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A publicacao deste novo nimero do nosso boletim - Momentum - coincide com dois
importantes acontecimentos da nossa vida interna que tenho o prazer de comunicar aos
nossos clientes, colegas e outros leitores. O primeiro é a promocao de trés associados
(Carlos Pinto Lopes, Tiago Soares Cardoso e Jodo Salde) a categoria de sécios de indus-
tria, fruto do reconhecimento da crescente qualidade e da trajectdria de exceléncia da
nossa equipa de associados. O outro, que marca o inicio de uma nova etapa do nosso
percurso, é a abertura de um escritério em Ponta Delgada, nos Acores. A ja antiga e sélida
relacdo profissional da Sérvulo com as mais diversas instituicées acorianas, impds-nos o
desafio - e a que também queremos corresponder como sinal do nosso reconhecimento
pela confianca em nés depositada - da nossa prépria presenca fisica no arquipélago; nao
apenas através das instalacoes, mas da efectiva permanéncia de sécios e associados que
ali passarao a desenvolver o seu trabalho.

O formato deste ndmero da Momentum continua a evidenciar a realidade da pratica
profissional da Sérvulo: uma pratica multifacetada que cobre vérias dreas do direito e que
correspondem ao perfil dos nossos Clientes: desde o direito publico ao laboral, passando
pelo fiscal, pela concorréncia, pelo penal econdmico, pelo societario, pelo contencioso e
pelo financeiro.
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"0 apelo generalizado a concorréncia é,

neste caso, exercido de forma inédita

num Unico procedimento pois, num so acto,
constitui-se a sociedade, atribui-se-lhe uma funcao
e adoptam-se os critérios para incorporar

o socio privado industrial.”

A 15 de Outubro, o Tribunal de Justica proferiu um acérddo inédito [ Processo
C-196/08), a0 analisar o regime juridico das Parcerias Plblico-Privadas ("PPP”), no dmbito
da gestao dos servicos publicos, em face da seguinte questao prejudicial, apresentada pelo
Tribunal Administrativo Regional da Sicilia:

«E compativel com o direito comunitério, em especial com as obrigacdes de transparéncia
e de livre concorréncia previstas nos artigos 43.°, 49.° e 86.° do Tratado, um modelo de
sociedade de economia mista constituida expressamente para a execucao de um determinado
servico publico de natureza industrial e com objecto social exclusivo, a qual seja directamente
adjudicado o servico em questdo, em que o sdcio privado de natureza ‘industrial e
‘loperacionall” é seleccionado através de um [procedimento] de concurso publico, apds
verificacdo quer dos requisitos financeiros e técnicos quer dos requisitos [especificamente
operacionais] e de gestdo referentes ao servico a efectuar e as prestacées especificas a
fornecer?»

O debate surge no quadro de um litigio que opds a empresa Acoset SpA a Conferenza
Sindaci e Presidenza Prov. Reg. Ragusa, a propésito da anulacao pela ultima, com base na
violacao do direito comunitéario, do processo de concurso com vista a seleccdo do sdcio
privado minoritario da «sociedade mista de capital maioritariamente publico», a qual seria
adjudicada também a exploracdo do servico integrado das dguas na provincia de Ragusa e
a execucao das obras correspondentes.

0 apelo generalizado a concorréncia é, neste caso, exercido de forma inédita num Unico
procedimento pois, num so acto, constitui-se a sociedade, atribui-se-lhe uma funcao e
adoptam-se os critérios para incorporar o socio privado industrial. A questao coloca-se em
saber se este Gnico momento concorrencial é suficiente para cumprir adequadamente as
exigéncias do direito comunitario, ou se seria exigivel outro concurso para a adjudicacao da
prestacao.

O Tribunal de Justica, assumindo estar em causa uma concessdo, faz notar que, embora
nao sejam aplicveis as Directivas 2004/17/CE ou 2004/18/CE, as autoridades publicas
estdo obrigadas a respeitar os principios fundamentais do Tratado de Roma, designadamente
os principios da igualdade de tratamento, da ndo discriminacao em razao da nacionalidade
e da transparéncia, por forma a assegurar um grau de publicidade adequado que permita
a abertura da concessao dos servicos a concorréncia bem como o controlo da imparcialidade
dos procedimentos de adjudicacao.

Neste enquadramento, o Tribunal de Justica responde afirmativamente a questao prejudicial
suscitada, atendendo a um elementar critério de eficiéncia na gestao administrativa, uma
vez que o recurso a um duplo procedimento de concurso seria dificilmente compativel com
a economia processual que inspira as parcerias publico privadas institucionalizadas,
sempre que:

- a sociedade mantenha o objecto social exclusivo durante toda a sua existéncia;

- 0 sdcio privado seja seleccionado através de um procedimento de concurso publico, apés
verificacao dos requisitos financeiros, técnicos, operativos e de gestao, assim como das
caracteristicas da sua oferta quanto ao servico a efectuar;

- 0 socio privado assuma, como industrial, a execucao do servico e das obras; e

- 0 concurso seja compativel com o principio da livre concorréncia, da transparéncia e da
igualdade de tratamento impostos pelo direito comunitario para as concessoes e, se for o
caso, as regras de publicidade e de adjudicacdo da contratacdo publica.
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“Ao manter uma parte do risco
(skin in the game, na sugestiva
expressaoinglesa) é preservado
um incentivo directo do lado do
originador para actuarde forma
prudente”,

Aturbuléncia recente sentida nos mercados de capitais colocou a titularizacdo de créditos
no centro do debate. A tomada de consciéncia de um conjunto de falhas que afectava a
solidez da emissdo de asset-backed securities - questiondveis padroes de exigéncia na
concessao de crédito, estruturas excessivamente complexas, pouca transparéncia,
disseminacao do risco desequilibrada - deteriorou o interesse dos investidores e,
consequentemente, conduziu a uma acentuada depressao do mercado; os spreads estao
altos e a liquidez ndo abunda.

Porém, apesar deste subito colapso dos mercados, a securitizacdo permanece uma
ferramenta essencial para as empresas financeiras. Isso resulta do seu enorme potencial
para assegurar a gestdo do balanco, libertar capital, disseminar risco sistémico e garantir
financiamento a baixo custo, em beneficio de toda a actividade econdémica. A questdo
central, que se colocam hoje bancos, reguladores e governos, ndo é portanto como fechar
o mercado da titularizacdo, mas como assegurar uma sua recuperacao sustentavel.

E neste contexto que surgem as propostas de alteraco & Directiva de Adequacio do Capital
(DAC) - ainda a aguardar aprovacao, para provavelmente entrar em vigor nos primeiros
meses de 2010 - que introduzem o designado dever de retencdo. Em sintese, o futuro art.
122A DAC impedirad que instituicoes de crédito europeias adquiram valores mobiliarios
titularizados quando o originador ou 0 arranger da operacao nao tenham retido, numa base
continua, um interesse econdmico nao inferior a 5%. Este dever de retencdo pode ser
cumprido por diversas formas: retencdo parcial de cada tranche [vertical slice) ou da
tranche junior; nas estruturas revolving, retencdo de uma posicdo na globalidade da
emissao; ou retencao de exposicao a posicoes equivalentes nao titularizadas.

O objectivo é claro: assegurar que os incentivos do originador estao alinhados com os dos
investidores. Tornando imperativa a exigéncia de retencdo de parte nao insignificante do
risco, os originadores irdo necessariamente sentir o impacto negativo de um credit screening
inadequado, de préaticas de concessdo de crédito pouco exigentes ou de uma ineficiente
gestao de créditos. Ao manter uma parte do risco (skin in the game, na sugestiva expressao
inglesa) é preservado um incentivo directo do lado do originador para actuar de forma
prudente. Este propdsito de partilha de risco é, como se V&, prosseguido indirectamente,
impedindo os bancos de investir em operacoes em que o originador nao retenha parte do
risco. Desta forma, tornam-se também inelegiveis operacoes originadas fora da UE que
nao observem este requisito.

E certo que outras medidas podem contribuir para este propésito. E o caso de regras que
imponham estruturas mais simples, maior transparéncia ou ratings mais crediveis. E é
certo também que a reputacao e relacdes de clientela podem desempenhar um papel
importante. Tal ndo serd, porém, suficiente. Ndo num tempo em que é premente restaurar
a confianca no mercado.

Aimposicdo do dever de retencao é por isso um desenvolvimento positivo. Desde logo, ndo
vem determinar uma pratica completamente nova, uma vez que os originadores europeus
ja& hd muito que retém, pelo menos de inicio, uma parte do risco titularizado - pratica
comum também no mercado portugués. De outro lado, a fasquia de 5% parece adequada,
impondo uma partitha de risco significativa sem colocar necessariamente em causa a
economia das estruturas. Por fim, a proposta é flexivel, disponibilizando diversos métodos
para assegurar a pretendida partilha de risco.

Tempos de crise exigem medidas claras e é precisamente isso que constituem as propos-
tas de alteracao da DAC. Cré-se que podem constituir um passo decisivo para a definitiva
revitalizacdo do mercado da securitizacao.
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"0 trabalhador assume assim

a posicao de réu,e o empregador

a posicao de autor, aparentemente
mais consentanea com o 6nus
da prova da justa causa”

O Decreto-Lei n.° 295/2009, de 13 de Outubro, que entrou em vigor no passado dia 1 de
Janeiro de 2010, veio proceder a um conjunto de alteracoes no Cddigo de Processo do
Trabalho, alteracdes essas justificadas pela necessidade de adequacao as novas realidades
juridico-laborais resultantes da revisdo do Cédigo do Trabalho, operada pela Lei n.° 7/2009,
de 12 de Fevereiro.

Uma das mais significativas modificacdes foi a criacdo de uma accao declarativa de condenacao
com processo especial, de natureza urgente, que admite sempre recurso para o Tribunal da
Relacao, paraimpugnacao judicial da regularidade e licitude do despedimento, sempre que
seja comunicada por escrito ao trabalhador a decisao de despedimento individual.

A novidade esta, desde logo, na circunstancia de esta accao se iniciar mediante a apresentacao,
pelo trabalhador, de um requerimento em formulério préprio, junto da secretaria do
tribunal competente, no prazo de 60 dias (contados a partir da recepcao da comunicacdo de
despedimento ou da data de cessacdo do contrato, se posterior).

0 impulso processual continua assim a caber ao trabalhador, como ja sucedia. Mas este
limita-se agora a alegar a realizacao do despedimento, estando dispensado de apresentar
o articulado inicial (o que explica a reducdo do anterior prazo de um ano, de que o trabalhador
dispunha para reagir judicialmente ao despedimento, para 60 dias).

Frustrando-se a tentativa de conciliacdo na audiéncia de partes, ao empregador cabera
apresentar a peticao inicial, no prazo de 15 dias, justificando o despedimento e
apresentando as provas da respectiva fundamentacdo. Ao trabalhador incumbird, por seu
lado, contestar essa posicao, igualmente no prazo de 15 dias.

O trabalhador assume assim a posicao de réu, e o empregador a posicao de autor,
aparentemente mais consentanea com o onus da prova da justa causa, que j& sobre este
ultimo impendia.

De salientar ainda - dentro do espirito de simplificacdo e celeridade processual que
enforma estas alteracdes -, a atribuicao de natureza urgente a esta accao de impugnacao
judicial da regularidade e licitude do despedimento.

Espera-se que as madificacoes introduzidas, quer no regime substantivo do Cddigo do
Trabalho, quer neste novo regime processual, possam contribuir para por termo ao, infelizmente
comum, alongamento dos processos, tao prejudicial para ambas as partes.

Mas ha também o risco de as novas regras processuais conduzirem a um aumento significativo
dos litigios judiciais relativos ao despedimento, dada a extrema facilidade concedida ao
trabalhador, que, para promover a accao judicial, apenas tem de apresentar um simples
requerimento.
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“S6 uma negociacao que assente

sobre os interesses que subjazem

as posicoes assumidas pelas partes
permitira a criacao de uma nova perspectiva
sobre o que as levou ao conflito™.

Aineficacia do sistema judicial tem, como é sabido, uma interferéncia fortemente negativa
na actividade das empresas. Isso é sentido de forma particularmente grave quando as
empresas se deparam com conflitos internos que procuram resolver nos tribunais,
designadamente, conflitos entre sécios ou accionistas, ou entre membros de um mesmo
6rgao de administracao.

A estrutura formal do processo judicial, a excessiva demora na obtencao de uma solucao
e a propria natureza desta (assente numa ldgica de vencedor/perdedor) ndo se adequam,
em regra, a resolucao deste tipo de conflitos, pois, dominantemente, tendem a provocar a
ruptura definitiva das partes.

A mediacdo, como modalidade extra-judicial de resolucao de litigios, em que as partes,
com a sua participacao activa e directa, sao auxiliadas por um mediador a encontrar, por
si proprias, uma solucdo negociada e amigavel para o conflito que as opde, representa um
meio privilegiado para dirimir os conflitos societarios.

A decisao de fazer intervir um mediador imparcial e independente, cuja missao seja a de
facilitar a negociacao entre as partes e propor, sem impor, solucoes construtivas para o
diferendo, pode revelar-se muito acertada, se se tiver em vista a preservacao das relacoes
existentes.

Enguanto meio de resolucdo de conflitos de natureza nao adversarial, a mediacdo procurara
resolver o conflito seguindo uma metodologia cooperativa. Afasta-se assim da rigidez do
processo judicial, o que tem a vantagem de permitir solucdes consensuais que verdadeiramente
sintetizem interesses de cada uma das partes envolvidas no conflito. A distincao entre
interesses e posicoes &, alids, fundamental em Mediacdo. S6 uma negociacdo que assente
sobre os interesses que subjazem as posicoes assumidas pelas partes permitird a criacao
de uma nova perspectiva sobre o que as levou ao conflito. Este facto permitird as partes
encarar novas formas de ver o problema e de equacionar hipéteses adequadas a respectiva
solucao.

Alisto acresce, ainda, uma outra ideia fundamental: a de que s&o as partes que determinam
livremente se querem impulsionar, continuar ou desistir do processo - o processo de
mediacao pertence-lhes.

Nao serd dificil encontrarmos argumentos que justifiguem a opcao por este meio alternativo
de resolucdo de conflitos, se atendermos ainda ao caracter informal que marca o processo
de mediacdo, a celeridade do mesmo, a confidencialidade que assegura a manutencao do
sigilo sobre toda a informacao respeitante ao conteldo da mediacdo, sem esquecer 0s
baixos custos associados [certamente vantagens num contexto empresarial).

Fard, assim, todo o sentido prever esta opcdo, incluindo cldusulas de mediacdo em
acordos parassociais e outros contratos que regulem as relacoes internas no seio das
empresas. Acentua-se, porém, a necessidade de tal estipulacao ser delimitada em termos
tais que nao obvie ao recurso a arbitragem ou aos meios jurisdicionais gerais.

Apesar de, em Portugal, a Mediacao ainda nao ser suficientemente conhecida e nao ser,
por isso, um instrumento genericamente utilizado, o percurso seré o de encarar o recurso
a Mediacdo como uma acertada decisdo gestao, a semelhanca do que j& sucede nos
Estados Unidos da América e em muitos paises da Unido Europeia. Nao temos duvidas de
que assim serd, pois trata-se de um procedimento que, pelas suas caracteristicas, atenua
o conflito, conduz a obtencdo de uma solucdo pelos proprios mediados que satisfaca os
interesses de ambos no caso concreto, e possibilita a preservacao da relacao futura dos
mesmos.



“Lei do Cibercrime”

Claudia Amorim
ca@servulo.com

Maria Manuel Simoes
mms@servulo.com

"A Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro,
transpde para a ordem juridica interna

a Decisao Quadro n.° 2005/222/JAl, do Conselho,
de 24 de Fevereiro,relativa a ataques

contra sistemas de informacao, e adapta

o direito interno a Convencao

sobre Cibercrime do Conselho da Europa.

() E no capitulo dedicado & matéria processual
que se verificam as principais inovacoes
merecedoras de destaque”.

A Lei n.% 109/2009, de 15 de Setembro, transpde para a ordem juridica interna a Decisao
Quadro n.° 2005/222/JAl, do Conselho, de 24 de Fevereiro, relativa a ataques contra
sistemas de informacdo, e adapta o direito interno a Convencado sobre Cibercrime do
Conselho da Europa, revogando, assim, a Lei da Criminalidade Informatica (Lei n.° 109/91,
de 17 de Agosto).

Para além de regular a matéria relativa aos crimes informaticos, a denominada Lei do
Cibercrime contém ainda capitulos inteiramente dedicados a aspectos processuais e de
cooperacao internacional.

No que respeita a matéria substantiva, as alteracdes em relacao a revogada Lei da
Criminalidade Informatica sao pouco significativas, sendo, contudo, de destacar a incriminacdo
daimportacao, distribuicao, venda e detencao para fins comerciais de dispositivos utilizados
para a pratica de algumas modalidades especificas do crime de falsidade informatica,
dano relativo a programas ou outros dados informaticos, sabotagem informatica, acesso
ilegitimo e intercepcao ilegitima. E ainda de sublinhar a alteracdo do modelo de
responsabilidade criminal de entidades colectivas que passa a reger-se pelo artigo 11.° do
Caédigo Penal.

E, porém, no capitulo dedicado & matéria processual que se verificam as principais
inovacoes merecedoras de destaque.

Assim, consagra-se a possibilidade de as autoridades judiciarias competentes em matéria
criminal ordenarem a preservacao de dados informaticos pelo periodo de trés meses, o
qual é passivel de prorrogacoes sucessivas até ao maximo de um ano. O diploma prevé
ainda um procedimento especifico de injuncdo, que autoriza a autoridade judiciaria a
ordenar a quem controle dados armazenados num sistema informatico, que os comunique
a0 processo ou que permita o acesso aos mesmos. Esta injuncao é aplicavel a fornecedores
de servicos, os quais podem ser forcados a comunicar dados relativos a clientes ou
assinantes. Note-se, todavia, que mesma nao pode ser utilizada quanto a sistemas
informaticos utilizados para o exercicio da advocacia, das actividades médica e bancéria e
da profissao de jornalista.

A Lei do Cibercrime regulamenta ainda a apreensao de dados informaticos,
consagrando-se novas formas para a mesma, que incluem a apreensao do suporte onde
estd instalado o sistema ou armazenados os dados, a realizacdo de copia dos dados, a
preservacao, por meios tecnolégicos da integridade dos dados, sem realizacao de copia
nem remocao dos mesmos, e a eliminacao irreversivel ou bloqueio do acesso aos dados.
Note-se que relativamente a grande parte destes mecanismos, designadamente quanto a
preservacao, pesquisa e apreensao de dados, a lei reconhece extensos poderes de actuacao
aos orgaos de policia criminal, independentemente de prévia autorizacdo da autoridade
judiciaria. Esta solucdo afigura-se potencialmente problematica, tanto mais que as
disposicoes processuais previstas neste diploma se aplicam nao sé aos crimes aqui
previstos, mas também aos crimes cometidos por meio de um sistema informatico e
aqueles em relacao aos quais seja necessario recolher prova em suporte electrénico.
Excluidos deste ambito de aplicacdo tdo amplo estdo apenas os procedimentos de
intercepcao de comunicacoes e de realizacdo de accoes encobertas.

As disposicoes processuais previstas na Lei do Cibercrime nao prejudicam a aplicacao da
Lei n.° 32/2008, de 17 de Julho, que regula a conservacdo e transmissao dos dados de
trafego e de localizacdo, necessarios para fins de investigacao, deteccao e repressao de
crimes graves.

Ao nivel da cooperacdo internacional, a Lei do Cibercrime prevé, por fim, diversos
mecanismos que permitem as autoridades nacionais a coordenacdo com as autoridades
estrangeiras para efeitos de investigacao de crimes relacionados com sistemas ou dados
informaticos e de recolha de prova em suporte electrdnico.
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"A Unica simplificacao que resultou

desta concentracao de actos resume-se

a publicacao automatica e gratuita dos avisos
aos credores sociais e das convocatorias

das assembleias gerais e, quanto a estas ultimas,
apenas no que respeita as sociedades em que

a convocatoria € feita por publicacao electronica”

Adisciplina das fusges criada pelo Cédigo das Sociedades Comerciais (CSC), aprovado pelo
Decreto-Lein.% 262/86, de 2 de Setembro, manteve-se em vigor até a reforma de 2006 do
CSC, introduzida pelo Decreto-Lei n.% 76-A/2006, de 29 de Marco. Posteriormente, este
regime foi, ainda, alterado pelo Decreto-Lein.? 8/2007, de 17 de Janeiro e, mais recentemente,
pela Lein.° 19/2009, de 12 de Maio e pelo Decreto-Lei n.° 185/2009, de 12 de Agosto.
Fruto da recente evolucao legislativa, que se iniciou exactamente com a publicacdo do
Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29 de Marco, o processo de fusdo foi alvo de algumas
medidas que visaram a sua simplificacao administrativa. Assim, de uma situacdo em que,
para concretizar uma fus&o, eram necessarios trés actos de registo (do projecto, das
deliberacoes das Assembleias Gerais das sociedades participantes que aprovam a fusdo e
da fusdo) e cinco publicacbes - e ndo quatro como refere o predmbulo do referido
Decreto-Lei n.° 76-A/2006 - todas na 3.2 Série do Diério da Republica, passou-se a uma
situacao em que, para concretizar uma fusao, sao suficientes dois actos de registo e duas
publicacoes electronicas.

Eliminou-se, também, o procedimento que obrigava ao envio de cartas registadas com
aviso de recepcao a todos os credores sociais e eliminou-se, ainda, a obrigatoriedade de a
fusao revestir a forma de escritura publica.

Em 15 de Setembro de 2009, entraram em vigor as Ultimas alteracées ao regime das
fusdes e das cisdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.? 185/2009, de 12 de Agosto.

A primeira inovacao desta Ultima alteracao traduz-se na possibilidade de pedido simultaneo
de realizacdo do registo do projecto de fusao ou de cisdo, de publicacao da noticia deste
registo e de publicacdo dos avisos aos credores sociais e das convocatérias das assembleias
gerais das sociedades participantes para se pronunciarem sobre o projecto, nos casos em
que € exigida a sua aprovacao pela colectividade de sécios.

O objectivo desta alteracdo, segundo o predmbulo do Decreto-Lei n.° 185/2009, de 12 de
Agosto, é o de viabilizar a conclusao dos processos de fusao e de cisdo em apenas um més.
No entanto, a Unica simplificacdo que resultou desta concentracao de actos resume-se a
publicacdo automatica e gratuita dos avisos aos credores sociais e das convocatorias das
assembleia gerais e, quanto a estas Ultimas, apenas no que respeita as sociedades em que
a convocatéria é feita por publicacdo electronica. Antes da entrada em vigor das alteracoes
em andlise, a publicacdo do registo do projecto de fusdo ou de cisdo ja era promovido
oficiosamente pelo servico de registo. Quanto a publicacao das convocatérias e dos avisos
aos credores sociais, a sua promocao cabia, de facto, as sociedades envolvidas na operacéo,
mas nao representava um factor de atraso no procedimento, na medida em que se
efectuava por via electrénica, em média, no prazo de um dia Util.

Em suma, ao nivel da celeridade dos processos de fusdo e de cisao, o alcance préatico desta
medida de simplificacdo é deveras escasso.

No que diz respeito aos encargos, as sociedades deixam, efectivamente, de suportar as
taxas anteriormente aplicadas pelas publicacdes ora tornadas oficiosas e gratuitas, cujo
valor se encontrava fixado em € 27,00, por publicacdo.

Reduziu-se também o valor dos emolumentos registais devidos pela inscricao da fusao ou
da cisao no registo comercial, de €170,00 para €150,00.



Paralelamente, previu-se a possibilidade de elaboracado do projecto de fusao ou de cisao
através de modelo electrénico disponivel no sitio www.emopresaonline.pt, que permite a
entrega de todos os documentos necessarios e a promocdo imediata do registo do
projecto.

Outra alteracdo introduzida pelo Decreto-lei n.° 185/2009, de 12 de Agosto, esta sim mais
significativa, mas ndo isenta de duvidas, corresponde ao alargamento do ambito de aplicacdo
do processo simplificado de fusao previsto do artigo 116.° CSC a fusao por incorporacao de
sociedade detida em pelo menos 90% pela incorporante.

Estabelece-se como mecanismo de garantia dos interesses dos socios minoritarios,
detentores de 10% ou menos do capital social da sociedade incorporada, o direito de
exoneracao, cujo exercicio pressupde a convocacdo da assembleia geral da sociedade
incorporada para se pronunciar sobre o projecto de fusdo e a emissao de voto desfavoravel
a aprovacao deste projecto pelo sécio minoritario.

Excepcao feita a eliminacao da referéncia a publicacdo dos avisos aos credores, decorrente
da j& abordada concentracdo dos actos preliminares da fusao, a redaccao do artigo 116.°
mantém-se inalterada, ndo estabelecendo qualquer distincdo entre a fusdo porincorporacao
de sociedade integralmente detida e a situacao em que a sociedade incorporada tem um
ou mais sécios para além da sociedade incorporante (ainda que com participacdes que
totalizam no seu conjunto somente 10% da totalidade das participacées sociais). Daqui
resulta que, também nesta Ultima situacao ndo ha lugar a troca de participacées sociais ou
seja, 0os sbcios minoritarios da sociedade incorporada ficam “expropriados” das suas
participacoes sem receberem participacoes da sociedade incorporante em troca.

Esta Ultima alteracao ao regime das fusoes, pelas implicacdes que acarreta, deveria ter
sido harmonizada com o instituto da aquisicdo potestativa tendente ao dominio total. Este
dltimo regime traduz j& uma clivagem entre a aquisicdo potestativa (mais facilitada) e a
alienacao potestativa - clivagem essa que, com o alargamento do regime da fusao simplificada,
se acentua.

Aligs, a Directiva 2005/56/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Outubro de
2005, relativa as fusdes transfronteiricas de sociedades de responsabilidade limitada,
recentemente transposta para a ordem juridica nacional, deixava a consideracdo dos
Estados Membros a possibilidade de simplificacdo do processo de fusdo, quando a
sociedade incorporante detém pelo menos 90% do capital da incorporada. Todavia, as
medidas de simplificacao previstas na Directiva consistiam exclusivamente na dispensa do
exame do projecto de fusdo e dos documentos necessarios para a fiscalizacdo da fusao,
ndo podendo, em caso algum, redundar na exclusao da troca de participacdes quanto aos
socios minoritarios da sociedade incorporada.

Refira-se, por fim, a previsdo de mecanismos de agilizacdo em matéria de concessao de
beneficios fiscais associados aos processos de fusdo e de cisdo, entre os quais de
destacam a supressado dos pareceres da Autoridade da Concorréncia e do Instituto dos
Registos e Notariado, |.P. anteriormente exigidos, e a fixacdo do prazo de 10 dias para
emissao do parecer prévio do ministério da tutela da sociedade, findo o qual se considera
que a operacao de estruturacao foi aprovada pelo respectivo ministério.



Autoridade da Concorréncia
arguiva processo

mas ordena cessa¢ao

de praticas abusivas

e impoe comportamento
transparente a Sugalidal.

Miguel Gorjao-Henriques
mgh@servulo.com

Momentum

News Inverno 2009

“Ficou claro que a AdC entende adoptar
uma decisao de arquivamento mesmo
quando reconhece a existéncia

de uma infraccao a Lei”.

0O direito da concorréncia tem uma dindmica propria que por vezes transcende a propria
lei. O caso portugués é sintomatico.

A Lei n.° 18/2003 (Lei da Concorréncia, LC) ndo prevé expressamente o arquivamento de
processos quando a Autoridade da Concorréncia (AdC) conclui pela existéncia de uma
pratica restritiva, v.g. um acordo restritivo da concorréncia (art. 4.° LC) ou um abuso de
posicdo dominante (art. 6.° LC). Mas essa circunstancia ndo tem impedido a AdC de, em
circunstancias diversas, é certo, arquivar processos de praticas restritivas da concorréncia
apesar de constatar a infraccao.

Embora ndo conhecamos os termos exactos, tal sucedeu em processos relativos a,
supde-se, acordos ou praticas concertadas (Unicer, proc. 1/03, a 28.12.2004; Bayer Crop
Science, 10/06, em 28.6.2007; ou Nestlé, Deltaet al., a 6.7.2008), de abusos de dependéncia
econdémica (Unibetdo, Secil et al., 1/06, a 1.3.2007) e, mais recentemente, de abusos de
posicdo dominante (Sugalidal, 8/08, a 15.10.2009, v. http://www.concorrencia.pt/
download/comunicado2009_20.pdf).

0 exemplo mais recente é impressivo. A AdC anunciou o arquivamento mesmo concluindo
pela «existéncia de um abuso de posicdo dominante através de uma prética de vendas [in
casu, compras) subordinadas [tying), na medida em que a Sugalidal [...] condicionava a
aquisicdo de tomate fresco [tying product) a utilizacio de sementes da marca Heinz na sua
producdo [tied product). (...]. Deste modo, a prética descrita preenche o conceito de venda
ligada, que pressupde a imposicao aos consumidores de aceitarem, directa ou indirectamente,
“prestacées suplementares”» (sic).

Ainda segundo o comunicado da AdC, o arquivamento justificou-se pois «a SUGALIDAL
submeteu e assumiu os seguintes compromissos: i) Supressao da cldusula contratual
relativa a preferéncia por tomate de variedade sementes Heinz; (i) (...); i) Envio de uma
circular (...] dando conhecimento da supressao da clausula contratual relativa a preferéncia
por tomate de [...] de sementes Heinz. Em face destes compromissos, a [AdC] decidiu o
arquivamento do processo.» (fim de citacdol, servindo a concorréncia e indo ao encontro
das preocupacoes da denunciante, incluindo, em concreto, a de que, tal como no Regulamento
(CE) n.° 1/2003, «a decisdo de arquivamento n&o vinculalsse] a Autoridade em caso de
alteracdo dos elementos e/ou pressupostos que a fundamentam, podendo ser aberto
inquérito para avaliacao de tais alteracées» [sic).

Esta decisao levanta no entanto muitas questoes interessantes:

(1) Ficou claro que a AdC entende poder adoptar uma decisdo de arquivamento mesmo
quando reconhece a existéncia de uma infraccao a Lei, numa leiturahabil do art. 28.2, 1, al.
a), da LC. E certo que a AdC pode impor “solucdes de conduta”, mas pode dizer-se que, a
luz da especificidade do direito nacional, tal pareceria apenas previsto para quando
«declarar a existéncia da préatica» [v. a alinea b) - e nao foi o que fezin casu?) ou quando
estiver a aplicar direito da UE (art. 5.° do Reg. 1/2003). E a AdC decidiu arquivar e ndo disse
estar a aplicar direito da UE. E nao o deveria ter feito?

(2) Facilita a via a responsabilizacao civil da arguida pelos prejuizos que concorrentes,
clientes e fornecedores possam ter sofrido enquanto durou a pratica abusiva.

Em jeito final, duas ultimas notas, para mostrar a imbricacdo necessaria entre as varias
dreas de actuacdo da AdC. A nosso ver, as concentracées de 2007 envolvendo este grupo
(Procs. 23/2007 e 75/2007) mostram:

(1) Que é imprescindivel um controlo das concentracdes baseado no critério de quota de
mercado, para ndo haver mercados de 1.2 ([economicamente mais relevantes) e de 2.2 [s6
porgue a dimensao do mercado é mais reduzidal;

(2) Que deve haver maior rigor por parte da AdC e das Empresas (incluindo os consultores).
Com efeito, as decisées de ndo oposicao de 2007, maxime no proc. 23/2007, mostram
sérios indicios (para citar um conhecido Autor] de se terem fundado «em informacées
[pelo menos] (...Jinexactas relativas a circunstancias essenciais para a decisao, fornecidas
pelos participantes na operacdo de concentracdo». A justificar, porventura, a abertura de
um procedimento oficioso, ex vi do art. 40.2, 1, al. b}, da LC.
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"0 Regime Especial de Tributacao

dos Grupos de Sociedades (...

nao permite incluir no perimetro fiscal
do grupo as subfiliais domiciliadas

em territorio nacional que sejam
directamente detidas através

de entidades nao residentes”.

No ambito do Acdrddo proferido no processo C-418/07,0 Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias (TJCE) pronunciou-se sobre os limites impostos pelo Direito
Comunitario no dominio dos regimes de tributacao pelo lucro consolidado. Com efeito, no
indicado aresto suscitou-se a pronuncia do TJCE relativamente a questdo de saber se a
exclusao, do perimetro fiscal de um grupo, de sociedades residentes no mesmo Estado de
residéncia da sociedade-mae mas detidas por esta por intermédio de sociedade filial
domiciliada noutro Estado-Membro (as denominadas subfiliais), era compativel com o
principio da liberdade de estabelecimento previsto no Tratado CE.

Apreciando a indicada questao, concluiu o TJCE que "0 artigo 52.° do Tratado (que passou,
apos alteracdo, a artigo 43.° CE) deve ser interpretado no sentido de que se opde a legislacao
de um Estado-Membro por forca da qual se concede um regime de tributacao pelo lucro
consolidado a uma sociedade-mae residente desse Estado-Membro que detenha filiais e
subfiliais também residentes desse Estado, mas exclui a concessao desse regime a essa
sociedade-mae se as suas subfiliais residentes forem detidas por intermédio de uma filial
residente doutro Estado-Membro”. Através deste Acérdao, e em sintese, foi expressamente
declarada a desconformidade jus-comunitaria dos regimes de tributacdo pelo lucro
consolidado que apenas permitam a inclusdo de subfiliais directamente detidas por
sociedades domiciliadas num mesmo Estado-Membro.

Sucede que, o Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedades (RETGS),
previsto nos artigos 63.°¢e ss. do Cadigo do IRC, ndo permite incluir no perimetro
fiscal do grupo as subfiliais domiciliadas em territério nacional que sejam indirectamente
detidas através de entidades nao residentes (cf. alinea f) do n.° 4 do artigo 63.° do Cddigo
do IRCJ]. Ndo obstante, o certo é que, na sequéncia da citada decisdo do TJCE, passa a ser
legitima a inclusdo no RETGS, por parte dos sujeitos passivos de IRC submetidos a este
regime, das subfiliais residentes em territorio nacional e indirectamente detidas através de
filial domiciliada em Estado-Membro distinto. Com efeito, a coberto da indicada
jurisprudéncia comunitaria, poderd o contribuinte sindicar a decisdo da Administracao
tributaria que, excluindo do &mbito do grupo fiscalmente relevante tais sociedades, aplique
norma interna - a alinea f) do n.° 4 do artigo 63.° do Cédigo do IRC - desconforme com o
Direito Comunitdrio.

Por dltimo, chamamos a atencdo para o facto de, ainda no dominio da conformidade
jus-comunitaria dos regimes de tributacao pelo lucro consolidado, se encontrar pendente
de decisdo o processo C-337/08, cuja questao decidenda se delimita em torno da exclusao,
do mesmo regime, das proprias filiais domiciliadas noutro Estado-Membro (e j& n3o das
subfiliais indirectamente detidas através destas). Deste processo, cujo desfecho se conta
para breve, constam, j4, as conclusdes da Advogada-Geral, cuja prondncia foi no sentido da
conformidade comunitaria do regime de tributacdo pelo lucro consolidado que ndo permita
a inclusao de filiais com sede noutro Estado-Membro, sustentando tal restricao na
salvaguarda da reparticao do poder tributario entre os Estados-Membros.
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Os novissimos regimes de reabilitacao urbana
trazem uma maior coeréncia ao sistema legislativo

e protegem de forma mais adequada

os bens culturais e os particulares seus proprietarios”

O patrimoénio cultural mantém uma relacao umbilical com a reabilitacdo urbana, nunca
devidamente transposta para a lei, que levou alguns autores a criticarem as deficiéncias de
articulacdo entre o Regime Juridico da Reabilitacdo Urbana ("RJRU"] e a Lei de Bases do
Patrimonio Cultural. Citem-se Casalta Nabais e Suzana Tavares Da Silva que mostraram a
falta de harmonizacao existente entre os instrumentos legislativos do urbanismo, patrimaénio
cultural e reabilitacdo urbana, em especial a falta de harmonizac&o (i) entre planos;
(ii) entre conceitos comuns aos vérios diplomas; e (iii) entre a reparticdo de competéncias
entre Estado e municipios. Por outro lado, foram também identificadas possiveis inconstitu-
cionalidades que pairam sobre estes regimes. Por tudo isto, consideramos que a actual falta
de articulacao inter-regimes nao permite qualificar o RJRU como um verdadeiro instrumento
de valorizacao do patrimaénio cultural imével.

Recentemente, em 23 de Outubro, foi aprovado o novo RJRU e o regime juridico aplicavel ao
patriménio cultural imével ("RJPCI”). A questao que se coloca reside em saber até que
ponto os aspectos criticados foram revistos. Trazem estes diplomas a reconciliacdo entre o
patrimanio cultural e a reabilitacdo urbana?

De acordo com o artigo 21.° do RJRU e com o artigo 70.° do RJPCI, os planos de pormenor
de reabilitacdo urbana cuja area de intervencdo contenha ou coincida com bens iméveis
classificados prosseguem os objectivos e fins dos planos de pormenor de salvaguarda,
tendo também para aquelas areas o respectivo conteldo. Neste caso, é evidente a melhoria
de harmonizacao entre regimes, apesar de continuar a nao ser tida em conta a natureza
multidisciplinar destas matérias, que deveria implicar, também, uma planificacdo sectorial
para estes casos. Sobre a falta de harmonizacdo conceptual existente, o legislador da
reabilitacdo urbana volta a falar em “areas e centros histéricos”, conceitos estranhos a
legislacdo do patriménio cultural, mantendo-se algumas dificuldades de interpretacao,
nao sendo claro, por exemplo, se tais centros histdricos coincidem com os conjuntos de
patriménio cultural. Em terceiro lugar, mantém-se, parcialmente, uma desarmonia entre
competéncias, ainda que agora se consulte o 6rgao do patrimonio cultural, visto continuar
a ser atribuida aos municipios a competéncia para toda a reabilitacdo de centros histéricos,
independentemente de serem classificados como de interesse nacional ou publico.

Por fim, quanto as questdes de inconstitucionalidade enunciadas, embora permanecam
algumas duvidas de constitucionalidade orgénica, regista-se uma manifesta melhoria.
Agora, de acordo com o artigo 28.° do RJRU e artigo 70.° do RJPCI, é imposta a obrigatoriedade
de parecer prévio e vinculativo do 6rgdo competente do patrimonio cultural. Por outro lado,
de acordo com os artigos 69.° e seguintes do RJRU, é notéria a preocupacao do legislador
em promover a participacao dos interessados no procedimento de reabilitacao e concertar
os varios interesses existentes.

Em jeito de conclusédo, podemos afirmar que os novissimos regimes da reabilitacdo urbana
e do patriménio cultural imével reduzem em muito as anteriores criticas, trazendo uma
maior coeréncia ao sistema legislativo e protegendo de forma mais adequada os bens
culturais e os particulares seus proprietarios. Todavia, diga-se, ainda nao foi desta que a
reconciliacao entre estes regimes foi total.
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