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AdC proibe operacao Ongoing / Prisa / Media Capital
- reflexdes sobre a decisao adoptada em funcéo
do parecer vinculativo da ERC

Carlos Botelho Moniz / Ménica Pinto Candeias

cmoniz@mlgts.pt / mpcandeias@mlgts.pt

m 8 de Outubro de 2009, foi notificada
li a Autoridade da Concorréncia (“AdC”)
. uma operagdo de concentracdo que
consiste na aquisicdo do controlo conjunto do
Grupo Media Capital pelas sociedades Ongoing e
Vertix, na sequéncia da celebragdo de um contrato
de compra e venda de ac¢bes e de um acordo
parassocial celebrado entre o Grupo Prisa e a
Ongoing.

Nos termos da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho
(“LdC”), em concentracfes que tenham lugar em
mercados objecto de regulacéo sectorial, como o
sector da comunicacao social, a AdC esta obrigada
a solicitar parecer a correspondente autoridade
reguladora, em momento prévio a adopcéo de uma
decisdo final (ex vi artigo 39.° da LdC), o que veio
a suceder a 13 de Outubro de 2009.

Ponderados os diversos aspectos e consequéncias
resultantes da transac¢do, a Entidade Reguladora
para a Comunicagdo Social (“ERC”) aprovou, em
10 de Fevereiro de 2010, por unanimidade, um
parecer, nos termos do qual manifesta a sua «oposi¢do
ao projecto de operacdo concentragdo notificado
enquanto a Ongoing ndo efectivar a venda - a favor
de entidade relativamente a qual comprove perante a
ERC, documentadamente, ndo estar, de forma directa
ou indirecta, em qualquer relacdo juridico-contratual,
nomeadamente societario de qualquer tipo - de um
nUmero de accdes representativas do capital social da
Impresa que torne a sua participacéo nesta sociedade
sempre inferior a 1% do capital social, ficando a
Ongoing impedida de (i) aumentar a sua participagdo
no capital social das Impresa para além do referido
limite e de (ii) interferir, directa ou indirectamente,
isolada ou conjuntamente com outros accionistas, nos
assuntos internos da Impresa, sociais, editoriais ou de
qualquer outra natureza, enquanto mantiver a
qualidade de accionista da Media Capital.».

Sem prejuizo dos demais argumentos aduzidos pela
ERC para fundamentar a sua posicdo, salientamos
(i) os riscos para o pluralismo e diversidade dos
meios de comunicagdo social decorrentes da presenca
simultanea da Ongoing no capital social da Impresa
e da Media Capital, e (ii) o0 aumento significativo
do risco de interferéncia na independéncia e na

autonomia dos jornalistas e restantes profissionais
da comunicagéo social, uma vez que as sociedades
participadas sdo proprietarias dos dois Unicos
operadores privados de televisio em sinal aberto
em Portugal, e com ampla e diversa actividade
noutros subsectores da comunicagdo social.
Face ao teor do parecer da ERC, a AdC entendeu
encontrar-se legalmente vinculada a adopgéo de
uma decisdo de oposicdo a operagao de concentracdo
com base nos artigos 107.° do Cddigo de
Procedimento Administrativo (“CPA”), 39.° da
LdC e 4.°n.° 2 da Lei n.° 32/2003, de 22 de Agosto
(Lei da Televisdo), o que veio a suceder no dia 30
de Marco de 2010.

Tanto quanto nos é permitido conhecer, esta foi a
primeira vez que a Autoridade da Concorréncia
adoptou uma decisdo de oposicdo a uma
concentracdo com base num parecer vinculativo
negativo emitido por uma entidade reguladora
sectorial, no ambito na actual Lei da Concorréncia.

Sem entrar em consideracBes quanto ao mérito ou
aos argumentos do parecer da ERC, analisaremos
a opgdo juridica da AdC quanto a forma da decisédo
que veio a adoptar em face do contetido negativo
do parecer da ERC, a qual nos suscita algumas
dividas relativamente a sua adequacéo em face do
disposto na lei.

N&o auséncia de uma indicagéo clara e precisa da
lei relativamente as consequéncias de um parecer
negativo, vinculativo e obrigatério no procedimento
de controlo de concentracdes, resta-nos, por forca
do artigo 30.° da LdC, procurar no procedimento
administrativo uma resposta adequada, tendo em
conta a ponderacéo dos diversos interesses em causa:
por um lado, na perspectiva da ERC importa
assegurar a pluralidade dos meios de comunicagéo
social, encontrando-se, por seu turno, a AdC
legalmente vinculada a adoptar uma decisdo baseada
em consideragdes jusconcorrenciais (vide artigos 35.°
e 37.°da LdC), a luz de critérios juridico-econdmicos
estabelecidos no artigo 12.° da LdC.

Considerando o disposto na LdC quanto a
obrigatoriedade do pedido de parecer da ERC, e
ao valor que a Lei da Televisdo atribui ao sentido

deste parecer, tendemos a considerar, como elemento
determinante, que os pareceres vinculativos e
obrigatdrios, quando emitidos, imp&em sobre a
instancia decisria uma obrigagdo de acatar as suas
conclusdes, homologando-os ou transpondo-0s
para a fundamentacéo da sua decisao.

Resulta deste entendimento que, face a um parecer
vinculativo negativo, 0 objecto do procedimento torna-
se impossivel, ndo podendo, por isso, 0 procedimento
prosseguir os seus termos. Deste modo, perante um
parecer negativo da ERC, parece-nos mais adequado
aadopgao de uma decisdo de extingdo do procedimento,
desconsiderando em absoluto a condicionalidade do
parecer da ERC na respectiva decisdo, nos termos e
para os efeitos do artigo 112.° do CPA. Ou seja,
mesmo que a Ongoing viesse a proceder a alienagdo
da participacdo que detém na Impresa, a concretizagdo
da operagéo de concentragdo dependeria sempre de
nova notificagdo a AdC ap0s a satisfacdo da condicdo
imposta pela ERC, e portanto de um novo
procedimento de controlo de concentragBes que
incluiria, entre 0 mais, um novo pedido de parecer a
ERC nos termos do artigo 39.° da LdC, uma vez que
0 actual procedimento teria sido objecto de uma
decisao de extingéo, como consequéncia inelutavel da
oposicdo da ERC.

Com efeito, a solugdo ora aventada néo nos afasta
do resultado a final obtido com a deciséo adoptada
pela AdC, mas antes da forma que a mesma reveste,
uma vez que, nenhuma disposicéo da LdC parece
permitir a esta autoridade adoptar uma deciséo de
oposicao na fase de instrucdo (vide artigo 35.° da
LdC), ou por razdes diversas das constantes do
artigo 35.° da LdC.

Assim, num caso como o presente, em que a AdC
ndo prosseguiu com a apreciagdo jusconcorrencial
que lhe permitiria determinar se a operagdo de
concentracdo seria, ou ndo, susceptivel de criar ou
reforcar uma posicdo dominante da qual pudessem
resultar entraves significativos a concorréncia efectiva
no mercado nacional ou numa parte substancial
deste e decidir em conformidade, a adopcéo de
uma deciséo de extin¢do do procedimento parece
ser a solucdo que melhor articula as normas e
principios subjacentes a LdC e ao CPA. M
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Pela primeira vez Autoridade da Concorréncia
condena ordem profissional
por abuso de posicao dominante

Margarida Rosado da Fonseca
margarida.rfonseca@mlgts.pt

m 18 de Maio ultimo a Autoridade da
li Concorréncia (“Autoridade™) condenou
* a Ordem dos Técnicos Oficiais de
Contas (“OTOC™”)! por praticas lesivas da
concorréncia no mercado da formacéo obrigatoria
dos Técnicos Oficiais de Contas e aplicou-lhe uma
coima no valor de 229,3 mil euros. Da decisdo da
Autoridade cabe recurso para o Tribunal de
Comércio de Lishoa.

Segundo a Autoridade, uma das duas violagdes da
Lei da Concorréncia (Lei N.°© 18/2003, de 11 de
Junho) consiste no abuso da posi¢do dominante
detida pela OTOC no mercado acima referido. E
a primeira vez que a Autoridade condena uma
ordem profissional por este tipo de pratica.

AS CONDUTAS CONDENADAS

PELA AUTORIDADE

Em 12 de Julho de 2007 foi publicado o
Regulamento de Formacao de Créditos, da autoria
da OTOC, que criou o mercado da formacéo
obrigatdria para o exercicio da actividade de
Técnico Oficial de Contas (“TOC”). Segundo
a Autoridade, através deste Regulamento a OTOC
tera efectuado uma segmentacéo artificial do
mercado da formagdo e tera reservado para si
prépria o exclusivo da prestagdo de um terco da
formagéo obrigatdria, tendo ainda estipulado
critérios proprios para a admissdo de outras
entidades formadoras e para a aprovagdo das suas
acces de formagéo.

A Autoridade considerou provadas duas violagdes
de disposicBes legais da Lei da Concorréncia para

O PROCESSO DE INVESTICACAO
DAS PRATICAS DA OTOC
SURCIU NA SEQUENCIA

DE UMA DENUNCIA ANONIMA.

sancionar o comportamento da OTOC. Com
efeito, por um lado e na qualidade de associagdo
de empresas, a OTOC adoptou uma decisdo (a
da criagdo do mercado acima referido com as
caracteristicas acima mencionadas através do
Regulamento) que teve como objecto e efeito
impedir, falsear ou restringir, de forma sensivel a
concorréncia (violando o art.° 4.° da Lei da
Concorréncia). Por outro lado, a Autoridade
constatou que, ndo obstante a OTOC ser a
entidade reguladora da profissao de TOC, a mesma
tem vindo a concorrer num mercado que ela
prépria segmentou e no qual, através do referido
Regulamento, decidiu a entrada de concorrentes
segundo critérios proprios, cobrando taxas quer
pelo acesso ao mercado, quer pelo exercicio da sua
actividade. A Autoridade considerou assim
igualmente provado o abuso de posi¢do dominante
neste mercado pela OTOC.

Da decisdo da Autoridade cabe recurso para o
Tribunal de Comércio de Lisboa.

Nos ultimos anos a Autoridade condenou ordens
profissionais pela fixacdo de honorarios minimos
(decisdo de Agosto de 2005 respeitante a Ordem
dos Médicos Dentistas) e imposicao de tabela de
precos (minimos e maximos) no exercicio da
actividade (decisdo de Maio de 2006 respeitante
a Ordem dos Médicos), no contexto da regulagdo
que as mesmas exerciam. Mas até ao presente
nunca havia condenado uma ordem profissional
pelo exercicio abusivo da sua actividade com
natureza comercial num contexto em que a
mesma estivesse em concorréncia com os sujeitos
objecto da regulagdo que a referida ordem esta
legalmente habilitada a exercer sobre o mercado.

Segundo a Autoridade, o processo de investigagéo
das praticas da OTOC surgiu na sequéncia de
uma dendncia anénima, a qual posteriormente
tera sido reiterada pela APOTEC - Associacdo
Portuguesa dos Técnicos de Contabilidade.

E A PRIMEIRA VEZ QUE A
AUTORIDADE DA CONCORRENCIA
CONDENA UMA ORDEM
PROFISSIONAL POR ABUSO

DE POSICAO DOMINANTE.

A FIGURA DO ABUSO

DE POSICAO DOMINANTE

O abuso de posicdo dominante deve-se a utilizagdo
indevida por parte de uma empresa do respectivo
poder de mercado e tem carécter objectivo (a sua
constatacdo ndo depende da intengdo da mesma).
O abuso pode decorrer quer de préaticas
discriminatérias (como € o caso da fixacdo ndo
equitativa de pregos e da aplicagdo de condicdes
comerciais discriminatorias a prestacdes
equivalentes), quer de praticas exclusorias (que
visam impedir as empresas concorrentes de
desenvolverem a actividade econdmica em causa
em igualdade de circunstancias e porventura
conduzindo-as a exclusdo do mercado) ou de
ambos os tipos de praticas. Tanto no contexto
nacional - a luz da Lei da Concorréncia -, como
no contexto comunitario (Art.° 102.° do Tratado
sobre 0 Funcionamento da Unido Europeia) o
abuso de posicdo dominante constitui uma pratica
proibida e sujeita a imposicdo de coimas que
podem ascender a montantes substanciais.

SANCOES ACESSORIAS APLICADAS

PELA AUTORIDADE

A Autoridade ordenou ainda a OTOC que
adoptasse as providéncias necessarias a cessacdo
das praticas em causa e fixou uma sangdo pecunidria
compulséria para a eventualidade de a OTOC
ndo acatar a decisdo da Autoridade. Por ultimo,
ordenou a OTOC a publicacdo de um extracto
da mesma na 22 série do Diario da Republica e
em jornal com cobertura nacional. Bl

A Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas foi criada pelo Decreto-Lei N.© 452/99, de 5 de Novembro, que aprovou o Estatuto respectivo e até 26 de Outubro de 2009, data da publicagdo do
Decreto-Lei N.°© 310/2009, que alterou os mesmos Estatutos, designava-se por “Céamara dos Técnicos Oficiais de Contas”.
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Portugal Telecom vence recurso interposto
de decisdo da Autoridade da Concorréncia

“QUANTO A MATERIA DE FACTO,
A SENTENCA DEU POR
CONFIRMADOS, EM VARIOS
ASPECTOS, OS FUNDAMENTOS
DA DECISAO RECORRIDA.”

“A SENTENCA DO TCL FOCOU-SE
ESSENCIALMENTE NA QUESTAO
DE SABER SE AS CONDUTAS

DA PT COMUNICACOES DEVERIAM,
OUNAO, SER CONSIDERADAS UMA
INFRA-ESTRUTURA ESSENCIAL
NOS LOCAIS E TROCOS
CONCRETOS EM QUE O ACESSO
SOLICITADO FOI RECUSADO.”

Gongcalo Machado Borges /
Claudia Coutinho da Costa
gmb@migts.pt / ccosta@mlgts.pt

Tribunal do Comércio de Lishoa (TCL)
I‘ anulou recentemente uma decisdo da
7“4 Autoridade da Concorréncia, de 2007,

que havia imposto a PT Comunicagfes uma
coima de 38 milhdes de euros.

Em Agosto de 2007 a Autoridade da
Concorréncia (AdC) aplicou uma coima a PT
ComunicagBes por esta ter recusado conceder
acesso as suas condutas a dois operadores de cabo
concorrentes. A decisdo da AdC, e a coima
aplicada, foram agora anuladas pelo TCL, por
deciséo de Margo de 2010.

Quanto a matéria de facto, a sentenca deu por
confirmados, em varios aspectos, os fundamentos
da decisdo recorrida. O Tribunal concluiu,
designadamente, que a PT Comunicagdes recusou
0 acesso a condutas nas quais sabia existir espago
fisico suficiente para a instalagdo de cabos dos
seus concorrentes, ndo sendo as recusas justificadas
por motivos técnicos ou de custos para a propria.

Relativamente a politica de acesso a infra-
estruturas do grupo PT, esta baseou-se
alegadamente na necessidade de reservar, pelo
menos, duas condutas vagas em cada trogo, para
fins de manutencéo e (a partir de 2002) expansao
de rede. Quanto a este ponto, o Tribunal
considerou que as justificacdes da PT
Comunicacdes para fundamentar as recusas de
acesso nem sempre eram uniformes quanto ao
ndmero de condutas vagas a reservar ou as razoes
para tal critério. Ficou ainda provado que, em
varias zonas da rede da Portugal Telecom, foram
instalados cabos em trogos onde ndo existiam
tubos de conduta vagos.

Acresce, ainda, que a construcdo de infra-estrutura
prépria para a instalacdo de cabos (tendo em

“A DECISAO CONCLUIU NAO TER
HAVIDO PROVA SUFICIENTE DA
INEXISTENCIA DE ALTERNATIVAS
CONCRETAS A REDE DE CONDUTAS
SUBTERRANEAS DA PT.”

vista a prestacdo de servigos de televisdo por
subscricdo, Internet de banda larga e servigo fixo
de telefone) foi considerada como ndo sendo
uma solucdo alternativa global para a construgéo
de uma rede de cabo devido a limitages relativas
a ocupagcdo de solos e aos custos de construgéo
subjacentes.

No entanto, a sentenca do TCL focou-se
essencialmente na questdo de saber se as condutas
da PT ComunicagBes deveriam, ou ndo, ser
consideradas uma infra-estrutura essencial nos
locais e trogos concretos em que 0 acesso solicitado
foi recusado. Neste ponto, embora o Tribunal
tenha considerado que uma replicacdo total da
extensa rede de condutas subterraneas da Portugal
Telecom néo constituiria uma alternativa viavel
(nomeadamente devido aos custos subjacentes a
esse processo), a decisdo concluiu ndo ter havido
prova suficiente da inexisténcia de alternativas
concretas a rede de condutas subterraneas da PT.
Por conseguinte, 0 TCL concluiu ndo poder
considerar essenciais as infra-estruturas em causa
a nivel local.

Em consequéncia, a decisdo da Autoridade e a
coima aplicada foram anuladas e a PT
Comunicagdes absolvida. A AdC interpds,
entretanto, recurso desta sentenca para o Tribunal
da Relacdo de Lisboa. H
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Comissao Europeia aplica, em cartel de fixacao
de precos, pela primeira vez, o procedimento
por transac¢ao com as empresas envolvidas

Eduardo Maia Cadete
maiacadete@mlgts.pt

Comissdo Europeia adoptou, em 19 de
'A‘ Maio de 2010, pela primeira vez, o
PROCEDIMENTO POR TRANSACGAO (por
acordo com as empresas envolvidas) num cartel
de fixacdo de precos que envolveu dez empresas

produtoras de memorias para computadores, ou
DRAM s, utilizadas em computadores e servidores.

[. ENQUADRAMENTO DO

PROCEDIMENTO POR TRANSACCAO
O PROCEDIMENTO POR TRANSACGAO encontra--
se regulado na Comunicagdo 2008/C 167/01
(JOUE de 2.7.2008). Este procedimento ndo deve
ser confundido com 0 REGIME DA CLEMENCIA,
reflectido na Comunicag&o 2006/C 298/11 (JOUE
de 8.12.1996), sendo que este Ultimo tem por
base a apresentacdo voluntéria de informag@es ou
elementos de prova a Comissdo Europeia a fim
desta desencadear ou fazer avancar materialmente
uma investigagéo por infracgdo ao artigo 101.° do
TFUE, ao abrigo do qual a empresa pode beneficiar
de imunidade total a aplicacdo de coimas.
Enquanto 0 PROCEDIMENTO POR TRANSACGAO é
dirigido as empresas que estdo dispostas a
reconhecer, num processo de inquérito ja iniciado
e em sede de conversagdes com a Comissdo
Europeia, a sua participacdo num cartel que
configure uma violag&o do artigo 101.° do TFUE,
podendo, nesse &mbito, beneficiar de uma redugéo
de 10% sobre 0 montante da coima a aplicar no
final do procedimento.

PROCEDIMENTO POR TRANSACCAO $O €, no
entanto, desencadeado, pela Comisséo Europeia
no seguimento de um pedido formulado por
escrito pelas empresas em causa, devendo este ser
apresentado na fase de inquérito e antes da adopgao
de uma Nota de llicitude pela Comisséo Europeia
contra as empresas em causa. Formulado o pedido,
e caso a Comissdo considere oportuno encetar o
PROCEDIMENTO POR TRANSACCAO, Sa0
estabelecidos contactos entre a Comisséo e as
empresas interessadas na transacgdo, beneficiando
a Comissdo Europeia do poder discricionario de

determinar, no decurso das conversacdes, o
momento adequado para revelar as empresas
informagBes sobre o processo, incluindo elementos
de prova, qualificagdo juridica dos factos,
gravidade e duracdo da alegada infracgdo,
imputagdo de responsabilidades a cada uma das
empresas envolvidas e estimativa do
montante das coimas que pondera aplicar.

A empresa no decurso das conversagdes tendentes
a obtengdo de um acordo com 0s servigos da
Comissdo Europeia deve apresentar uma proposta
definitiva de acordo. Caso a referida proposta
ndo seja formulada, o processo seguirad os seus
trdmites normais e é cumulativamente cessado o
procedimento que tem por objecto a transacgéo.

A proposta de acordo definitivo da empresa, para
poder ser considerada valida pela Comissao
Europeia, deve preencher os seguintes requisitos:
(a) reconhecimento em termos inequivocos pela
empresa da sua responsabilidade no
comportamento ilicito, suportada em factos
concretos; (b) indicacdo do montante maximo da
coima que a empresa prevé que lhe seja aplicada;
(c) confirmagédo pela empresa de que lhe foram
facultadas informacdes suficientes sobre os
comportamentos ilicitos que sdo objecto da
investigacdo e que a mesma beneficiou da
possibilidade efectiva de contraditar esses elementos;
e (d) confirmagdo pela empresa de que ndo solicitara
acesso aos elementos do processo, excepto no caso
de a Comissdo ndo reflectir a sua proposta de
acordo definitivo na Nota de Ilicitude e na Deciséo
Final que vier a adoptar.

A proposta de acordo definitivo apresentada pela
empresa deve ser materialmente reflectida pela
Comissdo Europeia na Nota de llicitude, sendo
que apds a resposta da empresa a Nota de llicitude,
confirmando o seu interesse em chegar a acordo
com a Comissdo, esta pode adoptar a decisdo
final.

Ao abrigo deste regime uma empresa pode
beneficiar de uma reducdo de 10% sobre o

montante da coima aplicavel, sendo esta atenuagdo
da coima cumulavel com eventuais reducdes de
coima resultantes da aplicagdo do REGIME DA
CLEMENCIA, quando este procedimento também
tenha sido activado de forma adequada
pela empresa junto da Comissao Europeia.

[I. APLICACAO DO PROCEDIMENTO
POR TRANSACCAO AO CARTEL
DE PRECOS DAS MEMORIAS

PARA COMPUTADOR (DRAMS)

A Comissdo aplicou 0 PROCEDIMENTO POR
TRANSACGAO nheste processo de cartel de pregos
aplicando, na sua decisdo de 19 de Maio de 2010,
uma coima global de 331 milh&es de euros as
empresas SAMSUNG, HYNIX, INFINEON,
NEC, HITACHI, MITSUBISHI, TOSHIBA,
ELPIDA e NANYA. A decisdo foi também
dirigida @ MICRON, mas dado que esta empresa
revelou a existéncia do cartel 8 Comissao, a mesma
beneficiou de imunidade total a aplicagdo de
coima - ao abrigo do também ja mencionado
REGIME DA CLEMENCIA.

Neste processo, supostamente por se tratar do
primeiro em que foi aplicado o procedimento
por transaccéo, todas as empresas envolvidas
beneficiaram da reducdo de 10% sobre o
montante da coima, prevista na Comunicacdo,
eventualmente como forma de a Comissao
Europeia incentivar empresas envolvidas em
outros processos associados a praticas de
cartelizagdo a recorreram a este mecanismo.

Saliente-se, por dltimo, que a deciséo final da
Comisséo, que ponha termo a um processo no
qual 0 PROCEDIMENTO POR TRANSACGAO tenha
sido utilizado, continua a ser susceptivel de recurso
de anulagdo para o Tribunal Geral da Unido
Europeia. B
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Contributos para uma politica eficaz de compliance
com as regras de concorréncia

0s Ultimos anos, um ndmero crescente
de empresas nos mais variados sectores

_Inés Gouveia

igouveia@mlgts.pt

ikl de actividade tem procurado incrementar
0 seu grau de consciencializagdo para o

direito da concorréncia, mediante a implementagdo
de politicas internas de cumprimento das respectivas
regras - competition compliance - frequentemente
materializadas na adopcdo de programas de
concorréncia.

Uma pesquisa recente levada a cabo pelo Office
of Fair Trading (“OFT”) no Reino Unido em
torno da implementagéo pratica de politicas de
cumprimento do direito da concorréncia veio
lancar luz sobre os factores de sucesso e insucesso
na execu¢do de programas de concorréncia e
identificar um conjunto de boas praticas na
implementacdo de uma politica de compliance
com as regras de concorréncia:.

Em regra, a politica de competition compliance é
parte integrante da abordagem geral da empresa
as questdes de governo das sociedades e
responsabilidade societaria, a par de outras como
sejam as medidas anti-corrupgdo, o ambiente ou
a higiene e seguranga no trabalho.

A adopcdo de programas de concorréncia é
motivada, primordialmente, pela necessidade de
as empresas se protegerem contra o risco de multas
pesadas e 0s danos de reputagdo associados a uma
infraccdo das regras da concorréncia. Sem prejuizo
do que antecede, as empresas reconhecem que
a sua politica interna de competition compliance
é susceptivel de lhes conferir uma vantagem
competitiva no mercado porque Ihes permite
diferenciarem-se dos concorrentes mediante a
adopgdo de uma postura de empresa “ética”, a
qual pode ser relevante para conquistar negécios.
Por outro lado, a implementagéo de programas
de concorréncia constitui uma oportunidade
de dotar os colaboradores com os
conhecimentos necessarios para concorrer
vigorosamente dentro das “regras do jogo”,
evitando os danos causados por uma abordagem
excessivamente cautelosa nos negdcios, muitas
vezes fruto da ignorancia das regras aplicaveis ou
receio injustificado de incumprimento das mesmas.

De entre as boas praticas identificadas salienta-
-se a adopcéo de uma abordagem baseada na
avaliacdo de riscos, a implementagéo de solucdes
adequadas as necessidades especificas do negdcio,

a implementacdo de programas de concorréncia
formais, que incentivem o efectivo cumprimento
das regras de concorréncia e dotem os
colaboradores de competéncias que Ihes permitam
interiorizar uma atitude de cumprimento.

Uma das causas comummente apontadas de
insucesso na implementacdo de uma politica de
competition compliance (logo, potencialmente
geradora de situages de incumprimento) é a
auséncia de um compromisso claro e inequivoco,
continuamente assumido pela administracdo de
topo da empresa, de que o cumprimento das
regras de concorréncia constitui uma parte
fundamental da cultura da empresa e de que a
administracdo espera que os trabalhadores
cumpram as regras de concorréncia.

Mas mesmo uma empresa inequivocamente
comprometida, do topo da hierarquia até a sua
base, com a implementacdo de um programa de
concorréncia, pode ver o seu esfor¢o de compliance
frustrado, seja pela actuacdo de um trabalhador
que, voluntariamente e conhecendo o cariz ilicito
da sua actuacdo, se coloque numa situagdo de
incumprimento, seja pela adopc¢ao involuntaria
de condutas ilicitas em areas menos claras da lei.
Num e noutro caso, ha o risco de a empresa ser
envolvida numa pratica ilicita e arrastada para
uma investigacdo da qual poderdo resultar
avultadas multas, e danos irremediaveis para a
reputacdo da empresa, assim se frustrando os
objectivos que presidiram, ab initio, a
implementacdo do programa de concorréncia.
O que levanta de imediato a quest&o de saber se
ndo deverd uma autoridade da concorréncia - no
caso, 0 OFT - adaptar a sua politica em matéria
de aplicacdo de coimas de modo a reconhecer

que um programa de concorréncia ja
implementado pode constituir uma circunstancia
atenuante para efeitos de apuramento da coima
e estabelecer claramente 0s requisitos necessarios
para esse

efeito e o desconto que sera concedido.

Na opinido do OFT, porém, a existéncia prévia
de um programa de concorréncia ndo deve ser
considerada, em abstracto, nem uma circunstancia
agravante nem atenuante, para efeitos de fixagdo
da coima. Contudo, aquela entidade admite que,
em casos individuais e dependendo das
circunstancias concretas, pode considerar que a
existéncia prévia de um programa de concorréncia
constitui uma circunstancia atenuante, caso em
que a reducdo de multa a conceder pelo OFT
serd 10% da multa que seria devida a final.

Por fim, o estudo deixa algumas pistas quanto aos
passos fundamentais de uma politica eficaz de
competition compliance - 0 chamado ciclo “virtuoso”.
Partindo de um pressuposto fundamental - a
existéncia de um compromisso inequivoco,
assumido a todos os niveis da administracdo da
empresa, relativamente ao cumprimento das regras
de concorréncia - uma politica eficaz de compliance
devera comegar por uma fase inicial de identificagdo
de riscos, seguida de uma fase de avaliagdo/
/qualificacdo dos riscos identificados. Com base
nesta, serdo posteriormente identificadas as acces
apropriadas para mitigar ou eliminar os riscos
em questdo (ex.: adopgdo de politicas e
procedimentos internos e formacdo adequada).
Por fim, é importante que se proceda a uma
revisdo sistematica das diferentes fases do processo,
por forma a garantir a adequagdo do programa
implementado. M

O desenho e a implementacdo de programas de concorréncia eficazes coloca desafios

importantes as empresas e aos seus advogados.

As experiéncias vertidas no relatério do OFT oferecem um contributo relevante para a
compreensdo de alguns dos factores que podem contribuir para o sucesso na execucdo de
programas de concorréncia. As boas praticas identificadas ndo tém cariz prescritivo, ja
que a eficacia de um programa de concorréncia depende, em larga medida, da sua
formatacédo de acordo com as necessidades e especificidades proprias do negdcio e da
empresa em questdo, com base num diagnoéstico prévio de riscos. Alguns principios-base
para uma cultura efectiva de compliance, avangados no relatorio, sdo potencialmente
validos em qualquer sector de actividade ou negécio em Portugal.

“Drivers of compliance and non-compliance with Competition Law” - An OFT Report, May 2010, OFT 1227.
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Comissao adopta novo regulamento relativo
a distribuicdo automaovel e servicos de pos-venda

Gongalo Machado Borges / Catarina Vieira Peres
gmb@migts.pt / cvperes@mlgts.pt

m Maio de 2010, a Comissdo adoptou

li um novo Regulamento relativo a aplicacdo

4 doart. 101°, n.° 3, do TFUE a acordos

verticais no sector automovel (regulamento de

isencdo por categoria) - 0 Regulamento (UE) n.°
461/2010 - adiante Regulamento Automovel.

O art. 101°, n.° 3, do TFUE permite isentar
determinados acordos ou categorias de acordos da
aplicagdo do n.° 1 do mesmo artigo, o qual proibe
acordos susceptiveis de afectar 0 comércio entre 0s
Estados-Membros e que tenham por objectivo ou
efeito restringir a concorréncia no mercado interno.

O Regulamento Automavel tem por objecto as
actividades (i) da distribuicdo de veiculos a motor
novos, (i) do fornecimento de pegas sobressalentes
e (iii) da prestacdo de servicos pos-venda
(manutencdo e reparacio).

Com o intuito de simplificar a sua analise e
atendendo a que, em relacdo a distribuicdo de
veiculos a motor novos, ndo existem deficiéncias
significativas a nivel da concorréncia, os acordos
do sector automével passam a reger-se, em grande
medida, pelo regime geral de isencéo por categoria
para os acordos verticais, recentemente aprovado
(cf. Regulamento (UE) n.° 330/2010, da
Comissdo, de 20.4.2010) - adiante Regulamento
Geral das RestricGes Verticais. No entanto, 0s
acordos de distribuicdo automdvel (veiculos novos)
gozam de um periodo de transico de 3 anos para
adaptacdo as novas regras. Até 1, continua a aplicar-
se 0 regulamento de isen¢éo (Regulamento (CE)
n.° 1400/2002, da Comissao), cujo periodo de
vigéncia terminava no final do més de Maio.

A experiéncia adquirida pela Comisséo no sector
permite-lhe concluir que os mercados de pecas
sobressalentes e servigos de manutencao/

————————————
"EM RELACAO A DISTRIBUICAO

DE VEICULOS A MOTOR NOVOS,
OS ACORDOS PASSAM A REGER-SE,
EM GRANDE MEDIDA, PELO RECIME
GERAL DE ISENCAO POR
CATEGORIA”

“AS ALTERACOES INTRODUZIDAS
PELO RECULAMENTO AUTOMOVEL
VISAM APENAS OS MERCADOS DE
PECAS SOBRESSALENTES E SERVICOS
DE MANUTENCAO/ /REPARACAQ.”

/reparagdo constituem mercados menos
competitivos e estima que os custos médios
suportados pelos consumidores da Unido por
servicos de reparacdo e manutencdo representam
uma parte muito significativa (cerca de 40%)
dos gastos totais para os proprietarios ao longo
da vida util do veiculo.

Atendendo a estas preocupacdes, as alteracdes
introduzidas pelo Regulamento Automével visam
apenas estes mercados e entraram imediatamente
em vigor - a 1 de Junho de 2010.

Com as novas regras, a Comissdo, além de
pretender reduzir os custos suportados pelos
consumidores, visa proteger «o acesso dos
fabricantes de pecas sobressalentes ao mercado
dos servigos pos-venda dos veiculos a motor» (cf.
par. 18 das OrientacOes complementares), bem
como salvaguardar a interacgéo concorrencial
entre oficinas independentes e oficinas autorizadas
(cf. par. 58 das Orientagdes).

A isen¢do automatica para os acordos verticais
relativos a distribuicéo de pegas e/ou aos servigos
de reparagdo/manutencdo passa a depender de
uma dupla condicdo: (i) os acordos em causa
devem preencher os requisitos do Regulamento
Geral das RestricBes Verticais e; (ii) ndo podem
conter qualquer das 3 restri¢es graves constantes
do art. 5° do novo Regulamento Automovel.
No caso do regime geral dos acordos verticais,
destaca-se a recente introducdo de um limiar
duplo de quota de mercado: nos termos do n.°
1 do art. 3° do Regulamento (UE) n.° 330/2010,
a isencdo de um acordo vertical passa a depender
da existéncia de uma quota de mercado inferior
a 30% quer do fornecedor (no mercado da venda
dos bens) quer do distribuidor (no mercado da
sua compra).

Ja as 3 restri¢Bes graves (adicionais) consagradas
especialmente no art. 5° do novo Regulamento
Automovel significam, na prética, que qualquer
acordo vertical entre construtores, fornecedores
de pecas e/ou oficinas de reparagdo ndo pode
impedir/restringir:

a) a venda de pegas sobressalentes por membros
de um sistema de distribuicdo selectiva a
oficinas independentes;

b) o fornecimento de pecas, ferramentas ou
equipamentos de diagndstico pelo respectivo
fornecedor a distribuidores autorizados ou
independentes, a oficinas de reparacdo
autorizadas ou independentes ou a
utilizadores finais;

¢) que o fornecedor de componentes utilizados
na montagem inicial de veiculos a motor
coloque a sua marca / logétipo de modo
facilmente visivel nos componentes ou pecas
fornecidas ao construtor.

A inclusdo de qualquer clausula desta natureza
elimina o beneficio da isen¢éo para o acordo de
distribuicdo em causa, com o consequente
acréscimo de inseguranca juridica e demais riscos
associados (eventual invalidade do acordo,
potencial aplicacdo de coimas, etc.), uma vez que
0 acordo passa a ser escrutinado nos termos do
art. 101.°,n.°1, do TFUE. |

No que respeita a distribuicéo selectiva
qualitativa as novas regras introduzem uma
alteracéo substancial uma vez que o limiar
de quota de mercado para efeitos de isencao
é reduzido de 100% para 30% o que reforca
significativamente o ambito de intervencao
das autoridades da concorréncia.

Futuramente, é de esperar uma fiscalizacdo
mais apertada destes acordos de distribuigao
selectiva, principalmente nas seguintes
matérias: acesso a informagdo técnica por
parte de operadores independentes; utilizagdo
abusiva das garantias da marca (e.g.
condicionando a garantia a realizacdo dos
trabalhos de reparagdo/manuten¢do nao
cobertos pela garantia na rede de oficinas
autorizadas); e a definicdo das condicdes de
acesso as redes de oficinas autorizadas.

'Cfr. a versdo desenvolvida deste texto no Briefing publicado em Janeiro de 2010. *Estdo também disponiveis redugdes substanciais de coimas aos denunciantes que contactem a Autoridade e
apresentem informacdes e elementos de prova relevantes apos a abertura de inquérito.
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Poder de controle e influéncia dominante
na jurisprudéncia brasileira

Sistema Brasileiro de Defesa da
‘ Concorréncia (SBDC) vem aos poucos
4 consolidando os conceitos de poder de

controle e influéncia dominante que servem de
referéncia para a analise de inimeros atos de
concentracao econdmica.

A lei brasileira de defesa da concorréncia (Lei n®
8884/94) prevé que atos de concentracdo devem
ser submetidos ao exame e aprovagdo do SBDC
sempre que forem realizados por empresas ou
grupos econdmicos que detenham 20% de market
share ou que tenham registrado no exercicio
anterior um faturamento bruto anual igual ou
superior a R$ 400 milhdes no Brasil.

“O SIGNIFICADO DE “GRUPO
ECONOMICO” E CRUCIAL PARA
A CORRETA APLICACAO DA LEI
E PARA A VERIFICACAO

SE DETERMINADA OPERACAO
DEVE OU NAO SER SUBMETIDA
A APROVACAO DO CADE.”

O significado de "grupo econdmico" é crucial
para a correta aplicacdo da lei e para a verificacdo
se determinada operago deve ou ndo ser submetida
a aprovacdo do CADE - Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (6rgdo administrativo que
julga os atos de concentragao e conduta no Brasil).
Nesse sentido, a nocdo societéria de grupo de
empresas difere da nocao concorrencial.

Para o Direito Societario, grupo de sociedades
pode ser definido como o conjunto de sociedades
que possuem personalidades juridicas proprias e

distintas, mas que estéo subordinadas a uma diregdo
comum. S&o independentes juridicamente, porém
dependem economicamente do poder de direcdo
da sociedade-mae.

Para o Direito Concorrencial, o grupo econdémico
deve ser analisado sob a perspectiva da transferéncia
de controle societario e da possibilidade de exercicio
de uma influéncia relevante ou dominante. E
necessario identificar se uma empresa tem, de fato,
poder de influéncia nas decisdes
concorrencialmente relevantes da outra empresa,
que poderiam alterar a dindmica do mercado.
Essa influéncia pode ser manifestada, por exemplo,
quando um acionista tem poderes para eleger
membros do Conselho de Administracdo, ou pela
existéncia de acordo de acionistas ou vinculo
contratual que garanta ao acionista poder para
deliberar em assuntos estratégicos, ou ainda pelos
direitos de veto ou voto vencedor em &reas
estratégicas.

A partir de referéncias doutrinarias, o CADE
passou a considerar quatro areas como sendo
concorrencialmente estratégicas: (1) pesquisa e
desenvolvimento (P&D); (2) investimento; (3)
producdo; e (4) vendas.

No exemplo dado pelo Presidente do CADE?:
“um acordo de acionistas que atribua ao acionista
minoritério o direito de ndo apenas deliberar, mas
sim tomar decises sobre essas areas ou, entdo, o direito
de escolher ou destituir a maioria dos diretores por
elas responsaveis. Estas duas hipdteses ddo conta de
uma influéncia dominante do ponto de vista
concorrencial, influéncia direta e determinante, de
escolher de fato os responsaveis pelas quatro areas
mencionadas.”.

Os conceitos de poder de controle e influéncia
dominante foram usados como parametro para

“ANOCAO SOCIETARIA DE GRUPO
DE EMPRESAS DIFERE DA NOCAO
CONCORRENCIAL.”

a edicdo da Sumula n° 2 do CADE, segundo a
qual "a aquisicdo de participagdo minoritéria
sobre o capital votante pelo sdcio que ja detenha
participacdo majoritaria ndo configura ato de
notificacdo obrigatdria, se concorrerem as
seguintes circunstancias: (1) o vendedor ndo
detinha poderes decorrentes de lei, estatuto ou
contrato de: (l.a) indicar administrador, (1.b)
determinar politica comercial ou (l.c) vetar
qualquer matéria social; e, (I1) do(s) ato(s)
juridico(s) néo constem clausulas: (I1.a) de néo-
-concorréncia com prazo superior a cinco anos
e/ou abrangéncia territorial superior a de efetiva
atuacdo da sociedade objeto e (I1.B) de que
decorra qualquer tipo de poder de controle entre
as partes ap6s a operagéo.”

Antes da edigdo da referida Simula, se um
acionista majoritario adquirisse participagdo
acionaria de um acionista minoritario (com ou
sem alteragdo de controle), a notificacdo antitruste
ndo era feita, pois se partia da premissa que o
comportamento concorrencial da empresa ndo
seria alterado de forma relevante. Hoje, verifica-
se um aumento significativo da quantidade de
notificagdes de atos de concentragdo econémica
no Brasil, uma vez que varias operacOes
enquadram-se nas disposi¢des da Simula. l

‘Lei n° 6404/76, capitulo XXI e artigo 265. 2Declaracdo de voto do Presidente do CADE Arthur Badin no Ato de Concentragéo n® 08012.010455/2008-71.



DIREITO EUROPEU E DIREITO DA CONCORRENCIA  [QJS]

Novo regime aplicavel as relacbes comerciais verticais
em vigor desde 1.06.2010

“O NOVO RECIME ACTUALIZA
UM CONJUNTO DE REGRAS JA
COM |0 ANOS DE VIGENCIA

A REALIDADES CADA VEZ MAIS
IMPORTANTES COMO AS VENDAS
PELA INTERNET E O CRESCENTE
PODER DE COMPRA EM ALGUNS
SECTORES DE ACTIVIDADE.”

LISBOA PORTO

~ Inés Gouveia|
igouveia@mlgts.pt

ntrou em vigor no passado dia 1 de
ﬁ Junho um novo regime juridico aplicavel
4 as relagdes comerciais ditas “verticais”
(maxime, relagdes de distribuicdo), que incide
tanto sobre acordos actualmente em vigor como
sobre acordos futuros - cfr. Regulamento (UE)
N.© 330/2010 da Comissdo® (“Regulamento”),
de 20.04.2010. O Regulamento confere uma
zona de seguranca - presuncéo de legalidade - aos
acordos que caiam no seu dmbito de aplicacdo e
é acompanhado de Orientagdes, que apesar de
vincularem apenas a Comissdo Europeia,
desempenham um papel relevante para as
empresas e agentes econémicos em geral, na
interpretacdo do Regulamento e na veiculacdo
de linhas orientadoras para a apreciacdo de acordos
fora da zona de seguranca. O Regulamento aplica-
-se igualmente a situagOes meramente internas,
por remissdo expressa da Lei da Concorréncia
nacional.

O novo regime actualiza um conjunto de regras
ja com 10 anos de vigéncia a realidades cada vez
mais importantes como as vendas pela Internet
e 0 crescente poder de compra em alguns sectores
de actividade, ao mesmo tempo que fornece
orientagdes mais detalhadas relativamente as
situacBes que poderdo beneficiar de uma isengdo
individual da proibicdo contida no artigo 101.°
do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o
Europeia (0 “Tratado”).

As empresas que sejam parte em acordos
preexistentes beneficiam de um periodo transitdrio
de um ano para os modificarem segundo o0 novo

regime juridico. Assim, afigura-se conveniente
uma revisdo de tais acordos com vista a aferir,
designadamente (i) se o acordo continua a
beneficiar da zona de seguranca a luz das novas
regras, devendo, em caso negativo, proceder-se
a uma andlise casuistica do mesmo a luz do Art.
101.°, nos. 1 e 3; (ii) se se impde uma modificacdo
dos acordo ou praticas preexistentes em matéria
de vendas pela Internet, a luz das novas
OrientagBes da Comissdo.

Por outro lado, o novo regime juridico deve ser
igualmente tido em conta sempre que se proceder
a negociacao de novos acordos de cariz “vertical”
bem como aquando da renegociagdo de acordos
preexistentes.

Para informagéo detalhada sobre as modificagdes
mais relevantes introduzidas pelo Regulamento
e respectivas OrientacOes remete-se para o Briefing
MLGTS de 1.06.2010, intitulado “Novo Regime
aplicavel as relacbes comerciais verticais entra

hoje em vigor”. l

“O NOVO RECIME JURIDICO DEVE
SER TIDO EM CONTA SEMPRE

QUE SE PROCEDER A NEGOCIACAO
DE NOVOS ACORDOS DE CARIZ
“VERTICAL"” BEM COMO AQUANDO
DA RENECOCIACAO DE ACORDOS
PREEXISTENTES.”
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