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ADC ADOPTA ORIENTACOES
SOBRE COMPROMISSOS

Ap6s a fase de consulta publica
iniciada no final de 2010, a Autoridade
da Concorréncia (“AdC”) tornou
publicas, nos ultimos dias de Julho de
2011, as suas “Linhas de Orientacdo
sobre a Adopcao de Compromissos em
Controlo de Concentracdes” (“Linhas
de Orientacao”).

Conforme a prépria AdC esclarece,
trata-se de um “conjunto de indicagoes
relativas a selec¢do, desenho, execugao
e monitorizacdo de compromissos,
no ambito de processos de controlo
prévio de operagdes de concentragdo
de empresas”.

Com efeito, certas operagoes de
concentragdo de empresas (v.g.,
fusdes ou aquisicbes ou mudancgas
do controlo efectivo de empresas)
encontram-se sujeitas, nos termos da
Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, a
notificagdo prévia a AdC, na medida
em que certos limiares de volumes de
negécios ou de quotas de mercado se
encontrem verificados. Tais operacdes,
depois de devidamente apreciado o
seu impacto jusconcorrencial, podem
ser objecto de uma decisao da AdC
de ndo oposigao, de proibicao ou de
nao oposicao mediante a imposicao de
condicdes e obrigacdes.

Com estas Linhas
a AdC pretende “contribuir para
a transparéncia, a eficiéncia e a
celeridade  destes  processos e,
simultaneamente, para o refor¢o da
segurancga juridica”, tendo por base,
por um lado, a sua prépria experiéncia
interna, desde 2003, na apreciagao

de Orientagao,

deste tipo de operacdes; e, por
outro lado, as linhas de orientacao
semelhantes de outras autoridades
de concorréncia, em particular as da
Comissdo Europeia, da Competition
Commission britdnica, da Direction
Générale de la Concurrence francesa e
da International Competition Network
(ICN).

As Linhas de Orientagdo comegam
por abordar conceitos e o regime
dos compromissos, recordando a
AdC que os compromissos “sdo
medidas propostas pelas partes [na
operacao] que visam eliminar os
entraves significativos a concorréncia
efectiva no mercado nacional ou
numa parte substancial deste que
decorram da operacdo em causa”.
Mais refere que lhe compete “avaliar
se 0s mesmos obviam as preocupagdes
jus-concorrenciais identificadas no
ambito da andlise da operacdo de
concentragao”.

Num segundo momento, as Linhas
de Orientagdo debrucam-se sobre
os principios que devem nortear a
avaliagdo da AdC dos compromissos
apresentados,  designadamente  os
da legalidade, da salvaguarda dos
direitos de defesa, da participagdao
e audiéncia dos interessados, da
confianca legitima, da segurancga
juridica e da fundamentagdo e, em
especial, os da eficacia, eficiéncia e
proporcionalidade.

Seguidamente, as Linhas de Orientagao
analisam os riscos inerentes aos dois
principais tipos de compromissos — 0s



de natureza estrutural e o de natureza
comportamental. Conforme refere a
AdC, os compromissos de natureza
estrutural sdo os que se traduzem
“numa alteracdo da organizacao
do mercado e correspondem, na
maior parte dos casos, a alienagdo
de activos ou conjuntos de activos”.
Podem corresponder a uma empresa
ou conjunto de empresas ou a um
activo ou conjunto de activos de
natureza corpérea (v.g., instalagoes
ou equipamentos) ou incorpérea
(v.g., licengas, direitos, marcas),
devendo preferencialmente constituir
uma actividade que possa concorrer
autonomamente de forma vidvel.

A andlise de riscos inerentes a este
tipo de compromissos deve ser
realizada, segundo a AdC, tendo em
conta essencialmente: (i) 0s riscos
de composicdo - activos demasiados
limitados ou inapropriados para atrair
adquirentes adequados ou permitir-
Ihes vir a operar os mesmos de forma
eficiente e vidvel); (ii) os riscos ligados
ao adquirente - impossibilidade
de encontrar um adquirente ou de
o seleccionado ndo ser adequado;
e (iii) riscos inerentes aos proprios
activos — poderem estes deteriorar-se
anteriormente a sua alienacao.

Ja os compromissos de natureza
comportamental visam influenciar a
conduta das empresas participantes,
como € o caso, por ex., da ndao adopgao
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uma empresa ou conjunto
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de certos comportamentos comerciais,
da rescisdo ou alteracao de clausulas de
contratos, da concessdo de acesso v.g.,
a infra-estruturas, patentes, licencas,
saber-fazer ou tecnologias.

As categorias de riscos identificadas
pela AdC, a respeito dos compromissos
comportamentais reportam-se a: (i)
riscos de especificacdo — insuficiente
clareza  da  especificagdo  dos
compromissos, podendo conduzir a
sérias dividas sobre a sua interpretacao;
(ii) riscos de contorno — os compromissos
assumidos podem ser susceptiveis de
redundar noutras condutas adversas nao
previstas; (iii) riscos de distor¢ao — certos
compromissos podem ser susceptiveis de
criar distorgdes no mercado; e (iv) riscos
de monitorizacdo e de incumprimento
— correspondentes ao volume e
complexidade da informagao, assimetria
de informacao e periodo temporal mais
alargado.

Nao obstante considerar que a escolha
do tipo de compromissos deve ser
feita numa base casuistica e de poder
justificar-se uma complementaridade
entre os dois tipos de compromissos, a
AdC manifesta a sua clara preferéncia
pelos  compromissos de natureza
estrutural, posto que entende serem os
mesmos mais eficazes, mais adequados
a resolugao dos problemas identificados,
apresentarem  menores  custos de
monitorizacdo e de verificacdo do seu
cumprimento.

Como forma de garantir a exequibilidade
de certos compromissos, a AdC assume
poder ser necessdria a nomeagao de
um mandatario de monitorizagdo dos
Mesmos, para assegurar a sua supervisao
e acompanhamento e  reportar
periodicamente o seu desenvolvimento.
No caso dos compromissos estruturais,
a AdC estabelece a possibilidade de
apresentacao de um mandatdrio de
alienacao independente para proceder
a alienacdo dos bens a desinvestir,
mediante a celebracdo de um contrato
de mandato irrevogdvel, sob a
supervisao da AdC.

As Linhas de Orientacdo referem ainda,
como regra, que O prazo mMaximo
para a execugdo de um compromisso
de alienacdo de activos ndo deverd
ser superior a 9 meses, contados a
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Para o efeito, a

AdC aconselha que

0S COMPromissos

sejam propostos
preferencialmente

até ao 20.° dia util do
procedimento em 1.7 fase
e até ao 40.° dia util do
prazo em 2.* fase.

partir da data da decisdao da AdC ou
da assuncdo do controlo da empresa
adquirida.

No que respeita aos compromissos
comportamentais, a AdC pugna
igualmente pela existéncia de um prazo
para a respectiva implementagdo, o
qual ndo deverd, em regra, ultrapassar
um periodo de 3 anos.

As Linhas de Orientacdo referem-se,
em seguida, a aspectos processuais a
ter em conta, comegando por recordar
que pode aprovar uma operagdo de
concentragdo com compromissos tanto
na 1.% fase do respectivo processo,
como no final da 2.% fase. Para o efeito,
a AdC aconselha que os compromissos
sejam propostos preferencialmente até
ao 20.° dia datil do procedimento em
1.2 fase e até ao 40.° dia atil do prazo
em 2. fase.

A AdC assume que, na 2.* fase do
procedimento, procurard transmitir as
partes tao cedo quanto possivel as suas
preocupacgdes de modo a possibilitar-
lhes a apresentacao, em tempo dtil de
compromissos. Nao obstante, as Linhas
de Orientacao assumem que, em fases
fundamentais do processo, possam
ter lugar reunides entre a AdC e as
partes, de forma a contribuir para uma
melhor avaliagdo da oportunidade da
apresentacdo de compromissos. Sdao
igualmente avancados os principais
requisitos substanciais e formais que
0s compromissos a apresentar deverdo
observar (v.g., resolver os problemas de
concorréncia suscitados, especificar o
teor e modalidades de execucdo dos
compromissos, serem assinados por
pessoa ou pessoas com poderes para
o efeito, serem acompanhados das
informagdes necessarias a avaliagao
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da sua adequagdo, suficiéncia,
exequibilidade e viabilidade). A AdC
impoe ainda que seja apresentada
uma versdo nao confidencial dos
compromissos,  para  efeitos  de
“consulta do mercado”, i.e., para
que, quando adequado, a AdC possa
auscultar contra-interessados e todas
as empresas cuja pronitncia se lhe
afigure Gtil ou necessdria para avaliar
da exequibilidade e eficicia dos
compromissos  apresentados  (v.g.
concorrentes).

As Linhas de Orientagdo antevéem
a possibilidade de a decisdo final da
AdC poder vir a conter uma clausula
de revisdao dos compromissos aceites,
nomeadamente no que respeita
aos seus prazos, periodicidade ou
conteddo. De igual forma, encontra-se
prevista a possibilidade de alteragdo
das condicoes impostas a final, em
casos de alteracao superveniente das
circunstancias em que a decisdo final
se baseou, referindo-se a possibilidade
da  revogacdo, caducidade ou
substituicdo de compromissos. Tais
situagdes poderao ocorrer a todo
o tempo e ser suscitadas de forma
oficiosa ou mediante requerimento
dos interessados, devidamente
fundamentado.  Todavia, a AdC
considera que, salvo situagdes de
caracter excepcional, ndo serd
previsivel a alteragao de circunstancias
no ano subsequente a aprovagao da
operagao. Em todo o caso, quaisquer
decisdes da AdC a este respeito
apenas produzirdo efeitos para o
futuro e deverdo ser precedidas de
audicao das partes e de quaisquer
contra-interessados, caso  tenham
existido, bem como das competentes
autoridades  reguladoras  sectoriais,
sempre que a AdC considere ser Gtil ou
necessdria a consulta destas Gltimas.

Finalmente, as Linhas de Orientacdo
recordam as  consequéncias de
incumprimento de compromissos: (i)
abertura de procedimento oficioso
para aferir do eventual incumprimento;
(ii) revogabilidade da anterior decisao
da AdC de nao oposicao a operagao;
(iii) nulidade dos negécios juridicos
relacionados com a operagdo de
concentragao; (iv) coima até 10% do
volume de negdcios no Gltimo ano.
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A AdC recorda, ainda neste contexto,
que 0s compromissos constituem, em
regra, obrigacdes de resultado, pelo
que, independentemente das razoes
que possam ter estado na base de
uma nao execugao, total ou parcial,
dos compromissos, a ndo obtencao do
resultadoprevistocomoscompromissos
corresponde a um incumprimento
dos mesmos. Assim, e por o risco
de execucdo de compromissos
ser assumido integralmente pelas
partes na operagao, se for apurado
o seu incumprimento, as Linhas de
Orientagao informam que a AdC
emitira uma decisdo de substituicdo
da sua decisao de ndo oposicao com
compromissos, correspondente a uma
decisdo de proibicao da operacao de
concentracdo. Uma tal decisdo de
proibicao ordenara, sendo caso disso,
a adopcao das medidas adequadas ao
restabelecimento de uma concorréncia
efectiva, podendo tal corresponder,
nomeadamente, a uma ordem de
separacao das empresas ou activos
agrupados ou a uma cessacdo do
controlo dos mesmos.

As Linhas de Orientacdo terminam
com a disponibilizagdao, como anexos,
de minutas de textos (documento de
compromissos, mandato de alienagdo
e mandato de  monitorizagdo)
elaborados com base na experiéncia
anterior da AdC e nas orientacdes de
outras autoridades que visam auxiliar
as partes e promover “uma maior
consisténcia, eficacia e transparéncia,
na relagao entre a AdC e as empresas”.

Conforme se referiu, as Linhas de
Orientagao foram precedidas de
um primeiro Projecto de Linhas
de Orientacdo, que foi objecto de
consulta publica, tendo a AdC dado
conhecimento que trés escritorios
de advogados e uma empresa
apresentaram observagoes ao aludido
Projecto. Na sequéncia das referidas
observacoes, a AdC produziu uma
Nota Explicativa com a simula das
alteragdes que terd introduzido no
Projecto, em fungdo das observagoes
apresentadas.
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