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Nova autorizacao regulamentar em M&A

e contratacao publica

O Regulamento relativo a subvencgoes estrangeiras que distorcem o mercado interno exigira a

autorizacao da Comissdo para determinadas operagoes

Portugal - Legal flash
Janeiro de 2023
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Aspetos chave

A partir de 12 de julho de 2023, a
Comissao Europeia controlara as
subvencées de paises terceiros
concedidas desde 12 de julho de
2018.

A partir de 12 de outubro de 2023,
as operagbes de concentracio e
propostas no  ambito de
procedimentos de contratacao
publica deverao ser notificadas, em
certos casos, se tiverem sido
recebidas subvencgdes estrangeiras
que possam causar distor¢ées no
mercado interno, com
consequéncias  significativas em
caso de incumprimento.

Na prética, isto significa que nas
operagbes de concentragdo, para
além do controlo das mesmas por
parte da autoridade da concorréncia
e da analise de eventuais restrigdes
ao investimento direto estrangeiro
("FDI"), devera analisar-se se a
transagao carece de autorizacao da
Comissao Europeia ao abrigo das
regras relativas a subvengoes
estrangeiras, o que tera um impacto
Nos prazos e nos custos da transagao.

Por sua vez, as empresas que
desejem participar em futuros
procedimentos de contratacao
publica devem comecar a analisar se
receberam subvengbes sujeitas a
nova regra.
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Principios do Regulamento

Em 23 de dezembro de 2022, o Regulamento (UE) 2022/2560 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
14 de Dezembro de 2022, relativo a subvengdes estrangeiras que distorcem o mercado interno, em inglés o

Regulamento FSR (Foreign Subsidies Regulation) (o “Regulamento FSR”), foi publicado no Jornal Oficial da Uniao
Europeia ("JOUE"). O referido Regulamento inspira-se claramente nas regras europeias em matéria de auxilios

estatais e controlo de operagdes de concentragao.

Em geral, o FSR afeta qualquer empresa que receba qualquer tipo de subvencao estrangeira. Tais
empresas deverdo recolher informagdes relativas ao passado (uma vez que o Regulamento FSR é
aplicavel as subvengdes estrangeiras concedidas nos cinco anos anteriores a 12 de julho de 2023, que
distor¢am o mercado interno apds 12 de julho de 2023) bem como informagdes futuras, de forma
recorrente, uma vez que as referidas subvengdes poderéo ser investigadas pela Comisséo Europeia (a

"Comissao").

No entanto, conforme explicado infra, o Regulamento tem um impacto direto nas transacées de M&A e
nos processos de contratagao publica para as empresas que receberam subvengdes estrangeiras,
neste caso nos trés anos anteriores a 12 de julho de 2023 e no futuro. Na pratica, isto implica que:

»  nas operagoes de M&A, para além do controlo das operagdes de concentracao e da analise do FDI ao
abrigo do Decreto-Lein.° 138/2014 de 15 de setembro de 2014 e do Regulamento 2019/452 que esta em
vigor desde 11 de outubro de 2020, devera realizar-se uma analise sobre se a transacido deve também
estar sujeita a autorizacao prévia da Comissao ao abrigo das regras relativas a subvengdes estrangeiras, o
que afetara os prazos e 0s custos da transagao; e, por outro lado,

»  asempresas que desejem participar em futuros procedimentos de contratacio ptiblica deverao comecar
a analisar se receberam subvencoes afetadas pelo novo regulamento.

Na pratica, as referidas analises exigirao pareceres de peritos, uma vez que sera necessario
acompanhar a forma como a Comissao aplica o Regulamento FSR a fim de interpretar, inter alia, os
conceitos mais relevantes e amplamente definidos (nomeadamente, subvencéo estrangeira, contribuicao
financeira, controlo, fusdo, empresa publica, etc.). Consequentemente, a experiéncia previamente
adquirida em matéria de legislagdo europeia relativa a auxilios estatais e controlo de operagbes de
concentragdo sera util para abordar o estudo em ambas as areas.

O FSR entrou em vigor a 12 de janeiro de 2023 e aplicar-se-a a partir de 12 de julho de 2023.


https://www.boe.es/doue/2022/330/L00001-00045.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32022R2560
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32022R2560
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32022R2560
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32022R2560
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No entanto, as obrigagoes de pré-notificacdo para a obtencao da nova autorizacao em operagées de
M&A e procedimentos de contratacio publica nao serao aplicaveis até 12 de outubro de 2023.

Espera-se ainda que, no inicio deste ano, seja publicado o projeto de orientagdes relativas ao
Regulamento FSR para efeitos de consulta publica, bem como os regulamentos de aplicacdo que, entre

outros, irao desenvolver um procedimento simplificado.

As concentragoes implementadas e a maioria das que se encontrem no periodo intercalar nao serao
afetadas, uma vez que o FSR ndo se aplicara as concentragdes em relacao as quais tenha sido celebrado
um acordo, anunciada a oferta publica ou adquirida uma participagao de controlo antes de 12 de julho de
2023, nem aos contratos publicos adjudicados antes da referida data.

A Uniao Europeia ("UE") considera que a concessao de subvengdes de paises terceiros a empresas ativas
na UE pode causar distor¢des no mercado interno e prejudicar as condi¢des de concorréncia equitativas
na Unido, nomeadamente em casos em que:
sejam utilizadas para financiar, total ou parcialmente, operagdes de concentragio que envolvam
mudangas no controlo das empresas da EU;

sejam adjudicados contratos na UE a empresas que beneficiam das referidas subvencoes.

Embora as subvencées que os Estados Membros possam conceder estejam sujeitas a um forte controlo ao
abrigo das regras da UE em matéria de auxilios estatais, até a data nao existia qualquer mecanismo de
controlo das subvengdes concedidas por paises terceiros a empresas que operam no mercado da UE. O
objetivo do Regulamento FSR é, portanto, contribuir para o bom funcionamento do mercado interno,
estabelecendo um quadro harmonizado para corrigir potenciais distorgoes.

Tal como fez com o Regulamento (UE) 2019/452 do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de marco

de 2019 que estabelece um quadro para o controlo do investimento direto estrangeiro na Unido, a UE esta

a introduzir uma medida protecionista contra certos investidores estrangeiros ou multinacionais, de
modo a impedir que empresas beneficiem do financiamento de paises terceiros a fim de concorrerem em
melhores condigdes no mercado interno ou de serem adjudicados contratos publicos.

Para o efeito, sao concedidas faculdades amplas e exclusivas a Comissao para recolher as informagoes
de mercado que considere necessarias (incluindo solicitar as informagées necessarias e efetuar as
inspegdes necessarias de mercado em sectores especificos), concedendo-lhe dois instrumentos baseados
na notificacao.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R0452&from=DE
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R0452
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-80435
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O FSR aplica-se a subvencgbes estrangeiras concedidas a empresas que exercem uma atividade
econémica no mercado interno. Abrange empresas privadas e publicas (controladas direta ou
indiretamente pelo Estado, incluindo fundos soberanos), empresas estrangeiras que operem na UE bem

como empresas multinacionais europeias que tenham recebido subvengdes estrangeiras.

Existe uma subvencao estrangeira quando um pais terceiro concede, direta ou indiretamente, uma
contribuicio financeira que confere um beneficio a uma empresa que exer¢a uma atividade econdmica

no mercado domeéstico e que é limitada, de jure ou de facto, a uma ou mais empresas ou sectores.

O FSR estabelece um conceito lato de contribuigéo financeira que inclui, nomeadamente: (i) a
transferéncia de fundos ou de passivos (ou seja, inje¢des de capital, subvengoes, empréstimos, garantias
de empréstimos, incentivos fiscais, compensacao de perdas de exploracao, perdao ou reescalonamento
de dividas); (ii) a renuncia a receitas que de outra forma seriam devidas; ou (jii) o fornecimento ou a

aquisicao de bens ou servigos.

Considera-se que (i) uma empresa que adquira o controlo de uma empresa estabelecida na Unido ou que
com ela se funda ou (ii) uma empresa que participe num procedimento de contratagao publica na Unido

exerce uma atividade econdmica no mercado interno.

Uma contribuicao financeira pode ser concedida pelo governo central ou pelas autoridades
administrativas a todos os niveis, mas também por uma entidade estrangeira privada ou publica, cujos

atos possam ser atribuidos a um pais terceiro.

Quando uma subvencéo estrangeira for suscetivel de melhorar a posi¢ao concorrencial de uma empresa
no mercado interno e quando, em consequéncia disso, a concorréncia no referido mercado for

suscetivel de ser afetada negativamente.

A existéncia de uma distorcdo no mercado interno podera ser aferir tendo em conta o montante, a
natureza e a finalidade da subvencao estrangeira, bem como a situagido da empresa, dos
mercados/sectores em causa, ou o nivel e desenvolvimento da atividade econdmica da empresa no

mercado interno.
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O Regulamento FSR pressupde o grau de possibilidade de distorgao das subvencdes estrangeiras, o que se
encontra resumido no quadro seguinte:

Subvencées Subvencoes estrangeiras Subvencbes estrangeiras que
estrangeiras com com menor probabilidade ndo distorcem o mercado
maior de distorcer o mercado interno
probabilidade de interno
distorcer o
mercado
interno
concedidas a uma empresa o montante total de uma o montante total ndo
em dificuldades; subvencao estrangeira que exceda 200.000 euros por
nao exceda 4 milhdes de pais terceiro durante um
sob aforma de garantia euros ao longo de trés anos periodo de trés exercicios
ilimitada para dividas ou consecutivos; financeiros consecutivos.
passivos, sem qualquer
limitacdo quanto ao montante que visem remediar os
ou a duragao; danos causados por
calamidades naturais ou por
financiamento a exportagao outros acontecimentos
que ndo esteja de acordo extraordinarios.

com o Convénio da OCDE
relativo aos créditos a
exportagao que beneficiam
de apoio oficial;

que facilitem diretamente
uma concentragao;

que permitam que uma
empresa apresente uma
proposta indevidamente
vantajosa num
procedimento de
contratagao publica.

Notificacdo de operagdes de concentragao

O FSR prevé a notificacdo de operagOes de concentragdo que cumpram os seguintes requisitos
cumulativos:

Pelo menos uma das empresas que integram a concentragao, a empresa adquirida ou a empresa comum,
deve ter um estabelecimento na Unido e gerar um volume de negdcios total na Unido de, pelo menos,
500 milhoes de euros.
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As seguintes empresas receberem contribuicées financeiras totais agregadas de paises terceiros
superiores a 50 milhées de euros nos trés anos anteriores a celebra¢do do contrato, ao antncio da
oferta publica, ou a aquisigao de interesses de controlo: (i) no caso de uma aquisigao, o(s) adquirente(s)
e a empresa adquirida; (i) no caso de fusao, as empresas incorporadoras; e (i) no caso de uma empresa

comum, as empresas que Criama empresa comum € a empresa comum.

Como ¢é habitual, o FSR baseia-se numa definicdo muito lata dos termos “concentra¢ao” e “controlo”.

o

o

Existe uma concentragio quando ocorre uma mudanga duradoura de controlo que resulta de qualquer
uma das seguintes situagoes:

da fusao de duas ou mais empresas ou partes de empresas anteriormente independentes; ou

da aquisi¢ao por uma ou mais pessoas que ja detenham o controlo de, pelo menos, uma empresa,
ou por uma ou mais empresas, do controlo direto ou indireto do conjunto ou de partes de uma ou
de varias outras empresas, através da compra de partes de capital ou de elementos do ativo, por
via contratual ou por qualquer outro meio.

da criagdo de uma empresa comum que desempenhe de forma permanente todas as funcées de uma
entidade econdmica auténoma.

No que diz respeito ao controlo, tal como no controlo das operagdes de concentracgao e do FDI, o que
releva é a possibilidade de exercer uma influéncia determinante sobre uma empresa, de jure ou de facto,
quer através dos direitos de propriedade dos ativos da empresa quer através da tomada de decisdes.

Ao contrario do caso do FDI em que o Governo Portugués pode decidir
opor-se a operagao apos a celebracdo dos negécios juridicos em causa,
através de decisdo fundamentada, no FSR a Comissao é a unica

autoridade competente para autorizar a operacao.

Trata-se de uma autorizagdo prévia (exceto se a Comissdo atuar por sua
propria iniciativa ex post) para a execucao da transagdo. Na pratica,
portanto, os contratos de compra e venda das empresas abrangidas
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pelo FSR deverao estar sujeitos a condigcao prévia de obtencao de

autorizagao.

Devera ser comunicado a Comissao:
apos a celebracdo do contrato, do anuncio da oferta publica de
aquisi¢cao ou da aquisicdo de uma participa¢ao de controlo, mas antes
da sua implementagao; ou
quando demonstrem a Comissao a sua intencao de boa-fé de celebrar
um acordo ou, no caso de uma oferta publica de aquisigao, quando
tenham publicamente anunciado a sua intengao de realizar tal oferta.

Em principio, a notificacio devera ser realizada pelas partes

intervenientes:
No caso de uma fusao ou aquisi¢ao de controlo conjunto:
conjuntamente pelas partes na fusdo ou aquisi¢do de controlo
conjunto;
Nos restantes casos: a pessoa ou empresa que adquire o controlo da
totalidade ou de partes de uma ou mais empresas.

No entanto, a Comissao podera:
Analisar a concentragao ex officio se as empresas em causa nao
cumprirem a sua obrigagéo de notificagdo (sem limite temporal);
Exigir a notificagdo prévia de uma concentracao em que nao se
verifiquem os requisitos de notificagdo, caso a Comissdo suspeite que
possam ter sido concedidas subvencdes estrangeiras as empresas em
causa nos trés anos anteriores a concentragao.

Os prazos estabelecidos no FSR poderédo sobrepor-se aos prazos previstos
para a autorizagao de controlo de operagdes de concentragao. Os prazos
no FSR também estdo divididos em duas fases:
Analise preliminar: Apds a rececao da notificagdo completa, a
Comissao tem o prazo de 25 dias Uteis a contar dessa data para decidir
dar inicio a uma investigacdo aprofundada caso considere existirem
indicios de distor¢ao do mercado interno devido a subvencao
estrangeira;
Investigacao aprofundada: A Comissao dispée de 90 dias tteis desde
o inicio da investigacao aprofundada para adotar um ato de execugdo
sob a forma de uma decisao. A concentragdo pode ser autorizada, caso
a Comissao adote uma decisdo que contenha compromissos.

vinculativos para a(s) empresa(s) ou uma decisao de nao obje¢éo
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Os prazos podem ser prorrogados em determinadas circunstancias. No
entanto, as prorrogagdes nao podem exceder o prazo de 20 dias Uteis. Além
disso, a Comissdo pode, excecionalmente, suspender os prazos caso as
informagodes apresentadas pelas empresas estejam incompletas ou em caso
de recusa, por parte das empresas, em serem alvo de uma inspegéo.

Note-se que se a Comissao nao adotar nenhuma decisdo, ha um deferimento
tacito, isto é, as empresas em causa ficam autorizadas a realizar a

concentragao.

A Comissao poderd adotar:
uma decisdo com compromissos, ou seja, uma decisdo em que torne
determinados compromissos vinculativos para as empresas. O
Regulamento FSR estabelece um catalogo aberto de compromissos
(nomeadamente, redugao da presenga no mercado, nao participagéo
em determinados investimentos, publicagdo dos resultados de 1&D,
desinvestimento de determinados ativos, reembolso da subvengao,
etc.)
uma decisao de nao objecéo.
uma decisao de proibicao da operag¢ao de concentragao.

A Comissao podera ainda revogar a sua decisdo se a empresa nao
cumprir os compromissos acordados, se a decisao tiver sido baseada em
informagdes incompletas, inexatas ou enganosas, ou se 0S COMpPromissos

corretivos nao forem eficazes.

As transacoes executadas em violacao do FSR serado invalidas até que a
Comissao adote uma decisao, salvo algumas excegoes.
Além disso, a Comissao tem competéncia para:
Exigir as empresas em causa que procedam a dissolucao da
concentragao ou ordenar qualquer outra medida adequada destinada
a restabelecer a situagdo tal como exigido na sua decisao;
Adotar medidas provisorias;
Impor coimas até 10% do seu volume de negdcios total no exercicio
financeiro anterior, bem como sang¢bes pecuniarias periddicas de

aplicacdo coerciva em certos casos.
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Notificacao em procedimentos de contratacao publica

Considera-se que uma subvengao estrangeira causa ou pode causar distor¢ées no mercado quando permite a
um operador econémico apresentar uma proposta indevidamente vantajosa em relagcao as obras,
fornecimentos ou servigos em causa.

Limiares: Em geral, considera-se que existe uma contribuigdo financeira estrangeira sujeita a notificacao
quando, cumulativamente,: (i) o valor estimado da contratagdo publica, acordo-quadro ou contratagéo
especifica no ambito de sistema de aquisi¢ao dinamico, liquido de IVA, for igual ou superior a 250
milhoes de euros; e (i) o operador econémico, incluindo as suas filiais sem autonomia comercial, as suas
sociedades gestoras de participagdes sociais e, se for o caso, os seus principais subcontratantes e
fornecedores envolvidos na mesma proposta no procedimento de contratagao publica, tiverem recebido
contribuigdes financeiras totais iguais ou superiores a 4 milhdes de euros por pais terceiro nos trés anos

anteriores a notificagao.

Divisao em lotes: Se entidade adjudicante dividir o procedimento de contratacao publica em lotes,
considera-se que existe uma contribuicio financeira estrangeira sujeita a notificacdo quando o valor
estimado da contratacdo, sem IVA, exceder o montante de 250 milhoes de euros e (i) o valor do lote ou
o valor total de todos os lotes aos quais o operador econdmico se candidata for igual ou superior a 125
milhées de euros e (iii) a contribuicéo financeira estrangeira for igual ou superior a 4 milhoes de euros.

Notificacdo ou declaracgdo prévia: Quando as condigdes de notificagao estiverem preenchidas, os
operadores que participam no procedimento de contratacio publica deverdo notificar a entidade
adjudicante de todas as contribuigdes financeiras estrangeiras. Nos restantes casos, os operadores
economicos deverao enumerar numa declaragao todas as contribuicdes financeiras estrangeiras
recebidas e confirmar que ndo estéo sujeitas a notificagao prévia. A obrigacao de notificagao aplica-se (i)
aos operadores econémicos, (ii) aos grupos de operadores econémicos, bem como (jii) aos
subcontratantes principais e (iv) aos fornecedores principais (conhecidos a data de apresentagao da

notificagdo ou declaragdo completa).

Incumprimento: Se a proposta nio vier acompanhada da notificagio ou declaragéo (conforme
aplicavel), a entidade adjudicante podera solicitar aos operadores econdmicos que apresentem o
documento pertinente no prazo de dez dias Uteis. Em caso de incumprimento, a entidade adjudicante

declarara a proposta como sendo irregular e rejeitada e informara a Comissao de tal facto.
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Durante a andlise preliminar e a investigacdo aprofundada, todas as
etapas do procedimento de contratagao publica podem prosseguir, com

excecao da adjudicacado do contrato.

Caso a Comissao decida dar inicio a uma investigacao aprofundada, o
contrato publico nao pode ser adjudicado a um operador econémico que
tenha apresentado uma notificagdo prévia até que a Comissao adote um
ato de execucio que considere que o operador nao beneficia de uma
subvencao estrangeira que distorce o mercado interno ou até que
decorram os prazos legais para o encerramento das investigagoes
aprofundadas.

Se na sequéncia da avaliagdo pela Comissao, o operador econémico nao
propuser compromissos ou a Comissao considerar que os compromissos
propostos pelo operador econémico nao sio suficientes para eliminar de
forma plena e eficaz a distor¢ao, a Comissao adota uma decisao de proibir
a adjudicacao do contrato publico ao operador econémico em causa. Na
sequéncia desta decisao, a entidade adjudicante deve rejeitar a proposta.
Se a proposta que deve ser rejeitada for a considerada a proposta
economicamente mais vantajosa, a entidade adjudicante pode adjudicar
o contrato publico ao operador econémico que nédo tenha sido sujeito a
uma decisao de proibicio de adjudicagao que tenha apresentado a

segunda proposta economicamente mais vantajosa.

A autoridade ou entidade adjudicante informa, sem demora indevida, a
Comissao de qualquer deciséo relativa a anulagdo do procedimento de
contratagao publica, a rejeicdo da proposta ou do pedido de participagao
do operador econémico em causa, a apresentacao de uma nova proposta
pelo operador econdmico em causa ou a adjudicacao do contrato publico.

A Comissao tem competéncia para:
Impor coimas ou sang¢des pecuniarias periddicas;
Em particular:
Impor aos operadores econdmicos, por via de decisao, coimas até 1%
do seu volume de negdcios total realizado durante o exercicio
anterior, quando esses operadores economicos, deliberadamente ou

10



CUATRECASAS

por negligéncia, prestem informacoes inexatas ou enganosas numa

notificacdo ou declaragdo ou numa notificagao ou declaragao

complementar;

Impor aos operadores econémicos, por via de deciséo, coimas até 10%

do seu volume de negécios total realizado durante o exercicio

anterior, quando esses operadores econdmicos, deliberadamente ou

por negligéncia:

a) Nao notifiqguem as contribuigdes financeiras estrangeiras, durante
o procedimento de contratagao publica;

b) Contornem ou tentem contornar os requisitos de notificagao.

Os poderes atribuidos a Comissao para iniciar uma analise preliminar ou
uma investigacao aprofundada ficam sujeitos a um prazo de prescricio de
10 anos a contar da data da concessao da subvengao estrangeira.

Os poderes atribuidos a Comissao para impor coimas ou sangdes
pecuniarias ficam sujeitos a um prazo de prescricdo de trés anos a contar
da data em que tiver ocorrido a respetiva infragcdo. No caso de infracées
continuadas, o prazo de prescricdo comega a contar da data em que tiver

cessado a infracao.

Para obter informacao adicional sobre o contetido deste documento, por favor dirija-se ao seu contacto habitual
na Cuatrecasas.
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