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O AMBITO DE PROTECAO DA INFORMACAO CONSTANTE DOS
REQUERIMENTOS DE CLEMENCIA — O ACORDAO DO TJUE NO

PROCESSO C-162/15P. EVONIK DEGUSSA

pd 4

Joaquim Vieira Peres

Inés Gouveia

Antecedentes

Em 2006, a Comissao Europeia (“Co-
missio”) condenou a Evonik Degussa
GmbH (“Degussa” ou “Recorrente”) e
16 empresas concorrentes pela partici-
pacio, durante cerca de seis anos, num
cartel no mercado do peréxido de hidro-
génio e do perborato de sédio. A De-
gussa contribuiu ativamente para a dete-
¢ao, investigacio e prova do ilicito pela
Comissio, pois foi a primeira empresa a
fornecer 2 Comissio informagio acerca
do funcionamento do cartel, ao abrigo
do regime de cleméncia entio em vigor.
Em troca dessa colaboragio, a Degussa
ficou isenta da aplicacdo de coima.

Apés a publicagio, em 2007, de uma
primeira versio nio-confidencial da
decisio final condenatéria (“decisiao
PHP”), a Comissao decidiu, em 2011,
divulgar no seu sife uma nova versio
nio confidencial, mais detalhada do que
a primeira.

A Degussa opds-se a publicagio dessa
nova versao, alegando que a mesma con-
tinha informagoes confidenciais e que a
sua publicagio violaria a confianca legi-
tima de que as informagées voluntaria-
mente comunicadas 3 Comissao no 4m-
bito da cleméncia nio seriam divulgadas
e o principio da igualdade de tratamen-
to face a outros destinatdrios da decisdo
PHP (que nio haviam cooperado com
a Comissao), para além de poder preju-
dicar as atividades de inquérito da Co-
missao.

A Comissao aceitou excluir da nova
versdo as informagdes que permitissem
identificar a fonte das informacées co-

municadas no Ambito da cleméncia, tal
como os nomes de colaboradores da De-
gussa, mas considerou que nio se justi-
ficava conceder o beneficio da confiden-
cialidade as outras informacées, cujo
tratamento confidencial a recorrente
tinha requerido (“informagdes contro-
vertidas”).

Inconformada, a Degussa solicitou ao
Auditor — 6rgio que tem como missio
assegurar o exercicio efetivo dos direitos
procedimentais na fase administrativa
do processo (perante a Comissio) — que
excluisse da versao alargada da decisao
PHP todas as informacées fornecidas a
Comissdo, ao abrigo da comunicagio
relativa 2 cleméncia de 2002. No en-
tanto, o Auditor indeferiu o pedido por
entender que a Degussa nio havia de-
monstrado um prejuizo grave resultante
da publicagao. Por outro lado, o Auditor
considerou-se incompetente para apre-
ciar os argumentos relacionados com
a violagdo do principio da protecio da
confianga legitima e da igualdade de tra-
tamento.

A Degussa recorreu desta decisio de
indeferimento para o Tribunal Geral e,
posteriormente (tendo-lhe sido nega-
do provimento ao recurso, pelo Tribu-
nal Geral) para o Tribunal de Justica da
Uniao Europeia (TJUE).

As informacoes
controvertidas

Tratava-se, no essencial, de informacoes
que permitiriam detalhar os elementos
constitutivos da infragdo e da partici-
pacdo da recorrente na mesma — me-
diante explicitagado dos contactos ou
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acordos colusérios em que a recorrente
participou, com referéncia a nomes de
produtos abrangidos, precos praticados
e objetivos prosseguidos pelos partici-
pantes em termos de pregos e reparti-
¢ao das quotas de mercado — pondo em
foco, de forma sensivelmente mais de-
talhada, o comportamento transgressor
da Degussa. Estas informacoes facilita-
riam as eventuais vitimas do ilicito em
causa a demonstracio do dano causado
pela Degussa bem como a demonstragao
do nexo causal entre a infragio e o dano
alegado.

O Acérdao do TJUE

O TJUE comegou por apreciar a ques-
tao da competéncia do Auditor e con-
siderou — contrariamente ao entendi-
mento sufragado pelo préprio Auditor
e pelo Tribunal Geral — que os motivos
suscetiveis de restringir a divulgagio, ao
publico, de informa¢ées comunicadas
para obter cleméncia, nio se limitam
a invocagdo de regras que tém esse fim
especifico, devendo o Auditor examinar
qualquer objecio baseada em regras/
/principios do direito da Unido invo-
cados pelo interessado para requerer a
protecio de confidencialidade das in-
formacoes em causa. Para o TJUE, uma
interpretagao distinta seria contrdria ao
objetivo do mandato do Auditor — ga-
rantir o exercicio efetivo dos direitos
procedimentais — e limitaria considera-
velmente a possibilidade de apresentagio
de objegdes a divulgagao de informagio,
objecoes essas que cabe ao Auditor apre-
ciar. O acérdio recorrido foi pois anula-
do, com base neste fundamento.

J4 quanto aos demais fundamentos in-
vocados pela Recorrente para obstar a

publica¢io das informagoes controver-
tidas, os mesmos foram rejeitados pelo
TJUE, em particular pelos seguintes
motivos:

* As informagbes controvertidas da-
tavam de hd mais de cinco anos e
estavam, por isso, abrangidas pela
presungio (ilidivel) de perda do seu
cardter secreto ou confidencial pelo
decurso do tempo, nao tendo a Re-
corrente logrado refutar essa pre-
sun¢ao mediante demonstragio de
que, apesar da sua antiguidade, ain-
da constituiam elementos essenciais
da sua posicao comercial;

* O TJUE considerou igualmente que
o interesse de uma empresa sancio-
nada por uma coima, em que os de-
talhes do seu comportamento ilicito
nao sejam divulgados ao publico
nao constitui um interesse digno de
protecao;

* Nao ¢ aplicdvel, neste caso, uma
presungao de que a divulgacio da
informacio controvertida prejudica,
em principio, a prote¢io dos inte-
resses comerciais das empresas en-
volvidas e os objetivos de atividades
do respetivo inquérito. O TJUE es-
clareceu que essa presungao (geral)
vigora apenas no 4mbito do regime
de acesso de terceiros ao processo da
Comissao (no ambito de infracoes
ao artigo 101.° do Tratado sobre
o Funcionamento da Uniao Euro-
peia/TFUE) e nio pode ser trans-
posta para a publicacio de decisoes
condenatdrias no Ambito do artigo
101.c do TFUE, dada a diferenca
de interesses que se procura tutelar
num e noutro caso.
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* Embora, de acordo com a prépria
Comunica¢io da Comissao relativa
a cleméncia, a divulgagio das decla-
ragoes de cleméncia seja considerada
prejudicial & prote¢io dos objetivos
das atividades de inspe¢do e inqué-
rito, isso nao significa, no entender
do TJUE, que a Comissao esteja im-
pedida de publicar informagdes rela-
tivas aos elementos constitutivos de
uma infragdo apresentados no Ambi-
to do programa de cleméncia e que
nao beneficiam de protegio contra
uma publica¢io a outro titulo.

Observacoes finais

No caso em aprego, ficou em aberto, por
ora, a questao de saber se a publicacio,
pela Comissdo, das informagées contro-
vertidas redundaria numa violagao dos
principios da confianga legitima e da
igualdade de tratamento, questio a ser
apreciada ainda pelo Auditor.

O acérdio vem confirmar que as infor-
magcoes/documentos transmitidos vo-
luntariamente 2 Comissio no ambito
de um pedido de cleméncia nio benefi-

ciam, por esse facto, automaticamente,
de uma protegio genérica de publicagio
futura.

No que se refere ao 4mbito da prote-
¢ao conferido a informagao dada num
contexto de cleméncia, o acdérdio do
TJUE faz uma destrinca entre citagoes
literais da declaragio de cleméncia, que
nunca sao permitidas, e citagdes literais
de elementos de informacio tirados dos
documentos fornecidos 3 Comissio em
apoio de uma declaragio de cleméncia,
cuja publicagio pode ser autorizada,
sob reserva do respeito por segredos de
negécios, elementos sujeitos a segredo
profissional e outras informagées confi-
denciais.
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CITIZEN ANTITRUST: COMISSAO INTRODUZ
NOVO INSTRUMENTO DE DENUNCIA ANONIMA
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Joaquim Vieira Peres

Gongalo Rosas

A Comissao Europeia (“Comissao”)
anunciou, no passado dia 16 de marco,
a criagio de um novo mecanismo que
permite, a qualquer cidadao, denunciar
anonimamente violagbes as regras de
concorréncia.

Este novo instrumento surge na sequén-
cia do sucesso do programa de clemén-
cia, responsdvel pela detecio da maior
parte dos cartéis sancionados nos ulti-
mos anos, e permite as empresas comu-
nicar o seu préprio envolvimento num
cartel, em troca de uma reducio (ou dis-
pensa) da coima que lhes serd aplicada.

Segundo a Comissio, este novo meca-
nismo de dentincia anénima visa com-
plementar o programa de cleméncia,
dando «oportunidade aos cidadaos que
tenham conhecimento da existéncia ou
do funcionamento de um cartel ou de
outros tipos de infragbes as regras no
dominio anti-trust para ajudarem a por
termo a tais praticas».

Trata-se, assim, de instrumentos com
diferentes destinatdrios e 4mbitos: en-
quanto o programa de cleméncia visa
permitir que empresas envolvidas num
cartel denunciem essa atividade (pré-
pria) & Comissao, o sistema de dentincia
encontra-se aberto a qualquer cidadio!,
quer este se encontre envolvido, ou nio,
numa infracao ao direito da concorrén-
cia, e ndo se encontra limitado a partici-
pacio de cartéis, mas a qualquer restri-
¢do as normas de concorréncia.

Caso pretenda fazer uma dendncia, um
cidadao terd primeiramente de decidir
se:

* Revela a sua identidade, podendo
utilizar o endereco de e-mail ou nt-
mero de telefone indicados no site
da Comissao; ou

e Naio revela a sua identidade, de-
vendo utilizar o sistema de comu-
nicagdo encriptado disponibilizado
pela Comissao, que permite enviar
mensagens anénimas, mas também
obter respostas da Comissao através
do mesmo sistema.

Se o denunciante for um representante
de uma empresa envolvida num cartel,
a Comissdo salienta que o programa de
cleméncia se encontra sempre disponi-
vel, podendo a empresa evitar ou reduzir
a coima por essa infragao e beneficiar da
protegao especifica concedida a um re-
querente de cleméncia.

Embora a Comissio afirme o seu empe-
nho na protegio da identidade do de-
nunciante, nio se esclarece, contudo,
que nivel de protegio terd um denun-
ciante anénimo, caso a identidade seja,
por qualquer motivo (por exemplo, fa-
lha técnica do sistema, ataque informad-
tico, etc.) revelada. Nio existe, no plano
europeu, legislagio especifica nesta drea,
pelo que se aplicardo as diferentes legis-
lagbes nacionais (que preveem niveis de
prote¢io muito diferenciados). Note-se
ainda que, se o denunciante for repre-

1 Embora a comunicagio da Comissio se refira apenas a “cidadaos”, nao se encontra formalmente excluida

a hipdtese de empresas (através dos seus representantes legais) utilizarem este meio para fazerem chegar a
Comissio as suas dentincias de violagoes as regras da concorréncia.
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sentante legal ou diretor de uma empre-
sa ¢ decida comunicar o envolvimento
da sua empresa num cartel a revelia da
mesma, este poderd nio ter qualquer
protegio em ulteriores processos con-
traordenacionais ou criminais, promo-
vidos por autoridades da concorréncia
nacionais, as prdticas denunciadas por
aquele denunciante e entretanto torna-
das publicas por uma decisao da Comis-
sao. Neste caso, um denunciante anéni-
mo terd, em principio, uma prote¢io
significativamente mais reduzida do que
um representante legal ou diretor que
denuncie um cartel no Ambito de um
programa de cleméncia.

Por outro lado, embora esta iniciativa
deva ser saudada, na medida em que
aumenta as possibilidades de dete¢io
de comportamentos anticoncorrenciais
pela Comissao, a falta de concretizagio
(ou de limitagao) do leque de préticas
restritivas da concorréncia suscetiveis
de serem denunciadas poderd dificultar
a gestdo do sistema pela Comissao, na
eventualidade de o ntimero de dentdn-
cias nao relevantes ser elevado.

Alguns Estados-Membros instituiram,
nos dltimos anos, um sistema de dendn-
cia anénima sem, contudo, apresenta-
rem o mesmo grau de sucesso dos pro-
gramas de cleméncia. No Reino Unido,
o Office of Fair Trading (OFT)? criou
um sistema de dendncia premiada, ofe-
recendo aos denunciantes uma quantia
de até 100 000 GPB, dependente do
sucesso do caso e das informacoes for-
necidas. A Competition and Markets Au-

thority decidiu continuar este programa,
mas nao se encontram disponiveis in-
formacoes sobre a sua eficicia, nimero
de dentncias (relevantes) ou eventuais
pagamentos de prémios a denunciantes.
A Hungria criou igualmente um sistema
semelhante, bem como a Dinamarca e
a Espanha, tendo o mesmo, nestes dois
tltimos paises, apresentado resultados
positivos?.

Na Alemanha, o Bundeskartellamt dis-
ponibiliza também um mecanismo de
dentincia anénima, nio oferecendo
qualquer prémio monetdrio. O sistema
de dentncia alemio encontra-se, con-
tudo, limitado a cartéis, tendo portanto
um ambito mais limitado do que o sis-
tema europeu.

Por fim, a criagio destes sistemas de
dentncia pelas Autoridades da Concor-
réncia reforga a importincia da imple-
mentagdo de programas de compliance
abrangentes e eficazes pelas empresas,
que prevejam mecanismos de dendncia
interna de prdticas anticoncorrenciais,
tais como uma linha de reporte anénima
ou um provedor especializado, de modo
a permitir a corregao (e discussao) prévia
de eventuais comportamentos restritivos
da concorréncia.

2 Esta autoridade foi extinta, tendo as suas competéncias sido transferidas para a Competition and Markets
Authority, que manteve o sistema de dentincia andnima.

3 Segundo a Autoridade da Concorréncia dinamarquesa, cerca de 10% das dentincias resulta numa
investigagdo. A Autoridade da Concorréncia espanhola informou que, desde 2008, 94 casos foram
abertos na sequéncia de informagoes prestadas através do sistema de dentincia andnima.
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CRENCA V. NEUTRALIDADE RELIGIOSA: LEVANTANDO O VEU
SOBRE A VISAO DO DIREITO DA UE

<>

Carlos Botelho Moniz

«aU>

Luis do Nascimento

Ferreira

Introducao

Em mar¢o de 2017, o Tribunal de Justica
da Uniao Europeia (“TJ” ou “Tribunal”)
adotou dois acérdaos de elevado valor
juridico e simbdlico, nos casos Samira
Achbita e Asma Bougnaoui®. Tratou-se
da primeira vez que o Tribunal se pro-
nunciou sobre a possibilidade de restrin-
gir a utiliza¢io de simbolos religiosos no
local de trabalho. Em concreto, estava
em causa a questdo de saber se um em-
pregador pode limitar o uso de um len¢o
islimico por parte de uma trabalhadora
de confissaio mucgulmana.

A relevancia deste tema extravasa, em
muito, o travejamento legal das duas de-
cisoes e os ecos internacionais — tanto de
apoio, como de critica — fizeram sentir-
-se um pouco por todo o mundo. Arris-
camos, alids, dizer que por vezes a ansia
medidtica de comentar estas sentencas
acabou por precipitar o sentido das
orientagdes delas extraidas. Parece-nos,
pois, que um comentdrio aos acérdaos
em questdo — para mais juridico, como
este ¢ — tem de partir de uma rigorosa
delimitacio dos factos e do quadro juri-
dico em que assentou o juizo do TJ, para
s6 depois se formularem as pertinentes
conclusoes.

Os factos

Ambos os acérdaos versam sobre o des-
pedimento de trabalhadoras por usarem
lencos islamicos em locais de trabalho
privados e em fungdes que implicavam

contacto com clientes. Os lencos isla-
micos — também ditos hijab — cobrem
apenas a cabega, distinguindo-se, por
exemplo, das burcas (que cobrem toda
a face).

No primeiro caso acima referido, Sami-
ra Achbita trabalhou como rececionista,
entre 2003 e 2006, na empresa belga
G4S, que presta servigos de recegao e
acolhimento a clientes. Durante esse
periodo, existia na empresa uma regra
(inicialmente nao escrita e posterior-
mente constante de um regulamento
interno) por forga da qual os trabalha-
dores nao podiam usar no local de tra-
balho sinais visiveis das suas convic¢oes
politicas, filoséficas ou religiosas, nem
praticar qualquer ritual decorrente de
tais crencas. Uma vez que, a partir de
2006, Samira Achbita passou a usar o
lenco islamico durante o periodo e no
local de trabalho, a empresa despediu-a
por entender que tal utilizagao violava a
regra de neutralidade em vigor.

No segundo processo, Asma Bougnaoui
usava jd o lengo islimico quando, em
2008, foi contratada pela empresa infor-
mdtica francesa Micropole, na qualida-
de de engenheira de projetos. Embora
parega resultar dos autos que a empre-
sa respeitava a manifestacdo de credos
religiosos pelos seus trabalhadores no
perimetro laboral — e de, portanto, nao
existir aparentemente uma regra de neu-
tralidade geral face a convicgoes politi-
cas, filoséficas e religiosas — a empresa
teria informado Asma Bougnaoui de

4 Acérdaos G4S Secure Solutions, processo C-157/15, EU:C:2017:203, e Bougnaoui e ADDH, processo

C-188/15, EU:C:2017:204, ambos de 14 de marco de 2017.
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que ndo poderia usar o lengo islamico
se tal contrariasse a vontade expressa de
algum cliente com quem viesse a contac-
tar. Foi efetivamente o que sucedeu: na
sequéncia de queixas de um cliente — por
alegado incémodo com a situacio — foi
pedido a Asma Bougnaoui que deixasse
de envergar o lencgo islamico; tendo esta
recusado, acabou por ser despedida um
ano depois de iniciar fungoes.

Enquadramento juridico

Os dois processos em questdo resultam
de reenvios operados pelos 6rgaos juris-
dicionais nacionais que estdo a julgar os
casos: o Tribunal de Cassagao belga, no
processo Achbita, e o Tribunal de Cassa-
¢ao francés, no processo Bougnaousi.

Quer isto dizer que, pela natureza juri-
dica dos processos em causa (de reenvio
prejudicial), o T] estd, a partida, limitado
na sua atuacio. O Tribunal apenas pode
pronunciar-se sobre a interpretagio (ou
a validade, que neste caso nio foi susci-
tada) do direito da Unido Europeia (UE
ou “Uniao”) e nao sobre a interpretagio
das regras de direito nacional ou sobre
questoes de facto levantadas nos litigios
principais. Por outro lado — e este aspeto
¢ particularmente relevante quanto aos
dois acérdios em apreco —, o TJ, num
reenvio prejudicial, nio aplica o direito
da Uniao a esses litigios, nem os resolve.
O TJ procura dar uma resposta util para
a solugao do pleito nacional, mas é ao
érgao jurisdicional de reenvio que cabe
retirar as consequéncias concretas das

orientagdes recebidas e decidir o caso.

Feita esta precisao, que nem sempre vi-
mos adequadamente sopesada nos co-
mentdrios publicos feitos aos dois acér-
daos, ndo nos parece que estas decisoes
resultem propriamente de um julgamen-
to do TJ sobre a esséncia e o alcance do
direito fundamental 4 liberdade religiosa
— que, de resto, o Tribunal reconhece de
forma clara no quadro do direito da UE,
da Convencio Europeia dos Direitos do
Homem e das tradi¢oes constitucionais
dos Estados-Membros —, mas antes de
uma ponderagio de equilibrios da sua
expressao em locais de trabalho e em lo-
cais de trabalho privados e de empresas
que assumiam (ainda que nem sempre
de forma correta, como veremos) uma
politica de neutralidade em relagao ao
uso visivel de simbolos religiosos, poli-
ticos e filoséficos ainda antes da contra-
tacao das duas trabalhadoras em causa.

Estamos, portanto, e em nosso enten-
der, mais na esfera dos direitos laborais
do que dos direitos religiosos. Alids, na
génese das questdes prejudiciais coloca-
das pelos 6rgaos de reenvio estao duavi-
das de interpretagio que incidem sobre
normas da Diretiva 2000/78/CE, que
estabelece um quadro geral de igualdade
de tratamento no emprego e na ativida-
de profissional. Em concreto, o tribu-
nal belga pretendia saber se a proibigao
de uma trabalhadora mugulmana usar
um lenco islAmico no local de trabalho
constitui uma forma de “discriminacdo
direta”, sabendo-se que a regra vigente

5 Ao abrigo do n.° 2 do artigo 2.° da Diretiva 2000/78, considera-se que existe “discriminacao direta”
sempre que, por qualquer dos motivos referidos no artigo 1.° (discriminagio em razio da religido, das
convicgoes, de uma deficiéncia, da idade ou da orientacio sexual, no 4mbito do emprego e da atividade
profissional), uma pessoa seja objeto de um tratamento menos favordvel do que aquele que ¢, tenha sido
ou possa vir a ser dado a outra pessoa em situacio compardvel. J4 “discriminagio indireta” ocorre quando
uma disposigio, um critério ou uma prética aparentemente neutra seja suscetivel de colocar numa
situagdo de desvantagem pessoas com uma determinada religido ou convicgdes, com uma determinada
deficiéncia, pessoas de uma determinada classe etdria ou pessoas com uma determinada orientagao
sexual, comparativamente com outras pessoas, a no ser que tal disposi¢ao, critério ou pritica sejam
objetivamente justificados por um objetivo legitimo e que os meios utilizados para o alcancar sejam

adequados e necessérios.
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nas instalacoes do empregador proibe, a
todos os trabalhadores, a utiliza¢do, no
local de trabalho, de sinais exteriores de
convicgdes politicas, filoséficas ou reli-
giosas. Por seu turno, o tribunal fran-
cés questionou o TJ sobre se o desejo
de um cliente, de que as prestagoes de
servicos informdticos deixem de ser as-
seguradas por uma trabalhadora que usa
o lengo isldmico, pode ser considerado
um “requisito profissional essencial e
determinante” em razdo da natureza da
atividade profissional em causa ou das
condigées da sua execugao®.

Decisao do Tribunal

Equacionadas nestes moldes as questoes
prejudicais — e, logo, o objeto da apre-
ciagdo do Tribunal — parece-nos dificil
que a resposta do T] pudesse ter sido
diferente da que foi dada aos tribunais
nacionais. Refira-se, até, que o T] “em-
prestou” aos casos uma formacio sole-
ne e alargada, decidindo-os através da
Grande Sec¢do, tipicamente reservada
para as causas de maior complexidade
ou importancia.

Resumidamente, a posi¢ao do Tribunal
foi a seguinte:

(i) Acérdiao Achbita: uma regra interna
de uma empresa que proibe o uso
visivel de quaisquer sinais politicos,
filoséficos ou religiosos nao cons-
titui uma discriminaciao direta de
trabalhadores que utilizem o lengo
islamico;

(ii) Acérdao Bougnaoui: na auséncia de

tal regra geral e abstrata, a vonta-
de de um empregador, de ter em
conta os desejos de um cliente no
sentido de as prestagoes dos seus
servicos nio serem asseguradas por
uma trabalhadora que usa um lengo
islimico, nao pode ser considerada
um requisito profissional suscetivel
de afastar a existéncia de uma dis-
criminacao.

Comentario

A solugdo do TJ no caso Bougnaoui nio
parece oferecer davidas. Com efeito,
s6 em circunstancias limitadas se deve
admitir que uma caracteristica relacio-
nada com a religido pode constituir um
“requisito profissional essencial e deter-
minante”. Como recordou o Tribunal,
este conceito remete para uma exigéncia
objetivamente ditada pela natureza ou
pelas condigées de exercicio de uma ati-
vidade profissional e nao abrange consi-
deragées subjetivas (como a vontade do
empregador de ter em conta os desejos
concretos de um cliente).

Contudo, a orienta¢io seguida no acor-
dao Achbita foi severamente criticada
por aqueles que entendem que legitima
a discriminagio religiosa. A nossa opi-
nido é a de que, nas grandes linhas e
atentos os dados da equagio, a resposta
dada pelo TJ afigura-se acertada e equi-
librada, mas o Tribunal teceu alguns 0bi-
ter dicta sobre o tratamento juridico dos
factos sub iudice que nio sao isentos de
criticas.

Em especial, embora se aceite que uma

6 Nos termos do n.° 1 do artigo 4.° da Diretiva 2000/78, os Estados-Membros podem prever que

uma diferenca de tratamento baseada numa caracteristica relacionada com qualquer dos motivos de
discriminagao referidos no artigo 1.° nio constituird discriminagio sempre que, em virtude da natureza
da atividade profissional em causa ou do contexto da sua execugdo, essa caracteristica constitua um
requisito essencial e determinante para o exercicio dessa atividade, na condigio de o objetivo ser legitimo

¢ o requisito proporcional.
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politica indiferenciada de neutralidade
politica, filos6fica e religiosa nio insti-
tui uma diferenca de tratamento “dire-
tamente” baseada na religido (e dai que,
a nosso ver, a resposta a questio coloca-
da pelo tribunal francés nio pudesse ser
outra quanto a este ponto), parece-nos
que a andlise do Tribunal devia ter ido
mais longe quanto a hipdtese de essa
politica resultar numa discriminagao in-
direta baseada na religido, o que poderd
ocorrer se se demonstrar — aspeto que
cabe ao tribunal nacional aferir — que
a obrigagio aparentemente neutra que
ela contém implica, na prdtica, uma
desvantagem especifica para os trabalha-
dores que seguem determinadas crengas
(independentemente da sua indole). E
que, nos termos da Diretiva 2000/78,
tal discriminacio indireta s6 serd admis-
sivel se for objetivamente justificada por
um “propésito legitimo” e se os meios
para a realizagdo desse fim forem “ade-
quados” e “necessdrios”.

O racional do TJ, neste particular, as-
senta, em primeiro lugar, na ideia de
que a vontade de um empregador de dar
aos seus clientes uma imagem de neu-
tralidade ¢ legitima, uma vez que estd
compreendida no ambito da liberdade
de empresa, reconhecida pela Carta dos
Direitos Fundamentais da UE. Julga-
mos, porém, que o Tribunal devia ter
densificado mais esta concecio, dado
que, no acérdao Bowugnaoui, declinou
justamente a possibilidade de os desejos
dos clientes cercearem o direito dos tra-
balhadores manifestarem as suas convic-
coes religiosas.

Em segundo lugar, o Tribunal conside-
rou que a proibi¢ao do uso visivel de
sinais de convicgoes politicas, filoséficas

ou religiosas é apta para garantir a boa
aplica¢io de uma politica de neutralida-
de, desde que essa politica seja verdadei-
ramente conduzida de forma coerente
e sistemdtica. Naturalmente que esta
exigéncia deve ser verificada pelo juiz
nacional, mas este aspeto parece-nos
suficientemente relevante para ter mere-
cido uma abordagem mais profunda do
TJ. Na realidade, assegurar a satisfacio
deste critério é um exercicio da maior
dificuldade e delicadeza no quotidiano
de uma empresa. Por exemplo, o uso de
uma alian¢a de casamento, ou em geral
de qualquer joia com simbologia reli-
giosa, ¢ incompativel com uma politica
consistente de neutralidade total? E o
que dizer de uma peca de vestudrio que
ostente uma posi¢ao de principio desfa-
vordvel, ainda que caricatural, quanto a
certos regimes politicos (z.g., ditaduras,
anarquias, etc.)?

Por fim, o Tribunal afirmou ainda que a
regra de neutralidade serd estritamente
necessdria para atingir o objetivo pros-
seguido se abranger unicamente os tra-
balhadores que se relacionam com os
clientes, entendendo ainda que se deve
avaliar se, em face dos condicionalismos
inerentes a empresa, e sem que esta ti-
vesse de suportar um encargo suplemen-
tar, teria sido possivel propor a Samira
Achbita um posto de trabalho que nio
implicasse contacto visual com esses
clientes, ao invés de a despedir. Também
aqui somos da opinido de que o T] devia
ter empreendido um exame mais vasto e
robusto.

Nio parece, de facto, que a sugestio
d <« b2l .
e “passar” os trabalhadores que mani-
festem a sua fé religiosa para cargos de
g g
back-office seja desejivel como medi-
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da genérica, quando o foco, mesmo da
perspetiva de um empregador, deveria
antes ser canalizado para a prestagao de
um bom servico aos clientes. E, neste
ambito, o Tribunal podia, por exemplo,
afirmar a necessidade de os érgaos juris-
dicionais nacionais analisarem até que
ponto a politica de neutralidade é essen-
cial para a empresa em questao proteger
a sua imagem corporativa face aos seus
clientes e de que modo pode essa ima-
gem ser lesada na auséncia de tal poli-
tica. Por outro lado, a indicagao do T]J
pode facilmente ser mal percecionada
pelas empresas e conduzir a préticas dis-
criminatdrias na prépria contratagio de
certos trabalhadores para cargos de high

profile.

Em sintese, caberd aos tribunais nacio-
nais, em ultima instincia, definir os
contornos destes equilibrios nos casos
concretos que se lhes apresentem. Nos
litigios que deram origem aos dois acdr-
daos do TJ nio ¢, alids, de excluir que
possa mais tarde haver recurso para o
Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem, que j& deu mostras de ter um
crivo mais exigente quanto ao balango
entre liberdade religiosa e imagem cor-
porativa’.

7 Veja-se, por exemplo, o acérdio de 15 de janeiro de 2013, Eweida e outros c. Reino Unido, processos
48420/10, 59842/10, 51671/10 e 36516/10, que condenou o Reino Unido a pagar uma indemnizacio
de 2000 EUR a uma trabalhadora do balcao de check-in da British Airways, que foi suspensa por usar um

fio com uma cruz catélica.
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TRIBUNAL GERAL DA UE ANULA PELA PRIMEIRA VEZ UMA
DECISAO DA COMISSAO EUROPEIA ADOTADA NO AMBITO DE UM
PROCEDIMENTO DE TRANSACAQO

Eduardo Maia Cadete

4%

Dzhamil Oda

O Tribunal Geral da Uniao Europeia
(“Tribunal”), no processo T-95/15, Prin-
teos e outros c. Comissdo, por acérdao de
13 de dezembro de 20168 (“Acérdao”),
pronunciou-se sobre a legalidade de
uma decisio adotada pela Comissio no
Ambito de um procedimento de transa-
¢ao relacionado com uma infragio dnica
e continuada ao artigo 101.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Euro-
peia (TFEU) e ao artigo 53.° do Acordo
EEE relativa a envelopes normalizados/
/por catdlogo e envelopes especiais im-
pressos (comerciais e/ou personalizados)
de todas as formas, cores e dimensées’.

Em particular, a Comissio Europeia
considerou que, através de uma série
de contactos colusérios, as empresas
participantes no cartel: (2) repartiram
clientes e celebraram acordos relativos
a volumes de vendas; (&) celebraram
acordos relativos a aumentos de pregos
especificos e nao especificos dos clientes
e partilharam as rea¢ées dos clientes na
sequéncia de tais aumentos, sendo que
os aumentos de precos nao especificos
dos clientes tinham muitas vezes como
objetivo repercutir-se no aumento do
custo de papel; (¢) coordenaram as suas
respostas aos concursos langados pelos
principais clientes pan-europeus e, neste
contexto, tinham como objetivo fixar os
precos efetivos de concurso e proteger as
suas mercadorias existentes; (4) execu-
taram mecanismos destinados a manter
o status quo, mediante a compensa¢io
dos participantes no cartel pela perda de
volumes de vendas e/ou clientes indivi-
duais para outro participante no cartel;

e (e) trocaram informacées sensiveis do
ponto de vista comercial, relativas, em
especial, as estratégias comerciais, aos
clientes e aos volumes de vendas. O 4m-
bito geogrifico do comportamento no
que respeita a todas as partes abrangeu
a Dinamarca, a Franca, a Alemanha, a
Noruega, a Suécia e o Reino Unido.

No ambito do referido procedimento,
foi adotada uma decisio, a 10 de dezem-
bro de 2014, relativa a um procedimen-
to de transacdo, tendo em consideracio
que todas as visadas expressaram o seu
interesse em realizar conversacoes de
transagao com a Comissao Europeia. As
recorrentes no processo judicial foram
sancionadas, conjunta e solidariamen-
te, com uma coima de 4 729 000 EUR,
sendo que a Comissao aplicou diferentes
percentagens de reducio de coima as vi-
rias empresas que participaram no pro-
cedimento administrativo de transacio.

No processo junto do Tribunal Geral da
Uniao Europeia, a Printeos e as restan-
tes recorrentes contestaram a decisio,
nomeadamente o montante das coimas
que lhes foram aplicadas, por conside-
rarem que a institui¢do tinha atuado
em desconformidade com: (i) o dever
de fundamenta¢ido no que se refere ao
ajustamento do montante base das coi-
mas e da percentagem concreta da re-
dugao aplicada a cada empresa, tendo,
ainda, incorrido em abuso de poder; (77)
o principio da igualdade de tratamento
no 4mbito do ajustamento excecional do
montante de base das coimas; e (7ii) os
principios da proporcionalidade e da nao

8 EU:T:2016:722. Acérdio acedido e disponivel em curia.curopa.cu.
9 Decisio C(2014) 9295 final, de 10 de dezembro de 2014, no processo AT.39780 — Envelopes, acedida e

disponivel em http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39780.

12


http://www.mlgts.pt
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:12012E/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:12012E/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:12012E/TXT
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d678cfffe60f034e7390a9c23e0decab34.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4PaxePe0?text=&docid=186180&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=272158
www.curia.europa.eu
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39780
http://www.mlgts.pt/equ_detail.php?cat=SOC&aID=105
http://www.mlgts.pt/equ_detail.php?cat=ADV&aID=1980

Newsletter Direito Europeu e Direito da Concorréncia

N.° 26, Junho de 2017

www.mlgts.pt

discriminagao ao determinar o montan-
te efetivo das coimas aplicadas. O Tri-
bunal Geral considerou procedentes os
argumentos avangados pelas recorrentes,
maxime o primeiro fundamento juridico
do seu pedido de anulagio da decisio.

Em primeiro lugar, o Tribunal recordou
que «o dever de fundamentagio previs-
to no artigo 296.°, segundo pardgrafo,
do TFUE constitui uma formalidade
essencial»!?, Neste dominio o Tribunal
Geral estatui que «a fundamentagao exi-
gida deve ser adaptada a natureza do ato
em causa e deixar transparecer, de forma
clara e inequivoca, o raciocinio da insti-
tuicdo, autora do ato, de forma a permi-
tir aos interessados conhecer as razées da
medida adotada e ao érgao jurisdicional
competente exercer o seu controlo»!l.
Ainda de acordo com o Tribunal, a ani-
lise do cumprimento de tais requisitos
de fundamentagao depende das circuns-
tancias de cada caso concreto e da me-
dida adotada pela institui¢do em causa.

O Tribunal destacou, de igual modo, a
especial importincia (Z) do dever da Co-
missio fundamentar adequadamente as
suas decisdes, mormente as que aplicam
coimas em matéria de direito da concor-

réncia e (i7) a necessidade de a Comis-
sao Europeia explicar de forma efetiva
a ponderacio e avalia¢do que efetua dos
elementos tomados em considera¢io
para determinar o montante da coima,
cabendo ao Tribunal verificar oficiosa-
mente da existéncia de fundamentac¢io
adequada.

Conforme densificado no Acérdio, es-
tes temas ganham uma maior impor-
tincia nos casos em que a Comissao se
afasta da sua metodologia geral exposta
nas respetivas orientagdes para a deter-
minagdo das coimas, mediante as quais
se autolimita e vincula no exercicio do
seu poder de apreciagio quanto a fixa-
¢io do montante das coimas'?. O Tri-
bunal considerou que, em tais situagées,
«o respeito pela Comissio das garantias
conferidas pela ordem juridica da Unido
nos processos administrativos, incluin-
do o dever de fundamentagao, assume
uma importincia ainda mais fundamen-
tal» e, como tal, no caso sub judice, «a
Comissdo estava obrigada a explicar de
forma suficientemente clara e precisa de
que modo pretendia fazer uso do seu po-
der de apreciagio, incluindo os diferen-
tes elementos de facto e de direito que
tomou em consideragdo para o efeito» 3.

10 Vide o § 44 do Acérdio.
11 Idem.

12 In casu, as Orientagdes para o cdlculo das coimas aplicadas por forca do n.° 2, alinea a), do artigo 23.° do
Regulamento (CE) n.° 1/2003, JO C 210 de 01.09.20006, p. 2 e seq.

13 Vide os §§ 48 e 49 do Acérdio.
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Destarte, na valoracio do direito aos
factos em causa nos autos, o Tribunal
Geral constata que a decisio da Comis-
sao enferma de fundamentagio vaga e
insuficiente no que diz respeito ao ajus-
tamento dos montantes base das coimas
aplicadas as recorrentes e a respetiva
justificagdo, na medida em que a Co-
missdo niao disponibilizou, na Decisao
as empresas, informagdes precisas e su-
ficientes sobre o entendimento juridico
vagamente versado. Concomitantemen-
te, o Tribunal Geral considerou proce-
dente o primeiro fundamento invocado
pelas recorrentes, por violagio do dever
de fundamenta¢ido — na acecio do arti-
go 296.°, segundo pardgrafo, do TFUE
— pela Comissao Europeia, e anulou a
coima aplicada as empresas recorrentes.

O acdrdio do Tribunal Geral da Unido Europeia atesta a necessidade da Comissdo Euro-
peia, e indiretamente das Autoridades de Concorréncia nacionais, fundamentarem de forma
adequada e precisa as coimas aplicadas em procedimentos de transacio. O Tribunal destaca,
de igual modo, que o dever de fundamentagdio é ainda mais pertinente nos casos em que as
Autoridades da Concorréncia se afastam das orientacoes vinculativas por si adotadas que
estabelecem a metodologia para a determinagdo de coimas
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AUTORIDADE DA CONCORRENCIA REDEFINE
MERCADO GEOCRAFICO DOS SERVICOS DE
LOCACAQ DE ESPACOS COMERCIAIS

Gongalo Machado
Borges

Nuno Igreja Matos

Introducao

Em 20 de janeiro de 2017, a Autoridade
da Concorréncia autorizou uma opera-
¢ao de concentragio relativa & aquisi-
¢ao, pela Via Holdco (Lux) S.a.r.l. (“Via
Holdco”), de um outlet centre proprieda-
de das sociedades IRUS Vila do Conde,
S.A. (“IRUS I”), IRUS Vila do Conde
I, S.A. (“IRUS II”) e IRUS Vila do
Conde III, S.A., (“IRUS III”), por aqui-
si¢do da maioria do capital social destas.

Nesta decisio, a Autoridade da Con-
corréncia inverteu o entendimento que
até aqui vinha seguindo e concluiu pela
existéncia de um mercado geogréfico re-
levante “regional” (ao invés de nacional),
op¢ao que terd um impacto significativo
na aferi¢io das quotas de mercado das
empresas ativas neste setor.

A decisao

Na notificagao da aquisi¢do de contro-
lo exclusivo sobre as sociedades IRUS
I, IRUS II e IRUS III — que tém como
objeto a aquisi¢ao e exploracio de todo
o tipo de imdveis, entre os quais o “Vila
do Conde The Style Outlets” —, a Via
Holdco defendeu, em primeiro lugar,
que o negbcio projetado se enquadrava
no 4mbito de um mercado de produto
amplo «dos servicos de locacao de espa-
¢os para comércio a retalho» (incluindo,
pelo menos, os formatos de centro co-
mercial, retail park e outlet centre).

Na decisio que adotou, em janeiro de
2017, a Autoridade da Concorréncia
iniciou a sua andlise por esta defini¢do

do mercado de produto e rejeitou a via-
bilidade de uma definicio mais abran-
gente.

Com efeito, a Autoridade rejeitou as
conclusées da Via Holdco quanto a
sobreposicao de marcas existente entre
outlet centres e centros comerciais e 2
alegada substituibilidade entre estes di-
ferentes formatos de espagos comerciais,
entendendo que os mesmos se diferen-
ciam quanto a um conjunto de carac-
teristicas (rendas, tipo de clientes-alvo,
dreas de venda, dreas de armazenamento,
servigos disponibilizados) que apontam
nio para uma relagao de substituibilida-
de, mas para a existéncia de uma efetiva
relagio de complementaridade. Assim,
definiu-se como relevante o mercado da
locagio de espagos comerciais (especifi-
camente) no formato outlet centre.

Mas a principal novidade desta decisio
reporta-se a defini¢io do mercado geo-
grafico relevante.

A Notificante, socorrendo-se de estudos
e inquéritos a clientes e proprietdrios,
alegou que a definigao geogrifica deste
mercado deveria operar por referéncia a
um ambito regional, baseando-se para
tal na “zona de influéncia’ dos espagos
comerciais, definida como a drea corres-
pondente a cerca de 60-90 minutos de
deslocagao da respetiva zona comercial.

Em sentido contrdrio & prédtica até en-
tao dominante (assente na identificacio
de um mercado de d4mbito nacional 2
luz da homogeneidade das condigées
de concorréncia em todo o territério),
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e acedendo ao alegado pela Notifican-
te, a Autoridade concluiu que a “zona
de influéncia” de um outlet centre é, no
mdximo, regional. Sustentando esta sua
posi¢ao na investigacdo de mercado que
efetuou, a Autoridade acabou por deixar
em aberto a questao de saber se essa drea
de influéncia se estende para 14 dos 60
minutos de deslocagio (e até aos 90 mi-
nutos de viagem) porquanto tal especi-
ficacdo nao afetaria as conclusées da sua
avaliacio.

Assim, esta decisao da Autoridade da
Concorréncia adotou uma visao restriti-
va quanto a configuragio dos mercados
afetados em dois planos: no tocante ao
mercado de produto, em que a explo-
ragao de outlet centres foi separada de
todos os outros formatos; e no tocante
ao mercado geogréfico, em que a deli-
mitagdo nacional, até aqui prevalecente,
foi abandonada por uma delimita¢io de
Ambito regional.

Comentario

A prética deciséria da Autoridade da
Concorréncia quanto ao mercado dos
servicos de locacio de espagos comer-
ciais foi evoluindo no sentido de uma
crescente densificagio. Apés uma pri-
meira andlise na decisdao 1/2006 (Gros-
venorl Sonael Sonae Sierra), com a de-
cisao 8/2006 (Sonae/PT) a Autoridade
estabeleceu uma caracterizacio detalha-
da, segmentando este mercado em es-
pacos comerciais integrados consoante
o formato tradicional ou especializado.
Esta diferenciagio, que a Autoridade
reafirmou e detalhou, entre outras, nas

decisées  27/2007  (Carlylel Freeport),
7312007 (Sonae Sierral Gaiashoppingl Ar-
rabidashopping) e 25/2014 (Alaska*Au-
chanl IAPAT), foi também retomada
nesta decisdo de janeiro de 2017.

Quanto ao 4mbito do mercado geogrifi-
co, a recente decisao 62/2016 (Via Hol-
dcol Irus) marca uma verdadeira rutura
com o entendimento até aqui perfilha-
do. A passagem de uma configuragio
nacional do mercado para uma deli-
mitagdo regional resultard no aumento
das quotas de mercado imputdveis (no
ambito regional) aos varios players exis-
tentes na locagio de espagos comerciais
integrados, com consequéncias imedia-
tas e importantes.

Por um lado, isto poderd fazer surgir
quotas de mercado qualificdveis como
“posicao dominante” nalguns mercados
regionais, devendo as empresas em ques-
tdo rever atentamente a sua estratégia
comercial de modo a evitar que algum
comportamento possa ser qualificado de
abusivo. Por outro, e atendendo 2 rele-
vancia do critério da quota de mercado
para efeitos de determinagio da obri-
gatoriedade da notificagio (artigo 37.°
da Lei n.c 19/2012, de 8 de maio), o
novo entendimento quanto ao mercado
geogrifico tenderd a aumentar o niime-
ro de concentragbes no setor sujeitas a
notificacio obrigatéria & Autoridade da
Concorréncia.
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COMBATE AO CONLUIO: A INICIATIVA DA AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA NO AMBITO DA CONTRATACAO PUBLICA

Tiago Coelho
Magalhies

Introducao

Por entre as iniciativas promovidas pela
Autoridade da Concorréncia em maté-
ria de advocacy, destaca-se a campanha
“Combate ao Conluio na Contratagio
Publica”, que foi langada em junho de
2016 e que atingiu recentemente a meta
de 1000 participantes. Esta campanha
visa alertar as entidades publicas que
regularmente adjudicam contratos pu-
blicos para as principais questoes susci-
tadas pelos comportamentos colusivos
no Ambito da contratagao publica, assim
como aconselhar na detecio de praticas
anticoncorrenciais no decurso dos con-
cursos publicos e preparar os procedi-
mentos de contratacio de forma a inibir
potenciais priticas colusivas.

As priticas colusivas em
Portugal

A colusio entre concorrentes no contex-
to de concursos publicos é considerada
uma das mais graves violacoes das regras
europeias e nacionais da concorréncia,
sendo severamente punida pelas auto-
ridades de concorréncia, precisamente
porque compromete a alocacio eficiente
de recursos publicos, originando condi-
¢bes menos favordveis para o Estado e,
por conseguinte, gerando menos inova-
¢ao, menos qualidade e pregos mais ele-
vados, assim prejudicando a economia e
os consumidores/contribuintes.

Poderao ser mais propicios a prdticas
colusivas os setores e atividades econé-
micas que se caracterizam pela regulari-
dade e previsibilidade, no que concerne
a0s procedimentos contratuais, ou que
apresentam reduzido nimero de empre-

sas, produtos homogéneos ou ainda vin-
culos estruturais, ou de outra natureza,
entre os vdrios operadores. Os exemplos
mais frequentes de conluio no 4mbito
da contrata¢do publica incluem acordos
nos quais o vencedor ¢ escolhido ante-
cipadamente, pelos concorrentes, e os
restantes concorrentes ou retiram a sua
proposta ou submetem propostas menos
atrativas, em ordem a que o contrato em
causa seja adjudicado ao concorrente
“escolhido”, em regra determinado, de
forma rotativa, entre as empresas parti-
cipantes na colusio.

Em Portugal, a Autoridade da Concor-
réncia jid investigou comportamentos
colusivos na contratagio publica em di-
versos setores, nomeadamente na educa-
¢d0, na satde e no combate a incéndios,
embora o seu track record tenha evoluido
ao longo da tltima década:

* Em 2005, a Autoridade aplicou a
cinco farmacéuticas coimas no total
de 3 milhoes de euros por prdticas
colusivas no ambito de um concur-
so publico lanc¢ado pelo Hospital de
Coimbra, tendo ainda subsequente-
mente aplicado coimas adicionais as
mesmas empresas por praticas idén-
ticas em outros 36 concursos pabli-
cos em hospitais a nivel nacional.
Ambas as decisoes foram anuladas
em recurso, pois os tribunais enten-
deram que os direitos de defesa das
empresas arguidas haviam sido vio-
lados. Posteriormente, a Autoridade
readotou decisoes condenatdrias, as
quais foram parcialmente confir-
madas pelos tribunais, embora com
redugdes significativas quanto ao
montante das coimas aplicadas;
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Em 2007, a Autoridade condenou
duas empresas no pagamento de
310 mil euros por terem constitui-
do um consércio que era o tnico
concorrente num concurso publico
para fornecer os servicos de helic6p-
teros de combate de incéndios flo-
restais (quando, em anos anteriores,
cada empresa tinha submetido uma
candidatura auténoma e separada).
O Tribunal do Comércio de Lisboa
considerou, porém, que a Autorida-
de nio tinha produzido prova sufi-
ciente de que o acordo tinha um ob-
jeto e um efeito anticoncorrencial,

tendo por isso anulado a decisio da
Autoridade;

Em dezembro de 2009, a Autorida-
de da Concorréncia aplicou coimas
no valor total de 14,7 milhées de
euros a cinco empresas por alega-
damente terem operado um cartel
de fixa¢do de precos no 4mbito do
mercado de operacio e gestao de
servicos de catering em cantinas, re-
feitérios e restaurantes corporativos.
Este processo marcou a primeira
aplicagio em Portugal do regime da
cleméncia, bem como a aplicagio,
pela primeira vez, de coimas indi-
viduais aos administradores das em-
presas envolvidas. Tendo a decisao
sido anulada em recurso por razoes
processuais, foi readotada pela Au-
toridade, mas esta segunda decisao
foi igualmente impugnada e o pro-
cesso acabou por prescrever;

Em 2011, duas empresas de limpe-
za industrial foram condenadas em
coimas superiores a 315 mil euros
por préticas colusivas em dezasseis
concursos publicos. A decisao foi
confirmada em sede de recurso;

e Mais recentemente, em 2015, a Au-
toridade condenou cinco empresas
fornecedoras de estruturas pré-fa-
bricadas em coimas de montante su-
perior a 830 mil euros por préticas
de fixacio de pregos e reparticao de
mercados no contexto de concur-
sos publicos langados pela Parque
Escolar. Todas as arguidas optaram
por colaborar com a Autoridade,
ao abrigo do regime da Cleméncia,
tendo obtido reducées adicionais
das coimas nos termos do regime da
transagao previsto na Lei da Con-
corréncia.

A Campanha “Combate ao
Conluio”

De forma a alertar e informar as enti-
dades adjudicantes, a Autoridade da
Concorréncia tem organizado diversas
sessoes publicas em vdrias cidades do
pais, nas quais tem aconselhado sobre
as formas de detetar e prevenir préticas
colusivas, assim como sobre os mecanis-
mos de cooperagao com a Autoridade no
ambito da investiga¢ao e sancionamento
de tais condutas.

Indicios de praticas
colusivas

A Autoridade disponibilizou uma check-
list prtica com os principais indicios de
potenciais comportamentos colusivos,
para os quais as autoridades puablicas de-
vem estar alerta, designadamente:

*  Naapresenta¢ao de propostas:

- Numero de propostas inferior
a0 habitual;

- Propostas retiradas de forma
inesperada;
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Concorrentes habituais que nao
apresentam proposta;

Propostas apresentadas conjunta-
mente, embora as empresas esti-
vessem em condi¢oes de as apre-
sentarem individualmente; ou
Propostas que apresentam se-
melhangas  suspeitas, desig-
nadamente os mesmos erros
gramaticais ou ortogrificos, as
mesmas lacunas de informacao,
utilizam a mesma terminologia,
formatacao ou correcoes de tl-
tima hora, bem como idénticos
papel timbrado, informagdes
de contacto, carimbo de registo
postal, data e hora de submis-
s40, ou, caso se trate de submis-
sio online, o recurso aos mes-
mos enderecos de IP.

¢ Nos termos comerciais e nas decla-
racoes dos concorrentes:

Precos elevados, atendendo aos
custos estimados pela entidade
adjudicante;

Diferentes propostas com idén-
ticos precgos;

Aumento uniforme dos precos
propostos;

Descida stbita do prego quan-
do surge um concorrente nao
habitual;

Diferengas de prego inexplicd-
veis entre propostas;

Flutuagoes significativas nos
precos submetidos pela mesma
empresa em procedimentos dis-
tintos;

Expressaio de preferéncia ou
exclusividade por determinada
drea geogrifica ou em relagio a
certos clientes; ou

- Referéncias a propostas concor-
rentes, a orientagdes ou a asso-
ciagoes setoriais.

*  Nos resultados dos procedimentos:

- Padroes suspeitos de rotativida-
de ou de distribui¢ao geogrifica
entre propostas vencedoras.

o Nos comportamentos dos concor-
rentes:

- Concorrente vencedor que sub-
contrata repetidamente outros
concorrentes;

- Concorrente vencedor que re-
tira a proposta e é subsequen-
temente subcontratado por um
outro concorrente selecionado;

- Determinados concorrentes que
nio solicitam orgamento a for-
necedores essenciais; ou

- Virios concorrentes que contra-
tam a mesma empresa consulto-
ra no ambito da preparagio das
suas propostas.

Orientagoes na concegao
dos procedimentos de
contratacao

A Autoridade da Concorréncia emitiu
ainda orientagdes para as autoridades
publicas relativamente a prepara¢io dos
concursos publicos, com vista a mitigar
o risco de eventuais comportamentos
colusivos. A Autoridade recomenda, em
particular:

1. Incentivar a participagao de con-
correntes, nomeadamente, evi-
tando requisitos  desnecessdrios
que restrinjam a participacio (v.g.,
certificagdes, garantias financeiras,
dimensdo minima dos concorren-
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tes); publicitando adequadamente
o procedimento, de modo a alcan-
car interessados nacionais e inter-
nacionais; considerando a possivel
divisao do contrato em vérios lotes
(desde que tal divisao nao facilite es-
quemas de reparti¢io do mercado);
reduzindo os custos da submissdo
de propostas (através da simplifica-
¢ao e agregacao de procedimentos ¢
da manutencio de registos atualiza-
dos de adjudicatdrios aprovados ou
certificados, estabelecendo prazos
adequados para a submissio de pro-
postas e recorrendo a procedimen-
tos online).

Estabelecer requisitos claros e re-
duzir a previsibilidade dos proce-
dimentos: os requisitos devem ser
claros e objetivos, os procedimentos
regulares (considerando o seu #i-
ming, valor e nimero de contratos)
devem ser evitados e as autoridades
publicas devem ponderar a organi-
za¢do conjunta de procedimentos
com outras entidades adjudicantes.

Formar os recursos humanos e
escrutinar a informagdo dos pro-
cedimentos, implementando pro-
gramas de formacio continua de
colaboradores; recolhendo informa-
cao relativa a concursos anteriores;
revendo, periodicamente, propos-
tas histéricas para certos produ-
tos e servigos; comparando a lista
de empresas interessadas e a lista
de concorrentes que apresentaram
proposta; conduzindo entrevistas
junto dos concorrentes que desis-
tiram ou possuem um historial de
apresentagio de propostas nao ven-
cedoras; promovendo canais de co-

5.

municagdo para as empresas pode-
rem reportar as suas preocupagoes
relativamente aos comportamentos
de empresas concorrentes; ¢ incen-
tivando os funciondrios a denun-
ciarem comportamentos suspeitos a
Autoridade da Concorréncia.

Definir critérios de avaliagdo e
adjudicagio que promovam a
concorréncia, ponderando, com
prudéncia, todos os critérios nao re-
lacionados com o preco (se os mes-
mos forem usados, devem ser defi-
nidos clara e objetivamente); nio
valorando desempenhos passados
sem razdo justificativa; e revendo
o impacto dos critérios de selecio
na intensidade da concorréncia, no
procedimento em causa e em pro-
postas futuras.

Mitigar oportunidades de comu-
nicagao entre concorrentes: quais-
quer contactos entre a entidade ad-
judicante e concorrentes devem ser
conduzidos individualmente; deve
ser promovido o anonimato das
propostas; a informagio disponi-
bilizada pela entidade adjudicante
deve ser ponderada cautelosamente;
quando haja recurso a consultores
externos, devem ser solicitadas de-
claragoes de confidencialidade e de
auséncia de conflitos de interesses;
a inten¢io de subcontratar deve ser
previamente revelada pelos concor-
rentes; os documentos do proce-
dimento devem incluir referéncias
as consequéncias da violagao das
normas de direito da concorréncia,
bem como prever uma “declaragio
de independéncia” da proposta.

20


http://www.mlgts.pt

Newsletter Direito Europeu e Direito da Concorréncia

N.° 26, Junho de 2017

www.mlgts.pt

Comentario

A Campanha “Combate ao Conluio”,
presentemente em curso, representa um
investimento significativo da parte da
Autoridade da Concorréncia na forma-
¢ao de entidades adjudicantes com vista
a prevenir e investigar comportamentos
de conluio.

Declaracoes recentes da Autoridade da
Concorréncia sugerem que varias inves-
tigacoes foram jd iniciadas a possiveis
comportamentos colusivos em proce-
dimentos de contratagdo publica na se-
quéncia da campanha. Embora nio se
saiba se tais investigagdes conduzirio
a decisbes condenatdrias adicionais, as
empresas que participem regularmente
em procedimentos de contratagao publi-
ca em Portugal devem estar conscientes
de que o combate ao conluio no 4mbi-
to da contratagio publica é considera-
do uma das prioridades da Autoridade
e que esta esta drea continuard a estar
sujeita a apertado escrutinio.

Por esta razio, ¢ aconselhdvel que as
empresas que operem em mercados de
contratagdo publica e respetivos assesso-
res, incluindo consultores externos, de-
senvolvam programas de compliance de
concorréncia eficazes de modo a mitigar
eventuais riscos de comportamentos co-
lusivos. As empresas ativas nesta drea
deverao ainda ponderar aconselhamento
especializado em matéria de concorrén-
cia, designadamente quando pretendam
submeter propostas conjuntas com con-
correntes, estar presentes em encontros
juntamente com outros concorrentes,
ou selecionar uma empresa de consulto-
ria que possa estar a assessorar também
outras empresas concorrentes.
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TRIBUNAL GERAL DA UE REITERA DIREITOS PROCESSUAIS DAS PARTES NO

PROCEDIMENTO DE CONTROLO DE CONCENTRACOES DA UE E ANULA A
DECISAO DA COMISSAO QUE PROIBIU A TRANSACAO UPS/TNT

Leonor Bettencourt
Nunes

Em ac6rdio adotado a 7 de marco de
2017, no processo T-194/13'4, o Tribu-
nal Geral da UE (TG) anulou a decisio
da Comissao Europeia (“Comissio”) a
proibir a aquisi¢do pela United Parcel
Service (UPS) do seu concorrente TNT
Express (TNT) 5.

Enquadramento

Em junho de 2012, a UPS notificou a
proposta de aquisi¢ao da TNT 4 Comis-
sd0 para aprovagio no ambito do proce-
dimento de controlo de concentracoes.
Tanto a UPS como a TNT sio presta-
dores de servigos de entrega internacio-
nal rdpida de pequenas encomendas no
Espago Econémico Europeu (EEE). Na
sua decisdo de proibi¢do, de janeiro de
2013, a Comissdo concluiu que a tran-
sagdo iria reduzir o ndmero de prestado-
res de servicos de relevo neste mercado
para trés, ou mesmo dois (UPS/TNT e
a DHL e/ou FedEx), resultando, prova-
velmente, em aumentos de precos subs-
tanciais para os consumidores e, assim,
num entrave significativo a concorréncia
efetiva em 15 Estados-Membros.

Em outubro de 2012, durante a fase de
investigacio aprofundada, a Comissao
informou as partes, na sua comunicagao
de objegoes da avalia¢io preliminar, de
que a transagio resultaria provavelmente
num entrave significativo a concorréncia
efetiva em 29 Estados-Membros. Para
a sua avaliacio, a Comissio baseou-se
numa andlise econométrica com vista
a prever os efeitos da concentragio nos
pregos, a qual foi contestada pelas partes
por se fundar num modelo inconsisten-

te. Na sequéncia da discussio com as
partes e de andlises econométricas fun-
dadas em diferentes modelos, a Comis-
sdo proibiu a transagao, tendo concluido
que a mesma originaria um entrave sig-
nificativo 4 concorréncia efetiva em 15
Estados-Membros. Todavia, a Comissao
acolheu na sua decisio final um modelo
materialmente diferente do apresentado
aquando da comunicagido de objecoes
e dos modelos subsequentes discutidos
com as partes.

A UPS optou por recorrer da decisio de
proibi¢do para o TG, alegando, entre o
mais, que a decisao em causa violava os
seus direitos de defesa, uma vez que nio
lhe fora dada oportunidade de acesso e
prondncia relativamente ao modelo eco-
nométrico efetivamente utilizado pela
Comissdo para bloquear a transagdo. O
TG considerou o pedido da UPS bem
fundado e procedeu 2 anulagio da deci-
sdo de proibicao.

O Acérdao do Tribunal
Geral

Direitos de Defesa

O TG reiterou que a observancia dos di-
reitos de defesa é um direito fundamen-
tal, o qual deve ser garantido em todos
os procedimentos, incluindo os proce-
dimentos de controlo de concentragoes
junto da Comissao. O direito de pro-
nancia incluido naqueles exige que as
partes de uma concentrag¢do devam ter
a oportunidade de, durante o procedi-
mento administrativo, apresentar a sua
andlise quanto a veracidade e relevancia

14 EU:T:2017:144.
15 Decisdo da Comissdo Europeia de 30 de janeiro de 2013, no processo COMP/M.6570 — UPS/TNT

Express.
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dos factos, circunstincias e documentos
que servem de base as decisées da Co-
missao.

Atendendo a que a versdo final do mo-
delo econométrico na qual se fundou a
Comissdo, na decisio, para determinar
que a transagao originaria um entrave
significativo a concorréncia efetiva em
15 Estados-Membros nio fora comu-
nicada 2 UPS durante o procedimento
administrativo, apesar de diferir mate-
rialmente de todas as versées anterior-
mente discutidas, o TG concluiu pela
verificacio de uma viola¢io dos direitos

de defesa da UPS.

Necessidade de celeridade
nos procedimentos de
concentragoes

Relativamente ao argumento ensaia-
do pela Comissao de que a op¢io pelo
modelo econométrico acolhido para a
sua andlise final fora protelada para a
decisao final, dado o atraso da UPS na
apresentacdo da sua ultima andlise eco-
nométrica, o TG reiterou que, apesar da
necessidade de celeridade associada aos
procedimentos de controlo de concen-
tragoes (tendo em conta os curtos prazos
para a andlise de transagdes pela Comis-
sa0), a Comissao optou pelo modelo
econométrico definitivo dois meses an-
tes da adogdo da sua decisao final, pelo

que poderia ter comunicado os seus ter-
mos a UPS.

A UPS poderia ter
assegurado uma melhor

defesa

Em todo o caso, para que a violagao dos
seus direitos de defesa implicasse uma
anulacio da decisao de proibicao, a UPS
teve de demonstrar que poderia ter asse-
gurado uma melhor defesa na auséncia
da violagao. A Comissio replicou que a
sua decisdo se fundou num vasto leque
de informacio, tanto quantitativa — in-
cluindo a andlise econométrica — como
qualitativa, pelo que a auséncia de tal
violagdo ndo teria impacto na sua con-
clusdo final.

O TG considerou que a Comissao redu-
ziu o numero de Estados-Membros nos
quais concluiu que a transagio origina-
ria um entrave significativo a concorrén-
cia efetiva (de 29 para 15) com base na
revisdo da sua andlise econométrica — o
que demonstra que tal andlise se afigura-
va como suscetivel de contrapor a infor-
magio qualitativa que foi tida em conta
—, e que a UPS teve, durante o procedi-
mento, uma influéncia significativa no
desenvolvimento do modelo proposto
pela Comissdo, identificando inconsis-
téncias técnicas e apresentado as respe-
tivas solucaes.

O acesso ao modelo final poderia, por
conseguinte, ter permitido a UPS a
apresentagio de resultados diferentes
quanto aos efeitos da transagio nos pre-
¢os, o que poderia ter levado a Comissao
a reavaliar a informacio tida em consi-
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deragio para efeitos da sua andlise e, por
essa via, a uma nova reducao do ntimero
de Estados-Membros nos quais a transa-
¢ao constituiria um entrave significativo
a concorréncia efetiva.

Comentario

O presente ac6rdao do TG veio reforgar
a lista de casos recentes em que os tribu-
nais da UE reafirmam os direitos proces-
suais das partes, em particular quanto a
investigacoes de cartel, e reiterar a im-
portancia da observancia destes direitos
também no 4mbito do procedimento
de controlo de concentragdes, apesar da
reconhecida necessidade de celeridade
destes procedimentos. O escrutinio ju-
dicial restrito relativamente aos direitos
processuais das partes é particularmente
relevante atendendo a fiscalizagio judi-
cial limitada comummente praticada re-
lativamente & substincia das andlises da
Comissio.

E igualmente de assinalar que este jul-
gamento veio estender o escrutinio ju-
dicial aos casos em que a Comissao se
alicerca em andlises econométricas, as
quais sio atualmente uma caracteristica
recorrente de procedimentos de contro-
lo de concentragdes mais complexos.
Nestes casos, é essencial que as empre-
sas em causa tenham conhecimento dos
modelos analiticos utilizados para deter-
minar os efeitos de uma concentracio,
sob pena de nao poderem contestar efi-
cazmente os resultados dessas andlises.

Em termos prdticos, o acérdio em
apreco incute uma pressio adicional a
Comissio na estruturacio das suas in-
vestigacdes, de forma a garantir que o
modelo econométrico ou nio ¢ alterado
apds a comunicacio de objegdes ou, na
eventualidade de o ser, que a sua versdo
final ¢ comunicada tempestivamente as
partes para a permitir a sua pronudncia
e subsequente andlise pela Comissio na
sua decisao final. Por forma a evitar a
intera¢do prolongada com as partes, a
Comissdo poderd retrair-se, no futuro,
quanto a opgao de basear as suas conclu-
soes em andlises econométricas.

Ainda que o acérdao se afigure positivo
da perspetiva das partes notificantes, em
geral, nio terd grande utilidade para a
UPS, uma vez que a TNT foi entretanto
adquirida pela FedEx e que as suas pos-
sibilidades de obtencio de ressarcimento
por parte da UE, nos termos do artigo
340.°, n.° 2, do TFUE, se apresentam
como muito limitadas.
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AUTORIDADE ANTITRUSTE BRASILEIRA
APROVA ACORDO ENTRE LATAM, IBERIA E BA

A autoridade concorrencial brasileira
— o Conselho Administrativo de Defe-
sa Econémica (CADE) — aprovou, em
27 de marco de 2017, um Joint Business
Agreement (JBA) entre a TAM Linhas
Aéreas S.A. (“LATAM?”), a Iberia Lineas
Aéreas de Espana, S.A. Operadora, So-
ciedad Unipersonal (“Iberia”) e a British
Airways Pico (“BA”) (em conjunto, as
“Companhias”).

O acordo, que engloba o transporte aé-
reo de passageiros e cargas nas rotas Eu-
ropa-América do Sul, foi apresentado ao
CADE, em junho de 2016. Tal acordo
prevé uma “neutralidade de aeronaves”,
ou seja, as Companhias comercializarao
todos os produtos e servicos como se
estes fossem ofertados por suas préprias
malhas aéreas, independentemente do
operador ou vendedor.

O JBA prevé a existéncia de uma deci-
sdo conjunta na oferta de assentos, pre-
cificacdo, compras, vendas, marketing e
capacidade, além do compartilhamento
de receitas, assemelhando-se aos efeitos
de uma fusao tradicional, com a combi-
nagio de ativos.

De acordo com a anidlise do CADE, a
operagao geraria preocupagoes do ponto
de vista concorrencial, em especial no
transporte aéreo de passageiros na rota
direta Sao Paulo-Londres. No entender
do CADE, a operagao criaria pratica-
mente um monopdlio nessa rota. Ainda

de acordo com o CADE, as eficiéncias
apresentadas pelas Companhias nio fo-
ram suficientes para contrabalancear a
criagdo de tal monopdlio, de forma que
a operagao foi aprovada, mas condicio-
nada a aplicagio de remédios, que foram
acordados entre o CADE e as Compa-
nhias. O intuito desses remédios foi o
de eliminar as barreiras 4 entrada na rota
direta Sao Paulo-Londres, como forma
de limitar o exercicio do eventual poder
de mercado das Companhias e estimular
o repasse dos beneficios da operagao ao
consumidor final.

Nesse sentido, as Companhias obriga-
ram-se a disponibilizar slots nos aero-
portos “London Heathrow” e “London
Gatwick”, para um potencial entrante
no mercado, sem custos e pelo prazo de
dez anos, para uso em voos didrios, sem
escala, partindo do acroporto de Guaru-
lhos, em Sio Paulo. Essa obrigacao foi
aceita pelo CADE, apés o 6rgio condu-
zir os testes de mercado, por meio dos
quais empresas aéreas concorrentes de-
monstraram interesse em operar a rota
apenas se o slot fosse dado sem custos e
por prazo nio inferior a dez anos.

Além disso, o CADE entendeu haver
uma barreira adicional 4 entrada de con-
correntes em voos internacionais. Na vi-
sao do CADE, seria necessdrio garantir
a possibilidade de uma empresa entran-
te captar passageiros provenientes de
outras cidades, de forma a atingir a ca-
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pacidade minima necessdria para operar
seus voos. As Companhias se compro-
meteram a formalizar um Special Prorate
Agreement (SPA ou “acordo de interli-
ne”) com o potencial entrante, para voos
saindo das cidades de Sao Paulo e de
Londres. De acordo com o SPA, o po-
tencial entrante poderd escolher quinze
rotas a partir de Londres e oito rotas a
partir de Guarulhos, sob condigées de
“nagao mais favorecida” em rela¢io aos
SPA firmados com outras companhias
aéreas — com excecao daqueles firmados
com membros da alianca OneWorld.

Na hipétese de nenhum potencial en-
trante manifestar interesse na operagio
da rota Sdo Paulo-Londres nessas condi-
¢oes, as Companhias comprometeram-
-se a manter o nivel de capacidade (ofer-
ta de assentos) atualmente operado por
elas nessa mesma rota, pelo prazo de sete
anos. Tal compromisso vale, inclusive,
na hipétese de uma nova empresa aérea
entrar na rota e posteriormente decidir
abandoni-la.

Por fim, a LATAM deverd criar duas
novas rotas adicionais entre o Brasil e a
Europa, uma delas partindo de uma ci-
dade que nio seja Sao Paulo ou Rio de
Janeiro. O compromisso valerd pelo pra-
zo de sete anos. As origens e destinos das
novas rotas serdo escolha das préprias
Companhias, de modo a minimizar o
impacto em suas malhas aéreas.

Acordos JBA sio relativamente comuns
na Europa, Estados Unidos, Austrélia,
Japao e Canadd, mas foi a primeira vez
que o CADE analisou em detalhes um
JBA entre companhias aéreas com pre-
senca elevada nas mesmas rotas.
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