MORAIS LEITAO
GALVAO TELES, SOARES DA SILVA
& ASSOCIADOS

CONCORRENCIA

=M REVISTA 2024

E PERSPETIVAS
PARA 2028

mlgts.pt


https://www.mlgts.pt/en/

INTRODUCAO

O ano de 2024 revelou-se particularmente dindmico e
desafiante na drea do direito da concorréncia, marcado por
decisoes relevantes, desenvolvimentos jurisprudenciais
significativos e pela emergéncia de novos temas que

moldaram o panorama concorrencial nacional e europeu.

Em Portugal, a Autoridade da Concorréncia (AdC) adotou
diversas decisdes condenatérias relevantes em matéria
de praticas restritivas da concorréncia. Destaca-se o caso
da SAP Portugal, sancionada em cerca de EUR 29 milhoes
por praticas verticais restritivas no mercado de soffware
empresarial. Este é um dos processos que evidenciou os
riscos associados ao designado “regime da cleméncia” em
contextos em que a qualificacdo juridica da conduta como

horizontal nao é clara.

No plano jurisprudencial, registaram-se importantes
decisoes relativas a apreensédo de comunicagdes
eletrénicas em processos jusconcorrenciais. O Tribunal
Constitucional confirmou a necessidade de autorizagio
judicial prévia para tais apreensoes, posi¢ao reforcada pelo
Supremo Tribunal de Justica (STJ) através do seu acérddo
de uniformizagio de jurisprudéncia. Trata-se de um tema

que continuard a marcar a agenda em 2025.

No dominio dos abusos de posicdo dominante, a

AdC aplicou uma coima significativa ao Grupo SIBS
(EUR 13,9 milhoes) por abuso no setor dos servigos de
pagamento. O Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) clarificou os conceitos-chave em dois casos
emblemadticos: Google Shopping (auto-preferéncia)

e Intel (descontos condicionais), definindo critérios
rigorosos para a andlise econémica das praticas abusivas. A
Comissao Europeia (CE) apresentou ainda um projeto de
orientagdes sobre abusos por exclusio, revendo os critérios
para avaliagdo destas praticas, na sequéncia das decisoes

jurisprudenciais recentes.

No capitulo do private enforcement, o ano foi marcado
pela grande atividade contenciosa junto dos tribunais
portugueses, que mantiveram uma abordagem favoravel

aos autores nas agoes indemnizatorias por infragoes
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concorrenciais. Realcam-se, por exemplo, as presungoes
alargadas quanto a existéncia e repercussiao dos danos
sofridos pelos consumidores finais. A aplicagido do conceito
europeu de unidade econémica nas acoes privadas foi,

igualmente, objeto de andlise jurisprudencial relevante.

Relativamente ao controlo de concentracgdes, 2024

foi um ano recorde para a AdC, tendo analisado mais de

80 notifica¢des de concentragdes. Sio de destacar, em
particular, a proibi¢do da aquisi¢do da Nowo pela Vodafone
devido aos riscos concorrenciais identificados no mercado
das telecomunicagoes, bem como a adocdo de decisoes de
aprovagao sujeitas a cCompromissos €m vAarios processos, tais
como Palavras de Prestigio/VASE Yilpost lberia/Sotagus e Live
Nation/Arena Atlantico*R&B.

Ja a nivel europeu, é de assinalar um acérdao importante do
TJUE que anulou a decisdo da CE relativa a concentragao
Humina/Grail, limitando assim a possibilidade de controlo
ex-post das concentragoes que nao preencham os critérios
legais de notificacdo e encerrando uma saga que marcou 0s

altimos anos.

Em matéria de auxilios estatais, ocorreram alteragoes
importantes nos regulamentos europeus: aumentaram-se
os limites maximos dos auxilios de minimis e reforgaram-

se as exigéncias em matéria de transparéncia. A CE
aprovou ainda regimes significativos destinados a transi¢ao
energética em Portugal (num total superior a EUR 1000
milhoes). O TJUE confirmou também a recuperagio dos
auxilios fiscais concedidos a Apple na Irlanda (14,3 mil

milhdes EUR), num ac6rdao histérico.

A sustentabilidade emergiu como tema central nas
orientagoes horizontais da CE sobre acordos entre
concorrentes. Apesar dos avangos positivos na clarificagao
normativa, permanecem desafios na aplicagao pratica destas
regras as empresas que procuram equilibrar os objetivos

ambientais com as exigéncias concorrenciais tradicionais.

Na 4rea do digital, a entrada em vigor do Regulamento dos

Servigos Digitais Act (Digital Services Act), do Regulamento
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Mercado Digitais (Digital Martkets Act) e do Al Act alterou
profundamente o paradigma regulatdrio europeu no setor
digital, tendo-se adoptado uma légica preventiva no
respectivo exforcement, com obrigacdes especificas para os
operadores digitais considerados gazekeepers. A aplicacio
destes regulamentos continuard a marcar a agenda dos

proximos anos.

O primeiro ano completo do Regulamento Europeu sobre
Subvencdes Estrangeiras (Foreign Subsidies Regulation)
ficou marcado pelas primeiras investigagoes aprofundadas
envolvendo empresas da China ¢ dos Emirados Arabes
Unidos. Paralelamente, encontra-se em curso uma revisao
profunda do regime-quadro europeu sobre o controlo de
investimento direto estrangeiro para reforcar a seguranca

econémica europeia.

Registou-se um crescente escrutinio das autoridades

de concorréncia europeias relativamente aos acordos
restritivos no mercado laboral (zo-poach e fixacao
salarial), dado os potenciais efeitos negativos na mobilidade
laboral e nos saldrios praticados que podem resultar de tais

acordos (e os consequentes efeitos na concorréncia).

Destacam-se também importantes decisoes judiciais sobre
a aplicacdo das regras de concorréncia as organizacoes
desportivas. Os casos que envolvem o regulamento

da FIFA sobre agentes ou o acérddo Diarra do TJUE
demonstraram claramente que as organizagdes desportivas
devem adaptar os seus regulamentos as exigéncias do

direito europeu da concorréncia.
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Para 2025, antevéem-se novos desafios significativos:
espera-se uma atuagao mais incisiva na prevencao das
chamadas £i/ler acquisitions, especialmente no setor digital,
uma aplicagdo rigorosa do Regulamento Mercados Digitais,
um reforco significativo dos mecanismos europeus para o
controlo das subvengoes estrangeiras, € uma maior atengio

as praticas restritivas no mercado laboral.

E sobre estes virios aspetos que se debrugam os artigos que
se seguem ¢ que foram preparados pela nossa cquipa de
Europeu e Concorréncia, a qual fica ao dispor para qualquer

questido que tenham.
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Em 2024, a AdC emitiu um conjunto de decisoes relativas a praticas
restritivas, tanto a nivel horizontal como vertical, que incidiram sobre
praticas como a fixa¢do de pregos no ambito do associativismo (servigos
audiovisuais e servicos de gestdo de imoveis), um conluio multifacetado

no setor da satde (andlises clinicas, incluindo COVID-19), limitagdes a
distribuicdo e reparti¢do de mercados (no sector dos servigos de soffware para
empresas e no sector dos equipamentos de aquecimento) ¢ RPM (revenda

de suplementos alimentares e produtos alimentares saudaveis).

Algumas das decisoes e/ou a jurisprudéncia associada permitem retirar
ilagdes importantes relativamente a aspetos como o ambito da cleméncia em
cendrios de dupla distribuigao, a (m4) utilizagao da cleméncia numa base
preventiva/titica, a interacdo entre a agao estatal que promove a negociacio
intermediada entre concorrentes € a colusio entre estes Ultimos € o ambito
do sigilo advogado-cliente. Ocorreram ainda importantes desenvolvimentos
na jurisprudéncia nacional relativamente a apreensao de comunicacoes
eletrénicas em investigacdes de concorréncia, estando também em curso
discussoes no TJUE sobre a compatibilidade das priticas nacionais com o

direito europeu.
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Introducao

Durante o ano de 2024 foram adotadas, entre nds,

um conjunto de decisdes condenatorias de praticas
restritivas da concorréncia, algumas delas ainda sem cariz
definitivo, na medida em que prosseguiram para a fase de
escrutinio judicial da condenacio feita pela Autoridade da
Concorréncia (AdC).

Para o referido periodo, a AdC tinha destacado, como

uma das suas prioridades, o reforgo da capacidade para

a identificagdo ¢ a investigacdo de cartéis. A primeira
daquelas vertentes — identificacao de cartéis — € critica,

na medida em que as condutas cartelizadoras revestem,
tipicamente, natureza secreta. Por essa razao, as
autoridades de concorréncia apoiam-se, em vasta medida,
nos seus programas de cleméncia, como forma de tomarem
conhecimento e investigarem aquele tipo de praticas,
beneficiando da cooperacdo probatéria dos envolvidos,

com significativa poupanga de tempo e de recursos.

Para os clementes, o beneficio advém da possibilidade

de ficarem isentos do pagamento de qualquer coima ou

de beneficiarem, pelo menos, de uma redugio da coima
que lhes seria aplicavel. Duas das decisoes condenatérias
adotadas pela AdC em 2024, na sequéncia de investigacoes
suscitadas por pedidos de cleméncia, servem de exemplo
de como um programa de cleméncia nio é uma solucao
isenta de riscos para quem a ele recorre ou como pode, pelo

contrario, ficar aquém do seu potencial.

Processo SAP Portugal

No processo PRC/2022/6, a SAP Portugal, subsididria

em Portugal da SAP, conhecida empresa de produgio

de software para gestdo de negécios a escala mundial,
pretendeu beneficiar do regime de cleméncia relativamente
a praticas ilicitas no contexto de procedimentos publicos

e privados para a contratagdo de produtos de soffware de
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aplicacdo empresarial (ou Enterprise Application Sofrware —

FEAS) e servigos associados.

Para o efeito, apresentou a AdC um pedido de dispensa de
coima em que caracterizava as praticas em questao como
revestindo cariz horizontal, envolvendo quer a SAP quer
alguns dos distribuidores desta, uns e outros concorrentes
no mercado a jusante, nomeadamente, no fornecimento a

clientes finais.

Embora tenha aceitado o pedido de cleméncia formulado

e emitido uma decisdo condicionada de aplicagdo do

regime de dispensa de coima, a AdC acabou por concluir,
na sequéncia das diligéncias de investigagdo realizadas ao
longo de cerca de um ano, que a pritica em causa nio tinha,
afinal, natureza horizontal. Para a AdC tratava-se, ao invés,
de um acordo vertical arquitetado e imposto pela SAP
Portugal com o propésito de limitar a distribuicdo e repartir
os clientes entre si e os seus distribuidores, impedindo
estes Gltimos de apresentarem propostas no ambito de

procedimentos de contratagdo publica e privada.

Esta distinta qualificagdo juridica dos factos foi condigio
suficiente (embora ndo Gnica') para que a SAP Portugal lhe
visse ser recusada a dispensa de coima condicionalmente
concedida. Pelas mesmas razdes, uma reducdo da coima

também nio estava disponivel.

Assim, a AdC acabou por arquivar o processo quanto

as demais empresas investigadas € emitir uma nota

de ilicitude (e, posteriormente, uma decisao final
condenatoéria) contra a SAP Portugal e contra a sua
sociedade-mie, a empresa alema SAP SE, sancionadas num
total de cerca de 29 milhoes EUR.

A AdC concluiu, igualmente, que a SAP Portugal tinha tido um papel de
particular responsabilidade no ilicito, assumindo uma especifica atuacido coagente na
arquitetura, na imposicdo e na execugio do acordo. Como tal, ainda que a prdtica em
questdo revestisse cariz horizontal, a SAP Portugal ndo poderia beneficiar do regime
de cleméncia, por incumprimento do critério da alinea ¢) do n.° 2 do artigo 77.° da
Lei da Concorréncia (I.ci n.” 19/2012, de 8 de maio).
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A factualidade acima descrita constitui uma boa ilustragio
dos riscos associados a apresentagao de pedidos de
cleméncia em cendrios factuais em que a qualificagio

juridica para os comportamentos em causa ndo é evidente.

No caso, a existéncia de um sistema de dupla distribuigéo,
em que a SAP Portugal atuava, simultaneamente, como
fornecedora de licencas/subscri¢oes de produtos EAS e
servigos associados a sua rede de distribuidores, e, ainda,
como fornecedora direta desses mesmos produtos e servigos
a clientes finais, tera propiciado a margem para alguma
“plasticidade” na qualificagdo dos comportamentos em

causa.

Para a AdC, a existéncia de uma dimensio horizontal na
relagdo entre a SAP Portugal e os seus distribuidores,
onde estes concorrem, ndo basta para atribuir uma
natureza horizontal a infracdo em anilise, sendo essencial,
a esse proposito, ter em conta o plano concreto onde se
desenvolveram as condutas em causa. Ora, era no mercado
a montante que o comportamento colusivo restritivo

(de reparti¢ao de mercado e limitagao da distribuigéo,
articulado entre SAP Portugal e respetivos distribuidores)
era operacionalizado. Nesse mercado, a SAP Portugal € os
seus distribuidores nao eram concorrentes, mas mantinham,

ao invés, uma relagio de fornecedor-cliente.

Dir-se-4 que, estando a decisio definitiva de atribuigio de
dispensa ou de reducio de coima relegada para a decisdo
final condenatoria, € inerente ao sistema a assungao,

pelo requerente de cleméncia, de algum risco quanto ao

resultado final do procedimento.

Na maioria dos casos, essa incerteza resolver-se-4 em
fungio de fatores que sdo em larga medida “controldveis”
pelo visado, nomeadamente, em fungdo da conduta que
este adote no decurso do procedimento de investigacao.
Mas, como o caso que aqui narramos demonstra, nem

sempre serd assim.
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Noutros casos de contornos distintos, a opg¢ao pela
prossecugdo de uma investigagdo no plano meramente
vertical pode ndo radicar, sequer, numa divergéncia quanto
a qualificacdo juridica dos factos, mas sim numa opg¢ao de
politica investigatéria por parte da AdC. Pense-se, por
exemplo, em ilicitos do tipo Aub&spoke que comportam
elementos simultaneamente horizontais e verticais. Nesses
casos, ¢ como alguma prética deciséria noutros Estados-
Membros demonstra, ndo é de excluir que uma autoridade,
perante a dificuldade ou a maior onerosidade de uma
demonstracdo do elemento horizontal da pritica quanto

a todos concorrentes envolvidos, opte por sancionar as
condutas em questdo com base apenas no elemento vertical

da conduta, por regra, numa pratica Resale Price Maintenance.

Processo Associagcao Portuguesa de
Técnicos de Audiovisual

Num outro processo também decidido em 2024 —
PRC/2023/3 —a AdC investigou (e acabou por sancionar) a
Associacido Portuguesa de Técnicos de Audiovisual (APTA)
por uma pratica de fixacdo de pregos minimos no setor

da producao audiovisual, mais concretamente, no que
concerne aos servicos a prestar pelos associados da APTA
em categorias como iluminagio, operadores de cimara,
fotografia, técnicos de som, maquilhadores, cabeleireiros,

caracterizadores, entre outros.

A APTA aprovava tabelas de honordrios minimos para as
diferentes categorias de profissionais/servigos, tabelas
essas que, eram depois remetidas a Associagio Portuguesa
de Produtores de Filmes (APPF) e, em alguns casos,

a empresas produtoras. As tabelas eram igualmente
publicadas no size da APTA.

De acordo com a decisdo condenatdria, a pratica surgiu
num contexto legal caracterizado pela auséncia de protecao

legal quanto as condigdes de prestacdo de servigos pelos
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profissionais em causa. Estes sdo, maioritariamente,
trabalhadores por conta propria que prestam os seus
Servigos projeto a projeto, sujeitos a um nimero muito
elevado de horas didrias de trabalho, entre outros aspetos.
O setor € ainda caracterizado pela inexisténcia de protegio
social especifica. Além disso, a pritica ilicita coincidiu

em parte com o periodo de adoc¢do de medidas restritivas
no Ambito da pandemia COVID-19, durante a qual as
atividades culturais foram proibidas ou severamente

limitadas.

Naio obstante, o comportamento em causa constituiu uma
fixagdo ilegal de pregos, nomeadamente porquanto nao
estava em causa uma decisdo adotada no ambito de uma
negociagdo de convencio coletiva quanto as condicoes de
trabalho destes trabalhadores independentes, nem um

acordo coletivo celebrado entre estes e as suas contrapartes.

Quanto a este dltimo aspeto, € relevante salientar que

a investigacdo da AdC foi iniciada por um pedido de
cleméncia da APPE pese embora os membros desta

altima — a julgar pela descrigdo de factos da decisdo — ndo
concorram com os associados da APTA e tenham sido meros
destinatdrios das listas de precos, sem envolvimento na sua
elaboracio. A relacio entre profissionais de uma e de outra
associagdo parecia caracterizar-se por uma relacdo vertical
(e ndo horizontal). Com efeito, os membros da APPF
integram a procura por servigos prestados pelos associados
da APTA (a que recorrem no contexto da sua atividade de

produgio).

No caso em aprego — e distintamente do que sucedia com
o anterior — ndo restam ddvidas que a pritica investigada

pela AdC revestia natureza horizontal. No entanto, nessa
vertente horizontal, a pritica nio envolvia a entidade

requerente de cleméncia.

A ser assim, o recurso a cleméncia pode ter-se tratado
de mera opg¢io de médxima cautela, para a APPE com um

“bonus” associado: com ele se rechagaram, de vez, as
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tentativas das contrapartes negociais, de exercerem (de

forma ilicita, é certo) algum poder de negociagao.

Processo Analises clinicas

Ainda durante o ano de 2024, a AdC proferiu trés decisoes
que puseram fim a investigagdo levada a cabo no processo
PRC/2022/2, relativa a praticas ilicitas no mercado das

andlises clinicas.

Tratou-se de um processo “hibrido”, isto €, parcialmente
concluido com base em decisdes de transagdo e em decisido

final condenatéria.

Foram investigadas um conjunto muito abrangente de
empresas prestadoras de servigos de andlises clinicas
no territ6rio nacional, bem como a associac¢io do sector

(Associacdo Nacional dos Laboratérios Clinicos — ANL).

As praticas sancionadas pela AdC dizem respeito a fixacdo
de pregos e/ou outras condigdes de transagio, ao boicote

a prestagio de servicos, a troca de informacdo comercial
sensivel e, ainda, em alguns casos, a reparti¢io de mercado.
"Tais praticas (ou parte delas) ocorreram a propésito de
servigos de anilises clinicas convencionadas entre os
aludidos laboratérios € o SNS, a ADSE (e ainda, quanto

a testagem no periodo pandémico, a Secretaria Regional

de Satde dos Agores) ou protocoladas com seguradoras

privadas.

A ANL foi sancionada por ter atuado enquanto elemento
facilitador da concertagio entre os grupos laboratoriais
visados, estabelecendo todo o interface com as entidades
publicas e as privadas, as quais transmitia os acordos
estabelecidos entre os laboratérios visados, divulgando
informacao comercialmente sensivel, viabilizando a
discussio sobre precos/outras condig¢des de transagio

e sobre planos para acordar comportamentos comuns
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(incluindo boicotes coletivos) e a celebragio de acordos

que restringiriam a concorréncia.

Embora exista prova demonstrativa de que as proprias
entidades publicas tomavam a iniciativa de recorrer 8 ANL
ou aceitavam negociar com a ANL a prestagio de servicos
de andlises clinicas por laboratérios privados (incluindo
aspetos relativo ao prego/outras condicoes de transagio e

a reparti¢do do mercado), a AdC entendeu que a opgéo
pelo envolvimento da ANL nas negociacdes enquanto
interlocutor em representagdo do sector ndo excluia nem

justificava a ilicitude do acordo entre as visadas.

Para a AdC, a auscultagdo promovida pelas autoridades
publicas junto da ANL destinava-se, apenas, a aferir o
possivel valor de mercado de determinadas andlises e
constituiria mera demonstragdo de empenho das aludidas
autoridades no sucesso das negociacoes com o propdsito
de obter meras “ordens de grandeza” aceitdveis para os
associados da ANL. Pelo contrario, a mesma nio poderia
nunca ser vista como um incentivo puablico a concertagio

entre os laboratérios (indiretamente) consultados.

As coimas finais aplicadas ascenderam a um valor global
(todas as empresas sancionadas) de mais de EUR
57 milhoes.

Outras decisdoes condenatérias da AdC

As demais investigagdes concluidas no ano transato €
incidindo sobre praticas restritivas ditas “multilaterais”
(isto é, abrangendo mais do que uma empresa) envolveram

as seguintes empresas € praticas:

* A Associagio Portuguesa de Empresas de Gestio e
Administracdo de Condominios (APEGAC), condenada
em EUR 1,17 milhoes pela fixacdo de pregcos minimos a

cobrar a titulo de honordrios da gestdo e administra¢io
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de condominios habitacionais, por via da recomendagio
expressa e tacita de pregos, ¢ do seu aumento, bem como
através da criacao e divulgacdo de um modelo de cilculo
do preco, entre 2015 e 2023;

* A BAXI - Sistemas de Aquecimento, Unipessoal,
Lda., condenada numa coima de EUR 103 mil pela
restri¢do territorial do mercado onde operam os seus
concessiondrios oficiais e pela fixacdo de precos dos
servigos prestados por estes a clientes finais. As praticas
em questio assentavam em cldusulas contratuais em
vigor, em alguns casos desde 2006. A AdC concluiu
o processo antecipadamente devido a colaboracao
da empresa, que participou num procedimento de
transagdo, abdicando de contestar a infragio em causa
e usufruindo de uma redugio no valor da coima que de

outra forma lhe seria aplicavel;

¢ A Dietmed — Produtos Dietéticos e Medicinais,
S.A., condenada numa coima de cerca de EUR
1 milhao por uma pritica de fixagdo e imposigao de
precos de venda ao puablico (PVP) a observar pelos
seus distribuidores, pelo menos, entre 2016 ¢ 2022,
apoiada num sistema de controlo e monitorizagido do

cumprimento dos pregos de revenda por si fixados.

Apreensao de documentos cobertos pelo
sigilo profissional

No decurso da fase administrativa do processo PRC/2022/2
houve lugar a virios recursos interlocutérios, um dos quais
deu azo a um Acordio do "Iribunal da Relacdo de Lisboa
(TRL) que se debruga sobre a apreensio de documentos

cobertos por sigilo profissional de advogado.

A questido em disputa era a de saber se determinada
correspondéncia eletrdnica trocada entre um representante

legal de um dos laboratérios visados, alvo de diligéncias
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de busca e apreensio, e o seu advogado externo podia ser
elegivel para apreensio ao abrigo do regime excecional
estabelecido no artigo 20.° da Lei da Concorréncia,
reservado para casos em que o documento em causa

constitui “objeto ou elemento da infragio”.

A AdC defendia que a apreensio efetuada era legitima, por
entender que a troca de mensagens em causa evidenciava
e corporizava a existéncia e a implementacao de um pacto
de ndo agressdo entre duas empresas concorrentes no

que respeita a nao contratagio de trabalhadores umas das
outras. Este entendimento foi validado, num primeiro
momento, pelo juiz de instru¢do, mas acabou por ser

recusado pelo TRL em sede de recurso.

No acoérdio proferido, o TRL comega por clarificar que o
regime especial de apreensdo de documentos sujeitos a
segredo profissional de advogado nio se pode limitar as
apreensoes efetuadas em escritério de advogado, antes

se aplicando igualmente a documentos sujeitos a segredo
profissional de advogado ainda que os mesmos nio se
encontrem em “escritério de advogado” (mas sim, como
aqui, nas instalagdes da empresa visada). O que € relevante
estabelecer para este efeito €, no entender do TRL, que

os documentos em causa se encontrem efetivamente a
coberto do segredo profissional de advogado — o que o TRL

entendeu ser indubitavelmente o caso.

Em seguida, o TRL esclarece que o requisito de constituir
o documento em causa, ele mesmo, o objeto ou o elemento
da infragdo significa que esse documento tem, de ser,

em si, a corporizagdo de um acordo entre empresas,
proibido pela legislagdo da concorréncia ou uma parte

ou componente de um tal acordo. Tal ndo era o caso das
mensagens em questio, as quais poderiam, na perspetiva
do TRL, constituir “meio de prova” de uma realidade,
eventualmente, subsumivel a um acordo entre empresas
restritivo da concorréncia, mas nao o objeto ou sequer um
elemento dessa infragio. Nessa medida, as mensagens

de correio eletrénico em causa foram consideradas prova
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proibida sendo inadmissivel a sua utilizagdo como meio de

prova.

Apreensao de correio eletrénico pela
AdC

A apreensio de mensagens de correio eletronico em
processos por infracdo ao direito da concorréncia é

matéria que vem sendo alvo de ampla discussio na fase
administrativa e judicial dos processos contraordenacionais
de indole jusconcorrencial, pelo menos desde 2017. Nao
obstante, o certo é que s6 em 2023 chegou a apreciagio de
um tribunal superior, no caso, o Tribunal Constitucional
(TC).

No primeiro acérddao em que foi chamado a apreciar o tema,
ainda em 2023 — Ac6rdio n.° 91/2023 — o TC emitiu um
juizo positivo de inconstitucionalidade da norma da Lei

da Concorréncia que admite o exame, recolha e apreensio
de mensagens de correio eletrénico em processo de
contraordenagdo da concorréncia, mediante autorizagao

pelo Ministério Pablico.

Em particular, pese embora admitindo a possibilidade

de apreensio de emails naquele tipo de processos

(questdo ainda nio estabilizada), o T'C decidiu julgar
inconstitucional a dispensa de despacho judicial prévio, por
violacdo do regime constitucional de protecdo do segredo
da correspondéncia. Esse juizo de inconstitucionalidade
foi confirmado em dois acérddos posteriores do mesmo
Tribunal (Acérdios n.° 314/2023 e n.° 510/2024, este
altimo confirmando a Decisdo Sumdria n.° 277/2024).
"Trata-se de jurisprudéncia constitucional (com forga de
caso julgado apenas nos processos a que diz respeito) que
vem suportar um nivel de protecio e de garantias minimas,
cujo respeito se impde na apreensdo de correspondéncia
(incluindo e-mails), requerendo para o efeito um mandato

prévio de um juiz de instrucio.
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A prolagio posterior, ainda durante o ano de 2024, de um
acordio que veio decidir em sentido contrario ao atras
referido (Acordao n.” 533/2024), nao deve ser tomada
como uma reversao da jurisprudéncia anterior. O acérdao
em questdo tem a particularidade de refletir a posigao
de um dnico juiz, num coletivo de cinco, sendo que os
demais quatro juizes se pronunciaram, todos, a favor

da inconstitucionalidade de algumas das dimensoes
normativas sindicadas, fazendo-o, porém, com fundamentos
muito distintos entre si (0o que impediu a formacio de
uma maioria no sentido da inconstitucionalidade). Alids,
ja no final do ano o TC voltou a apreciar a questdo na
sequéncia de recurso da AdC sobre acérdio do TRL

que havia dado cumprimento ao Acérdao n.° 91/2023.
Nesse Acorddo — n.” 937/2024 — o TC reitera o que ficara
decidido no ac6rdio inicial, quanto ao juizo positivo de

inconstitucionalidade.

A questio adquiriu novos contornos e renovada forga, no
ano de 2024, na sequéncia do acérdao de uniformizagio
de jurisprudéncia proferido pelo Supremo Tribunal de
Justica (STJ) (acordao de uniformizacio de jurisprudéncia
n.” 12/2024). Nele, o ST] fixa jurisprudéncia no sentido
de que, em processo de contraordenacio relativo a praticas
restritivas da concorréncia, compete ao juiz de instrucgao
ordenar ou autorizar a apreensdo de mensagens de

correio eletrénico ou de outros registos de comunicagdes
de natureza semelhante, independentemente de se
encontrarem abertas (lidas) ou fechadas (ndo lidas), que
se afigurem ser de grande interesse para a descoberta da
verdade ou para a prova, nos termos do disposto na [.ci do

Cibercrime.

Do exposto resulta que, no plano do Direito ordindrio, o
regime processual aplicdvel as apreensoes de mensagens de
correio eletronico em processos de indole jusconcorrencial
rege-se pela Lei do Cibercrime, impondo a necessidade

de autorizagdo prévia proferida pelo juiz de instrugdo. A
intervengio do STJ nio € despicienda. Em primeiro lugar,

pela forga especifica dos acérdaos de uniformizagao de
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jurisprudéncia. Em segundo lugar, na medida em que um
eventual juizo de nio inconstitucionalidade da solugdo, ndo
serd, em resultado, passivel de afastar o nivel garantistico
do direito infraconstitucional, isto é: ainda que se viesse

a firmar jurisprudéncia (constitucional) no sentido da nio
inconstitucionalidade da solugio, dai ndo decorre que essa
seja a solugdo nos termos do direito ordindrio, podendo este

acolher uma solugdo mais garantistica.

Uma nota final para salientar que também no plano

do direito da Unido Europeia (UE) se encontram
pendentes, no Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia
(TJUE), questdes prejudiciais colocadas pelo Tribunal da
Concorréncia, Regulagdo e Supervisio (TCRS), relativas
a apreensao de correio eletrénico, nomeadamente, com
vista a aferir se a apreensio de correio eletrénico em sede
de inspegdo-surpresa por uma autoridade de concorréncia,
autorizada por uma entidade como o Ministério Puablico, é
compativel com o nivel de protegio exigido pelo artigo 7.°
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unidao Europeia
(Carta) — processos apensos C-258/23, C-259/2023 e
C-260/23.

Nas conclusoes ja proferidas no ambito destes reenvios,

a Advogada-Geral Laila Medina pronuncia-se no sentido

de o que artigo 7.° da Carta, pese embora abrangendo
mensagens de correio eletronico, ndo se opde a uma tal
solucdo, desde que esteja previsto um enquadramento legal
estrito dos poderes dessa autoridade, bem como garantias
adequadas e suficientes contra os abusos ¢ a arbitrariedade,
nomeadamente uma fiscalizagao judicial ex post completa

das medidas em causa.

Uma tal aprecia¢ao ndo impacta o mérito da jurisprudéncia
no plano interno, constitucional e ordinario, na medida

em que nestes Gltimos se consagra um nivel mais elevado
de protegdo, possivel, desde logo, em razao da abertura
propugnada pela Carta. Como é referido também pela
Advogada-Geral, a Diretiva ECN+ reconhece aos Estados-

Membros margem suficiente para regulamentarem o
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exercicio das competéncias e dos poderes reconhecidos

as ANC, sendo, por isso, possivel prever a necessidade de
autorizagdo prévia por parte de uma autoridade judicial.
Mais ainda, de acordo com as mesmas conclusoes, «o

facto de, em conformidade com a Constitui¢do de

um EstadoMembro, como interpretada pelo Tribunal
Constitucional desse Estado, a busca ou apreensio de
mensagens de correio eletrénico, mesmo abertas/lidas, pela
autoridade nacional da concorréncia, quando de inspegdes
nas instalacdes profissionais de uma empresa suspeita

de praticas anticoncorrenciais terem de ser previamente
autorizadas por um juiz de instrugdo nao é, em si, suscetivel
de pbr em causa a aplicacio efetiva dos artigos 101.° e 102.°
TFUE».

Por Gltimo, afigura-se que ha que entender com parcimdnia
o enquadramento votado pela Advogada-Geral, ao
argumento da AdC, no sentido de uma eventual violagao do
principio da efetividade dos artigos 101.° ¢ 102.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)
decorrente da exclusdo da prova apreendida em razao

da invalidade. Em particular, pese embora afirme que o
direito da UE podera exigir o afastamento da retroatividade
de jurisprudéncia cuja aplicagdo possa gerar um risco
sistémico de impunidade das infragbes anticoncorrenciais, a
Advogada-Geral nio s6 se (7) limita a julgd-lo por referéncia
aos efeitos retroativos (claramente pensados para o ataque
a processos ja encerrados, € ndo a processos pendentes) —,
como (7) limita também o alcance das suas consideragdes

a um risco sistémico de impunidade, conceito reservado
para casos distintos daqueles que a AdC procurou (fora

do d&mbito do reenvio) levar a consideragido do TJUE. Em
qualquer caso, e inclusive, este alcance limitado nao devera
ignorar o demais teor das conclusoes, claramente apontando
para a autonomia processual dos Estados-Membros na

matéria.
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ABUSO DE POSICAO
DOMINANTE:
2024 EM REVISTA

2024 foi um ano significativo para a drea do abuso de posi¢do dominante. Os
principais desenvolvimentos incluiram novas orientacoes politicas, decisoes
judiciais marcantes ¢ importantes agoes de enforcement que moldaram o

quadro juridico para avaliar o comportamento das empresas dominantes.

O projeto de orientacoes da CE introduziu uma abordagem estruturada
aos abusos de exclusdo, enquanto os acérddos do TJUE em processos

que envolviam a Google e a Intel clarificaram as normas legais relativas

a auto-preferéncia, a descontos de fidelizagio e a restrigoes de acesso. A
LUIS NASCIMENTO FERREIRA

nivel nacional, as autoridades de concorréncia, como a AdC portuguesa, -
séclo

continuaram a atuar contra comportamentos anticoncorrenciais.

Estes desenvolvimentos fornecem informagoes importantes sobre a forma
como o direito da concorréncia esta a evoluir e o que as empresas devem

considerar ao avaliarem o seu comportamento no mercado.

BEATRIZ LOPES DA SILVA
ASSOCIADA
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Orientacgdes sobre abusos de posicao
dominante por exclusao

No dia 1 de agosto de 2024, a Comissdo Europeia (CE)
publicou o seu projeto de Orientacoes sobre abusos de
posicao dominante por exclusio” e iniciou uma consulta

publica até 31 de outubro de 2024.

Estas orientagoes baseiam-se na jurisprudéncia dos
tribunais da Unido Europeia (UE) e visam assegurar

uma aplicagdo eficaz do artigo 102.° do Tratado sobre

o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), dando
orientagdes aos tribunais nacionais e as autoridades
nacionais de concorréncia sobre a forma de aplicar este
artigo, procurando auxiliar as empresas a avaliar se os seus

comportamentos constituem um abuso de exclusao.

O projeto de Orientacoes estabelece uma abordagem em
duas fases para determinar se um comportamento constitui

um abuso de exclusio:
* O afastamento da concorréncia quanto ao mérito, €
* A capacidade de produzir efeitos de exclusio.

Além disso, o projeto de Orientagoes prevé diferentes 6nus
de prova e presungdes legais em fungio da categoria de

comportamento da empresa dominante:

* Categoria 1 - Principios gerais: aplica-se aos
comportamentos nao abrangidos por nenhuma das
outras categorias. A CE deve demonstrar o afastamento
da concorréncia quanto ao mérito e a capacidade de

produzir efeitos de exclusao;

* Categoria 2 — Testes juridicos especificos:

Projeto de Orientagbes sobre a aplicacio do artigo 102.° do TFUE a
comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢ao dominante.
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inclui praticas como acordos exclusivos de fornecimento
ou de compra, descontos de exclusividade, pregos
predatérios, compressdo de margens e certas formas

de subordinagio. Presume-se que este tipo de
comportamento se afasta da concorréncia quanto ao
mérito e tem efeitos de exclusdo, embora esta presungio

possa ser refutada pela empresa dominante;

* Categoria 3 — Restri¢coes diretas: abrange as
condutas sem outra justificagdo econémica que nao seja a
restri¢do da concorréncia, como o pagamento a empresas
para atrasar ou cancelar o lancamento de produtos
concorrentes. Presume-se que estas praticas sao abusivas,

com possibilidades limitadas de refutacio.

O projeto de orientagdes prevé, igualmente, que as
empresas em posi¢do dominante podem justificar o seu
comportamento, demonstrando que este é objetivamente
justificado ou que as suas eficiéncias pro-concorrenciais

compensam os seus efeitos anticoncorrenciais.

A CE pretende adotar as orientacoes finais até ao término

do corrente ano.

Decisdes do Tribunal de Justica

No dia 10 de setembro de 2024, o Tribunal de Justica
confirmou a coima de EUR 2,42 mil milhoes imposta pela

CE a Google no processo Google Shopping.

O Tribunal de Justiga da Unido Europeia (TJUE ou
"Tribunal de Justiga) rejeitou o recurso da Google e
confirmou que esta abusou da sua posicdo dominante ao
favorecer o seu proprio servigo de comparacio de compras
em detrimento dos servigos dos seus concorrentes nas

paginas de resultados do seu motor de busca geral.
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O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE ou
"Tribunal de Justica) confirmou que a prova de restrigoes
de acesso ilegais nem sempre exige a aplicacdo do
critério estrito da recusa de fornecimento. Em vez disso,

estabeleceu uma distingio entre:

* Recusas passivas — quando uma empresa
dominante nega o acesso a infraestruturas desenvolvidas
para as suas proprias necessidades (sujeitas a um critério

rigoroso);

* Discriminagio ativa (auto-preferéncia) — quando
o acesso é concedido em condicoes injustas, avaliado

segundo uma norma mais flexivel.

O TJUE decidiu que a auto-preferéncia pode constituir
um abuso de posi¢do dominante auténomo se estiverem
reunidos determinados fatores, incluindo o poder de
mercado, as caracteristicas do mercado e a auséncia de
justificacdo objetiva. Embora as empresas em posicao
dominante nao sejam obrigadas a tratar os rivais de forma

igual, ndo devem distorcer a concorréncia de forma desleal.

Além disso, o Tribunal de Justiga reafirmou que a prova
do nexo de causalidade é um elemento essencial da
infracdo ao direito da concorréncia, cabendo o 6nus da
prova a Comissdo. Embora a andlise contrafactual seja um
instrumento Gtil para estabelecer o nexo de causalidade,
o Tribunal reconheceu que, nalguns casos, a construcio
de um contrafactual credivel pode ser arbitraria ou
mesmo impossivel. Nesses casos, a CE pode basear-se em

elementos alternativos para provar o nexo de causalidade.

No que se refere a prova dos efeitos anticoncorrenciais, a
CE dispoe de um amplo poder discriciondrio na sua andlise,
necessitando apenas de provar o prejuizo potencial. O teste
do concorrente tao eficiente nem sempre € exigido, mas
todas as avaliagdes devem ser exaustivas ¢ baseadas em

provas.
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Em 24 de outubro de 2024, o Tribunal de Justiga da Unido
Europeia (TJUE) proferiu a sua decisio final no processo
Comissdo contra Intel, concluindo uma batalha juridica
de 24 anos sobre esquemas de descontos de fidelizagdo

anticoncorrenciais no mercado das CPU x86.

O processo teve inicio em 2009, quando a Comissao
Europeia (CE) aplicou uma coima de EUR 1,06 mil

milhodes a Intel por dois tipos de comportamento abusivo:

* Descontos de fidelizagio — descontos condicionais
concedidos aos fabricantes de computadores, que,

alegadamente, restringiam a concorréncia;

* Restri¢oes nao declaradas — pagamentos efetuados
para atrasar ou bloquear o langamento de produtos CPU

x86 concorrentes.

Apés anos de litigio, o Tribunal de Justiga confirmou a
anulacdo pelo Tribunal Geral da coima relativa ao desconto
de fidelizacdo. O tribunal decidiu que a CE nio tinha
considerado devidamente as evidéncias econémicas da
Intel, em especial no que se refere ao teste do concorrente
tdo eficiente (AEC). O TJUE confirmou que, quando uma
empresa dominante apresenta evidéncias crediveis de

que 0 seu comportamento nao restringe a concorréncia,

a CE deve proceder a uma andlise econémica exaustiva,
em vez de se basear apenas em presungoes de efeitos

anticoncorrenciais.

O acérdio fornece orientacoes fundamentais sobre a andlise
dos descontos de fidelizagdo nos termos do artigo 102.° do
TFUE, sublinhando que:

¢ A CE deve analisar cuidadosamente os contra-

argumentos das empresas dominantes;

* O teste AEC nio ¢é decisivo se for contestado pela

cmpresa;
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ABUSO DE POSICAO
DOMINANTES
2024 EM REVISTA

* Uma anilise completa deve examinar fatores como
a quota de mercado, as condigdes de desconto, a duragdo

e a estratégia de exclusio.

E importante notar que o acdrdao lanca dtavidas sobre o
projeto de orientacoes da CE de agosto de 2024 sobre os
abusos de exclusio, que adota uma abordagem baseada em

presungodes para os descontos de fidelizagdo.

Embora o caso do desconto de fidelizagao esteja agora
encerrado, continua pendente o recurso da Intel contra a

coima por “restrigdes inexistentes”.

Pratica da Autoridade da Concorréncia
(AdC)

Em 2024, a AdC adotou uma decisdo que aplicou uma
coima de aproximadamente EUR 13,9 milhoes ao Grupo
SIBS por abuso de posi¢do dominante no setor dos servigos

de pagamento.

Em Portugal, o Grupo SIBS € a entidade responsavel pela
gestdo dos sistemas de pagamento eletrénico nacionais,
nomeadamente a rede MULTIBANCO e o sistema MB,

que inclui os cartdes MB e a aplicagio MB WAY.

Segundo a AdC, o Grupo SIBS abusou da sua posi¢io
dominante no setor dos servigos de pagamento ao aplicar
uma pritica de subordinacio, segundo a qual os emissores
e adquirentes de cartdes que pretendessem aceder aos
sistemas de pagamento do Grupo SIBS tinham de adquirir,

igualmente, os seus servicos de processamento.

A AdC concluiu que a pratica durou cerca de trés anos e
impediu a entrada e a expansio de concorrentes do Grupo

SIBS no mercado.

MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA & ASSOCIADOS
EQUIPA DE EUROPEU E CONCORRENCIA
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CONTROLO DE
CONCENTRACOES:
BALANCO E PERSPETIVAS

Em Portugal, o controlo de concentracoes em 2024 foi marcado pela
apreciagdo record de mais de 80 operacoes de concentragio, tendo a

maioria sido objeto de decisdes de ndo oposigio. E de destacar a decisdo de
proibig¢do da Autoridade da Concorréncia (AdC) da aquisigdo da Nowo pela
Vodafone devido a preocupacdes com o aumento dos pregos e a redugio da
concorréncia no sector das telecomunicagdes; e quatro decisoes de aprovacao
com compromissos (nos processos Palavras de Prestigio/VASE Live Nation/Arena
Atlantico*R&EB, EDPR/EDPR PT e Ylport*Grupo Sousa/Sotagus), confirmando

a politica da AdC de aceitar compromissos de natureza comportamental.

JOAQUIM VIEIRA PERES

o . . ; séclo
Quanto a UE, os principais desenvolvimentos em 2024 incluiram

jurisprudéncia e atualizagtes legislativas. O Tribunal de Justica da Unido
Europeia decidiu contra a tentativa da Comissido Europeia (CE) de
expandir o controlo ex-poss das concentracoes no caso [llumina/GRAIL,
limitando a capacidade da CE de controlar transa¢oes nio notificadas ap6s

a sua realizagdo. Além disso, a CE atualizou as suas orientacoes relativas a

defini¢dao de mercado relevante, incorporando a dindmica de mercado digital i*
e consideracoes de I&D nesta determinacio. Para 2025, espera-se que a nova -
Comissdria se concentre na prevengao das “#iller acquisitions”, em especial no

espaco digital, enquanto a CE continua a rever as suas orientagoes relativas

as concentragoes horizontais. Em Portugal, a AdC pretende reforgar o seu
RITA FERREIRA GOMES

controlo das praticas de gun-jumping e de clausulas acessorias restritivas nas R

apreciagoes das concentragoes.
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CONTROLO DE CONCENTRACOES:
BALANCO E PERSPETIVAS

O balang¢o nacional

Em 2024, a Autoridade da Concorréncia (AdC) foi
chamada a apreciar mais de 80 operagoes de concentragio,
tendo emitido decisdes de ndo oposicdo relativamente a
esmagadora maioria. Destacamos as que vao em sentido

diferente.

Em primeiro lugar, a proibigdo da aquisi¢do da Nowo
pela Vodafone®, relativamente a qual a AdC considerou
existir uma elevada suscetibilidade de serem criados
entraves significativos a concorréncia nos mercados de

telecomunicacoes em Portugal.

Em concreto, a AdC estimou que da operagio de
concentragio entre estes dois operadores havia um
potencial de aumento significativo dos precos tanto dos
produtos Nowo, como, em menor medida, dos produtos
Vodafone e, a final, também dos produtos oferecidos pelos
restantes operadores de mercado. A AdC considerou,
igualmente, que a operacdo aumentava a probabilidade,

a sustentabilidade e o grau de coordenacio de

comportamentos no mercado.

A notificante apresentou quatro conjuntos de compromissos
para dar resposta as preocupagoes identificados pela AdC,
propondo, designadamente, a venda a um novo operador

no mercado (a Digi) dos direitos de utilizacdo de espectro
radioelétrico pertencentes a Nowo e a disponibilizagio de
uma oferta grossista a Digi sobre a rede de fibra 6tica detida
pela Vodafone, de modo a compensar a “saida” da oferta da

Nowo.

No entanto, a AdC concluiu que os remédios ndo eram

eficazes em relacdo aos entraves que se propunham

MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA & ASSOCIADOS
EQUIPA DE EUROPEU E CONCORRENCIA

resolver. Nomeadamente, a AdC sublinhou que a

entrada da Digi no mercado néo estava dependente da
implementacio da oferta grossista proposta pela Vodafone.
Neste sentido, a AdC rejeitou a substituigdo Nowo-Digi
proposta, considerando, inclusive, a presenca da Digi no
mercado como contrafactual (na auséncia da operagio), que

demonstrava maior beneficio aos consumidores.

Assim, e ap6s um processo que durou praticamente
22 meses, a AdC adotou em 4 julho de 2024 uma decisio de

proibigdo da operacio (pela primeira vez desde 2020).

Por outro lado, em 2024, a AdC aprovou
quatro operac¢des de concentragdo sujeitas a
compromissos, na sua maioria comportamentais, em

diferentes setores de atividade.

Em julho, a AdC, atendendo aos Compromissos
apresentados pela EDPR PT — Promogio e Operacio,
S.A., aprovou a aquisi¢ido por esta da EDPR PT — Parques
Edlicos, S.A.". Nao obstante a notificante exercer ji, antes
da transacio, controlo sobre a empresa-alvo (o que, por
regra, exclui a existéncia de preocupagdes concorrenciais),
a AdC alegou o risco de potencial utilizacdo dos parques
edlicos pelo Grupo EDP com o objetivo de maximizar

os seus proprios lucros, limitando a produgio de energia

e criando, no final, um aumento dos precos no mercado
dos servigos de sistema. Com vista a dar resposta a esta
preocupacio, o Grupo EDP assumiu o compromisso de
maximizar a produc¢io de energia €, a0 mesmo tempo, de
ndo utilizar os parques de modo a influenciar os mercados
dos servigos de sistema. A luz deste remédio, a AdC deu luz

verde a operagio.

Autoridade da Concorréncia (2024) “AdC proibe concentracio Vodafone/Nowo
por apresentar entraves significativos a concorréncia e prejudicar os consumidores”.

E possivel consultar a ficha do processo aqui.

Autoridade da Concorréncia (2024) “AdC aprova operacio de aquisicio de
controlo de parques edlicos, apos EDP assumir compromissos”. E possivel consultar a
ficha do processo aqui.
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CONTROLO DE CONCENTRACOES:
BALANCO E PERSPETIVAS

Também em julho, a AdC aprovou a aquisicdo da VASP,
empresa ativa no comércio grosso de livros, revistas €
jornais, pela Palavras de Prestigio, sociedade do Grupo Bel,
que detém uma participagio no Global Media Group, ativo
em diversos setores da imprensa e da radio’. Esta ligacdo
foi causa de preocupacio para a AdC, que entendeu haver
um risco de discriminagao das publicagdes dos concorrentes
do Global Media Group. A autorizagio foi por isso
condicionada ao compromisso de a Adquirente garantir o
acesso adequado de todos os editores a rede de distribuicdo
de jornais e revistas da VASP, assegurando a necessdria
estabilidade de pregos e demais condigdes comerciais

praticados pela VASP.

Em novembro de 2024, no fim de um procedimento que
durou cerca de 18 meses, a AdC adotou a decisio de ndo
oposicao a aquisi¢do, pela Live Nation, do controlo sobre
a Arena Atlantico, sociedade que detém e explora a MEO
Arena, e a empresa promotora de espetdculos Ritmos

& Blues Produgoes (R&B). Tendo a AdC identificado
preocupagoes jusconcorrenciais no mercado dos espagos
para eventos ao vivo de grande dimensio € no mercado
de servigos de bilhética, a notificante apresentou um
conjunto de compromissos, fiscalizados por um mandatério
de monitorizacio independente, os quais reforgaram,
significativamente, 0s compromissos que se encontravam
em vigor desde a aprovagio da aquisi¢io da MEO Arena
pela Arena Atlantico, em 2013°. Entre os compromissos
assumidos, destaca-se a obrigagdo de garantir condicoes
de efetiva liberdade de escolha da empresa de bilhética
por parte do promotor que pretenda realizar espeticulos
na MEO Arena, a aplicagdo de um congelamento de
precos, salvaguardas para garantir que os precos da MEO

Arena permanecem baseados em condigdes justas € nao

Autoridade da Concorréncia (2024) “AdC decide nio se opor a aquisi¢io, sujeita
a compromissos, da VASP pela Palavras de Prestigio”. E possivel consultar a ficha do
processo aqui.

Proc. Ceent. 38/2012, Arena Atlantida/Pavilhdo Atlantico*Atlantico, cuja ficha de
processo pode ser consultada aqui.
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discriminatérias, e ainda a definicdo de um limite maximo
de utilizagdo da MEO Arena pela Live Nation e pela R&B
em cada ano, de modo a permitir que os demais produtores

tenham acesso a sala.

Por fim, em dezembro de 2024, a AdC aprovou com
compromissos a aquisi¢do conjunta da Sotagus pela
Yilport e pelo Grupo Sousa’. De acordo com a AdC, com
a aquisi¢io da Sotagus, o Grupo Sousa passaria a controlar
(conjuntamente com outros empresas) os dois terminais
de contentores concorrentes em Lisboa, situagdo que
ndo s6 representava uma sobreposi¢io horizontal, mas
também o risco do encerramento de um dos terminais
aos concorrentes do Grupo Sousa no transporte maritimo
entre Lisboa e os Agores e a Madeira. De modo a mitigar
este risco, o Grupo Sousa comprometeu-se a desinvestir
a sua participagio no Terminal de Santa Apoldnia, com
vista a eliminar a ligacdo estrutural que resultaria do
controlo de dois terminais e, por outro, as Notificantes
comprometeram-se garantir condigdes tarifirias de
acesso ao terminal para terceiros em condigdes nao
discriminatérias face as aplicaveis ao Grupo Sousa, para
afastar o referido risco de encerramento do acesso ao

terminal da Sotagus.

O balanc¢o europeu
Desenvolvimentos jurisprudenciais

A nivel europeu, hd a assinalar importantes

desenvolvimentos jurisprudenciais durante o ano de 2024.

Autoridade da Concorréncia (2024) “AdC nio se opoe a aquisicio da Sotagus pela
Yilport e Grupo Sousa apos proposta de compromissos”. E possivel consultar a ficha
de processo aqui.
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CONTROLO DE CONCENTRACOES:
BALANCO E PERSPETIVAS

No ambito da pratica de gun-jumping, as decisdes lowercast
e Hlumina GRAIL marcaram 2023 e pareceram ter deixado
o caminho aberto para o controlo ex post de concentragdes.
Contudo, em setembro de 2024, com o acérddo que
encerrou a discussao do caso [umina/GRAIL, o Tribunal
de Justiga da Unido Europeia (TJUE) veio pér um travio
a tendéncia de controlo ex-post tal como parecia ter sido

iniciada pela Comissio Europeia (CE)®.

A saga Hlumina/GRAIL foi um caso de estreias, nio s (1)
pela imposi¢ao de uma sangdo por gun-jumping a empresa-
alvo, como (7) pela aplicagdo de uma coima a empresa
adquirente préxima do limiar maximo de 10% do respetivo
volume de negécios. Mais tarde, em outubro de 2023, a
Comisséo aplicou medidas provisérias e restaurativas de

dissolugdo da concentragio.

A apreciagdo desta concentracdo, que nao tinha sido
notificada nem a CE nem a nenhum Estado-Membro

por ficar aquém dos limiares de notificagdo, tinha sido
inicialmente justificada através do mecanismo de remessa
do artigo 22.° do Regulamento (CE) n.” 139/2004
(Regulamento das concentracdes comunitirias — RCC).
Nao obstante, o TJUE veio rejeitar a interpretacdo da CE
no sentido de que este mecanismo permitia a um Estado-
Membro que disponha de legislacdo nacional em matéria
de controlo de concentragoes remeter a CE um pedido de
revisdo de uma concentragdo que nio atinja os limiares de

notificabilidade nacionais.

Ap6s o acérdao do Tribunal, a CE rapidamente reconheceu
a anulacdo da decisdo, retirando a coima record de EUR
432 milhdes pela violagdo da obrigacdo de suspensio

da concentragdo. Ainda assim, e na medida em que o
desinvestimento da concentragio tinha sido dado por

completo em julho de 2024 ¢é de esperar que a saga
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continuara para as empresas envolvidas, nomeadamente,
em relacdo aos danos, potencialmente, sofridos em razao

das decisdes da CE.
Novidades legislativas

Em fevereiro de 2024, a CE adotou uma Comunicagio
sobre a defini¢do de mercado relevante’ atualizada, onde
integrou a pratica deciséria em matéria de mercados

digitais e com inovagdo dinamica.
Em matéria de controlo de concentragdes destaca-se que:

* A CE tem em conta os parimetros de concorréncia
que os consumidores consideram relevantes para a
defini¢do dos mercados, dado que pode mudar ao longo
do tempo a importincia relativa que os consumidores
atribuem a determinados parimetros, tais como o preco
do produto, o grau de inovagdo, a sustentabilidade e

durabilidade e a resiliéncia das cadeias de abastecimento;

*  Embora a CE reconhega a concorréncia potencial
como uma das trés principais fontes de concorréncia,
juntamente com a substitui¢do da procura e da oferta,

a Comunicagio reafirma a pratica da CE de nio ter em
conta a concorréncia potencial aquando da defini¢do dos

mercados;

* De acordo com a recente pratica decisdria
da CE em matéria de concentragdes, a mera
existéncia de importagdes numa area geografica nao
é, necessariamente, suficiente para alargar o Ambito
geografico do mercado relevante a todas as dreas de onde
provém as exportagoes, se os clientes relevantes nio se

abastecerem facilmente nessas dreas;

2

Acérddo do Tribunal de Justica de 03.09.2024, [llumina c. Comissdo, processos
apensos C-611/22-P ¢ C-625/22 P, cf. §122-125.

Comissdo Europeia (2024) “Comunicacio da Comissio sobre a defini¢io de

mercado relevante para efeitos de direito da concorréncia da Unido”.
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* A CE pode ter em conta a I&D frequente e
significativa em sectores altamente inovadores ao
definir os mercados do produto. Dependendo do nivel
de visibilidade dos processos de I&D e da capacidade
de prever os bens ou servicos com que um produto em
fase de projeto pode concorrer, a CE pode concluir que
o produto em fase de projeto pertence a um mercado do
produto existente ou que constitui um novo mercado do
produto. Nos casos em que o processo de I&D pode dar
origem a varios produtos, a CE pode entdo identificar os
limites dentro dos quais as empresas concorrem nesses
esforgos de I&D e avaliar se poderd haver uma perda de

concorréncia em termos de inovagao;

A Comunicagio explica ainda os principios que a CE aplica
aos ecossistemas digitais por referéncia aos mercados p6s-
venda e aos pacotes de produtos. Tal como acontece com os
mercados p6s-venda, os produtos primarios e secundarios
nos ecossistemas digitais estdo ligados por ligacoes
tecnoldgicas ou interoperabilidade. A Comunicacéo refere
que, se o produto secunddrio for oferecido em conjunto,
como um pacote, a CE pode avaliar se o pacote constitui,

por si s6, um mercado relevante.

Perspetivas para 2025

Em 2024, uma nova Comissdria para a concorréncia tomou
posse. Na carta de missdo de Ursula von der Leyen para a
nova Comissiria, Teresa Ribera Rodriguez'’, a Presidente
sublinha a importincia do combate da CE contra as “#i/ler
acquisitions”. A introducio do Digital Martkets Act (DMA) foi
um passo na direcao de prevenir este tipo de aquisi¢des
predatdrias quando estdo envolvidos gazekecpers, mas a
decisio do TJUE no caso /umina/GRAIL tirou a CE a

MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA & ASSOCIADOS
EQUIPA DE EUROPEU E CONCORRENCIA

possibilidade mais alargada que tinha encontrado de as

IEVEr ex post.

Embora o TJUE tenha sido claro quando limitou as
circunstincias descritas no caso [umina/GRAIL'", o ac6rdao
levou diversos Estados-Membros, ao longo dos tGltimos
meses, a alterarem as respetivas legislagcdes nacionais de
modo a poderem exigir a comunicagdo de operagdes abaixo
dos limiares de notificagdo obrigatéria (ca// in powers), o que
permitird a aplicagdo do artigo 22.° do RCC, de acordo com

as orientacoes do TJUE.

Por outro lado, Ursula von der Leyen destaca também
o trabalho de revisao das orientacoes da CE para
concentracoes horizontais, que deve ser assumido pela nova

Comissdria no seu mandato, que agora se inicia.

Em Portugal, a AdC assumiu, para 2025, o compromisso

de continuar a prosseguir a apreciagdo tempestiva das
operagbes de concentragdo notificadas e sublinha o
investimento na investigagio de praticas de “gun-jumping” e

o enfoque nas cldusulas restritivas acessorias.

Ursula Von der Leyen (2024) “Mission Letter to Teresa Ribera Rodriguez”.

" Acérdao Hlumina/Grail, §218.
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V74

AUXILIOS DE ESTADO:
2024, EM RETROSPETIVA

Em 2024 ocorreram alteracoes significativas nos regulamentos da UE em
matéria de auxilios de Estado, aumentando os limites maximos de auxilio

e reforcando as medidas de transparéncia. A CE alargou as disposi¢oes em
matéria de auxilios ao abrigo do Quadro Tempordrio relativo a Crise e a
"Transigao para setores especificos € aprovou regimes de auxilio substanciais
para apoiar a transi¢io de Portugal para uma economia liquida zero. Em
termos de contencioso, o TJUE confirmou a decisio de recuperagao da CE

contra a Apple, anulando o ac6rdao do Tribunal Geral da UE e confirmando

que os acordos fiscais da Apple na Irlanda constituiam auxilios estatais
EDUARDO MAIA CADETE

incompativeis. X
séclo

BEATRIZ LOPES DA SILVA
ASSOCIADA
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AUXILIOS DE ESTADO:
2024 EM RETROSPETIVA

Introducao

Os subsidios na Unido Europeia (UE) sio regulados pelas
regras relativas aos auxilios de Estado, monitorizados
pela Comissdo Europeia (CE), e 2024 foi um ano de

desenvolvimentos significativos nesta area juridica.

"Trés dos principais regulamentos do conjunto de
instrumentos em matéria de auxilios estatais que foram
objeto de alteragoes significativas, o Regulamento

geral de isencdo por categoria'’ (RGIC) e dois novos
regulamentos de minimis, o Regulamento de minimis'" e o
Regulamento de minimis SIEG'" | entraram em vigor em
2024.

Além disso, a CE alterou o Quadro Tempordrio para

a Crise e a Transi¢do"’ (T'CF) para dar resposta as
necessidades especificas dos sectores da agricultura, da
pesca e da aquicultura. A CE prorrogou até 31 de dezembro
de 2024 as disposi¢des que permitiram aos Estados-
Membros conceder auxilios limitados as empresas destes

sectores.

Foram, igualmente, aprovados pela CE varios regimes de
auxilio destinados a apoiar a transi¢ao de Portugal para uma

economia de emissoes liquidas nulas.

"Todos estes desenvolvimentos materiais terdo de ser tidos
em conta na legislacdo relativa aos auxilios estatais em
2025.

Regulamento (UE) 2021/1237 da Comissao, que altera o Regulamento (UE)
651/2014 da Comissdo (Regulamento Geral de Isengdo por Categoria, RGIC).

Regulamento (UE) 2023/2831 da Comissao (Regulamento de minimis).
Regulamento (UE) 2023/2832 da Comissdo (Regulamento SIEG de mininiis).

Comunicagio da Comissdo — Quadro tempordrio relativo a crise e a transi¢do para
medidas de auxilio estatal destinadas a apoiar a economia na sequéncia da agressao
da Rassia contra a Ucrdnia 2023/C 101/03 (Quadro temporidrio relativo a crise € a
transi¢do).
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Novos regulamentos relativos aos
auxilios de minimis

No dia 13 de dezembro de 2023, a CE adotou dois novos
regulamentos: o Regulamento o minimis (regras gerais para
pequenos montantes de auxilio) e o Regulamento e miuninis
SIEG (pequenos montantes de auxilio para Servigos de

Interesse Econémico Geral)

Ambos os regulamentos entraram em vigor em 1 de janeiro

de 2024 e manter-se-do em vigor até 2030.

No que se refere ao Regulamento de minimis, as novas
regras dizem respeito ao aumento do limite maximo de
auxilio por empresa de 200 000 EUR para 300 000 EUR
num periodo de trés anos, a fim de ter em conta a inflacéo;
a introdugdo da obrigagio de os Estados-Membros
registarem os auxilios &e minimis num registo central
estabelecido a nivel nacional ou da UE a partir de 1 de
janeiro de 2026; e a introducdo de zonas de protegdo para
os intermedidrios financeiros, a fim de facilitar ainda mais

os auxilios sob a forma de empréstimos e garantias.

No que diz respeito ao Regulamento SIEG de minimis,

o novo regulamento inclui também o aumento do limite
maximo de auxilio por empresa de EUR 500 000 para
EUR 750 000 durante um periodo de trés anos, a fim de
ter em conta a inflagdo ¢ a introdugdo da obrigagdo de os
Estados-Membros registarem os auxilios de mininis num
registo central estabelecido a nivel nacional ou da UE a
partir de 1 de janeiro de 2026, com o objetivo de aumentar

a transparéncia dos auxilios estatais.

Além disso, em 10 de dezembro de 2024, a CE adotou uma

alteraciao ao Regulamento de minimis agricola.

* Aalteracgdo adotada inclui as seguintes

modificagoes:
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A02014R0651-20230701
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A02014R0651-20230701
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32023R2831
http://data.europa.eu/eli/reg/2023/2832/2023-12-15
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=OJ:C_202403113
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=OJ:C_202403113
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32023R2831
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32023R2832
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32023R2832
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32024R3118
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A02013R1408-20241216
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* O aumento do limite maximo de minimis por
empresa durante trés anos, de EUR 25 000 para
EUR 50 000;

* O ajustamento dos “limites maximos nacionais” de
1,5% para 2% da produgdo agricola nacional e o periodo
de referéncia é alargado de 2012-2017 para 2012-2023;

* A eliminagdo do “limite mdximo setorial” que
impedia os Estados-Membros de concederem auxilios ¢
minimis superiores a 50% do limite maximo nacional a um

mesmo sector de produtos;

* Aintrodugdo de um registo central obrigatério dos

auxilios de munimis a nivel nacional ou europeu.

A validade do Regulamento de minimis agricola revisto foi

prorrogada até 31 de dezembro de 2032.

O quadro temporario de crise e de
transicao

Com a eclosio da guerra da Rissia contra a Ucrinia e no
contexto dos seus efeitos diretos e indiretos na economia
da UE em 2022, a CE adotou o0 Quadro Temporario de
crise relativamente a medidas de auxilio estatal em

23 de marco de 2022, que foi, subsequentemente, alterado
em julho e outubro de 2022 e substituido em 9 de marco
de 2023 pelo Quadro Temporario de Crise e Transicédo
relativo a Medidas de Auxilio Estatal (QCT), que trata
das medidas de apoio em sectores fundamentais para a

transicdo para uma economia de zero emissdes liquidas.

Em 2 de maio de 2024, a CE alterou o OC'I, tendo em
conta a vulnerabilidade e a necessidade especial dos
sectores da agricultura, das pescas e da aquicultura

de disporem de mais tempo para aplicar medidas de

apoio eficazes. A CE adotou uma prorrogagio limitada

MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA & ASSOCIADOS
EQUIPA DE EUROPEU E CONCORRENCIA

das disposigdes que permitiram aos Estados-Membros
continuar a conceder montantes limitados de auxilio
(seccio 2.1 do Quadro) até 31 de dezembro de 2024 as

cmpresas destes setores.

No entanto, esta alteragdo ndo afetou o termo de vigéncia
da Secgio 2.1 do Quadro para as empresas de todos os

outros sectores a partir de 30 de junho de 2024.

Decisdes em matéria de auxilios de
Estado relativas a Portugal

Em 1 de margo de 2024, a CE, no processo SA.110254
— RRF: Agendas para a inovacdo empresarial, aprovou um
regime de auxilio de EUR 350 milhdes ao abrigo do
T'CF para apoiar investimentos para a producgdo de
equipamento necessario para promover a transicao
para uma economia de zero emissdes liquidas, em

conformidade com o Plano Industrial do Pacto Ecoldgico.

O auxilio serd concedido sob a forma de subvengoes diretas,
com intensidades de auxilio que variam em funcido da

dimensio do beneficidrio e da localizacdo do investimento.

A medida aplicar-se-4 as empresas envolvidas na produgio
de equipamento relevante, tais como baterias, painéis
solares, turbinas edlicas, bombas de calor, eletrolisadores,
equipamentos para captura, utilizagdo e armazenamento
de carbono, bem como componentes essenciais concebidos
e utilizados, principalmente, como fatores de produgio
diretos na producdo desses equipamentos, ou matérias-

primas conexas necessarias a sua producao.

Em 27 de setembro de 2024, a CE aprovou igualmente, no
ambito do processo SA.113456 — TCTF: Investimentos em
sectores estratégicos, um regime de auxilios no valor de
EUR 1000 milhdes destinado a apoiar investimentos

para a producdo de equipamento necessario para
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52024XC03113
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases1/202410/SA_110254_203A0A8E-0000-CAF0-BEC9-D1BCA6888273_46_1.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases1/202440/SA_113456_41.pdf
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facilitar a transicdo para uma economia de emissdes
liquidas nulas, ao abrigo do TCE A intensidade do auxilio

pode variar consoante a localizagdo do investimento.

Esta medida visa induzir investimentos em sectores
estratégicos para a transi¢ao para uma economia net

zero, nomeadamente a produgio de equipamentos
relevantes como: baterias, acrogeradores, bombas de calor,
energia solar, eletrolisadores, tecnologias de captura e

armazenamento de carbono.

Em 2 de julho de 2024, a CE aprovou, no processo
SA.107166 — Regime de apoio ao transporte ferrovidrio

de mercadorias, um pacote de auxilios de EUR 45
milhdes para incentivar o transporte ferroviario

de mercadorias, nomeadamente, para promover a
transferéncia modal do transporte de mercadorias da

estrada para o caminho de ferro.

O regime de auxilios estava aberto as empresas ferrovirias,
autorizadas pela Agéncia Portuguesa da Mobilidade e dos
"Transportes a prestar servicos de transporte ferroviario

de mercadorias na infraestrutura ferrovidria ptblica
existente em Portugal € o orcamento de EUR 45 milhoes
em subvengdes diretas é repartido por um orcamento
anual maximo de EUR 9 milhdes durante os cinco anos de

duracio do regime, até 2029.

Em 2024, o Mapa de Auxilios Regionais para Portugal

(1 de janeiro de 2022-31 de dezembro de 2027), foi
também alterado, através do processo SA.115173,
aumentando as intensidades de auxilio para investimentos
abrangidos pelo Regulamento STEP (Regulamento (UE)
2024/795, que estabelece a Plataforma de Tecnologias
Estratégicas para a Europa). Assim, as intensidades
méximas de auxilio nas zonas “a” do mapa de auxilios com
finalidade regional para Portugal (tal como alterado) foram
aumentadas em 10 pontos percentuais e as intensidades
maximas de auxilio nas zonas “c” do mapa de auxilios com

finalidade regional para Portugal (tal como alterado) foram
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aumentadas em cinco pontos percentuais no periodo de
1 de margo de 2024 a 31 de dezembro de 2027. Estes
aumentos sio acrescentados as intensidades de auxilio
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identificadas no quadro'® do mapa de auxilios regionais

de Portugal.

Regioes «a»

Codigo [Nome da regiao NUTS Intensidade maxima de auxilio

kil (grandes empresas)
1.1.2024 - 31.12.2027

PT11 [Norte (parcialmente: excluindo 1308 Matosinhos) 30%

PT11 [Norte (parcialmente: apenas 1308 Matosinhos) 40 %

PT16 [Centro (PT)

PT16B (Oeste 30%

PT16D Regido de Aveiro 30%

PT16E Regido de Coimbra 30%

PT16F Regiio de Leiria 30%

PT16G |Viseu Do LafGes 30%

PT16H Beira Baixa 30%

PT161 Médio Tejo 40 %

PT167 Beiras e Serra da Estrela 40%

PT1S Alentejo

PT181 Alentejo Litoral 40%

PT184 Baixo Alentejo 30%

PT185 Leziria do Tejo 30%

PT186 Alto Alentejo 40 %

PT187 Alentejo Central 30%

PT20 [Regiio Autémoma dos Acores 50 %

PT30 [Regiio Auténoma da Madeira 50 %

Regiodes «c» nao predefinidas

[Codigo Nome da regiio NUTS
(NUTS (grandes empresas)

Intensidade maxima de auxilio

1.1.2024 - 31.12.2027

PT150 Algarve (parcialmente) 15%

Apenas as seguintes partes da regido NUTS 3 sdo elegiveis como regido «c» nio predefinida: Sio Bras de
Alportel, Alferce, Boliqueime, Cachopo, Ferreiras, Loulé (Sdo Clemente). Loulé (Sio Sebastido), Mexilhoeira
Grande, Monchique, Pademe, Pechdo. Quelfes, S3o Bartolomeu de Messines, S3o Marcos da Serra, Unifio das
freguesias de Algoz e Tunes, Unido das freguesias de Conceigdo e Estoi, Vagueiros.

PT170 |Area Metropolitana de Lisboa (parcialmente) 15%

Apenas as seguintes parfes da regido NUTS 3 sia elegiveis como regido «c» nio predefinida: Alcochete.
Gambia-Pontes-Alto da Guerra, Moita, Pinhal Novo, Quinta do Anjo, Sado. Sao Francisco, Unido das
freguesias de Atalaia e Alto Estanqueiro-Jardia. Unido das freguesias de Gaio-Rosario e Sarilhos Pequenos.
Unido das freguesias de Palhais e Coina, Unido das freguesias de Pegbes. Unido das freguesias de Poceirdo e
Marateca.

' Fonte: processo SA. 109212 — Portugal — alteragdo do mapa dos auxilios com
finalidade regional para Portugal (1 de janeiro de 2022 - 31 de dezembro de 2027)
para o periodo de 1 de janeiro de 2024 a 31 de dezembro de 2027 (revisdo intercalar).
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https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases1/202428/SA_107166_102.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases1/202437/SA_115173_25.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32024R0795
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32024R0795
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases1/202341/SA_109212_D045248B-0000-C570-9699-F2B1F7629FD0_30_1.pdf
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Litigios em matéria de auxilios de Estado
nos tribunais da UE

O ac6rdao mais relevante de 2024 no dominio da legislacdo
em matéria de auxilios de Estado foi adotado pelo Tribunal
de Justiga da Unido Europeia (TJUE) no processo C-465/20 P,
Comissio Europeia contra Apple, em que o mais elevado

tribunal da UE, anulando o acérddo do Tribunal Geral de
Justiga, confirmou a decisdo de recuperacdo (2017/1283
adotada pela Comissdao. O TJUE ponderou igualmente

as conclusoes do Advogado-Geral Pitruzella.

A decisdo da CE tinha considerado que, conferindo uma
vantagem seletiva, os métodos de afetagio dos lucros no

seio do grupo Apple, aprovados por duas decisoes fiscais
irlandesas, constituiam um auxilio de Estado a Apple
incompativel e, por isso, ordenou a recuperagao de

EUR 14,3 mil milhdes pelas autoridades irlandesas junto da
Apple. De acordo com a fundamentacio do TJUE, o Tribunal
Geral da Unido Europeia (TGUE) cometeu um erro ao
considerar que a CE ndo tinha provado, de forma suficiente,
que as licengas de propriedade intelectual detidas pela Apple
e os lucros conexos, gerados pelas vendas de produtos Apple
fora dos Estados Unidos, deviam ter sido afetados as sucursais
irlandesas para efeitos fiscais. Em especial, o TGUE cometeu
um erro ao considerar que a principal linha de raciocinio da
CE se baseava em apreciagoes erradas da tributagio normal
nos termos da legislagio fiscal irlandesa aplicdvel no caso em
apreco, ¢ ao julgar procedentes as queixas apresentadas pela
Irlanda e pela Apple relativamente as apreciacgoes factuais

da CE sobre as atividades das sucursais irlandesas da Apple

e sobre as atividades fora dessas sucursais.
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https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=289923&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=28003888
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017D1283
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=279499&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=148297
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PRIVATIE ENIFORCEMIEN T
EM REVISTA

A jurisprudéncia recente dos tribunais portugueses em matéria de private
enforcement de direito da concorréncia tem sido favoravel aos autores,

nomeadamente através:

* Daaplicagio da presungio legal de dano a infracoes que nao

consubstanciam cartéis fardcore;

*  Da aplicagio da presungio da repercussao de danos a clientes indiretos,

ainda que as normas relevantes nao fossem aplicaveis (ratione temporis);
PHILIPP MELCHER

soclo
* Do nido reconhecimento de uma presungio da repercussio pelo autor; e

*  Daredugdo consideravel do 6nus da prova dos autores.
Ocorreram também desenvolvimentos relevantes relativos a aplica¢io

da teoria da unidade econémica, pela jurisprudéncia UE, no contexto do

private enforcement.

CATARINA VIEIRA PERES
CONSULTORA INTERNACIONAL

CONCORRENCIA EM REVISTA 2024 E PERSPETIVAS PARA 2025 27


https://www.mlgts.pt/pt/equipa/socios/Philipp-Melcher/4589/
https://www.mlgts.pt/pt/equipa/consultores-internacionais/Catarina-Vieira-Peres-de-Fraipont/22516/
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Desenvolvimentos recentes no private
enforcement em Portugal

Olhando para trds, em 2024 e no inicio de 2025, a condugio
e a decisdo, por parte dos tribunais portugueses, dos
processos de indemnizacdo por danos decorrentes de
infragdes ao direito da concorréncia continuaram a ser

favordveis aos autores.

Em primeiro lugar, mesmo em processos de indemnizagdo
relativos a infragdes que ndo consistiam numa fixagio

de pregos de transagdo (mas, por exemplo, numa mera
troca de informacoes sobre precos brutos de tabela), os
tribunais presumiram a existéncia de um dano, embora

a presuncio legal de dano prevista no artigo 17.°, n.° 2,

da Diretiva n.? 2014/104/UE (Diretiva) e no artigo 9.°,
n.°1,da Lein.” 23/2018, de 5 de junho (Lei), que transpde
a Diretiva, nio tivesse sido aplicavel razione temporis.
Fizeram-no deduzindo uma presuncéo legal diretamente
do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE), sem pedir previamente ao Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE) uma confirmacio desta
interpretacdo inovadora, ou estabelecendo uma presuncao
judicial baseada na percecao de que, no decurso tipico dos
acontecimentos, teria sido normal que a infragdo tivesse
resultado num dano para clientes (diretos). Por vezes, os
tribunais chegaram mesmo a considerar que a existéncia

de um dano decorria diretamente da decisio de public
enforcement, apesar de a decisdo em causa declarar uma
infragdo por objeto e ndo conter qualquer andlise, e muito
menos conclusdes, no que diz respeito aos possiveis efeitos
da infragdo (no exemplo dado acima: sobre os pregos brutos,
e muito menos sobre os pregos de transagio efetivamente

pagos pelos clientes).

Em segundo lugar, em casos em que o autor era cliente
indireto, no sentido de nao ter adquirido o bem
diretamente ao réu, mas a um terceiro independente (por
exemplo, um concessiondrio) que o tinha adquirido ao réu

(cliente direto), embora a presuncio legal prevista no artigo
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14.°, n.° 2, da Diretiva e no artigo 8.°, n.° 3, da Lei também
ndo tivesse sido aplicavel razione temporis, os tribunais, mais
uma vez, presumiram que o dano sofrido, presumidamente,
pelo cliente direto tinha sido repercutido no cliente
indireto e, portanto, no autor. E fizeram-no apesar de o
cliente direto ser independente do réu e, por isso, ter
determinado autonomamente 0 preco € outros termos e
condigoes da venda do bem ao autor. Por essa mesma razao
(independéncia do cliente direto), a principal justificacio
para a presunc¢io de dano ao nivel do cliente direto
(existéncia de uma assimetria de informacgao entre autor e
réu) ndo parecia aplicar-se, sendo o acesso a informacio e a
documentos do cliente direto igualmente dificil (ou facil)
para autor e réu. E, por Gltimo, o tema da repercussao ja nao
diz respeito a questio de saber s¢ a infracdo causou um dano
e “se” o réu é obrigado a pagar uma indemnizacdo, mas sim
a questio de saber “quem” sofreu esse dano e “quem” deve
obter uma indemnizagdo, sendo esta questdo igualmente
importante. Isto porque, se o dano tivesse sido absorvido
pelo cliente direto e, por conseguinte, ndo repercutido

no autor, a procedéncia da agio ndo compensaria a pessoa
lesada pela infragdo (cliente direto), mas daria origem a

enriquecimento sem causa (lucros aleatérios) do autor.

Em terceiro lugar, a presungio da repercussao do dano

pelo cliente direto no autor é ainda mais marcante quando
se compara com a forma como os tribunais resolveram a
questio de uma possivel repercussido do dano pelo autor nos
seus clientes (sendo uma defesa a provar pelo réu). Embora
essa repercussido nao pareca, de todo, menos normal de

ter ocorrido no decurso tipico dos acontecimentos do que
uma repercussao pelo cliente direto no autor, os tribunais
ndo reconheceram uma presuncgio da repercussio pelo
autor'’. Consequentemente, enquanto a repercussio pelo

cliente direto no autor foi sistematicamente considerada

'7 Isto conduz a situagdo estranha de que depende do nivel da cadeia de

distribui¢do em que o autor opere, se se presume a repercussio pelo cliente direto
(se o autor for cliente indireto) ou nao (se o autor for cliente direto).
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https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2014/104/oj
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/23-2018-115456103
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provada (nio tendo os réus, na opinido dos tribunais,
conseguido ilidir a presungio), a repercussio pelo autor
nos seus clientes foi igualmente consistentemente (com
excegdo a um caso) considerada ndo provada, devendo-se
também ao facto de os tribunais, na grande maioria dos
casos, terem retirado essa defesa das maos dos réus e de

a terem delegado a peritos nomeados pelo tribunal, com
pouca ou nenhuma experiéncia relevante em analises deste
tipo. Mais uma vez, esta questao importa porque, se o dano
ndo tivesse sido absorvido pelo autor, mas repercutido nos
seus clientes (como presumido na relagdo entre cliente
direto e autor), a procedéncia da agdo ndo compensaria

a(s) pessoa(s) lesada(s) pela infracdo (clientes do autor),
mas daria origem a enriquecimento sem causa (lucros

aleatérios) do autor.

Em quarto lugar, também a luz das observagoes
precedentes, nas agoes de indemnizacao fo/low-on relativas
a infragoes de cartel, s6 resta aos autores quantificar o
dano sofrido. A fim de dispor das informacoes necessdrias
para esse efeito, a Diretiva e a Lei conferem-lhes amplos
direitos de pedir a apresentacdo de documentos em
poder de réus e terceiros. Resulta da jurisprudéncia do
TJUE, que, se o autor nio fizer uso destes direitos e ndo
fizer um esforgo razodvel para quantificar o dano, a a¢do
de indemnizagdo deverd ser julgada improcedente. No
entanto, também a este respeito, os tribunais portugueses
aliviaram consideravelmente o 6nus processual dos autores
e salvaram-lhes as suas a¢oes. Num caso em que o autor
ndo tinha pedido qualquer disc/osure ao autor e tinha
apresentado um relatério de quantificagio baseado em
dados e metodologias deficientes, o tribunal considerou
que, uma vez que o autor ja tinha incorrido em custos
para o primeiro relatério (deficiente), nio lhe era exigivel
financeiramente encomendar outro (mais robusto) (por
exemplo, com base em dados do réu). Considerando

que a quantificagdo de dano nestas circunstancias era,
excessivamente, dificil para o autor, na acecdo do artigo
17.°,n.° 1, da Diretiva e do artigo 9.°, n.° 2, da Lei, o

tribunal recorreu a uma estimativa judicial e condenou o
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réu no pagamento do montante resultante. Num outro
caso, em que o autor nao tinha apresentado qualquer
andlise de quantificacdo, o tribunal proferiu uma sentenca
de base, condenando o réu no pagamento de uma quantia
a determinar num processo de quantificagio posterior
(liquidagdo), dando-lhe, assim, uma segunda oportunidade

para quantificar o dano supostamente sofrido.

Por dltimo, os tribunais também se depararam com a
questio de saber como aplicar, nas agdes de indemnizagio,
o conceito de unidade econémica, originalmente
desenvolvido pelo TJUE na jurisprudéncia relativa ao
public enforcement, e deferiram acbes contra uma empresa-
mae a quem a decisdo de public enforcement tinha atribuido
responsabilidade pela infracdo exclusivamente em
resultado do controlo que tinha exercido sobre as suas
filiais envolvidas diretamente na conduta (ver 772/7z o texto

dedicado a esse tema especifico).

Em resumo, a jurisprudéncia recente tem continuado a ser
favordvel aos autores, de tal modo que déd a impressao de
que os tribunais estido essencialmente a carimbar as acoes
de indemnizagao follow-on, aliviando excessivamente o 6nus
processual dos autores e ndo cuidando de forma suficiente
em determinar, com um razoavel grau de escrutinio, se

a infracdo causou realmente um dano e se esse dano foi
efetivamente sofrido pelo autor, e ndo por outra pessoa

na cadeia de distribui¢do. Olhando para o futuro, a menos
que algo surpreendente acontega, é de esperar que a

jurisprudéncia continue a evoluir nessa direcao.

Contudo, uma vez que o legislador da Unido Europeia
(UE), ao elaborar a Diretiva, tinha em mente uma
aplicacdo mais equilibrada das regras, o TJUE devia
aproveitar os proximos pedidos de decisio prejudicial
relativos a interpretagdo da Diretiva para dar aos tribunais
nacionais indicagoes que reinstalem algum equilibrio

na relagdo processual entre autores e réus. Para o

mesmo efeito, também o proprio legislador da UE devia

intervir e rever o quadro legal vigente. Caso contririo,
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se os desenvolvimentos continuarem a ir no sentido

em que as decisoes de public enforcement resultam quase,
automaticamente, na atribui¢do de indemnizacoes por
danos presumidos e sofridos presumidamente pelos
autores, a Diretiva ndo s nao atingird os seus objetivos,
como também diminuird ainda mais os incentivos ja
reduzidos das empresas para revelarem infracoes ao abrigo
do regime de cleméncia e, por conseguinte, prejudicard o
public enforcement do direito da concorréncia e, no final, a

prépria concorréncia.

O conceito de empresa nas ac¢des de
private enforcement: desenvolvimentos
recentes

No processo Skanska (C724/17) o TJUE veio responder
afirmativamente a questao, até entdo intensamente
discutida, de saber se o conceito de empresa, ou de
unidade econémica, desenvolvida no Ambito do public
enforcement, se aplicaria também no contexto das acoes de
responsabilidade civil por infragdes jusconcorrenciais. Nas
palavras do Tribunal, «o conceito de “empresa”, na acegao
do artigo 101.° TFUE, que constitui um conceito autdnomo
do direito da Unido, ndo pode ter um alcance diferente no
contexto da imposigado, pela Comissio, de coimas [...] € no
contexto das a¢des de indemnizagao por violagdo das regras

de concorréncia da Unido» (par. 47).

A questio é crucial uma vez que o conceito de empresa,
na aceg¢ao do artigo 101.° do TFUE, tal como desenvolvido
pela jurisprudéncia do TJUE, no dmbito do public
enforcement, abrange qualquer entidade que exerga uma
atividade econdmica, “independentemente do estatuto
juridico” dessa entidade e do seu modo de financiamento
(E'TT e o., C-280/06, par. 38). Ou seja, o TJUE nio faz
coincidir a no¢ao de empresa com a de entidade com
personalidade juridica. A empresa, enquanto unidade

econdmica, pode ser constituida por varias pessoas
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singulares ou coletivas (Confederacion Espanola de
Empresarios de Estaciones de Servicio, C-217/05, par. 40).
Entende o TJUE que os autores dos Tratados escolheram
o conceito de “empresa” para designar o destinatério das
regras jusconcorrenciais € argumenta que, uma vez que

a responsabilidade do prejuizo resultante das infragoes
jusconcorrenciais tem carater pessoal, «xincumbe a empresa
que viola essas regras responder pelo prejuizo causado pela

infragio» (Skanska, par. 31)

Na pritica, este conceito de empresa permite & CE ou

as autoridades nacionais da concorréncia imputarem
responsabilidade as sociedades-mae por infracoes
jusconcorrenciais cometidas exclusivamente pelas suas
subsididrias. A imputagido de responsabilidade é possivel,
ndo obstante a personalidade juridica distinta, desde que
a sociedade-mie e a subsididria fagam parte da mesma
unidade econémica, presumindo-se ser esse 0 caso sempre
que a sociedade mae detenha a totalidade, ou a quase

totalidade, das agdes da subsididria.

A importagao do conceito de empresa para o dominio das
agdes de responsabilidade civil origina varios problemas e
diversas questoes, muitos dos quais ainda ndo encontraram
resposta. Desde logo, a esmagadora maioria de casos

de imputagio de responsabilidade, no contexto do

public enforcement, dizem respeito a casos de imputacao
vertical ascendente (ze., imputacio do ilicito praticado
pela subsidiaria a sociedade-mae), pelo que, o critério
desenvolvido pelo TJUE para determinar se duas entidades
pertencem a mesma unidade econémica foi pensado para
este tipo de situacdes. Designadamente, considera-se que
a filial pertence a mesma unidade-econémica da empresa-
mae sempre que esta exerca uma influéncia decisiva

sobre o comportamento da filial no mercado. Nas palavras
do TJUE, sempre que a filial «ndo determinar de forma
auténoma o seu comportamento no mercado, mas

aplicar no essencial as instrucoes que lhe sdo dadas pela
sociedade-mae [...] atendendo em particular aos vinculos

econdmicos, organizacionais ¢ juridicos que unem essas
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duas entidades juridicas» (Akzo Nobel, C-97/08, par. 58)
deve entender-se que as duas entidades fazem parte da

mesma unidade econémica.

Compreende-se que os casos de responsabilidade vertical
ascendente predominem no dominio do public enforcement,
uma vez que as coimas, no direito da concorréncia, sao
calculadas por referéncia ao volume de negécios da unidade
econémica. Assim, a imputacio da responsabilidade a
empresa-mae por um comportamento da subsididria
permite a aplicagdo de coimas consideravelmente

mais elevadas. No entanto, esta preocupagio revela-se
inexistente (desde que a filial ndo se encontre insolvente)
no contexto do private enforcement onde se procura reparar
um dano e ndo aplicagio de uma coima, sendo que o direito
da UE proibe a atribui¢do de indemnizagoes de cariter

punitivo.

Nas agoes de indemnizacdo por danos jusconcorrenciais
tendem a aparecer questdes de imputagdo de
responsabilidade vertical descendente (ze., pode a filial
responder pelo comportamento da sociedade-mae?) ou
responsabilidade horizontal (i.e., pode uma subsidiaria
responder por uma infragdo cometida por outra subsididria
pertencente ao mesmo grupo econémico?). Considere-se

o seguinte exemplo: uma empresa compra, em Espanha,
um camiao a uma subsididria de um grupo econémico
multinacional. Mais tarde, a Comissdo sanciona a empresa-
mie do referido grupo, sediada na Alemanha, por ter
participado numa infragdo jusconcorrencial. A compradora
espanhola pode querer intentar uma agdo de indemnizacao
contra a filial, por considerar que pagou um prego mais alto
pelo camidao em resultado da aludida infragdo cometida pela
empresa-mae alema. O volume de negdcios das empresas
envolvidas é irrelevante para a lesada que apenas tenciona
ser reparada pelo dano sofrido. No entanto, é de esperar
que seja muito mais facil para a compradora espanhola
intentar nos tribunais espanhéis uma acdo de indemnizagio
contra a filial espanhola do que contra a empresa-mae

alema.
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Ora, no acordio Sumal (C-882/19), o TJUE viu-

se confrontado precisamente com estas questoes.
Nomeadamente, teve de decidir (7) se um lesado por danos
jusconcorrenciais pode dirigir o pedido de indemnizacio

a uma filial tendo o ilicito sido cometido pela sociedade-
mae, quando as duas entidades pertengam a mesma
unidade econémica; e (7) nestes casos, que critério utilizar
para determinar que a sociedade-mae e filial pertencem

a mesma unidade econdmica. Repare-se que o critério
utilizado nos casos de imputacido de responsabilidade
ascendente (z.e., o exercicio de influéncia decisiva da
sociedade-mae sobre o comportamento da filial) deixa de

fazer sentido.

Atendendo a auséncia de controlo das filiais sobre as
sociedades-mae, nio se estranharia se o TJUE tivesse
optado por negar a possibilidade de o lesado dirigir o
pedido de indemnizagdo a subsididria, uma vez que

nestes casos a indemnizagdo nao cumpre qualquer fungio
dissuasora ou preventiva. Ndo obstante, no acérdao Sumal,
o TJUE decidiu, em deferéncia do principio da efetividade
¢ colocando a tdnica no direito a indemnizacio, reconhecer
as vitimas de praticas anticoncorrenciais a faculdade de
imputarem responsabilidade a filiais em lugar da sociedade-
mie. Ou seja, admitiu, pela primeira vez, uma forma de

responsabilidade vertical descendente.

No entanto, segundo o TJUE, isto nio significa que o
lesado possa responsabilizar automaticamente qualquer
subsididria pertencente a0 mesmo grupo econdémico da
sociedade-mie infratora. Segundo o TJUE, o conceito
de empresa ¢ um conceito funcional, devendo a unidade
econémica que o constitui ser identificada do ponto de
vista do objeto do acordo em causa (Sumal, par. 46). Pelo
que, a mesma sociedade-mae pode fazer parte de vdrias
unidades econémicas constituidas, em funcao da atividade
econémica em causa, por ela prépria e por diferentes
combinagdes das suas filiais que pertencem todas ao

mesmo grupo de sociedades (Swmal, par. 47).
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Deste modo, o TJUE limitou a possibilidade de
responsabilizar automaticamente qualquer filial
pertencente a0 mesmo grupo econdémico da sociedade
infratora. Uma sociedade pertencente ao grupo da
sociedade infratora nido pode ser responsabilizada por
atividades econémicas que nio apresentem qualquer
ligacdo com a sua prépria atividade e nas quais ndo esteja
envolvida, mesmo indiretamente (par. 47). No entanto, se
lograr provar que pertencem a mesma unidade econdmica,
a vitima pode intentar uma acdo de indemnizagio contra
uma entidade juridica distinta da entidade infratora

(par. 50). Para provar que pertencem a mesma unidade
econdémica, a vitima deve demonstrar a existéncia de
ligagbes econdmicas, organizacionais ¢ juridicas entre as
duas entidades e a existéncia de uma relagdo concreta entre
a atividade econdmica da filial e o objeto da infragio pela
qual a sociedade-mae foi considerada responsavel (par. 51

e 52).

Cumpre ainda mencionar dois curiosos recentes reenvios
prejudiciais que lidam com a problematica da transposi¢io
do conceito de unidade econémica para as agoes de private

enforcement.

O primeiro caso prende-se com a questio de saber se,

no 4mbito de ac¢oes de indemnizagio por danos causados
por infragoes ao direito da concorréncia, os atos juridicos
dirigidos a uma sociedade-mae estabelecida num Estado-
Membro podem ser, validamente, citados ou notificados a
uma filial dessa sociedade com domicilio noutro Estado-
Membro.

Em teoria, poder-se-ia argumentar que o conceito de
unidade econdémica resultante do acérdao Sumal aplicar-se-
ia igualmente no dominio processual. Ou seja, atendendo

a que uma filial pode ser demandada e responder
solidariamente com a sociedade-mae pelos danos causados,
sempre que constituirem uma Gnica empresa, entao a filial
também poderia ser destinataria do ato citado ou notificado

a sociedade-mae.
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No entanto, o TJUE, em sintonia com as conclusdes do
Advogado-Geral Szpunar, entendeu néo aderir a esta tese
(Voloo, C-632/22).

O tribunal relembra que a “unidade econémica ou
empresa” ndo é dotada de personalidade juridica prépria,
auténoma em relacdo as entidades juridicas que a
compodem, pelo que a vitima da pratica anticoncorrencial
deve necessariamente demandar uma das entidades
juridicas que a compdem (par. 49). A circunstancia de as
duas entidades juridicas formarem uma Gnica empresa nao
implica que a filial tenha sido expressamente mandatada
ou designada pela sociedade-mae como pessoa habilitada
a receber, em seu nome, os atos judiciais que lhe sdo
destinados. Com efeito, essa habilitacio nio pode ser
presumida, sob pena de violacdo dos direitos de defesa da
sociedade-mie (par. 50). Se a vitima de um cartel optar
por ndo intentar a agdo de indemnizagio contra a filial
domiciliada no seu Estado-Membro de residéncia, mas
sim contra a sociedade-mae domiciliada noutro Estado,
ndo pode, em seguida, invocar a existéncia de uma
unidade econémica para citar ou notificar os atos judiciais
destinados a sociedade-mae no enderego da filial (par.
52). E ainda que a obrigacio de citagio ou notificagio

dos atos judiciais noutro Estado-Membro possa criar
constrangimentos adicionais para a vitima, o principio do
efeito util nao pode justificar uma solugdo diferente (par.
53).

O TJUE salienta também que o legislador da UE adotou
varios atos aplicdveis a litigios transfronteirigos (tais como
os Regulamentos n.” 1215/2012 e n.° 1393/2007) que tém
por objetivo facilitar a livre circulagdo das decisoes judiciais
e melhorar a transmissio entre os Estados-Membros dos
atos judiciais e extrajudiciais para efeitos de citacao e

notificagdo, favorecendo assim o acesso a justiga (par. 55).

O tribunal sublinha ainda que a possibilidade reconhecida
a vitima, pela jurisprudéncia da UE, de intentar a acdo

de indemnizagéo contra a sociedade-mae destinatéria
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da decisdo da Comissio ou contra uma filial, ainda que

ndo visada por essa decisdo, permite-lhe evitar eventuais
despesas de traducdo ou de citagdo dos atos judiciais noutro
Estado-Membro (par. 69).

Outra questdo com a qual o TJUE se debateu
recentemente € a de saber se o conceito de unidade
econdmica é também transponivel para o lesado pela
pratica anticompetitiva. Em particular, no processo

MOIL. (C-425/22), a recorrente alegava que o principio

da responsabilidade soliddria da unidade econémica

devia também ser aplicado para fazer valer pedidos

de indemnizacgio, que afetem uma entidade do grupo
econémico. Entendia a recorrente que o conceito de
unidade econémica nao devia ter um significado diferente
consoante a empresa em causa atuasse como requerente ou

requerida.

Em particular, neste reenvio prejudicial estava em causa
a interpretacdo do artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento
n.° 1215/2012, relativo a competéncia judicidria, ao
reconhecimento e a execugio de decisdes em matéria
civil e comercial. Segundo a regra geral prevista neste
Regulamento, sio competentes, para apreciar processos
em que esteja em causa um conflito transfronteirico, os
tribunais do domicilio do requerido. No entanto, esta
regra comporta varias excecoes. Entre as quais, o artigo 7.°,
ponto 2, do referido Regulamento, atribui competéncia
(facultativa e alternativa) em matéria extracontratual “ao
tribunal do lugar onde ocorreu ou podera ocorrer o facto

danoso”.

Ora, a recorrente, uma empresa sediada na Hungria titular
de participacoes de controlo em virias sociedades filiais
sediadas em diferentes EstadosMembros, apoiando-se

no conceito de unidade econémica, argumentava que,
ainda que o dano tivesse sido sofrido pelas filiais, a sede
social da sociedade-mae deveria ser considerada o Jugar da
materializa¢do do dano para efeitos de aplicagao do artigo 7.°,

ponto 2.
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O TJUE, bem como o Advogado-Geral Emiliou,
discordaram, no entanto, com a tese da recorrente,
afirmando que o conceito de unidade econémica nio
pode afetar o alcance do lugar da materializagdo do dano.
A adogio da teoria da recorrente prejudicaria a 16gica

de proximidade, previsibilidade do foro competente ¢ o
objetivo de coeréncia entre o foro e a lei aplicdvel, os quais
informam as regras de competéncia constantes do citado
Regulamento. Pelo que a expressao “lugar onde ocorreu o
facto danoso” ndo engloba a sede da sociedade-mae que
intenta uma agio de indemnizagdo por danos causados

as suas filiais, alegadamente parte da mesma unidade

econémica (par. 37-46).

Saliente-se, no entanto, que ainda que negue a
possibilidade de recurso ao conceito de unidade econémica
para efeitos de interpretagdo de regras de competéncia

dos tribunais, o raciocinio do TJUE denota a aceitagio da
aplicabilidade do conceito para reconhecer legitimidade a
sociedade-mae para deduzir um pedido de indemnizacéo
por prejuizos jusconcorrenciais sofridos exclusivamente

pelas suas filiais.

Em suma, tal como no contexto do public enforcement,

a jurisprudéncia referente a aplicacao do conceito de
unidade econémica nas acoes de indemnizagido por danos
jusconcorrenciais revela uma constante tensao entre, por
um lado, a adequacio a realidade econémica e, pelo outro
lado, o respeito pelos direitos processuais e substantivos

das diversas pessoas juridicas que compdem a empresa.
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Ne@RDEOSEDIE
SUSTENTABILIDADE
NAS ORIENTACOES DA
COMISSAO EUROPEIA:
UMA PANORAMICA

Os acordos de sustentabilidade sdo autonomizados num novo capitulo

das Orientagoes Horizontais da CE de 2023. Nao obstante as vantagens
da atengio especifica aos acordos entre empresas concorrentes visando

a realizacdo de um ou mais objetivos de sustentabilidade, a CE mantém

o enfoque da andlise no(s) consumidor(es) no(s) mercado(s) relevante(s),
o que, além de outras dificuldades, prejudica a valoracdo de

beneficios coletivos.

INES F. NEVES
ASSOCIADA

JOANA FRAGA NUNES
ASSOCIADA
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ACORDOS DE SUSTENTABILIDADE
NAS ORIENTACOES DA COMISSAO
EUROPEIA: UMA PANORAMICA

A irrupcio dos fatores ESG (Environmental, Social and
Governance) na pratica das empresas e no diciondrio da
Corporate Governance, a par da percegio da sustentabilidade
—seja como valor objetivo a proteger, seja como elemento
da procura ou vantagem competitiva, seja, ainda, como
principio transversal a todas as agdes e politicas nacionais €
europeias — nao tém como nio reacender a questao relativa

a a/ma do direito da concorréncia.

Como se sabe, as regras da concorréncia proscrevem os
acordos e praticas concertadas restritivos da concorréncia, o
que ¢ dizer, acordos suscetiveis de afetar (negativamente)
parimetros como o preco, a quantidade, a qualidade, ou

a inovagdo. Naturalmente, ao direito da concorréncia nao
cabe sancionar todo e qualquer acordo, compromisso ou
limitagio da liberdade contratual. E, portanto, eventuais
acordos de sustentabilidade relacionados com fatores
internos de responsabilidade social (como a redugdo do
volume de impressoes ou das horas de iluminagio), ou
dirigidos ao cumprimento de normas vinculativas em
matéria de direitos humanos, nao ficarao sequer abrangidos
pelas regras da concorréncia. Nao h4, ai, qualquer restri¢io

da concorréncia.

O enquadramento afigura-se mais nebuloso quando

a prossecucio de normas de sustentabilidade estd
(potencialmente) associada a alguma restrigdo da
concorréncia ou quando dela possa resultar um impacto
negativo para os consumidores no mercado relevante do
produto ou do servigo. Por exemplo, quando a prossecucio
de um objetivo de redugdo dos niveis de gordura ou de
agtcar de determinado produto implique a limitagdo da
produgdo. Ou quando a adeséo a padroes de bem-estar
alimentar implique a reducio da oferta e, portanto, da
escolha. Ou, ainda, quando a adogdo de processos mais

sustentaveis se repercuta em pregos (finais) mais elevados.

E precisamente para os cendrios em que a concorréncia
pode ou é mesmo restringida, € em que o seu Ambito

potencial de aplicagio resulta acionado, que a querela
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relativa ao seu papel na prossecugio dos Objetivos de

Desenvolvimento Sustentavel (ODS) adquire preméncia.

Duas posi¢oes antagonicas tendem a ser adotadas a este
proposito. A primeira (posigdo) perspetiva a concorréncia
como motor do desenvolvimento sustentdvel por “aquilo
que ela é” — “policia” de acordos ou priticas concertadas
entre empresas. Assim lida, ndo caberia a politica de
concorréncia flexibilizar o enquadramento votado aos
acordos restritivos da concorréncia, nem sequer adotar
uma posi¢do mais permissiva a seu respeito. Pelo contrério,
porque a acdo individual é o melhor caminho a seguir, e
porque a rivalidade serd a chave para niveis mais elevados
de sustentabilidade, a concorréncia deverd intervir,
precisamente no seu papel inibidor da cooperagio, assim

garantindo o potencial da sustentabilidade.

Esta leitura (conservadora, tradicional, economicista e,
porventura, redutora ou restritiva) dos objetivos e da
politica da concorréncia, contrasta com uma segunda,

que atribui as regras e as autoridades da concorréncia

um papel mais ativo e mais lato na prossecugio dos
objetivos de sustentabilidade (ainda que com diferentes
densidades, ou seguindo caminhos distintos). E esta uma
posicdo que 1€ a concorréncia a luz “daquilo que ela deve
ser” (se necessdrio for, interpretando as suas regras em
conformidade com outros objetivos, resolvendo cenarios de
conflito, € procurando assegurar alguma osmose regulatoria).
Para esta segunda via, sem prejuizo da (preferéncia da)
atuagio dos poderes publicos e da importincia da agido
individual-unilateral, a cooperagdo entre empresas podera
ser necessaria (v.g., indispensavel) para a resolucdo de
externalidades negativas e para a resposta a falhas de
mercado, integrando as lacunas das politicas puablicas e dos
enquadramentos regulatérios-setoriais, € complementando
as insuficiéncias do individualismo. Tudo isto, ainda quando
a cooperagio respeite a empresas concorrentes. E ainda
quando parimetros da concorréncia sejam ou possam ser

restringidos.
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O binémio de posigdes que se acaba de descrever nio é
deleite doutrinal apenas. Similar polarizagdo vem também
adquirindo respaldo nas diferentes abordagens adotadas
pelas autoridades nacionais da concorréncia — ora mais
vanguardistas'®, ora mais conservadoras ou céticas —,
relativamente aos acordos de sustentabilidade, o que se
reflete ou poderi refletir em diferentes niveis de enforcement
entre Estados-Membros, com eventual perigo, mais do que
para a unidade do direito da UE, para a seguranga juridica e

para a igualdade entre empresas.

Sem prejuizo das vantagens da discussao e do dissenso,

que permitem precisamente chegar a um resultado “mais
democratico”, o atual szatus quo é de inegavel incerteza para
as empresas e, por arrasto, de inegavel incerteza, também,
para “o futuro da sustentabilidade, ou, reformulando, para a

sustentabilidade como futuro”.

As empresas veem-se hoje confrontadas com mensagens
verdadeiramente contraditérias. Por um lado, “tém de ser
e de parecer ser sustentaveis, erguendo a sustentabilidade
a prioridade da respetiva missdo ¢ a marca identitdria da
sua oferta”. Por outro lado, “impde-se-lhes que estejam
cientes de que a sustentabilidade nao justifica tudo, ndo se
sobrepondo, nem podendo fazer perigar, seja a eficiéncia
econdmica, seja a primazia do consumidor no mercado

relevante”.

Trata-se de uma incerteza que resulta particularmente
adensada no Ambito do direito da concorréncia, onde
o principio é o da autoavaliagdo, pelas empresas, dos

respetivos acordos e priticas adotadas no mercado.

A Comissiao Europeia (CE) ndo quis ver-se fora da
discussdo. Multiplos fundamentos figuram como possiveis.

Ora por se aperceber da agao pioneira de algumas

Sinalizem-se, neste grupo, os Paises Baixos, a Grécia e, bem assim, a Austria, esta
altima ndo se limitando a adogao de sof7 law.
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autoridades nacionais da concorréncia na matéria, #4o
“querendo ficar para trds”. Ora ciente da sua autovinculacdo
a transic¢do verde pelo Pacto Ecolégico Europeu, “nio
podendo ficar para tras”, por um lado. Ora antecipando

o surgimento de questdes e de davidas em torno dos
acordos de sustentabilidade, “havendo que estar a frente”,
por outro. Ainda que sem grandes certezas quanto a esse
“futuro”. Independentemente da motivagio, o certo é

que a CE procurou fazer caminho, materializando-o na
adocdo de orientagdes gerais relativamente aos acordos de

sustentabilidade.

Sem desprimor do trabalho que vem de trés, o ano de
2023 poderd, com justiga, ser catalogado como o “ano das
orientagdes em matéria de sustentabilidade”. Primeiro,
pela inclusio, nas novas orientacoes da CE relativas aos
acordos de cooperacgio horizontal, de 1 de junho de 2023
(Orientacoes Horizontais), de um novo capitulo nono,
dedicado precisamente aos acordos de sustentabilidade, e
com um enfoque particular nos acordos de normalizagao.
Depois, jd a 7 de dezembro de 2023, com a adog¢io de
orientagoes especificamente dirigidas ao artigo 210.°-A
do Regulamento que estabelece uma organizagdo comum
dos mercados dos produtos agricolas' (Orientagoes
Agricolas), preceito que exclui do 4mbito de aplicagio da
proibigédo de acordos restritivos da concorréncia, os acordos
de sustentabilidade celebrados por produtores agricolas,

relativos a produgéo e ao comércio de produtos agricolas.

Ja o ano de 2024 fica marcado pela antecipada, mas
conturbada, adogao da Diretiva relativa ao dever de
diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade?
(Diretiva), vinculando as empresas abrangidas (empresas
de grande dimensdo) a um conjunto de obrigacdes de

due diligence em relagao aos impactos negativos reais ou

" Regulamento (UE) n.° 1308/2013.
Diretiva (UE) 2024/1760.
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potenciais que resultem das suas atividades e, bem
assim, das respetivas subsididrias e parceiros comerciais
na respetiva cadeia de atividades. Além de reforgar a
vontade (acompanhada da necessidade) de integragao

da protecdo dos direitos humanos e do cumprimento das
metas da transi¢io ambiental nas praticas empresariais, a
referida Diretiva prevé a necessidade de colaboragdo e de
partilha de informagbes entre parceiros comerciais € com
outras entidades por forma a identificar, prevenir, cessar,
mitigar e reparar eventuais efeitos negativos. Trata-se de
desenvolvimento ndo despiciendo que, além de atestar a
vontade do legislador europeu em cumprir € concretizar
os objetivos do Pacto Ecologico Europeu e os ODS, prova,
de igual modo, o inegivel papel que também o direito da

concorréncia surge a desempenhar a esse nivel.

Deste modo as Orientagdes Horizontais e as Orientagoes
Agricolas, como seria de antecipar, tém um significado, um
escopo e, por isso (também), uma densidade, diferentes.
No primeiro caso, ndo ha qualquer exclusio aplicivel aos
acordos de sustentabilidade. As incertezas sdo maiores €
os exemplos mais escassos. Em contraste, as segundas,
desde logo pelo seu ambito pessoal e material mais estrito,
apresentam-se mais desenvolvidas, incluindo, ainda,
referéncias a um sistema de pareceres que permite aos
produtores e as associagoes de produtores solicitar a CE
uma apreciagao sobre a compatibilidade dos seus acordos
de sustentabilidade com o artigo 210.°-A do Regulamento,
diminuindo, assim, e em muito, qualquer réstia de

incerteza quanto a licitude da sua iniciativa.

Pelo seu cardter mais “enigmadtico” €, bem assim, pelas
dividas que suscita (mais do que aquelas que resolve),
considera-se de utilidade descrever os principios
caracterizantes do novo capitulo das Orientagoes

Horizontais dedicado aos acordos de sustentabilidade.

A CE principia pelo 6bvio: hd acordos de sustentabilidade
que nada tém que ver com a concorréncia. Sdo acordos

que ndo restringem a concorréncia, ora (7) porque visam
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assegurar o cumprimento € o respeito por enquadramentos
normativo-regulatérios juridicamente vinculativos,
nacionais ou internacionais, em matéria de sustentabilidade
e direitos humanos, ora (7) porque se referem a conduta
empresarial interna, ora (77) porque procuram assegurar

a transparéncia da cadeia de valor sem afetar a liberdade
de atuagdo das partes (por exemplo, a criagdo de uma

base de dados contendo informagoes sobre operadores
com comportamentos e praticas sustentaveis), ora, ainda,
(1v) porque se dirigem a organizagdo de campanhas de
sensibilizacao (distintas de um cendrio de publicidade
conjunta). A simplicidade do elenco contrasta com uma
paleta de cores muito diversa na pratica. Na realidade,

por referéncia a todos os cendrios “em estado puro” é
possivel pensar em sub-hipéteses em que a auséncia de
uma restri¢do da concorréncia deixa de ser evidente. Um
exemplo encontra-se, desde logo, no acordo relativo a
criagdo da base de dados, o qual niao poderd, para efeitos
desta “exclusido”, estar associado a proibic¢do ou a obrigacio
de as partes se abastecerem ou comprarem junto de um
operador “x” ou “y”, consoante a respetiva adesdo a padroes

de sustentabilidade.

Afastada a aplicagdo de qualquer dos “cendrios puros”, €,
entdo, de convocar o didlogo entre os n.” 1 e 3 do artigo
101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE). No n.° 1 encontramos a proibi¢io de acordos e
praticas restritivos da concorréncia por objeto (mais graves)
ou por efeitos (carecidos de uma prova substancial de
nocividade efetiva). No n.° 3, por seu turno, encontramos
o famoso “balanco” ("econdémico”), que permite justificar
determinados acordos restritivos da concorréncia, a luz dos
respetivos (z) ganhos de eficiéncia, () indispensabilidade,
(11) repercussdo nos consumidores e (7z) ndo eliminacdo da

concorréncia.

A prossecugido de objetivos de sustentabilidade releva
aos dois niveis. No primeiro — o da proibicdo — servird, ora
para justificar um recuo da aplicagdo do artigo 101.° do

TFUE, em prol da prossecucdo de um interesse publico
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prevalecente (a Comissdo néo o diz, mas retiramo-lo da
jurisprudéncia Wouters’'), ora para enquadrar o distinguo
restrigdo por objeto vs. restri¢do por efeitos, desde logo
“suavizando” a nocividade associada a restri¢io. Uma
“suavizagdo” que é, naturalmente, carecida de aplicagio
a0 caso concreto, pois que, como a CE sinaliza, também
nos acordos de sustentabilidade se poderdo descobrir
restri¢coes da concorréncia por objeto. E o caso dos
acordos dirigidos a exercer pressao direta sobre empresas
terceiras concorrentes, para que adiram a uma norma
de sustentabilidade ou, ainda, e na senda do processo
AdBlue, dos acordos entre concorrentes para limitagao
do desenvolvimento tecnoldgico as normas minimas de

sustentabilidade exigidas por lei.

E no segundo nivel — o da justificagdo de um acordo de
sustentabilidade restritivo da concorréncia — que a andlise
surge particularmente problematica. As davidas nao
respeitam propriamente a dados ou a principios que se
podem dar por assentes. Sdo exemplos: o de que os acordos
de sustentabilidade poderio contribuir para um conjunto
muito vasto de ganhos de eficiéncia objetivos; o de que a

eficiéncia e a celeridade na prossecucio dos ODS poderd

permitir qualificar um particular acordo de “indispensével”,

ou, ainda, o de que os consumidores poderao ter

percegdo do impacto das suas escolhas (mais ou menos
sustentaveis) nos outros, a que acresce a circunstancia de,
em muitos casos, os consumidores do mercado relevante
(potencialmente afetados por um aumento dos pregos

ou uma reducio da oferta) serem, também, destinatarios
dos beneficios coletivos que do acordo resultam para a

sociedade presente ou futura.

As davidas e o problema referem-se, porém, a forma
esdrixula e, a nosso ver, verdadeiramente inimiga da

seguranca juridica, como as Orientacoes Horizontais

Cf. Acérdao do Tribunal de Justica de 19 de fevereiro de 2022, Wouters ¢ o.,
processo C-309/99, ECLI:EU:C:2002:98, em particular, §97.
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densificam os varios requisitos do n.° 3 do artigo 101.° do
TFUE, e que sdo necessarios para a justificagdo de um

acordo.

Em primeiro lugar, os ganhos de eficiéncia devem ser
objetivos, concretos e verificaveis, o que faz incidir sobre as
partes o 6nus da demonstracdo de uma certeza ou verdade
que, no que aos objetivos de sustentabilidade respeita

em particular, poderd e certamente nao estard ao seu
alcance. Nao, pelo menos, sem um custo desincentivador
de qualquer tentativa de mensuragio. Pergunta-se: serd a

justiga intergeracional quantificavel sequer?

Em segundo lugar, as Orientagdes Horizontais determinam
que, em qualquer cendrio, os consumidores no mercado
relevante deverdo poder receber uma parte equitativa

dos beneficios resultantes do acordo. Intervém, entio,

o (limitador) teste WT'P (willingness to pay). Quer isto
significar que os beneficios coletivos (isto é, aqueles que
se fazem sentir fora do mercado relevante, em favor da
sociedade em geral), apenas serdo valorados, (7) se houver
uma sobreposig¢ao substancial com os consumidores do
mercado relevante, e (7) se estes forem suficientemente
compensados pelo prejuizo sofrido. Acresce que também a
sobreposicio e a compensagao (ndo meramente marginal)

deverio poder ser demonstradas pelas partes.

As Orientagdes Horizontais em matéria de sustentabilidade
sdo, naturalmente, de acolher. E de acolher com abertura

e recetividade. Desde logo, a salvaguarda nao vinculativa
que nelas se prevé para os acordos de normalizacdo para

a sustentabilidade encontra-se construida em termos
relativamente balizados. Naturalmente, poder-se-4 alegar
que as balizas serdo mais restritivas do que o necessario, e,
em alguns casos, tdo nebulosas como as da andlise aplicavel
aos acordos nao abrangidos por este soff safe harbour. Em
todo o caso, facilitardo, certamente, a disseminacio de
rétulos ou de marcas associadas ao cumprimento de
requisitos minimos em matéria de sustentabilidade,

contribuindo para a criagdo de novos produtos ou mercados
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de produtos sustentaveis, capacitando os consumidores
para a tomada de decisoes de compra informadas (e
sustentdveis) e promovendo, também, condigdes de
concorréncia equitativas entre produtores sujeitos a
requisitos regulamentares distintos. E, como se sabe j4, “o

caminho faz-se caminhando”.

Chegados a 2025, e sobretudo a luz da Bussola para a
Competitividade, apresentada pela CE a 29 de janeiro

de 2025, importara evitar que a transi¢ao para praticas de
producio e consumo mais sustentdveis resulte bloqueada,
seja por enquadramentos de inteligibilidade e aplicagao
complexas, seja por expectativas contraditérias sobre o
que ¢ esperado das empresas. Para isso, € para garantir

a concretizagao e a atuagao pratica das mudangas que
vém sendo implementadas no quadro legal europeu, terd
porventura chegado o tempo de uma “nova abordagem” a

politica de concorréncia.

A transigio verde nao € objetivo que se possa alcangar
apenas numa oOtica de public policy, setorialmente ou
adotando uma visdo acética da concorréncia. Também

ela e as suas regras tém um papel a desempenhar. Uma
abordagem a//-hands-on-deck é, pois, necessaria. E para que
seja efetiva, é necessario que as autoridades nacionais

da concorréncia ndo se acantonem na seguranca do seu
mandato, reconfortadas de que o legislador tudo fara

ou a tudo chegard. A inércia é, neste caso, obstaculo ao
verde. Assim como o siléncio continuard sendo inimigo da

seguranga juridica.

Em suma, para que o verde possa ser erguido a prioridade,
é preciso que as empresas tenham a seguranca de que pode

efetivamente sé-lo.
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DESAFIOS PARA AS
TRANSACOES: CONTROLO
DO INVESTIMENTO
ESTRANGEIRO E
REGULAMENTO DAS
SUBVENCOES ESTRANGEIRAS

A crescente preocupagao com a seguranca econémica da UE tem conduzido
ao refor¢o dos mecanismos de controlo sobre transagoes que envolvem

investimentos e subvengdes com origem em paises terceiros.

Em 2024, o primeiro ano completo de aplicagdo do Regulamento das
Subvencoes Estrangeiras, a CE abriu as primeiras investigagoes aprofundadas
e realizou o primeiro dawn raid, perspetivando-se que em 2025 a CE ird

intensificar a aplicagdo do FSR.

PEDRO DE GOUVEIA E MELO

Encontra-se também em discussao uma proposta de revisio significativa i
séclo

do Regulamento Europeu sobre a Andlise Investimentos Diretos
Estrangeiros, a qual, se aprovada, terd implicacoes significativas para
os regimes nacionais de controlo de investimento estrangeiro dos
Estados-Membros e para o regime de funcionamento das autoridades

nacionais competentes.

LUISA AMARO DE MATOS
ASSOCIADA
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O ano de 2024 foi marcado por desenvolvimentos
importantes a nivel europeu que pretendem salvaguardar os
interesses essenciais da Unido Europeia (UE) em matéria
de seguranca econémica. Sao de destacar, neste contexto,

o primeiro ano de aplicacao plena do Regulamento (UE)
2022/2560 relativo as Subvencoes Estrangeiras (Foreign
Subsidies Regulation — FSR) e a revisio do regime europeu

de controlo do investimento estrangeiro, atualmente

constante do Regulamento (UE) 2019/452.

Inicio da aplicagdo do FSR

O FSR visa combater as distor¢des no mercado interno
suscitadas por subvencdes com origem em paises terceiros
a Unido concedidos a empresas ativas no mercado interno

europeu.

O FSR, que se tornou plenamente aplicdvel em outubro de
2023%, confere a Comissio Europeia (CE) amplos poderes
para investigar as contribuicdes financeiras concedidas

por paises terceiros a empresas ativas na UE. Em primeiro
lugar, as concentragdes de empresas € 0s procedimentos

de adjudicacdo de contratos publicos que ultrapassem os
limiares de notificagdo previstos no FSR estdo sujeitos

a notificacio prévia obrigatéria. A CE tem igualmente

o poder de iniciar investigagdes oficiosas, dispondo

ainda de poderes de investigagio e sancionat6rios muito

abrangentes.

Nos primeiros 12 meses de aplicagio do FSR, a CE recebeu
mais de 120 casos para pré-notificagio, dos quais mais de
100 foram formalmente notificados, o que evidencia uma
atividade mais intensa do que o inicialmente esperado.

Nos trabalhos preparatérios do FSR, a CE estimava

Legal Alert Morais Leitdo, Regulamento Europeu das Subvengoes Estrangeiras,

de 13.07.2023.
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receber apenas 33 notificagoes de processos de M&A por
ano. A maioria dos casos notificados foi objeto de uma
avaliagdo paralela a luz do Regulamento Europeu das

Concentragoes™.

Para dar resposta ao nimero e complexidade dos

processos, a Comissio reforgou significativamente a

equipa responsavel pelo FSR, tendo sido criado no seio

da Direcdo-Geral da Concorréncia (DG COMP) um

novo departamento (Direg¢io K), que em margo de 2024
assumiu as fungdes da anterior “Task Force FSR”, cujos
recursos eram limitados. A nova direcdo, com trés unidades
operacionais, integra funciondrios com experiéncia
significativa, sobretudo em processos de auxilios de Estado,

incluindo o novo diretor.

Em fevereiro de 2024, a CE iniciou a sua primeira
investigagdo aprofundada ao abrigo do FSR*, no contexto
de um processo de contratagdo publica envolvendo

uma proposta apresentada pela CRRC, empresa estatal
chinesa fabricante de material ferrovidrio, no 4mbito de
um procedimento aberto pelo Governo da Bulgiria para a
compra e manutencio de comboios elétricos. As didvidas
da CE resultavam nio s6 do valor da proposta da CRRC,
“substancialmente inferior” a proposta do outro (Gnico)
concorrente, mas também da circunstincia de a empresa
ter recebido contribuigoes financeiras estrangeiras cinco
vezes superiores ao valor da proposta, que ndo haviam sido
referidas no formuldrio de notificacio enviado a CE. A

ndo apresentagio de informagio completa pela entidade
notificante parece assim ter contribuido para a abertura da

investigagdo aprofundada.

Cf. conferéncia sobre a aplicagdo do FSR, de novembro de 2024, bem como o
Policy Brief da Comissao Europeia, 7/ Foreign Subsidies Regulation — 100 days since the
start of the notification obligation for concentrations, de fevereiro de 2024.

*  Resumo relativo ao inicio de uma investigagio aprofundada no processo

FSP.100147 nos termos do artigo 10.° n.

(UE) 2022/2560, C/2024/1096.

>3, alinea d), do Regulamento
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Em marco, a CE iniciou também duas investigacoes
aprofundadas as propostas apresentadas pelas empresas
chinesas ENEVO Group e Shangai Electric, no contexto
de um procedimento de contratagdo publica para o
desenho, construgio e operagdo de um parque fotovoltaico
na Roménia, com uma capacidade instalada de 455

MW, parcialmente financiado pelo Fundo Europeu para

a Modernizagdo. Em ambos os casos, a CE considerou
existirem indicios suficientes da concessiao de subvencoes

estrangeiras que distorciam o mercado interno europeu?.

Os trés processos foram arquivados pela CE apés as
empresas terem comunicado a sua desisténcia do

procedimento”.

Em matéria de concentragoes, a CE langou em junho de
2024 a sua primeira investigagdo aprofundada a projetada
aquisicao, pela Emirates Telecommunications Group

dos Emirados Arabes Unidos, da PPF Telecom BV, uma
empresa de telecomunicagoes sediada na Chéquia com
atividades na Bulgéria, Hungria, Sérvia e Esloviquia. A
operagao foi aprovada com compromissos em setembro
de 2024, ap6s a empresa adquirente se ter comprometido
a suprimir a garantia ilimitada concedida pelos Emirados
Arabes Unidos e a ndo receber quaisquer subsidios

estrangeiros para as atividades na UE”.

Em 2024, a CE realizou também as suas primeiras
operagoes de busca ao abrigo do FSR, quando fez um dazwn
raid as instalagdes da empresa chinesa Nuctech nos Paises
Baixos e na Poldnia. O Tribunal Geral da UE rejeitou o
pedido de medidas provisérias requerido pela Nuctech,
confirmando que empresas que exercem atividades

comerciais no mercado europeu nao podem, em principio,

Comunicado de imprensa da Comissdao Europeia de 03.04.2024, 1P/24/1803.
Comunicado do Comissdrio Breton, de 26.03.2023, STATEMENT/24/1729.

Processo FS.100011, EMIRATES TELECOMMUNICATIONS GROUP/PPF
TELECOM GROUP.
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invocar as regras de um Estado terceiro para se oporem
a aplicacdo do direito da UE a que intencionalmente se

submeteram®.

Por fim, a CE publicou ainda orientagdes preliminares
sobre a andlise da existéncia de uma distor¢do no mercado
europeu e o exercicio de ponderagio (balancing test) entre os
efeitos negativos de uma distorcio e os efeitos positivos da

operagio de investimento™.

Os desenvolvimentos acima analisados e as prioridades

da CE, no sentido de reforgar a seguranga econdémica da
UE, indicam que em 2025 essa instituig¢do ird intensificar
o enforcement do FSRY. Neste contexto, para além de
avaliar a aplicabilidade do FSR a transagoes concretas, é
importante assegurar que as notificagdes apresentadas

a CE refletem, desde o seu inicio, informacio correta e
completa, em particular quanto as categorias € montantes
de contribuigdes financeiras estrangeiras recebidas pelas
empresas em causa. Para este efeito, afigura-se essencial a
implementacio de procedimentos de recolha da informagao

relevante que sejam seguros ¢ eficazes.

Revisdao do regime europeu sobre o
controlo do investimento estrangeiro

O regime de andlise dos investimentos diretos estrangeiros
na UE, atualmente previsto no Regulamento (UE)
2019/452, prevé a possibilidade de os Estados-Membros

adotarem regras para examinar estes investimentos por

Despacho do Presidente do “Tribunal Geral, 12.08.2024, processo 1-284/24 R,
ECLI:EU:T:2024:564.

Commission Staff Working Document Initial clarifications on the application of Article 4(1),
Article 6 and Article 27(1) of Regulation (E2U) 2022/2560 on foreign subsidies distorting the
internal martket, 26.7.2024.

Speech by Executive Vice-President Ribera at the Forum Europa Brussels Breakfast
Brussels, 20.01.2025.
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razdes de seguranca ou de ordem publica e institui um
mecanismo de cooperagio entre os Estados-Membros ¢ a
CE quando as autoridades nacionais de um ou mais Estados

decidem analisar determinado investimento estrangeiro.

Os relatérios publicados anualmente pela CE*! revelam que
os regimes nacionais de andlise do investimento estrangeiro
tém sido aplicados de forma progressivamente mais
intensa. De acordo com os dados mais recentes disponiveis,
relativos a 2023, os Estados-Membros receberam 1.808
notificagdes de operagdes de investimento estrangeiro,

das quais 56% foram formalmente analisadas. Dos casos
objeto de um processo formal de andlise, a maioria (85%)
foi autorizada sem condigoes, tendo 10% dos casos sido
sujeitos a compromissos ou condigdes. As autoridades
nacionais proibiram as operacdes apenas em 1% dos

processos, a semelhanca do ocorrido nos anos anteriores.

Tem-se verificado também um aumento continuo do
ndmero de casos notificados a CE, no ambito do mecanismo
de cooperacio entre os Estados-Membros ¢ a CE. Em 2023
a CE recebeu informacio relativamente a 488 processos,

a maioria dos quais foi encerrada no periodo inicial de

15 dias, e apenas 8% foram alvo de andlise detalhada.
Apenas 2% dos casos notificados foram alvo de emissio

de uma opinido pela CE. Em 2023 verificou-se ainda um

aumento do ndmero de operacoes multijurisdicionais.

Naio obstante, o regulamento atual padece de limitagoes
que reduzem a sua eficdcia no que diz respeito a abordagem
de riscos para a seguranga e a ordem publica. A natureza
voluntéria do regulamento leva a que ndo existam
mecanismos de controlo em seis Estados-Membros,
assinalando-se ainda alguma inconsisténcia entre o0s
regimes nacionais existentes, nomeadamente quanto ao

aAmbito de aplicacdo e aos conceitos utilizados™.

' Cf. 0 Quarto Relatério Anual de andlise de investimentos diretos estrangeiros na

Unido, de 17.10.2024, COM(2024)464.

Relatério Especial do "Tribunal de Contas Europeu n.° 27/2023, p. 37.
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As limitacoes do regulamento atual foram também
evidenciadas no acérdao do Tribunal de Justica de

13 de julho de 2023 no processo Xella Magyarorszdg
(C-106/22), referente a uma decisdo do Governo da
Hungria de proibir a aquisi¢do de uma empresa de extragio
de matérias-primas indiretamente detida por uma empresa
registada nas Bermudas, com fundamento em razdes de
segurancga publica. O Tribunal de Justica considerou que

o Regulamento (UE) 2019/452 nio era aplicdvel, uma vez
que apenas se dirigia a operacoes diretamente realizadas
por entidades de paises terceiros, € no caso concreto a

aquisicao era realizada por uma empresa sediada na UE.

Neste contexto, a CE anunciou em janeiro de 2024 uma
proposta de revisio do Regulamento (UE) 2019/452
(Proposta)*’, que visa corrigir as ineficiéncias detetadas na

sua aplicacgdo, alterando profundamente o regime atual.

A Proposta procura assegurar a existéncia de um
mecanismo de andlise em todos os Estados-Membros,
uniformizar os regimes nacionais, em particular quanto
ao respetivo Ambito setorial e aos critérios para avaliacio
de investimentos, ¢ ainda alargar o Ambito de aplicagio a
investidores da UE controlados por investidores de paises

terceiros’.

Destacamos as seguintes alteracoes de relevo presentes na

Proposta:

* Em primeiro lugar, para assegurar uma abordagem
coerente na UE, a existéncia de um regime nacional
de andlise em todos os Estados-Membros passa a ser

obrigatoria;

Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo
a andlise dos investimentos estrangeiros na Unido e que revoga o Regulamento
(UE) 2019/452 do Parlamento Europeu e do Conselho, COM/2024/23 final.

* Memo on European Economic Security, Comissdo Europeia, 24.01.2024,

QANDA/24/364, e Legal Alerr Morais Leitdo, Proposta de novo Regulamento
europeu sobre o controlo dos investimentos diretos estrangeiros na Unido Europeia,

05.02.2024
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* A Proposta estabelece requisitos minimos para
estes mecanismos, para mitigar os custos de compliance
para empresas ¢ investidores que poderio resultar de
regimes nacionais diferenciados. Neste sentido, passam
a estar sujeitas a autorizagao prévia obrigatéria operagoes
em que as empresas adquiridas estejam ativas em setores
estratégicos relevantes para a seguranga e ordem publica
(entre outros, semicondutores, inteligéncia artificial,
biotecnologia, comunicagdes digitais, novas tecnologias
energéticas) ou participem em programas da UE de
interesse europeu. No caso de operagdes nao sujeitas
a obrigacdo de notificagdo, a autoridade nacional deve
ter o poder de iniciar investigagdes até 15 meses apos a

conclusio da operagio;

* Na sequéncia do acérdao Xella Magyarorszdg, a
Proposta estende o ambito do regulamento para abranger
as operagoes levadas a cabo por entidades “controladas,
direta ou indiretamente” por uma entidade de um pais

terceiro;

¢  Uma das novidades da Proposta diz respeito
aos critérios para aferir se o investimento “afeta
negativamente a seguranga ou ordem publica”: o impacto
nas infraestruturas criticas, nas tecnologias criticas,
no aprovisionamento de fatores de producao criticos,
na protecio de informacao sensivel ou na liberdade e
pluralismo dos media. Estes critérios passam a ser de
observancia obrigatéria em vez de opcionais, embora nao

pretendam ter caricter exaustivo;

* O mecanismo de cooperacio entre os Estados-
Membros ¢ a CE é também substancialmente reforgado.
Séo criadas regras especificas para o procedimento
quanto a investimentos que afetem varios Estados-
Membros, tanto para o investidor notificante (que devera
notificar todos os Estados afetados em simultidneo) como
para as autoridades nacionais, que se devem coordenar

entre si na tomada de decisdo (por exemplo, nos casos
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em que varios Estados decidam abrir uma investigagao
aprofundada a uma determinada operacio, a decisdo
deverd ser tomada na mesma data). A Proposta inova
ainda ao determinar que o EstadoMembro no qual o
investimento tem lugar devera organizar uma reunido
para discussio da decisdo planeada com outros Estados
Membros e a CE e, subsequentemente, informar a
Comissdo Europeia e os outros EstadosMembros sobre
a decisdo final que tomou, justificando-a em face das

posigdes prévias transmitidas por estes.

A Proposta de revisao do regulamento europeu atual devera
ser aprovada pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho,
que retne os governos nacionais. Considerando que os
Estados-Membros tém sido tradicionalmente zelosos das
suas competéncias em matéria de seguranca publica, é
expectivel que a Proposta venha a sofrer alteragdes antes
de ser aprovada. Nao obstante, sinaliza, desde j4, a vontade
da Unido de intensificar significativamente o controlo de
operagdes de investimento que envolvam empresas de
paises terceiros, as quais tém interesse em acompanhar a
evolugdo do procedimento legislativo e os termos em que o

diploma final serd aprovado.

Se aprovado de acordo com a Proposta, o novo
regulamento terd implicacdes significativas para todos

os Estados-Membros e alterard os poderes e o regime

de funcionamento das atuais autoridades nacionais
competentes. Em particular, o regime portugués de
controlo de investimento estrangeiro, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 138/2014, de 15 de setembro, devera ser

profundamente alterado em varias vertentes.
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NAVECAR PELO CAMPO

DE JOCO: GOVERNANCE
NO DESPORTO E © DIREITO
DA CONCORRENCIA

A intersec¢io entre a regulamentagdo desportiva e o direito da concorréncia
tem vindo a tornar-se cada vez mais litigiosa e os anos de 2023 e 2024
evidenciaram o delicado equilibrio entre as duas dimensoes. E provavel
que em 2025 ocorra um escrutinio e debate continuos em relagéo a esta
matéria. Os stakeholders relevantes do mundo desportivo terdo de se adaptar
a evolucdo do panorama juridico e regulamentar de modo a defender

a integridade e a competitividade do desporto nos proximos anos.

DZHAMIL ODA
ASSOCIADO COORDENADOR

TIAGO RAMOS CUNHA
ADVOGADO ESTAGIARIO
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Introducao

No dindmico panorama do desporto, a intrincada interagio
entre os regulamentos adotados por associacoes desportivas
e o enquadramento juridico estabelecido pelo direito

da concorréncia da Unido Europeia (UE) emergiu como
um aspeto central. A coexisténcia dos regulamentos das
organizagdes desportivas com os principios do direito da
concorréncia tornou-se objeto de maior escrutinio em 2023
e em 2024, suscitando questdes fundamentais sobre a

preservacao de uma concorréncia leal no desporto.

Este texto é uma breve reflexao sobre a intersec¢do entre

a regulamentacio desportiva e o direito da concorréncia,
explorando os desafios e as implicagdes que surgem quando
um tribunal judicial ou arbitral se torna uma arena crucial

para a concorréncia no mundo do desporto.

Decisdes sobre o Regulamento da FIFA
sobre Agentes de Futebol

O Regulamento da FIFA sobre Agentes de Futebol (RFAF),
que institui novas regras relativas aos agentes de jogadores,
suscitou intensas discussoes ao longo de 2023, centradas,
designadamente, nos seguintes aspetos: (z) os limites
aplicdveis a remuneracdo dos honorarios dos agentes; (7) os
requisitos de pagamento ao longo da duragio do contrato
do jogador; (1) a proibigdo de pagamento a agentes em
nome do jogador; e (7v) a proibi¢io de um agente atuar,
simultaneamente, em nome do clube que transfere, do

clube que contrata e do jogador.

Estas regras tém estado no centro de litigios um pouco
por toda Europa, opondo a FIFA aos agentes de futebol e
baseando-se os principais argumentos, essencialmente, no

direito da concorréncia.

MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA & ASSOCIADOS
EQUIPA DE EUROPEU E CONCORRENCIA

Na UE, um Tribunal Distrital de Mainz, na Alemanha,
rejeitou uma providéncia cautelar para impedir a aplicacdo
das regras do RFAE mas suscitou, a 31 de margo de 2023,
um reenvio prejudicial para o Tribunal de Justiga da Unido
Europeia (TJUE) sobre a conformidade destas regras com o

direito da concorréncia da UE*.

Ja o tribunal distrital de Dortmund aceitou o pedido dos
agentes e decretou uma medida cautelar contra a FIFA
e a Federagdo Alema de Futebol, bloqueando a aplicagio
das regras do RFAF durante a pendéncia do processo
C-209/23*.

O Tribunal Central em Utrecht, nos Paises Baixos,
adotou uma abordagem distinta. Quando confrontado
com um pedido semelhante, esse tribunal recusou-se a
decretar a providéncia solicitada e, em vez de bloquear
imediatamente a aplicacio das regras do RFAE optou por
aguardar a decisido do TJUE".

Em Espanha, o Tribunal de Comércio n.° 3 de Madrid
também aceitou um pedido de providéncia cautelar contra

a aplicacdo das regras do RFAF até a prolagio da decisio do
TJUE™.

Existe um outro pedido de decisdo prejudicial submetido
pelo Tribunal Federal alemao, relativo ao regulamento dos
agentes de jogadores da Deutscher Fufballbund e. V., que

impactard certamente as regras do RFAF™.

Vide Proc. C-209/23 — RRC Sports. A audiéncia deste processo realizou-se a
12.02.2025.

Cfr. Circular FIFA n.° 1873, de 30 de dezembro de 2023 e a informagéo
publicada sobre a providéncia cautelar decretada pelo Landgericht Dortmund.

Cfr. 8o near; so ffar — How legal challenges to FIFA's new football agent regulations are
playing out in Europe - Lexology.

38

Ctr. Spanish Judges Grant Injunction for FIFA Foorball Agents Regulations in Spain -
Football Legal (football-legal.com).

Vide Proc. C-428/23 — ROGON ¢ 0. A audiéncia deste processo realizou-se a

12.02.2025.
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Fora da UE, um tribunal arbitral do Reino Unido ja decidiu,
a 30 de novembro de 2023, que as disposi¢gdes do RFAF
relativas aos limites de remuneragdo dos honorarios dos
agentes e os requisitos de pagamento ao longo da duragao
do contrato do jogador violam o direito da concorréncia®,
uma decisdo relevante que contraria a decisdo proferida
pelo Tribunal Arbitral do Desporto suico que julgou
improcedente um processo semelhante interposto por uma

associagdo de agentes sediada na Suiga.

Entretanto, a FIFA anunciou publicamente que mantera
suspensas as regras do RFAF até que seja adotada uma
decisdo final pelo TJUE".

Triade de decisdes do Tribunal de Justica

O TJUE proferiu uma triade de acérdidos — nos processos
C-333/21, European Superleague Company; C-124/21 P,
International Skating Union/Comissdo; e C-680/21, Royal
Antwerp Football Club — em que reafirmou que o desporto
pode configurar uma atividade econémica e, nessa
medida, estar sujeito a aplicagdo das regras de

concorréncia da UE.

Nos seus acordios, o TJUE confirmou que a
regulamentacio das atividades desportivas adotada pelas
associagdes desportivas deve respeitar plenamente as regras
europeias de direito da concorréncia, embora em alguns

casos se possam aplicar excecoes.

Tendo em conta a importincia social e cultural do

desporto, a (auto)regulamentagio por parte das associagdes
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desportivas é admissivel, mas estas devem garantir que
o seu quadro regulamentar é transparente, objetivo, ndo
discriminatério e proporcional — caso contrario, poderao
estar a agir de modo contririo ao direito da concorréncia e,

nesse sentido, ficarem expostas a sangoes.

As regras sancionadas pelo TJUE referem-se,
principalmente, a prerrogativa das organizacoes
desportivas de autorizarem competi¢des e a participagio
de atletas nessas competicoes, particularmente quando

as competigdes sdo organizadas por concorrentes. Estas
decisoes do TJUE desempenhario certamente um papel
decisivo nos processos em que estd em causa o RFAF e, em
particular, no recurso da sentenga proferida pelo Tribunal

Distrital de Dortmund*.

O caso Diarra

Em outubro de 2024, o TJUE proferiu o acérddo no
processo Diarra®, colocando em causa as regras da FIFA
que preveem a responsabilidade solidaria dos clubes
de futebol que contratam jogadores que cessaram os seus
contratos de trabalho com o clube anterior sem justa causa
(regras contidas no Regulamento sobre o Estatuto e a
Transferéncia de Jogadores (RET])).

O TJUE considerou que essas regras violam a livre
circulagdo de trabalhadores e podem restringir
a concorréncia no mercado de transferéncias de
jogadores. Embora a decisio final caiba aos tribunais
belgas, o acérdao criou incerteza quanto ao regime de

indemnizagio nestes casos, levando a FIFA a ponderar a

% Cfr. FIFA's agent fee cap breaches British competition law: FA Tribunal |
Reuters e FIFA suffers setback on agents’ fee cap with English arbitration decision
| MILex Market Insight. A decisdo arbitral encontra-se disponivel em: FA Rule K
arbitration award published following proceedings by football agencies (thefa.com).

1 Veja-se a nota de rodapé n.” 36.

2 Cfr. Oral Hearing in the Preliminary Injunction Proceedings Concerning the FIFA

Football Agents Regulations (FFAR) — Kluwer Competition Law Blog. O recurso em aprego,

apresentado pela FIFA, foi entretanto indeferido, cfr. German Court Upholds
Injunction Against FIFA's Fee Restrictions for Player Agents — Football Legal.
B Vide Proc. C-650/22 — FIFA.
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possibilidade de alterar os seus regulamentos. Assim, na
sequéncia desta decisdo, a FIFA suspendeu a aplicagdo de
novas medidas disciplinares e, bem-assim, das medidas
disciplinares existentes contra jogadores aplicadas ao abrigo
das regras pertinentes citadas no acérdao do TJUE". De
igual modo, a FIFA anunciou a abertura de uma consulta
publica global com as principais partes interessadas do
ecossistema do futebol e adotou um quadro regulamentar

provisorio relativo ao RET]*.

Perspetivas para 2025

A intersecdo entre a regulamentagio das organizagoes
desportivas e o direito da concorréncia tem vindo a
tornar-se cada vez mais litigiosa e os anos de 2023 e
2024 evidenciaram o delicado equilibrio entre estas duas

dimensoes.

A decisdo do Tribunal Arbitral do Reino Unido estabelece
um precedente que pode ter peso em todas as jurisdigoes
e sublinha a necessidade de as organizagoes desportivas
alinharem os seus regulamentos com as regras do direito da

concorréncia.

Existe também uma grande expetativa quanto a decisao
do TJUE sobre a legalidade das regras do RFAR, uma
vez que ird definir a aplicagdo deste regulamento na UE.
Do mesmo modo, os acérdaos do TJUE ora mencionados
provavelmente influenciario a elaboragio e a aplicagio de
regras por parte dos organismos que regem o desporto, a
fim de garantir o cumprimento da legislacdo europeia e

nacional em matéria de concorréncia.

¥ Cfr. FIFA Suspends All Pending Cases Before the FIFA Disciplinary Committee in Relation
10 Article 17! - Football Legal.

® Cfr. Bureau of the Council adopts interim regulatory framework concerning RSTP.
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Perspetivando os préximos meses, poderemos assistir no
campo desportivo, em 2025, a uma mudanga de paradigma
na percegio de organizacoes como a FIFA, cuja autoridade
¢ mais uma vez colocada em causa ao abrigo do direito da
concorréncia. Este ano sera crucial para que as associagoes
desportivas se adaptem as novas dinimicas e empreendam
os esforgos necessarios para cumprir as exigéncias das

entidades reguladoras e das partes interessadas.

Serd também interessante acompanhar a queixa
apresentada pela FIFPRO e por algumas ligas europeias

a CE sobre a imposigao pela FIFA de um calendario de
jogos internacionais. A FIFA € acusada de abuso de posigdo
dominante e de violagdo do direito da UE em relagdo ao
calendario de jogos internacionais masculinos, incluindo o
Campeonato do Mundo de Futebol de 2026 ¢ as decisoes
relativas ao Campeonato do Mundo de Clubes de 2025.
Esta queixa, aparentemente, destaca a jurisprudéncia

recente do TJUE (acima mencionada).

Além disso, os avangos tecnoldgicos e as mudangas no
comportamento dos consumidores podem introduzir
novos desafios e oportunidades para a regulamentagio
desportiva. A medida que as competigoes desportivas

se tornam cada vez mais globais e comercializaveis, sera
fundamental garantir que a indastria desportiva garante
condigdes equitativas para atletas, clubes e outros agentes.
As organizagbes desportivas terdo de navegar por estas
complexidades, equilibrando interesses econémicos

dos diversos stakeholders com principios mais amplos

de concorréncia e equidade, garantindo, assim, mais
transparéncia € maior proporcionalidade na governanca do

desporto.

Em suma, é provavel que em 2025 ocorra um debate
continuo em torno da interseg¢do entre a regulamentagio
desportiva e o direito da concorréncia. Os stakeholders

do mundo desportivo terdo de se adaptar a evolugdo do
panorama juridico e regulamentar de modo a defender a

integridade e a competitividade do desporto nos préximos
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anos. E também possivel que a atividade desportiva e a
regulamentagio das organizacdes desportivas sejam objeto
de um maior escrutinio por parte das autoridades nacionais
de concorréncia, tendo em conta os precedentes dos
ac6rdios do TJUE.
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OPORTUNIDADES DA
REGULACAO DIGITALS
IMPACTO NO ACESSO
F DISPONIBILIZACAO
DE DADOS

Nos tltimos anos, a UE implementou regulamentos significativos no setor
digital, como o Digital Services Act, o Digital Markets Act € o Al Act, que visam
responder aos desafios dos mercados digitais. Estes regulamentos alteram
o paradigma regulatério de uma abordagem sancionatéria para uma légica
preventiva, estabelecendo comportamentos proibidos ou condicionados
para ajustar rapidamente a oferta das plataformas digitais. Embora tragam
complexidade e custos adicionais para as empresas, também oferecem

oportunidades nesta drea. A CE e as Autoridades Reguladoras Nacionais

desempenham papéis cruciais na implementagio e supervisiao destas normas,
GONGALO ROSAS

com a CE a assumir um papel mais ativo na designacio de gatekeepers e na
ASSOCIADO COORDENADOR

imposi¢ao de obrigagdes aos mesmos.

INES FERRARI CARETO
ASSOCIADA PRINCIPAL
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Nos Gltimos anos, temos assistido a aprovagio de varios
regulamentos focados na drea do digital. Perante o peso e
a importancia que muitos operadores digitais tém tido nos
mercados ¢ nos utilizadores, estes pacotes legislativos sdo
a resposta do regulador europeu aos desafios e tensdes que

tém sido sentidos neste setor.

Estes regulamentos trazem inevitavelmente consigo um
impacto nas operagdes das empresas, uma vez que terio

de adaptar os seus processos, ofertas € mecanismos de
controlo as novas obrigacoes. Os regulamentos acrescentam
também uma camada de complexidade a essas operagoes,
especialmente quando se trata de operadores de maiores
dimensoes. No entanto, trazem também oportunidades,
uma vez que os operadores podem utilizar os novos
mecanismos da regulamentagio para abrir novos canais

de oferta, melhorar as suas condigdes de acesso e explorar

novos segmentos de mercado.

Mais precisamente, o Digital Services Act (DSA), o Digital
Martets Act (DMA) e o Al Act alteram o paradigma da
intervencgdo regulatéria atual, baseada na san¢io de
comportamentos abusivos, para uma logica preventiva,
estabelecendo um menu de comportamentos proibidos ou
condicionados, que provocam um ajustamento mais rapido

na oferta das plataformas digitais.

Estes regulamentos constituem um teste importante, nao
s6 para as empresas, mas também para a Comissdo Europeia
(CE) e para as Autoridades Reguladoras Nacionais (ARN),
uma vez que se trata de um novo modelo de regulacdo para
os mercados digitais, que privilegia uma acdo preventiva e

flexivel do ponto de vista processual.

Este modelo ndo vem, contudo, isento de riscos para o
mercado europeu, na medida em que pode gerar uma
fragmentagao de mercados, acrescentar custos muito
elevados de natureza regulatdria, e colocar em causa a
reputacdo do regulador europeu, por exemplo, se o pacote
legislativo néo resolver os principais problemas do setor

digital.
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Em particular, a CE passa agora a ser um interveniente
mais ativo nestes mercados, designando gazekeepers™,
estabelecendo condutas e mecanismos processuais de
controlo mais diretos, criando obrigagdes mais exigentes
para determinados intermedidrios de servigcos digitais, ou
obrigando a uma avalia¢do de conformidade mais rigorosa

de sistemas.

Nio ficard para trds também o papel das ARN, que
terdo um papel mais ou menos interventivo consoante o
diploma em questio, mas que deverdo manter um papel de

cooperagdo muito relevante com a CE nestas matérias.

As empresas e utilizadores europeus tém também

uma responsabilidade acrescida. Cabe-lhes fazer uma
utilizagao ativa e informada da regulagio, aproveitando
as oportunidades geradas para criar ou melhorar os seus
produtos e servigos, contrabalangando assim os custos de

contexto regulatérios.

Com efeito, o recente Relatdorio sobre a Competitividade
da Unido, preparado por Mdrio Draghi, assinalou que

a regulagdo é um fator que limita o crescimento de
empresas inovadoras, se esta for demasiado restritiva

ou inconsistente. E certo que nao é possivel ter um
mercado comum aberto € competitivo sem regulacio. No
entanto, parece estar a formar-se um consenso que 0 peso
regulatdrio comeca a tornar-se €Xcessivo € que a mesma nio
estd centrada na promogao do investimento e na redugio
das barreiras no acesso a um mercado Gnico. A correc¢ao
destas inconsisténcias, bem como um renovado foco na
criagdo de um verdadeiro mercado Gnico, que permita as
empresas europeias ganhar escala no seu mercado natural, é
um dos grandes temas dos proximos anos, em especial face

a competitividade das economias americana e chinesa.

“  Adata,a CE designou os seguintes gazekeepers: Alphabet Inc., Amazon.com Inc.,

Apple Inc., Booking, ByteDance Ltd., Meta Platforms, Inc., e Microsoft Corporation.
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Embora estes regulamentos tenham objetivos distintos

— uns mais centrados na protecdo dos consumidores e
outros mais orientados para os mercados —, varias das suas
obrigagdes afetam a forma como os dados sdo apresentados,
armazenados ou disponibilizados. As obrigacoes de
armazenamento e organizagdo de dados, acesso e
transparéncia variam consoante as empresas concretamente

envolvidas, e devem considerar as seguintes varidveis:

¢ Destinatdrios — reguladores, empresas ou

investigadores, publico em geral;

e Tipo de dados em causa — por exemplo, informagio
sobre dados de publicidade, verificacdo de clientes,
analises de dados ou procedimentos ou reporte de

atividades;

* Periodo de acesso aos dados — se limitado ou

continuo; €

*  Modo de acesso — por exemplo através de um API

especifico ou de um portal web.

O acesso ¢ disponibilizagio a esta informagao podera
resultar em conflitos de direitos, quando diferentes
interesses € preocupagdes estejam em jogo. Assim,
entendemos que, sem prejuizo do estrito cumprimento das
obrigagdes destes Regulamentos, o armazenamento, acesso
e disponibilizacdo de dados deve sempre assentar em
principios de proporcionalidade e adequagdo dos pedidos,
no principio da minimizacdo dos dados e pelo respeito do

espirito da obrigagdo em causa.

Estes principios encontram-se plasmados em outros
Regulamentos, que nio podem ser esquecidos na aplicagao
do DSA, DMA e AT Act. Em especial, referimo-nos ao artigo
5.2do Regulamento Geral de Protecao de Dados, que exige

que os dados sejam:
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* Recolhidos para finalidades determinadas,
explicitas e legitimas, ndo podendo ser tratados
posteriormente de uma forma incompativel com essas
finalidades;

* Adequados, pertinentes ¢ limitados ao que ¢é
necessario relativamente as finalidades para as quais sdo

tratados;

* Exatos e atualizados sempre que necessario;
devem ser adotadas todas as medidas adequadas para que
os dados inexatos, tendo em conta as finalidades para que

sdo tratados, sejam apagados ou retificados sem demora.

Os artigos 7.° e 8.° da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (Carta) estabelecem também um
direito mais geral ao respeito pela vida privada e familiar
e a protecdo dos dados pessoais. Além disso, nos termos
do artigo 52.° da Carta, «qualquer restricdo ao exercicio
dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente
Carta deve ser prevista por lei e respeitar o contetdo
essencial desses direitos e liberdades. Na observincia do
principio da proporcionalidade, essas restrigdes s6 podem
ser introduzidas se forem necessdrias ¢ corresponderem
efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos
pela Unido, ou a necessidade de protegio dos direitos e

liberdades de terceiros».

Estas disposi¢oes tém sido diretamente aplicadas

pelos tribunais europeus, designadamente no caso de
medidas provisorias interpostas pela Facebook contra a
CE" relativamente a disponibilizagao de uma série de
documentos que continham informagdo puramente privada,
com opinides pessoais ou politicas, sobre medidas de

seguranca privadas ou informagdo comercial sensivel.

7 Vd. Decisio do “Iribunal Geral da Unido Europeia, no caso 1-451/20 R — Facebook
Ireland v. Comissdo.
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Embora este caso diga respeito a aplicagdo do Regulamento
(CE) n.” 1/2003, que estabelece as regras processuais

no dominio da concorréncia, a decisio do Tribunal Geral

da Unido Europeia parece ter um dmbito mais alargado,
uma vez que o Tribunal deixa claro que os poderes

de investigagdo da CE nio podem deixar de respeitar
principios de proporcionalidade e adequagio na recolha da

informacao.

Estas orientagoes devem valer para outros tipos e
requerentes de acesso a dados, sem esquecer ainda o
balago dos direitos de propriedade intelectual e industrial,
os segredos de negbcios e as exigéncias de segurancga.

A implementagio ponderada e equilibrada destes

Regulamentos ¢ essencial para o seu sucesso.

MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA & ASSOCIADOS
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NO-POACH E FIXACAO
DE SALARIOS:

2024 EM REVISTA E
PERSPETIVAS DE FUTURO

Em 2024, as autoridades de concorréncia um pouco por todo o mundo
intensificaram o escrutinio dos acordos de #o-poach e de fixacao de saldrios,
considerando que os mesmos restringem a mobilidade dos trabalhadores

e condicionam negativamente os saldrios. Tendo em conta os diversos
desenvolvimentos nesta matéria (incluindo em Portugal e na UE),
antecipa-se que este tipo de acordos sejam objeto de particular atengao
em 2025. Formacio e compliance preventiva nesta matéria serao fatores

chave para reduzir riscos de incumprimento.

DZHAMIL ODA
ASSOCIADO COORDENADOR

BEATRIZ LOPES DA SILVA TIAGO RAMOS CUNHA
ASSOCIADA ADVOGADO ESTAGIARIO
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Introducao

As restrigdes no mercado laboral como os acordos de
no-poach e fixagao de saldrios tém sido objeto de um
crescente escrutinio por parte das autoridades nacionais de

concorréncia (ANC).

Estes tipos de condutas podem incluir: (z) acordos de nio
contratagdo, em que as entidades patronais acordam em nao
contratar, ativa ou passivamente, colaboradores das outras
partes envolvidas no acordo; (7) acordos de ndo solicitagio,
em que as entidades patronais apenas acordam em nao
solicitar ativamente colaboradores de outra entidade
patronal para uma oportunidade de emprego; e (7) acordos
de fixagdo de saldrios, em que as entidades patronais
acordam em fixar saldrios ou outro tipo de compensagio ou

beneficios aplicaveis aos seus colaboradores.

De acordo com vérias ANC, estes comportamentos podem
limitar a mobilidade dos colaboradores e restringir os
saldrios, suscitando assim preocupagdes ao abrigo das regras

de concorréncia aplicaveis.

Precedentes recentes, incluindo processos iniciados por
diversas ANC um pouco por todo o mundo e as orientagdes
da Comissao Europeia (CE), sublinham a importincia
crescente de assegurar uma concorréncia leal nos mercados
de trabalho.

Enquanto as autoridades continuam a investigar e a
regulamentar estes acordos, as respetivas implicagoes
juridicas e econémicas continuam a ser uma area central de

debate.
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Precedentes relevantes

Portugal

Em 27 de maio de 2024, a Autoridade da Concorréncia
(AdC) adotou uma Nota de Ilicitude contra o Grupo
Inetum, um grupo multinacional de consultoria tecnoldgica,
por comportamentos anticoncorrenciais relacionados com o

mercado de trabalho.

De acordo com a AdC e na sequéncia de uma investigacio
iniciada em 22 de margo de 2022, estas empresas
celebraram acordos de #o-poach com empresas concorrentes

na drea dos servigos de consultoria informdtica em Portugal.

Em 19 de fevereiro de 2025, a AdC adotou a sua decisio
final, aplicando uma coima de 3,092 milhoes EUR a trés
empresas do Grupo Inetum, por estarem envolvidas em
acordos bilaterais de no-poach, entre marco de 2014 e agosto
de 2021.

Estas decisoes surgem na sequéncia do primeiro caso de
praticas anticoncorrenciais no mercado de trabalho, o
chamado Caso Liga, em que a AdC sancionou 31 clubes

de futebol profissional devido a um acordo que
alegadamente impedia os clubes de contratar futebolistas
que rescindissem unilateralmente o seu contrato de
trabalho devido a pandemia de COVID-19. Em 16 de
fevereiro de 2024, o Tribunal de Regulacio e Supervisio da
Concorréncia remeteu trés questoes ao Tribunal de Justica
da Unido Europeia (TJUE) respeitantes a compatibilidade
desse acordo com as regras de concorréncia da UE. A
audiéncia sobre este caso realizou-se em fevereiro de 2025,
sendo possivel que a decisio seja adotada ainda no decorrer
de 2025.

Bélgica

A autoridade da concorréncia belga (Autorité belge de la

Concurrence/Belgische Mededingingsautoriteit) aplicou
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coimas a empresas do setor da segurancga privada por
praticas anticoncorrenciais, incluindo acordos #o-poach,
declarando a ilegalidade de tais condutas ao abrigo das
regras de concorréncia. Neste caso, varias empresas do
setor da seguranga privada alegadamente acordaram em nao
contratar os colaboradores umas das outras, impedindo a

sua circulagio entre empresas™.
Polénia

A autoridade da concorréncia polaca (UOKIK) iniciou uma
investigagdo sobre potenciais praticas anticoncorrenciais
envolvendo cadeias de retalho e empresas de transportes®,
suspeitando de acordos de #o-poack que limitavam a
flexibilidade do trabalhador e o crescimento dos salarios dos

motoristas.
Reino Unido

A Competition and Markers Authority (CMA) aplicou
recentemente coimas no valor de GBP 4,2 milhoes

no Ambito de uma investigagdo que envolveu grandes
empresas de radiodifusdo/produgio no Reino Unido. A
CMA concluiu que as empresas em causa partilharam
ilegalmente informagdes sensiveis sobre as taxas de
remuneragdo de trabalhadores independentes, incluindo
técnicos de som e operadores de cAmara. Segundo a CMA,
os objectivos destas condutas incluiam colusdo em matéria

de remuneragboes.
Estados Unidos
Em 23 de abril de 2024, a federal Trade Commission (E'TC)

prop0s a proibicdo das cldusulas de ndo concorréncia entre

entidades patronais e trabalhadores em todo o pais.

820240703 Press_release 27 BCA_0.pdf.

% Collusions on the labor market — stop! It is illegal!.
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No entanto, em 20 de agosto de 2024, a FTC sofreu

um revés. Um tribunal distrital do Texas decidiu, no
processo Ryan I.I.C v. FTC, que a FTC tinha excedido a sua
competéncia legal™ ao tentar proibir as cldusulas de ndo
concorréncia em aprego. A decisido do tribunal suspendeu

a proibi¢do da FTC, o que significa que, por enquanto, as
cldusulas de ndo concorréncia continuam a ser aplicaveis
em muitos estados, incluindo o Texas. A FTC ja recorreu

desta decisio.

Caso Diarra

Em 4 de outubro de 2024, o TJUE proferiu um acérdao
no processo Diarra, em que analisou determinadas regras
da FTFA contidas no Regulamento sobre o Estatuto e

"Transferéncia de Jogadores.

O TJUE concluiu que algumas dessas disposi¢des violam
a liberdade de circulacdo dos trabalhadores e podem

restringir a concorréncia no mercado dos jogadores.

Segundo o TJUE, as regras da FIFA em matéria de
transferéncias, que preveem uma responsabilidade solidaria
dos clubes que contratam jogadores que rescindiram

o0s seus contratos com o clube anterior sem justa causa,
funcionariam como um acordo de #o-poack, desencorajando

os clubes de contratarem esses jogadores.

Orientacdes da CE sobre os mercados de
trabalho

Em 2024, a CE centrou-se também nas temdticas de

no-poach e fixagdo de saldrios e publicou o Comperition

Judge Blocks E'T.C.’s Noncompete Rule.
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Policy Brief sobre mercados laborais. De acordo com esse

documento:

* Tanto os acordos de fixagdo de saldrios como
os acordos de 7o0-poach sio suscetiveis de serem
considerados restricoes por objeto nos termos do artigo
101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE);

* Os objetivos legitimos deste tipo de acordos e/ou
os efeitos pré-concorrenciais que deles possam resultar
nio sdo, habitualmente, suscetiveis de ser suficientes

para afastar a respetiva ilegalidade;

* A maioria dos casos que envolvem estas condutas
sdo mais suscetiveis de serem investigados pelas ANC,
embora a CE tenha investigado ativamente este tipo
de condutas e recentemente efetuou diligéncias de
buscas relacionadas com a concorréncia no mercado de

trabalho™';

* Ainda que estes comportamentos possam ser
admissiveis enquanto restrigdoes acessorias a uma
transagdo principal legitima (por exemplo, no contexto
da criacdo de uma empresa comum de investigacio ou
do fornecimento de determinados bens ou servigos),
cabera as partes demonstrar que estdo preenchidos os

(exigentes) requisitos necessarios para o efeito.

No 4mbito desse documento, a CE adotou uma posigio
muito restritiva ¢ pouco flexivel em relagio aos acordos de
fixacdo de saldrios e de #o-poach, deixando uma margem
muito limitada para eventuais justificagdes deste tipo de

praticas.

SV Commission opens investigation into possible anticompetitive agreements in the online food

delivery sector € Commission carries out unannounced antitrust inspections in the data centre

construction sector.
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Perspetivas para 2025: enforcement
e compliance de maos dadas!

2025 sera certamente um ano agitado e é de esperar que

existam desenvolvimentos nesta frente.

Em Portugal, a AdC ja incluiu os mercados de trabalho

nas suas prioridades para este ano e pretende direcionar

«a sua atividade de investigagdo para [estas] praticas
anticoncorrenciais», que considera estarem entre «as
[condutas] mais prejudiciais 2 economia e ao bem-estar dos

consumidores».

Aguarda-se com expectativa outras noticias também ao
nivel da UE. Os comportamentos restritivos nos mercados
de trabalho foram objeto de especial atengido por parte da
CE, que, inclusive, ja abriu investigacdes que envolvem
este tipo de condutas. Além disso, tendo em conta a
abordagem restritiva da CE em relagdo aos acordos de
fixagdo de saldrios e aos acordos de #o-poacth, é de esperar
a existéncia de mais investigagdes e buscas, incluindo

por parte das ANC na UE (seguramente encorajadas pelo
“conforto” proporcionado pela CE com as suas orientagdes

nesta matéria).

Nos EUA, em 16 de janeiro de 2025, o Department of Justice

e a FTC publicaram conjuntamente as Aznzitrust Guidelines

Jor Business Activities Affecting Workers, que substituiram as

Antitrust Guidance For Human Resource Professionals. Estas
orientagoes identificam novas condutas que podem
constituir infragoes as regras de concorréncia se afetarem
a concorréncia no mercado. De entre tais condutas
encontram-se os acordos de nio concorréncia, as cldusulas
de no-poach em contratos de franquia, #on-disclosure
agreements expansivos, disposi¢oes de reembolso por

formacdo, acordos de nao solicita¢do e cldusulas penais.

Neste contexto, as organizagdes devem ter especial cuidado

40 negociar contratos com 0s Seus parceiros comerciais €
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ao participar em discussdes sobre acordos de negociacao
coletiva (nomeadamente para evitar a troca de informagoes

sensiveis e a colusdo que exceda o Ambito da negociacao).

A formagio especifica nesta matéria é também aconselhdvel
para dotar as organizagoes das ferramentas e dos
conhecimentos necessarios para atenuar riscos de infragdo
as regras de concorréncia. Compliance preventiva pode

ser igualmente fundamental rever praticas passadas e

identificar 4reas de melhoria.

MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA & ASSOCIADOS
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