{ FOCUS MATTERS.

ADVOGADOS

NOVA LEI DA CONCORRENCIA -
O QUE MUDA?

ENQUADRAMENTO

Foi hoje publicada em Diario da Republica a Lei 19/2012,
que aprova o Novo Regime Juridico da Concorréncia' —
doravante ‘Nova Lei da Concorréncia’ ou ‘NLdC’. Trata-
se de uma das reformas acordadas nos termos do
Memorando da Troika, que pretende alinhar o nosso
ordenamento jus-concorrencial com o direito europeu e
acolher os ensinamentos jurisprudenciais e a experiéncia
obtida pela Autoridade da Concorréncia (‘AdC’). Constitui
um diploma de extrema importancia para as empresas,
na medida em que cria condi¢des para uma etapa mais
exigente na aplicagdo das regras de concorréncia em
Portugal, sendo globalmente um progresso de grande
significado. A AdC ficara dotada de toda a panédplia de
instrumentos de investigagdo, ao nivel das autoridades
congéneres mais avangadas no Mundo, ndo se podendo,
infelizmente, dizer o mesmo no que concerne aos

mecanismos de controlo.

PRATICAS RESTRITIVAS

Buscas Domiciliarias

E uma das novidades mais controversas da nova lei e de
questionavel constitucionalidade. Tendo presente que
estamos perante ilicitos contra-ordenacionais,
dificilmente se compreende que a AdC possa efectuar
buscas ao domicilio de pessoas, violando a esfera
privada e familiar. Com efeito, a Constituicdo proibe a
ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia,

telecomunicagdes e nos demais meios de comunicagao,

' Anova Lei da Concorréncia procede a revogacdo da Lei n.2
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"salvo os casos previstos na lei em matéria de processo
criminal' (artigo 32.%, n.? 4 da Constitui¢ao).

Arquivamento Mediante Condicoes

No decurso do procedimento administrativo, a AdC pode
aceitar compromissos propostos pelo visado que sejam
susceptiveis de eliminar os efeitos sobre a concorréncia
decorrentes das praticas em causa. Muito embora néo
exista uma admissao formal da culpa pelo visado, a AdC
pode arquivar o processo mediante a imposigdo de
condicbes destinadas a garantir o cumprimento dos
compromissos propostos. Este novo procedimento
permite  um encerramento mais célere  dos
procedimentos, evitando litigios complexos, aplicagéo de
coimas, recursos judiciais e a estigmatizacdo das

empresas ao nivel da imagem.

Procedimento de Transaccao

O visado pode apresentar uma proposta de transacgéo a
AdC, mediante admissado da culpa pela infracgdo. Daqui
resultam trés consequéncias essenciais, a saber: i)
redugédo da coima, i) os factos ndo podem voltar a ser
apreciados como contra-ordenagado, e iij) os factos
confessados ndo podem ser judicialmente impugnados
para efeitos de recurso.

Medidas Estruturais

Para além da eventual aplicagcdo de coimas, as decisdes
condenatérias podem ser acompanhadas da imposicdo
de medidas de conduta ou de caracter estrutural que
sejam indispensaveis a cessagao da pratica restritiva da
concorréncia ou dos seus efeitos. Contudo, as “medidas
de caracter estrutural” (por exemplo, alienacéo de activos



da empresa) s6 podem ser impostas quando ndo exista
qualquer medida de conduta igualmente eficaz ou,
existindo, a mesma seja mais onerosa para o visado do
que as medidas de caracter estrutural.

Estudos, Inspeccées, Auditorias

Pretende-se por fim a uma recorrente querela sobre se a
informacgao e a documentagdo obtidas na supervisdo, ou
em processos sancionatorios, podem ser utilizadas em
processos sancionatoérios em curso ou a instaurar. Na
medida em que é permitido a AdC juntar documentos aos
autos de um processo contra-ordenacional como meio de
prova, oriundos de um procedimento de supervisdo que
ndo acautela adequadamente os direitos dos visados,
esta em causa a violagdo de um principio fundamental e
constitucional do Estado de Direito, o da n&o auto-

inculpagéo.

Publicitacao das Decisoes Condenatdrias

Na linha do praticado pela Comissdo Europeia, passa
agora a estar expressamente prevista a publicagdo, na
pagina electronica da AdC, das decisdes finais
adoptadas em sede de processos por praticas restritivas,
sem prejuizo da salvaguarda dos segredos de negocio e
de outras informagdes consideradas confidenciais.

Critérios para Determinacao de Coimas

A AdC tem obrigatoriamente que publicitar orientacdes
contendo a metodologia a utilizar para aplicagdo das
coimas, o0 que, a semelhanca das praticas da Comisséao
Europeia e das autoridades da concorréncia mais
conceituadas, conferira maior seguranga juridica as

empresas e previsibilidade ao sistema.

Suspensao da Prescricao

A lei consagra a suspensdo da prescricdo do processo
de contra-ordenacgédo pelo periodo de tempo em que a
decisdo da AdC seja objecto de recurso judicial.

Cleméncia

Em termos de insergdo sistematica, o regime juridico da
cleméncia integra a propria NLAC. Note-se que o0 mesmo
se encontra agora mais alinhado com o direito europeu,
aplicando-se apenas aos casos de cartéis e com
alargamento do leque de empresas que pode beneficiar

deste regime em termos de dispensa ou redugdo de

coimas.

Recurso nao Suspende Pagamento da Coima

O recurso judicial ndo suspende os efeitos da decisao
condenatéria (ie., os efeitos sdo meramente
devolutivos), sendo as empresas obrigadas a pagar
imediatamente a coima, tal como € a regra europeia.
Contudo, a taxa de confirmacdo das decisbes
condenatérias pelos respectivos tribunais de recurso é
totalmente distinta. Tal preceito suscita ainda sérias
duvidas constitucionais a luz do principio de presuncao
de inocéncia (in dubio pro reo).

Na interposicdo do recurso abre-se a possibilidade de o
visado se oferecer a prestar cau¢do em substituicdo da
coima quando a execugao da deciséo lhe cause prejuizo
consideravel. Em tempos de austeridade e de
dificuldades de acesso ao crédito, esta norma afectara
seriamente a prépria sustentabilidade das empresas que
se vém confrontadas com asfixia de crédito, auséncia de
liquidez e dificuldades de acesso a garantias bancarias

ou caugodes.

Prazo de Recurso das Decisoes Condenatorias
Diferentemente do prazo de dois meses a nivel europeu
para recurso das decisdes condenatérias, 0 novo prazo
de 30 dias uteis é manifestamente insuficiente, pois esta
em causa uma resposta a decisdes preparadas durante
varios meses, tipicamente muito extensas e de grande
complexidade juridico-econémica, e envolvendo sangdes
que podem ascender a dezenas (ou mesmo centenas)
de milhdes de euros.

Tribunais podem Aumentar as Coimas

Ao arrepio da nossa tradicdo penal, a NLAC elimina a
proibigdo da reformatio in pejus, o que significa que uma
vez impugnada a decisdo administrativa ou interposto
recurso da decisdo judicial, a sangado aplicada pode ser
modificada em prejuizo da empresa (designadamente, o
tribunal pode aumentar a coima aplicada pela AdC).



Liberdade de Actuacao da AdC
Do outro lado do espectro, € significativa a liberdade de
actuagéo dada a AdC:

a) Atribuicdo de graus de prioridade diferentes
no tratamento das denuncias;

b) Concesséo de apenas 10 dias Uteis para a
empresa responder a pedidos de
informagéo;

c) Possibilidade de fazer apreensbes de
documentos ndo previamente autorizadas
ou ordenadas por uma autoridade judiciaria
(apenas tém de ser validadas a posteriori
pelo Ministério Pablico);

d) Possibilidade de vedar ao visado o acesso
ao processo até a notificagdo da nota de
ilicitude com base no segredo de justica.

CONTROLO DE CONCENTRAGOES

Apresentacao da Notificacao

Foi suprimido o prazo de sete dias Uteis para notificar
uma concentracdo a AdC, adoptando-se a solugéao
vigente na UE. Por outro lado, as empresas podem,
antecipadamente e de forma voluntaria, apresentar a
AdC uma notificacdo antes mesmo da conclusdo do
acordo que desencadeia a obrigatoriedade de notificar.

Alteracao dos Critérios de Notificacao

Os limiares que determinam a obrigatoriedade de
notificar foram elevados. Assim, as operagdes de
concentragdo de empresas estao sujeitas a notificagéo
prévia quando preencham uma das seguintes condigdes:
a) Quota de mercado igual ou superior a 50%; ou

b) Quota de mercado igual ou superior a 30% e inferior a
50%, desde que o volume de negécios realizado
individualmente em Portugal, por pelo menos duas das
empresas, seja superior a 5 milhdes de euros; ou

c) O conjunto das empresas que participam na
concentragdo tenha realizado em Portugal um volume de
negécios superior a 100 milhdes de euros, desde que o
volume de negoécios realizado individualmente em
Portugal por, pelo menos, duas dessas empresas, seja
superior a 5 milhdes de euros.

Teste Substantivo

Em linha com o direito da UE, foi alterado o actual teste
substantivo de dominio de mercado e a substituicao pela
nogdo de “entrave significativo a uma concorréncia
efectiva”, 0 que representa um critério mais exigente e
permite, eventualmente, proibir concentragbes de que
resultem efeitos ndo coordenados em mercados

oligopolistas.

TRIBUNAL DE CONCORRENCIA

Apesar de nado se tratar de uma matéria regulada
directamente pela NLdC, foi recentemente criado um
Tribunal de competéncia especializada que agrega as
matérias de concorréncia, regulagédo e supervisdo, o qual
ficard sedeado em Santarém. Das respectivas decisdes
cabera recurso para o Tribunal da Relagéo de Evora.

QUANDO ENTRA EM VIGOR
Havera uma vacatio legis de 60 dias pelo que a nova lei
entrara em vigor no dia 7 de Julho.
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