, e ao contrdrio do que lhe havia
sido requerido pelos trabalhadores demandantes,
0 STJ decidiu nao submeter a questao ao Tribunal
de Justica, ao abrigo do regime do reenvio
prejudicial previsto no artigo 267.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, nos
termos do qual os tribunais nacionais de recurso,

decidindo em dltima instincia, estdo obrigados
a proceder ao reenvio prejudicial se mantiverem
dtvidas sobre a interpretagio de uma norma de
direito da Unido com relevincia para o desfecho
do processo.

Tendo os trabalhadores intentado subsequen-
temente uma a¢io de indemnizagio contra
o Estado Portugués, fundada na errénea
interpretagio daquele conceito, bem como na
violagao do dever de reenvio prejudicial que
impendia sobre o STJ, o tribunal nacional
competente (Varas Civeis de Lisboa) decidiu
suspender a instincia e submeter ao Tribunal
de Justica trés questdes prejudiciais, que foram
decididas no acérdio sob andlise.

O dever de reenvio prejudicial
obrigatério do ST]J

Em primeiro lugar, o Tribunal de Justica
discordou do entendimento do STJ quanto
A interpretagio da diretiva em questdo, pois
concluiu que a situagio em causa envolvia de
facto uma “transferéncia de estabelecimento”
a TAP (empresa-mae da Air Adantis, que havia
decidido dissolver a sua subsididria) estava ela
prépria ativa no setor da aviagdo, e havia entre
outros assumido a posi¢io da Air Atlantis em
contratos de locagao de avides e nos contratos
“charter” em curso com operadores turisticos,
bem como readmitido alguns trabalhadores até
entio destacados na sociedade dissolvida, que
foram colocados em fungdes idénticas.

Em seguida, o Tribunal de Justica comegou por
recordar o principio de que um tribunal nacional
decidindo em dltima instAncia ¢ obrigado,
sempre que uma questao de direito da Unido seja
suscitada perante si, a cumprir a sua obrigagao

de reenvio, a menos que conclua que a guestio

DIREITO EUROPEU E DIREITO DA CONCORRENCIA (OS]

ESTE ACORDAO TERA
IMPLICACOES IMPORTANTES
PARA A PRATICA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES E PARA A
RESPONSABILIZACAO DO ESTADO
POR DECISOES JUDICIAIS ILECAIS

suscitada ndo ¢ pertinente ou que a disposigio
do direito da Unido em causa foi jd objeto de
interpretacio por parte do Tribunal de Justica, ou
ainda que a correta aplicacio do direito da Unido
se impoe com tal evidéncia que nio dé lugar a
qualquer diivida razodvel.

Ora, embora a mera existéncia de decisoes
contraditdrias anteriores ndo fosse & partida,
suficiente para impor a obrigagao de reenvio, no
caso em concreto as duvidas de vdrios tribunais
nacionais em torno do conceito de “transferéncia
de estabelecimento” (que tinham motivado
reenvios prejudiciais anteriores) comprovavam,
no entender do Tribunal de Justica, ndo sé a
existéncia de dificuldades de interpretagdo, mas
também a presenca de riscos de divergéncias
Jurisprudenciais ao nivel da Unido. Com efeito,
quando um conceito de direito europeu motiva
nao s6 correntes jurisprudenciais contraditdrias
a nitvel nacional, como também dificuldaces
de interpretagdo recorrentes nos vérios Estados-
Membros, o tribunal nacional estd obrigado a
submeter um pedido de decisio prejudicial,
de forma a evitar o risco de uma interpretagao
errada do direito da Unido.

Do entendimento do Tribunal de Justica resulta
necessatiamente que, ao ter decidido nio
proceder ao reenvio prejudicial, e optado por uma

! Acérdio de 9 de Setembro de 2015, proc. C-160/14, Joio Filipe Ferreira da Silva e Brito e outros c. Fstado Portugués, ainda nao publicado.

2 Directiva 2001/23/CE do Conselho, de 12 de Margo de 2001 (JO L 82, p. 16), que modificou a Directiva 77/187/CEE do Conselho, vdrias vezes alterada.
? Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, que aprova o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado ¢ Demais Entidades Publicas.
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interpretagao controversa da norma europeia em
causa, o STJ violou as suas obrigacoes ao abrigo
do direito da Unizo.

Direito de indemnizac¢ao por
decisoes judiciais nacionais em
violag¢ao do direito da Uniao

O regime portugués da responsabilidade civil
extracontratual do estado® estabelece, no seu
artigo 13.2,n.° 2, que os pedidos de indemnizagao
por decisdes judiciais ilegais devem ser fundados
na prévia revogagio da decisio danosa. Nao
tendo o pedido de indemnizacdo sido fundado
na prévia revogagio do mencionado acérdio
do STJ, o Estado Portugués alegou, no 4mbito
da agdo de responsabilidade civil movida pelos
trabalhadores da Air Atlantis, que nio haveria
lugar ao pagamento de qualquer indemnizagao.

Nos termos de jurisprudéncia europeia assente,
a reparagdo dos danos sofridos em resultado da
violagio de normas de direito europeu incumbe
aos tribunais nacionais, segundo as regras
processuais do direito nacional, as quais nio
podem ser menos favordveis do que as aplicdveis
a reclamagbes semelhantes de natureza interna
(principio da equivaléncia), nem tornar, na prdtica
impossivel ou excessivamente dificil a obtengao

da reparagdo (principio da efetividade).

O problema do regime portugués em questio
¢ que as decisdes do ST] ndo so suscetiveis de
recurso ordindrio, pelo que em principio, e salvo
casos excecionais (aparentemente nio aplicdveis
no processo em causa), hao podem ser revogadas.
Por esta razao, o Tribunal de Justica nio teve
dividas em declarar que a norma nacional
em aprego pode tornar excessivamente dificil a
obtengio da reparagio dos danos causados pela
violagao direito da Unido em causa.

O Tribunal de Justica rejeitou igualmente que
a referida norma nacional seja necessdria para
salvaguardar o principio da autoridade do caso
julgado e da seguranca juridica (sendo a fun¢do
do ST]J precisamente a de p6r termo definitivo ao
litigio, as suas decisdes no podem ser recorriveis),

como alegado pelo Estado Portugués. Com
efeito, um processo destinado a responsabilizar o
Estado nio tem o mesmo objeto e nio envolve
necessariamente as mesmas parte que O processo
protegido pela autoridade do caso julgado do
acérdio do STJ. Em todo o caso, segundo o
Tribunal de Justica o principio da seguranga
juridica nunca poderia por em causa o principio da
responsabilidade do Estado por violagaes do direito
da Unido.

Assim, o Tribunal de Justica considerou que a
disposicao nacional em questdo constitui um
obstdculo importante i aplicagio efetiva do
direito da Unido ndo justificado pelos principios
invocados pelo Estado Portugués, sendo pois
incompativel com o direito da Unido quando
aplicada a casos como aquele em aprego.

Comentdrio

Com grande probabilidade, o acérdao Silva e
Brito c. Portugal terd implicagdes importantes
que extravasam o presente processo, nao sé para
a prdtica dos tribunais superiores portugueses
e a sua relagio com o Tribunal de Justica, mas
também quanto 2 interpretagio (e a futura
modificagio) das regras da responsabilidade civil
extracontratual do Estado.

Nio obstante Portugal pertencer 4 atual Unido
Europeia hd mais de trés décadas, a verdade ¢ que
os tribunais nacionais (salvo algumas exce¢des,
como o Supremo Tribunal Administrativo) se
t€m mostrado muito relutantes em submeter
questdes prejudiciais ao Tribunal de Justica,
frequentemente com o argumento de que a
interpretagdo da norma europeia em questio
é clara e ndo suscita diividas. Esta relutincia ¢é
manifesta no caso do STJ, que até ao fim de
2014 havia recorrido ao reenvio prejudicial
(mecanismo essencial para o desenvolvimento
e aplicagao uniforme do direito da Unido), em
apenas quatro processos; a titulo de comparagao,
o Tribunal Supremo espanhol no mesmo perfodo
submeteu 53 pedidos, € o supremo tribunal
austriaco (Oberster Gerichtshof), em apenas vinte
anos, 103 pedidos”.

Como refere o Advogado-Geral Bot, nos
casos em que as normas de direito europeu

se caracterizam por uma abordagem
casufstica (como era o caso do conceito de
“transferéncia de estabelecimento”), ou nos
quais a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
estd em constante evolucao, os tribunais
nacionais superiores — € no presente caso, o
STJ — deverdo ser particularmente prudentes
antes de decidirem nio proceder ao reenvio,
ndo devendo ter, em particular, uma conflanca
excessiva no cardter consolidado da jurisprudéncia

do Tribunal de Justica.

Espera-se pois que o acérdio Silva e Brito c.
Portugal possa contribuir para uma relagio de
cooperagdo mais préxima (e sauddvel) entre o
STJ e o Tribunal de Justiga, e em particular ao
recurso mais frequente ao mecanismo do reenvio
prejudicial quando estejam em causa normas
de direito europeu de interpretagio incerta —
para o que ¢ igualmente essencial, no devemos
esquecer, o papel dos advogados em identificar
e suscitar, atempada e adequadamente, questdes
merecedoras de reenvio prejudicial perante o juiz
nacional, como foi o caso do processo em aprego.

Por fim, o presente acérdio deverd conduzir,
no imediato, & ndo aplicagdo, em futuras agdes
de indemnizagao contra o Estado fundadas
em decisdes judiciais violadoras do direito
europeu, da regra nacional que pressupoe
a revogagio da decisio danosa, quando tal
decisao nio seja suscetivel de recurso ordindrio
a nfvel nacional.

E igualmente de esperar que, a prazo, o
legislador nacional venha a modificar, uma vez
mais, o regime juridico da responsabilidade
civil extracontratual do Estado (e em particular
o artigo 13.°, n.° 2), regime que no passado
foi j4 declarado incompativel com o direito
da Unido, e que inclusivamente motivou
o decretamento de
compulsérias contra o Estado Portugués pela

sangdes  pecunidrias

nao execu¢io de um acérdio do Tribunal de
Justica, analisadas na presente Newsletter (n.°
1/2008, p. 5). W

# Relatério Anual de 2014 do Tribunal de Justia, pp. 123-124.
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Autoridade da Concorréncia sanciona
a prestacao de declaragdes falsas ou enganosas

Luis do Nascimento Ferreira

Leonor Bettencourt Nunes
Inferreira@mlgts.pt / Ibnunes@mlgts.pt

Principais desenvolvimentos

A Autoridade da Concorréncia Portuguesa revelou
recentemente uma nova tendéncia sancionatdria
através da imposigao de coimas pela prestagio de
informag6es falsas, inexatas ou incompletas em
resposta a pedidos de informagzo.

No passado més de junho, a Peugeot Portugal foi
a primeira empresa a ser sancionada com base nos
referidos fundamentos, tendo-lhe sido aplicada
uma coima de EUR 150.000, no contexto de
um “processo de supervisio em curso no setor
automével”, o qual levou ainda  aplicagao de uma
sango de igual montante a Ford, jd em setembro'.

De igual modo, no 4mbito de um processo
relativo a alegado abuso de posi¢ao dominante no
mercado do transporte ferrovidrio de mercadorias
— o qual foi arquivado em dezembro de 2014 —
a Autoridade impds & CP Carga uma coima de

EUR 100.000°.

Lamentavelmente, os comunicados emitidos pela
Autoridade nio esclarecem se as coimas aplicadas
em cada um dos referidos casos se fundaram na
prestagio de informagdes falsas ou inexatas ou
incompletas ou mesmo se se basearam numa
combinagio das trés vertentes. Considerando
que a gravidade de cada uma das condutas nio
parece ser equivalente, a clarificagio quanto ao
fundamento de cada sangio aplicada seria da
maior pertinéncia tanto para as empresas como
para a comunidade juridica.

No tocante s san¢des aplicadas as duas empresas
do setor automével, a Autoridade também
no confirmou qual o processo que levou ao
pedido de informagdo que originou a prestagao
de declaragdes falsas ou enganosas por parte da
Peugeot e da Ford. No entanto, parece provdvel

que se tenha enquadrado no 4mbito de uma
investigagdo a Peugeot Portugal e Ford Lusitana
por suspeita de prticas restritivas da concorréncia,
iniciada em junho de 2013 e concluida no passado
més de marco e julho (respetivamente), a qual
culminou na apresentagio de compromissos
tornados  obrigatérios pela  Autoridade, de
forma a responder e atenuar as preocupagdes
relativas ao potencial efeito de exclusdo vertical
emergente das politicas de extensio de garantia
automével de ambas as empresas. De acordo com
a Autoridade, as empresas terdo alegadamente
recusado o direito 2 garantia aos proprietdrios de
automéveis das respetivas marcas que utilizassem
servicos de manutengio ou reparagao em oficinas
independentes e ndo incluidas na rede de oficinas
autorizadas. A andlise preliminar da Autoridade
levou-a a considerar que os contratos de extensio
de garantia condicionavam a ativagdo da garantia
automével a selecao de centros de manutengio e
reparagao de entre a rede de oficinas autorizadas da
Peugeot e da Ford e levou a aprovagio, por parte da
Autoridade, de um pacote de compromissos para a
alteragao das restrigdes contratuais existentes.

No caso da CP Carga, o pedido de informagio
referiu-se a uma investigagao por alegado abuso
de posiio dominante, por prdticas de pregos
predatérios no corredor ferrovidrio de transporte
de mercadores Sines-Entroncamento, o qual foi
originado por uma dentincia de um concorrente,
em junho de 2012. Apés a investigagdo, a
Autoridade concluiu que a CP Carga nao praticou
um prego abaixo dos seus custos evitdveis médios
(“CEM”), pelo que nio incorreu em abuso de
posicao dominante.

Comentdrio

A falta de resposta a um pedido de informagio
da Autoridade no uso dos seus poderes

sancionatdrios e de supervisdo, ou a prestagio
de declarages falsas, inexatas ou incompletas
a tal pedido, constitui uma violagio grave
dos deveres impostos as empresas pela lei da
concorréncia portuguesa. As empresas que
violem estes deveres estao sujeitas 2 aplicacio de
coima de montante até 1% do seu volume de
negdcios apurado no exercicio imediatamente
antecedente ao da decisao.

Nos casos em apreco, ndo hd informagio
disponivel que permita concluir qual a
percentagem de volume de negécios utilizada
como base para a determinagio da coima
aplicdvel. De qualquer forma, parece provdvel
que a medida da coima tenha sido reduzida por
estarmos perante os primeiros casos em que a
Autoridade sanciona este tipo de prdtica.

Por serem as primeiras coimas impostas pela
Autoridade com tal fundamento, constituem um
importante precedente para processos futuros,
nio sé no 4mbito de investigagdes por prdticas
restritivas da concorréncia mas igualmente ao
nivel do controlo de concentragdes e até de
estudos de mercado e inquéritos conduzidos
pela Autoridade em determinados setores. Mais
ainda, ¢ tendo em conta que as trés empresas
foram sancionadas durante um perfodo de
poucos meses, revela-se uma alteragdo na prética
da Autoridade, que se apresenta mais propicia a
utilizagio das suas prerrogativas sancionatérias
sempre que se verifique uma obstrugao, dolosa
ou negligente, 4 sua investigagdo por parte das
empresas em causa.

Nio obstante, cumpre enfatizar que este {mpeto
punitivo deverd ser cuidadosamente equilibrado
face aos direitos de defesa das empresas sob
investigagdo, em particular no tocante ao seu
direito a nao autoincriminagao. M

! Comunicado n.° 12/2015, de 22.06.2015, e Comunicado n.° 21/2015, de 22.09.2015

2 Comunicado n.° 15/2015, de 16.07.2015.
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CADE apresenta proposta de Guia

para Programas de Compliance Concorrencial

www.mattosfilho.com.br

Conselho Administrativo de Defesa

‘ Econémica  (“Cade”)  apresentou
A a0 publico proposta de “Guia para
Programas de Compliance” (“Guia’), por

meio do qual orientard empresas a respeito da
estruturagio e beneficios da adogao de programas
de prevencgdo de infragoes & ordem econdmica
— os chamados “programas de compliance”. O
Cade realizard encontros para debater o tema
com académicos, advogados e representantes de
empresas. Sugestoes sobre o conteido poderao
ser enviadas ao Cade até 18 de outubro.
Programas de compliance auxiliam na prevengao
de riscos advindos da violagio de leis, na
manutengdo da boa reputagio das empresas
e seus executivos, e na conscientizagio de
funciondrios sobre a importincia do assunto.
O Guia traz orientagdes sobre a estruturagio de
programas de compliance que sejam eficazes na
prevengio e combate a préticas anticompetitivas
e que possam ser realisticamente adotados em
pequenas, médias e grandes empresas.

De acordo com o Guia, programas considerados
robustos exigem: (i) o efetivo comprometimento
das empresas com a étca, por meio do
envolvimento da alta dire¢do, destinagio de
recursos adequados e autonomia do gestor

@, MLCTS LEGAL CIRCLE
J' INTERNATIONAL TIES WITH THE PORTUGUESE-SPEAKING WORLD.

do programa; (ii) andlise prévia dos riscos aos
quais a empresa estd exposta em suas atividades,
priorizando as atividades de compliance em dreas
que apresentam maior risco concorrencial; (iii)
realizagao de treinamentos internos, inser¢io de
previsdes de compliance concorrencial em cédigos
de conduta, monitoramento da implementagao
do programa, documentagdo das atividades de
compliance e punigoes internas; e (iii) continua
revisao e adaptagio do programa.

Um bom programa de prevengio a infragdes
também conter previsdes a respeito de situagdes
especificas que podem ocorrer de acordo com
o ambiente em que as empresas atuam. O
objetivo ¢ identificar as situagdes de maior risco
de infracbes e estabelecer parimetros a serem
observados nessas situagoes. Nesse contexto,
o Guia traz sugestdes de medidas a serem
adotadas com o intuito de dirimir preocupagdes
concorrenciais relacionadas a: (i) mercados mais
suscetiveis a formagao de cartéis; (ii) participagao
em reunides de associagdes e standards setting
organizations (“SSOs”); (iii) adogao condutas
unilaterais voltadas 2 exclusio de competidores;
(iv) celebragio de acordos associativos e joint
ventures; e (v) operagoes de fusdes e aquisigdes.
Além de identificar riscos, programas eficazes

MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA
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Maputo, Mogambique (em parceria)

351 291 200 040
Fax: +351 291 200 049

Macau, Macau (em parceria)

devem permitir a rdpida identificagio de
qualquer infragdo. Essa rapidez pode se traduzir
numa série de beneficios para as empresas,
como a obtengao de imunidade administrativa
e criminal decorrente da celebragio de acordos
de leniéncia. Para obter esse beneficio, é preciso
que a empresa seja a primeira a se apresentar ao
Cade para reportar a infragio e confessar sua
participagdo. Rapidez ¢, portanto, essencial.
Ainda que a empresa ndo consiga se habilitar para
celebragao de acordo de leniéncia, a existéncia de
um sélido programa de compliance traz vantagens
adicionais. Uma delas é a viabilizagao da celebragao
de Termo de Compromisso de Cessagao, por meio
do qual a empresa garante redugio da multa
esperada em troca de cooperagdo na investigagao.
Apesar de ndo ser suficiente para afastar a
possibilidade de imposigao de penalidades pelo
Cade, programas de compliance também podem
ter impacto favordvel na definigdio da multa
aplicdvel em caso de condenagio.

Por outro lado, a adogio de programas de
“fachada” — criados apenas para simular interesse
em comprometimento — poderd ser vista como
evidéncia de md fé por parte da empresa.
Nessa hipétese, o Guia prevé a possibilidade de
agravamento das multas aplicdveis. ll

Procurando responder as necessidades dos seus Clientes um pouco por todo o mundo, nomeadamente nos paises de expressio
portuguesa, a MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA estabeleceu parcerias institucionais com
sociedades de advogados lideres de mercado em Angola, Macau (China) e Mo¢ambique.
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