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Bundeswettbewerbsbehorde
contra
Donau Chemie AG
Donauchem GmbH
DC Druck-Chemie Sitd GmbH & Co KG
Brenntag Austria Holding GmbH
Brenntag CEE GmbH
ASK Chemicals GmbH, anteriormente Ashland-Siidchemie-Kernfest GmbH
ASK Chemicals Austria GmbH, anteriormente Ashland Siidchemie Hantos Ges.m.b.H.

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Oberlandesgericht Wien (Austria)]

«Concorréncia — Acdo de indemnizacdio — Prova — Admissibilidade — Acesso de terceiros aos autos
de um processo de direito ptublico em matéria da concorréncia, transitado em julgado, para efeitos de
fundamentacdo de uma acéo civil — Pedido de acesso de uma associagdo que representa terceiros
potencialmente afetados por um cartel — Proibicdo legal de acesso a processos de direito ptblico em
matéria da concorréncia sem consentimento de todas as partes — Falta de uma competéncia judicial
para a ponderacdo de fatores relevantes, incluindo a protecdo de provas recolhidas em processos de
cleméncia, contréria ao effet utile — Principios da equivaléncia e da eficicia — Artigo 19.°, n.° 1,
TUE — Artigo 101.° TFUE — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Artigo 47.°»

I — Introducao

1. O § 39, n.° 2, da Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (lei federal
austriaca de 2005 sobre cartéis e outras restrices a concorréncia; a seguir «KartG») opde-se a que
terceiros tenham acesso aos autos de um processo de direito ptblico da concorréncia na inexisténcia
de consentimento das partes nesse processo. A Verband Druck & Medientechnik (a seguir
«Associacdo») representa os interesses de empresas do setor da impressio grafica. Pediu ao
Oberlandesgericht Wien, que intervém na qualidade de tribunal em matéria de concorréncia (a seguir
«tribunal da concorréncia») que lhe concedesse o acesso aos autos do processo de direito ptblico em
matéria da concorréncia, transitado em julgado, que opds a Bundeswettbewerbsbehorde (a seguir
«autoridade federal da concorréncia») a Donau Chemie AG e a outros seis operadores econdémicos
que exercem a sua atividade no mercado da distribuicdo grossista de produtos quimicos para
impressao grafica.

1 — Lingua original: inglés.
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2. No presente processo, o Tribunal de Justica é convidado a utilizar principios desenvolvidos no seu
acordio de 14 de junho de 2011, Pfleiderer®, que tinha por objeto o acesso aos ficheiros de uma
autoridade de concorréncia nacional por parte de terceiros que pretendiam propor agdes civeis de
indemnizagdo contra empresas que tenham violado o artigo 101.° TFUE, sendo que algumas das
informacgoes contidas nos ficheiros haviam sido recolhidas ao abrigo do programa de cleméncia dessa
autoridade.

3. Jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica limita a autonomia processual nacional dos
Estados-Membros na aplicacdo do direito da Unido Europeia, independentemente de o litigio dizer
respeito ao direito da concorréncia ou ndo. O principio da equivaléncia exige que estejam disponiveis
para as acgOes baseadas no direito da Unido as mesmas vias e regras processuais que sdo aplicaveis as
acoes andlogas de natureza puramente nacional. O principio da eficicia ou da protecdo jurisdicional
efetiva obriga os tribunais dos Estados-Membros a garantirem que as vias e regras processuais
nacionais ndo tornem impossivel na pratica ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos
conferidos pela ordem juridica da Unido.

4. O primeiro destes principios é relevante para a resolucdo do litigio porque, nos termos do direito
austriaco, nem o processo civil nem o processo criminal subordinam o acesso de terceiros aos autos a
uma condicdo absoluta de consentimento de todas as partes. Significa isto que as regras processuais
austriacas relevantes impoem as agoes civis de indemnizacdo por violagdo do direito da concorréncia
da Unido Europeia’ uma condi¢do que ndo se aplica as agdes andlogas de natureza puramente
nacional?”.

5. A restricdo do acesso de terceiros aos autos do tribunal da concorréncia também levanta o problema
da protecdo jurisdicional efetiva dos direitos conferidos pela ordem juridica da Unido Europeia. No
presente processo, o principio classico da eficacia, que descrevi anteriormente, deve ser reconsiderado
a luz do artigo 19.°, n.° 1, TUE, que foi introduzido pelo Tratado de Lisboa. O artigo 19.°, n.° 1, TUE,
refere que «os Estados-Membros estabelecem as vias de recurso necessdrias para assegurar uma tutela
jurisdicional efetiva nos dominios abrangidos pelo direito da Unido». Por sua vez, isto pressupde a
apreciacdo do direito de acesso aos tribunais, tal como é protegido pelo artigo 47.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, interpretado a luz do artigo 6.°, n.° 1, da Convencao
Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (a seguir «CEDH»)
e da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem desenvolvida com base nesta
disposic¢do®.

6. Por ultimo, o artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia também é
importante para a decisio da questdo de saber se o consentimento para o acesso aos autos de um
processo de direito ptblico em matéria da concorréncia, transitado em julgado, infringe o direito a
uma audicdo equitativa, pelo menos quando algumas destas informagdes tenham sido fornecidas ao
abrigo de uma garantia de direito publico de cleméncia. Isto tem implicagdes no que diz respeito ao
direito a ndo autoincriminagdo e a protecao dos segredos comerciais.

2 — Acérdao Pfleiderer (C-360/09, Colet., p. I-5161).

3 — V. acdérdaos de 13 de julho de 2006, Manfredi e o. (C-295/04 a C-298/04, Colet., p. I-6619), e de 20 de setembro de 2001, Courage e Crehan
(C-453/99, Colet., p. 1-6297).

4 — V., por exemplo, acérddo de 1 de dezembro de 1998, Levez (C-326/96, Colet., p. I-7835).
5 — V., de igual modo, conclusdes do advogado-geral J. Mazak no processo Pfleiderer, ja referido (n.° 3).
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II — Quadro juridico

A — Legislagdo da Unido

7. A primeira frase do primeiro considerando do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de
16 de dezembro de 2002, relativo a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.°
e 82° do Tratado®, refere que a fim de estabelecer um regime que assegure a ndo distor¢io da
concorréncia no mercado comum, hd que proceder a aplicacdo eficaz e uniforme dos artigos 81.°[CE]
e 82.°[CE] na Comunidade.

8. O artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento n.” 1/2003, intitulado «Cooperagdo entre a Comissdo e as
autoridades dos Estados-Membros responsaveis em matéria de concorréncia», tem a seguinte redagdo:

«A Comisséo e as autoridades dos Estados-Membros responsaveis em matéria de concorréncia aplicam
as regras comunitrias de concorréncia em estreita cooperagao.»

9. O artigo 35.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 dispoe:

«Os Estados-Membros devem designar a autoridade ou autoridades em matéria de concorréncia
responsaveis pela aplicacdo dos artigos 81.°[CE] e 82.°[CE] do Tratado de forma a que sejam
efetivamente respeitadas as disposi¢des do presente regulamento. As medidas necessdrias a conferir as
referidas autoridades competéncia para aplicarem estes artigos devem ser tomadas antes de 1 de maio
de 2004. As autoridades designadas podem incluir os tribunais;»

B — Legislagcdo nacional
10. O § 39, n.° 2, da KartG enuncia:

«As pessoas que nio sejam partes no processo s6 podem obter acesso aos autos do processo no
tribunal da concorréncia com o consentimento das partes.»

11. Nos termos do § 219, n.° 2, do Zivilprozessordnung (Cddigo de Processo Civil):

«Mediante o consentimento de ambas as partes, terceiros podem igualmente ter acesso aos autos e
obter copias e extratos (impressoes) dos mesmos, desde que essa medida ndo seja contrdria ao
interesse legitimo superior de outra pessoa ou a interesses publicos superiores na acecio do § 26,
n.° 2, primeira frase, da DSG 2000 (lei da protecao de dados de 2000). Na falta desse consentimento, o
terceiro s6 podera ter acesso e obter copias se demonstrar a existéncia de um interesse em agir [ ].»

12. De acordo com o § 273 da mesma lei:

(1) Se se constatar que uma parte tem direito a uma compensac¢io por danos ou um interesse ou outro
tipo de direito, mas a prova do montante controvertido dos danos ou do interesse ou do direito a
compensar ndo puder ser produzida ou sé puder ser produzida com dificuldades desproporcionadas, o
tribunal poderd, a pedido ou oficiosamente, fixar este montante de acordo com a sua livre convicgéo,
mesmo sem considerar provas oferecidas por uma das partes. A fixacdio do montante pode ser
precedida da audicdo, sob juramento, de uma das partes acerca das circunstancias relevantes para a
fixacdo do montante.

6 — JO 2003, L1,p. 1.
7 — O § 219, n° 2, do Cédigo de Processo Civil ndo se aplica aos processos de direito ptblico em matéria de concorréncia.
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(2) Se, entre varios pedidos formulados na mesma agédo judicial algum deles tiver valor insignificante
em relacdo ao montante total, forem controversas e a clarificacdo total de todas as suas circunstancias
relevantes criar dificuldades desproporcionadas a importancia dos pedidos em causa, o tribunal podera
decidir da mesma forma (n.° 1), segundo a sua livre convicgdo. O mesmo se aplica a pedidos
individuais cujo montante reclamado nao exceda, em cada caso, 1 000 euros.»

13. De acordo com o § 77, n.° 1, do Strafprozessordnung (Cédigo de Processo Penal):

«Se existir um interesse juridico fundamentado, os servicos do Ministério Publico e os tribunais podem
também autorizar nos casos nao expressamente referidos neste codigo o acesso as conclusoes
disponiveis de um inquérito ou de um processo principal, desde que nenhum interesse publico ou
privado superior se oponha a isso.»

IIT — Litigio no processo principal e questdes prejudiciais.

14. Por despacho de 26 de marco de 2010, o tribunal da concorréncia aplicou coimas aos demandados
no processo principal pela sua participacio em acordos e praticas concertadas em violacdo do
artigo 101.° do TFUE. Este processo (a seguir «processo de cartel») tinha sido iniciado pela autoridade
federal da concorréncia com base num pedido de cleméncia apresentado por um dos demandados. O
tribunal da concorréncia considerou que, neste caso, tinha ocorrido uma violagdo da proibicao de
constituicdo de cartéis e que existia um cartel proibido a operar no mercado da distribuicdo grossista
grifica de produtos quimicos para impressio, na Austria. A decisio foi confirmada pelo Oberster
Gerichtshof [Supremo Tribunal] na qualidade de tribunal superior da concorréncia, por despacho de
4 de outubro de 2010 transitado em julgado.

15. A Associagdo pede o acesso ao dossié («Akteneinsicht») do processo de cartel na posse do tribunal
da concorréncia®. Afirma que de, acordo com os seus estatutos, tem poderes para representar os
interesses dos seus membros, incluindo empresas pertencentes ao setor da impressdo grafica. De
acordo com o despacho de reenvio, a pedido dos seus membros, a Associacio analisa,
especificamente, o montante dos prejuizos sofridos em consequéncia de violagbes do direito da
concorréncia com vista a preparacio de a¢des de indemnizagao.

16. A Associacdo afirma que precisa de ter acesso aos autos do processo no tribunal da concorréncia
para estabelecer a natureza e o valor do prejuizo sofrido, ou para o calcular com base nas informagoes
deles constantes. Segundo ela, esta circunstancia confere-lhe interesse legitimo em agir.

17. Todas as partes no processo de cartel, com excecio da autoridade federal da concorréncia,
recusaram o seu consentimento. A autoridade federal da concorréncia estava disposta a consentir que
a requerente tivesse acesso ao despacho do tribunal de primeira insténcia, ou seja, a decisao do tribunal
da concorréncia, mas a nada mais. Nos termos do direito austriaco, mais especificamente por forca do
§ 39, n.° 2, da KartG e das suas regras sobre «protecdo dos segredos comerciais», isto significa que nem
os autos nem o despacho do tribunal da concorréncia podem ser comunicados a Associagdo para
ajudé-la na preparagdo de uma acdo de indemnizacdo contra as demandadas, ou para qualquer outro
fim.

18. A luz da decisio do Tribunal de Justica no processo Pfleiderer e das indicacbes dadas nesse
processo, segundo as quais o direito da Unido Europeia exige que todos os interesses sejam
ponderados, caso a caso, quando um terceiro, invocando danos resultantes da violagdo do
artigo 101.° TFUE, pede acesso aos autos constituidos num processo de direito publico que tem por
objeto a mesma infragdo, mesmo se esses autos tiverem sido constituidos num contexto de cleméncia,
o tribunal da concorréncia pretende saber se o direito austriaco é compativel com o principio do efeito

8 — No pedido de acesso a documentos, a Associagao referiu a [Kartellakt], 29 Kt 5/09.
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util e com a obrigacdo que incumbe aos Estados-Membros de permitirem aos particulares propor agdes
de indemnizagdo por violagdo do direito da concorréncia’. O tribunal da concorréncia também tem
duvidas quanto a compatibilidade do § 39, n.° 2, da KartG com o principio da ndo discriminagdo, uma
vez que, nos termos do direito austrfaco, nos processos civis ordindrios, como as agdes de

responsabilidade civil, ou nos processos penais nao é exigido o consentimento de todas as partes
relativamente aos dossiés na posse dos tribunais.

19. Atendendo as consideragdes anteriores, o tribunal da concorréncia submeteu ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes para decisdo a titulo prejudicial, nos termos do artigo 267.°TFUE:

«1l. O direito da Unido [opde-se], atendendo especialmente ao acérddao do Tribunal de Justica de
14 de junho de 2011, Pfleiderer (C-360/09) [...] a uma disposicdo nacional em matéria de
cartéis, que [subordina], sem excecoes, [inclusive nos processos em que foram aplicados o
artigo 101.° ou o artigo 102.°TFUE, conjugado com o Regulamento (CE) n.” 1/2003,] o acesso aos
[documentos dos processos no tribunal da concorréncia] a terceiros que ndo sdo partes [nesses]
processos, com a finalidade de preparar[em] acdes de indemnizacdo contra [os participantes
num] cartel, [ao consentimento] de todas as partes [nesses processos], e que ndo permite [que]
o o6rgdo jurisdicional [pondere casuisticamente os] interesses protegidos pelo direito da Unido
para determinar as condi¢des em que o acesso [...] deve ser concedido ou recusado?

No caso de resposta negativa a primeira questao:

2. O direito [da Unido] opde-se a uma disposicdo nacional dessa natureza, que [também €] aplicavel
a um processo em matéria de cartéis [...] de &mbito [exclusivamente] nacional e [...] ndo [prevé]
nenhum regime especifico para documentos [apresentados na sequéncia de pedidos] de
cleméncia, quando [...] disposi¢des nacionais equivalentes aplicaveis| noutros tipos de processos,
em especial [em] processos[, contenciosos e ndo contenciosos, de natureza civil e] penal,
permitem o acesso a [documentos judiciais] sem [0 consentimento] das partes, desde que o
terceiro [...] demonstre um interesse juridico [nesse acesso e ndo existam,] no caso concreto,
interesses [superiores de outra pessoa] ou interesses publicos superiores que se oponham ao
[referido] acesso [...]?»

20. Foram apresentadas observagdes escritas pela Associacdo, pela autoridade federal da concorréncia,
pela Donau Chemie AG e pela Donauchem GmbH, pela Brenntag CEE GmbH, pela Ask Chemicals
GmbH e pela ASK Chemicals Austria GmbH ", pela DC Druck Chemie Siid GmbH & Co KG, pelos
Governos da Austria, Bélgica, Alemanha, Espanha, Itdlia, pela Comissio e pelo Orgio de Fiscalizacio
da EFTA. Todos os acima mencionados, com excecio do Governo italiano, compareceram na
audiéncia que se realizou em 4 de outubro de 2012, juntamente com a Reptblica Francesa.

IV — Apreciacao juridica

A — Admissibilidade do despacho de reenvio

21. Nas suas observagoes escritas, a Comissdo contesta a admissibilidade do despacho de reenvio.
Observa que esse despacho ndo fornece qualquer indicacdo sobre se o 6rgédo jurisdicional de reenvio
considera que foram satisfeitas as condi¢des previstas no § 219, n.° 2, do Cddigo de Processo Civil.
Esta disposicdo constitui, segundo parece, a norma nacional que regularia o acesso aos autos se o

9 — Acérdaos Courage e Crehan e Manfredi e o., ja referidos na nota 3.

10 — Conforme indicado na pagina de rosto das presentes conclusdes, a ASK Chemicals GmbH era anteriormente chamada
Ashland-Siidchemie-Kernfest GmbH, e a ASK Chemicals Austria GmbH era anteriormente Ashland Siidchemie Hantos Ges.m.b.H.
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§ 39, n.° 2, da KartG fosse declarado incompativel com direito da Unido. O § 219, n.° 2, do Cédigo de
Processo Civil exige a demonstracdo de um interesse juridico nesse acesso. A Comissao observa,
portanto, que as respostas as questoes submetidas poderdo ser meramente hipotéticas se a Associacdo
ndo conseguir demonstrar um interesse juridico suficiente.

22. Também gostaria de referir que embora muitas das observacoes escritas da Comissdo se destinem
a responder a primeira questio também sio relevantes para a questdo da admissibilidade. E esse o caso
quando a Comissdo pergunta, por exemplo, se no direito austriaco ndo havera vias processuais
alternativas para a recolha dos elementos de prova necessarios. A Comissdao observa que é importante
saber em que medida o tribunal chamado a pronunciar-se sobre um pedido de indemnizagdo toma em
consideracdo a prova escrita ou da prioridade ao testemunho oral. Neste ultimo caso, os documentos
contidos nos autos serdo de menor importancia. Outra questdo importante é saber a medida em que a
prova indireta, por oposicdo a prova direta, estd autorizada no direito nacional e é suficiente para
fundamentar um pedido de indemnizagao.

23. De igual modo, a autoridade federal da concorréncia argumenta que a matriz do direito austriaco
apresenta vias processuais suficientes para a obtencdo da prova e para a concretizacido eficaz dos
pedidos de indemnizagdo fundados no direito da concorréncia. Por exemplo, a autoridade federal da
concorréncia questiona, inter alia, as dificuldades com que os membros da Associacio se podem
deparar no que diz respeito a quantificacio dos danos. A Associacdo salientou que, nos termos do
§ 273 do Cédigo de Processo Civil, se o montante do dano sofrido ndo puder ser determinado, ou sé
puder ser determinado com grandes dificuldades, o tribunal podera fazer uma apreciagao livre.

24. De acordo com jurisprudéncia constante, ndo incumbe ao Tribunal de Justica, no ambito de um
reenvio prejudicial, pronunciar-se sobre a interpretacio de disposi¢des nacionais nem julgar se a
interpretacido dada pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio das disposi¢des de direito nacional é correta''.
Também compete ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar a exatidao das indicagdes relativas a
referida pratica administrativa .

25. A este respeito é importante fazer uma distingdo conceptual entre: i) os documentos de uma
autoridade responsavel competente em matéria da concorréncia relativos a uma investigacdo antitrust;
ii) os documentos relativos a um processo num 6rgéo jurisdicional competente para decidir a questao,
que podem incluir, designadamente (alguns ou o conjunto) dos documentos da investigagao antitrust;
e iii) provas documentais apresentadas perante um tribunal competente relativamente a um eventual
pedido civel fundado numa restricio da concorréncia .

11 — Acérdao de 29 de abril de 2004, Orfanopoulos (C-482/01 e C-493/01, Colet., p. I-5257, n.° 42 e jurisprudéncia referida).

12 — Ibidem (n.° 45).

13 — Ao nivel da Unido Europeia, refira-se: i) os documentos da Comissdo; ii) os documentos do Tribunal Geral; e iii) as provas apresentadas no
o6rgao jurisdicional nacional que decide sobre as consequéncias civeis de uma restricdo ilegal da concorréncia. V., também, acérdao de
21 de setembro de 2010, Suécia/API e Comissdo (C-514/07 P, C-528/07 P e C-532/07 P, Colet., p. I-8533). Nos n.”* 79 a 82 desse ac6rdao, o
Tribunal de Justica salienta que a atividade judicial estd excluida do direito de acesso aos documentos garantido pelo Regulamento (CE)
n.° 1049/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de maio de 2001, relativo ao acesso do publico aos documentos do Parlamento
Europeu, do Conselho e da Comissdo (JO L 145, p. 43), e das obrigacdes de transparéncia do artigo 255.° CE (atual artigo 15.%, n.° 3, TFUE).
As conclusoes do advogado-geral M. Poiares Maduro, apresentadas em 1 de outubro de 2009 nesse processo, analisam, nos n.” 21 a 39, as
diferentes abordagens nacionais e internacionais do acesso aos documentos judiciais.
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26. Neste contexto, qualquer que seja a distribuicdo das competéncias decisorias entre os diferentes
6rgaos ', deparamo-nos com trés questdes diferentes: i) o acesso aos documentos obtidos no quadro
de uma investigacdo antitrust e na posse de uma autoridade responsiavel em matéria de concorréncia,
ou seja, o acesso a documentos administrativos; ii) o acesso a documentos do 6rgao jurisdicional do
Estado-Membro competente para apreciar processos em matéria de concorréncia, ou seja, o acesso a
documentos judiciais; e iii) a disponibilidade desses documentos administrativos ou judiciais para
efeitos de propositura de uma acgdo civil. Isto pode implicar «pre-trial discovery» (medidas previstas
pela «common law» — sobretudo o direito americano — para producdo, antes da audiéncia, de
informagdes na posse da parte contrdria) ou obrigacoes de divulgacdo de documentos no contexto de
uma acao civil.

27. De acordo com a redagdo inequivoca das questoes prejudiciais, o presente processo pertence a
segunda categoria, isto é, o acesso a documentos na posse de um tribunal competente para decidir
processos de direito publico em matéria de cartéis. Mesmo que, tecnicamente, pareca ter sido
registado pelo tribunal da concorréncia como uma continuacdo do processo de concorréncia, o pedido
destes documentos, é independente da infracdo substantiva do direito da Unido Europeia e/ou do
direito nacional da concorréncia e de qualquer acdo civel de indemnizagdo proposta nos competentes
tribunais civis .

28. Portanto, o presente litigio pendente no tribunal da concorréncia ndo é de forma alguma
hipotético, e o direito da Unido Europeia pode claramente afetar o seu resultado, nomeadamente
quanto a questdo de saber se o acesso aos documentos solicitados deve ser concedido ou recusado.
Além disso, as questdes relativas a legitimidade ou ao interesse em agir da Associacdo ou dos seus
membros num processo civel que possa eventualmente ser instaurado, ou as normas em matéria de
prova aplicaveis nesse processo, sdo irrelevantes para a admissibilidade do presente pedido de decisdao
prejudicial, embora possam afetar claramente a aplicacdo do principio da eficicia, sendo a apreciacdao

deste principio da competéncia do 6rgao jurisdicional nacional.

29. Tendo em conta o direito aplicavel e os factos em apreco, considero que o Tribunal de Justica tem
na sua posse todas as informacgdes necessdrias para responder as questdes prejudiciais. Por estes
motivos, considero o despacho de reenvio admissivel.

B — Resposta a segunda questdo

30. Decidi responder as questdes prejudiciais na ordem inversa porque, neste caso, considero mais
légico analisar em primeiro lugar o principio da equivaléncia, que consta da segunda questdo

7

prejudicial. Isto é assim porque, na minha opinido, do ponto de vista dos limites da autonomia
processual nacional, a questdo da equivaléncia precede logicamente a da eficicia. Nao obstante o que
foi referido pelo 6rgao jurisdicional nacional no inicio da segunda questao, na perspetiva do direito da
Unido, é necessario examinar as duas questoes para poder fornecer uma resposta util.

14 — V., por exemplo, ECN Working Group, Co-operation Issues and Due Process, «Decision Making Powers», relatério de 31 de outubro de
2012. Nas pp. 5 e 6 do relatério é salientado que existem trés modelos institucionais basicos de aplicacio das regras da concorréncia na
Uniéo; i) o0 modelo administrativo monista em que uma tnica autoridade administrativa investiga os casos e adota decisdes de aplica¢io. Em
algumas jurisdigdes, a autoridade pode nao ser competente para impor sangoes; ii) o modelo administrativo dualista, em que a investigagao e
a tomada de decisdes estdo divididas por dois organismos. Um dos organismos é responsével pela investigacdo dos processos, que sdo mais
tarde remetidos para o outro organismo responsével pela decisdo do processo; iii) 0 modelo jurisdicional, em que um tribunal decide sobre
o mérito e sobre as sangdes, ou apenas esta ultima parte, sendo a primeira parte deixada a autoridade competente em matéria de
concorréncia. Na p. 9 do relatério, explica-se que a Austria se enquadra no primeiro dos dois modelos jurisdicionais, isto é o modelo
jurisdicional puro.

15 — O tribunal da concorréncia utiliza o nimero de registo do processo reproduzido na nota 8. A Associagdo estd registada como interveniente
no presente processo.
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31. A resposta a segunda questdo prejudicial pode ser muito simples. Subscrevo a posicdo defendida
por todas as partes, com excecdo da Associacdo, de que o § 39, n.° 2, da KartG ndo é uma disposicdo
analoga, na acec¢do da jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre o principio da equivaléncia, ao § 219,
n.’ 2, do Cédigo de Processo Civil ou ao § 77, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal, no contexto da
aplicacdo do direito da concorréncia. Importa acrescentar que esta conclusio nido se baseia no
principio geral da ndo discriminacdo, mas no principio da equivaléncia que, de acordo com
jurisprudéncia assente, limita a autonomia processual nacional. O principio mencionado em primeiro
lugar prevé que situacdes compardveis ndo sejam tratadas de maneira diferente. Isto ndo parece
aplicar-se aos presentes factos, dado que o principio da equivaléncia serve o mesmo objetivo.

32. O respeito do principio da equivaléncia pressupde que a regra nacional em causa seja aplicavel
indiferentemente as a¢des fundadas na violagdo do direito da Unido e as fundadas na violagdo do
direito interno «que tenham um objeto e uma causa semelhantes»'®. Todavia, o principio da
equivaléncia ndo pode ser interpretado no sentido de obrigar um Estado-Membro a alargar o seu
regime interno mais favoravel a todas as a¢des intentadas num determinado dominio do direito .

33. Normalmente, a tarefa de comparar os diferentes processos nacionais, em termos de equivaléncia, é
deixada ao 6rgao jurisdicional de reenvio, que deve verificar a semelhanca das agbes em causa, na
perspetiva do seu objeto, da sua razdo de ser e dos seus elementos essenciais'®. Para determinar se
uma disposicdo processual nacional é menos favoravel, hd que tomar em consideracido o lugar que
ocupa no processo, visto como um todo, bem como a sua tramitagio e as suas especificidades .

34. Contudo, o Tribunal de Justica tem ocasionalmente tomado posicdo sobre a questdo de saber se a
disposicao nacional em causa é compativel com o principio da equivaléncia. Em alguns casos, o
Tribunal de Justica deu uma indicacdo sobre o seu entendimento, mas deixou a decisdo sobre essa
questdo ao 6rgio jurisdicional nacional® enquanto noutros casos tomou uma decisdo definitiva sobre
a compatibilidade ou ndo da regra nacional relevante com os requisitos da equivaléncia®. Entendo
que, no caso em apreco, deve ser adotada esta ultima abordagem.

35. Neste caso, a proibicio de que terceiros tenham acesso aos documentos do tribunal da
concorréncia aplica-se tanto nos processos baseados no direito da concorréncia da Unido Europeia
como nos baseados no direito da concorréncia austriaco. Por outras palavras, ndo existe uma
diferenca de tratamento de uma situacdo com origem no exercicio de um direito decorrente do
direito da Unido Europeia e de uma situacdo puramente interna®.

36. Na minha opinido, é indiscutivel que estes processos sdo comparaveis com os processos ordinarios
civis e os processos penais, dado que nenhum deles tem por objeto a protecio dos programas de
cleméncia ou outros aspetos especificos dos processos de direito publico no contexto da aplicacdo das
politicas em matéria de concorréncia.

37. Proponho, assim, que a segunda questdo seja respondida no sentido de que o principio da
equivaléncia ao abrigo do direito da Unido Europeia nio se opde a uma disposicdo nacional como o
§ 39, n.° 2, da KartG.

16 — Acérdao de 19 de julho de 2012, Littlewoods Retail (C-591/10, n.° 31).

17 — Ibidem (n.° 31).

18 — Acérdao Littlewoods Retail, ja referido na nota 16 (n.° 31), citando acérdao de 29 de outubro de 2009, Pontin (C-63/08, Colet., p. I-10467).
19 — Acérdao de 8 de setembro de 2011, Rosado Santana (C-177/10, Colet., p. I-7907, n.° 90 e jurisprudéncia referida).

20 — Por exemplo, acérdaos Rosado Santana, ja referido na nota 19 (n.° 91), e de 19 de junho de 2003, Sante Pasquini (C-34/02, Colet., p. I-6515,
n 64 a 73).

21 — Acérdao de 26 de janeiro de 2010, Transportes Urbanos y Servicios Generales SAL (C-118/08, Colet., p. I-635, n.’ 46).
22 — Acoérdao Sante Pasquini, ja referido na nota 20 (n.° 59).

8 ECLILEU:C:2013:67



CONCLUSOES DE N. JAASKINEN — PROCESSO C-536/11
DONAU CHEMIE E O.

C — Resposta a primeira questdo

1. Observagoes preliminares

38. Com a primeira questdo prejudicial, o tribunal da concorréncia pretende ser esclarecido sobre a
compatibilidade com o direito da Unido Europeia de uma lei de um Estado-Membro que impode a
proibicdo do acesso de terceiros a documentos na posse do tribunal da concorréncia, na falta do
consentimento das partes no processo de direito publico em matéria da concorréncia. As
preocupacdes do Orgdo jurisdicional nacional referem-se, mais especificamente, a questdo da
compatibilidade dessa proibicdo com o direito a pedir a reparacdo do dano causado por um acordo ou
pratica proibida numa acdo civel proposta contra as partes nesse acordo, conforme estabelecido pelo
Tribunal de Justiga no acérddo Courage e Crehan® e confirmado no acérdido Manfredi e 0.*.

39. Esta questdo torna-se mais complexa devido ao facto de alguma das informagdes solicitadas pela
Associacdo terem sido fornecidas, no contexto de um programa de cleméncia, por uma das empresas
contra quem a Associagdo tenciona propor uma agao.

40. No seu acordao Pfleiderer, o Tribunal de Justica adotou uma abordagem que, na minha opinido, é
igualmente valida para o presente litigio. Declarou que nem as disposi¢des do Tratado CE em matéria
de concorréncia nem o Regulamento n.° 1/2003 preveem regras comuns de cleméncia ou regras
comuns sobre o direito de acesso a documentos relativos a um procedimento de cleméncia
voluntariamente comunicados a uma autoridade nacional da concorréncia em aplicagio de um
programa nacional de cleméncia®. O Tribunal de Justica considerou, seguidamente, que, na falta de
uma regulamentacdo vinculativa do direito da Unido nesta matéria, incumbe aos Estados-Membros
estabelecer e aplicar as regras nacionais sobre direito de acesso das pessoas lesadas por um cartel aos
documentos relativos aos procedimentos de cleméncia®, sob condicdo de ndo tornarem impossivel ou
excessivamente dificil a aplicacdo do direito da Unido e, especificamente no dominio do direito da
concorréncia, de zelarem por que as regras que estabelecem ou aplicam nao prejudiquem a aplicagdo
efetiva dos artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE”.

41. Isto levou o Tribunal de Justica, no acérddo Pfleiderer, a uma conclusio que é igualmente
pertinente para o caso em apreco, apesar do contexto institucional ser diferente naquele processo, que
tinha por objeto o acesso a documentos administrativos e nao judiciais. O Tribunal de Justi¢a declarou,
nomeadamente, que, ao examinar um pedido de acesso a documentos no contexto de um programa
nacional de cleméncia, ha que ponderar a protecdo das informacoes voluntariamente fornecidas pelo
requerente de cleméncia (cuja eficdcia e, por conseguinte, a aplicagdo efetiva dos artigos 101.° TFUE
e 102.° TFUE poderiam ser afetadas pela comunicacio dos documentos a pessoas que pretendem
propor uma acdo de indemnizagdo)* e a necessidade de zelar por que as regras nacionais aplicdveis

23 — Ja referido na nota 3 (n.° 26).
24 — Ja referido na nota 3 (n.° 78).

25 — N.° 20. O Tribunal de Justica observou, no n.° 21 do acérdao Pfleiderer, que nem a Comunicagcdo da Comissdo relativa a coopera¢iao no
ambito da rede de autoridades de concorréncia (JO 2004, C 101, p. 43) nem a Comunicagdo da Comissio relativa & imunidade em matéria
de coimas e a redugdo do seu montante nos processos relativos a cartéis (JO 2006, C 298, p. 17), ambas relacionadas com o tema da
cleméncia, sdo vinculativas para os Estados-Membros. No n.° 22 desse acérdao, o Tribunal de Justica sublinhou que, no quadro da REC, um
regime-modelo em matéria de cleméncia, que visa a harmonizagio de alguns elementos dos programas nacionais nesta matéria, foi
elaborado e adotado no decurso do ano de 2006. Este regime-modelo também nado produzia efeitos vinculativos para os drgaos
jurisdicionais dos Estados-Membros.

26 — Acoérdao Pfleiderer, ja referido na nota 2 (n.° 23).

27 — Ibidem (n.° 24 e jurisprudéncia referida).

28 — Ibidem (n.* 25 a 26). Subscrevo ainda a observagio do advogado-geral J. Mazdk no n.° 34 das suas conclusdes apresentadas, em
16 de dezembro de 2010, no processo Pfleiderer, no sentido de que «creio que, sempre que um Estado-Membro, através da(s) sua(s)
autoridade(s) responsével(is) em matéria de concorréncia, adotar um regime de cleméncia com vista a aplicagdo eficaz do artigo 101.° TFUE,
deve, ndo obstante a autonomia processual de que goza na aplicacdo da referida disposicdo, assegurar que o regime ¢ criado e aplicado de
forma eficaz».
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nao sejam menos favoraveis do que as regras que regulam os pedidos andlogos de natureza interna e
nao sejam aplicadas de modo a tornar impossivel na prética ou excessivamente dificil a obtencdo dessa
reparacdo”. Esta ponderagdo s6 podia ser realizada pelos 6rgéos jurisdicionais nacionais numa base
casuistica®. Voltaremos a seguir ao significado destas conclusoes.

42. Além disso, como declarou o Tribunal de Justica no acérdao van Schijndel, cada caso em que se
coloque a questdao de saber se uma disposicdo processual nacional torna impossivel ou excessivamente
dificil a aplicacdo do direito comunitario deve ser analisado tendo em conta a posicio que essa
disposicdo ocupa no processo, a sua tramitacdo e as suas especificidades nas diversas instancias
nacionais. Nesta perspetiva, hd que tomar em consideracio, se for caso disso, os principios que estdo
na base do sistema juridico nacional, como a protecao dos direitos de defesa, o principio da seguranga
juridica e o bom andamento do processo®. Portanto, este principio também deve ser tido devidamente
em conta.

43. Porém, embora as conclusdes do acérddo Pfleiderer sejam relevantes para o presente litigio, é
igualmente importante ter em mente as diferencas. Nesse processo, o 6rgao jurisdicional de reenvio
procurava obter esclarecimentos sobre o impacto que o acesso de um terceiro lesado a informacao
comunicada por um requerente de cleméncia a uma autoridade de um Estado-Membro responsavel
em matéria de concorréncia pode ter no sistema de cooperacdo e de intercimbio de informacgoes
estabelecido nos artigos 11.° e 12.° do Regulamento n.° 1/2003 no contexto de um processo de
cleméncia®.

44. Mas a primeira questdo em apreco tem por objeto uma proibicdo imposta pela legislacdo nacional
relativamente a todos os documentos dos processos do tribunal da concorréncia na falta do
consentimento das partes, independentemente de pertencerem ou ndo a procedimentos de cleméncia,
e por forca da qual o érgdo jurisdicional nacional esta impedido de levar a cabo a ponderagdo
prescrita pelo Tribunal de Justica no acérdao Pfleiderer.

45. Por outras palavras, em alguns aspetos, o presente litigio estd mais préximo do problema apreciado
pelo Tribunal de Justica no acérddao Courage e Crehan, ja referido, que tratava a proibicdo pelo direito
inglés das acdes de indemnizacdo propostas pelas partes de contratos ilegais, incluindo os acordos em
violagdo do artigo 101.° TFUE. Na minha opinido, a ideia central constava do n.’ 26 desse acérdao:.

«A plena eficacia do artigo 85.° do Tratado e, em particular, o efeito ttil da proibicdo enunciada no seu
n.° 1 seriam postos em causa se ndo fosse possivel a qualquer pessoa reclamar reparacdo do prejuizo
que lhe houvesse sido causado por um contrato ou um comportamento suscetivel de restringir ou
falsear o jogo da concorréncia [* ].»

46. Portanto, a questdo crucial é a seguinte: a restricdo austriaca, conforme descrita pelo tribunal da
concorréncia, significa que ndo é possivel a Associacdo ou as empresas seus membros pedido a
reparacdo do prejuizo que lhes foi causado por um cartel ilegal, no sentido de que a proibicao
austriaca torna impossivel na préatica ou excessivamente dificil a aplicacio do direito da Unido**?

29 — Acérdao Pfleiderer (n.° 30).

30 — Ibidem (n.° 31).

31 — Acérdao de 14 de dezembro de 1995 (C-430/93 e C-431/93, Colet., p. I-4705, n.° 19).
32 — V. conclusoes do advogado-geral J. Mazdk (n.° 22).

33 — O sublinhado é meu.

34 — A semelhanca do que foi considerado, por exemplo, no acérdio de 22 de dezembro de 2010, DEB (C-279/09, Colet., p. I-13849), onde o
Tribunal de Justica considerou que uma regra nacional que exige o pagamento antecipado de encargos judiciais antes da propositura de
uma agdo por responsabilidade de um Estado-Membro, quando ndo tenha sido possivel obter assisténcia judicidria, podia violar o direito de
acesso a um tribunal. A decisdo sobre se esta situagdo se tinha efetivamente verificado no caso concreto foi deixada ao 6rgao jurisdicional
nacional.
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Segundo as declaragoes do Tribunal de Justica no acérddo DEB, é necessédrio perguntar se a Associacao
dispoe de uma via processual que lhe assegure uma protecio jurisdicional efetiva dos direitos que para
ela resultam da ordem juridica da UE®; poderd a mesma invocar perante um orgdo jurisdicional
austriaco os direitos que lhe sdo conferidos pelo ordenamento da Unido**?

47. Por ultimo, deve ter-se em conta o artigo 19.°, n.° 1, TUE, e a medida em que este assegura uma
garantia suplementar ao principio de eficacia. Nos termos do artigo 19.°, n.° 1, os Estados-Membros
devem estabelecer as vias de recurso «necessarias para assegurar uma tutela jurisdicional efetiva nos
dominios abrangidos pelo direito da Unido». Por outras palavras, a luz dessa disposicdo do Tratado, o
nivel da protecdo jurisdicional efetiva dos direitos baseados na Unido parece ser mais exigente do que a
formula classica que se refere a impossibilidade pratica ou a dificuldade excessiva. Na minha opiniéo,
isto significa que as vias processuais nacionais devem ser acessiveis, imediatas, e razoavelmente pouco
onerosas para os beneficios que proporcionam®.

48. Do ponto de vista da politica da concorréncia, o presente processo estd relacionado com o debate
sobre a denominada aplicacdo privada das regras da concorréncia. Ao contrdario da situagdo nos
Estados Unidos, é possivel que o conceito ndo seja o mais adequado neste caso, tendo em conta o
facto de que no ambito do direito da Unido Europeia em matéria da concorréncia ndo existem
mecanismos como a «pre-trial discovery», as acgdes coletivas («class actions») e a indemnizacdo
«punitiva» («punitive damages»). A meu ver, talvez ao contrario das suas contrapartes nos Estados
Unidos, as vitimas das restricdes a concorréncia na Unido Europeia pretendem apenas a protecdo
juridica de um direito de acdo privado, mais do que a aplicacdo de uma politica publica.

2. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre as regras nacionais em matéria de prova e principios
gerais relativos ao effet utile

49. Resulta claramente da jurisprudéncia que os Estados-Membros devem assegurar que as
modalidades de prova e, em especial, as regras sobre a atribuicdo do 6nus da prova aplicaveis as agoes
relativas a violagdes do direito da Unido Europeia ndo tornam impossivel na pritica ou excessivamente
dificil o exercicio pelos particulares dos direitos que lhe sdo conferidos pela ordem juridica da Unido
Europeia®.

50. Por exemplo, o Tribunal de Justica ja declarou que compete ao 6rgao jurisdicional nacional
verificar se um particular que pretenda propor uma acdo de indemnizacdo ao abrigo do direito da
Unido Europeia em matéria de responsabilidade do Estado pode beneficiar de um processo especial
que prevé a audicdo de testemunhas, ou, subsidiariamente, produzir outro tipo de prova,
nomeadamente documental, dos prejuizos sofridos®. Caso contrério, as modalidades de prova
tornariam impossivel na pratica ou excessivamente dificil o exercicio pelo particular dos direitos que
lhe s@o conferidos pela ordem juridica da Unido Europeia®. Por outras palavras, as restricdes de provas

35 — Acérdao de 11 de setembro de 2003, Safalero (C-13/01, Colet., p. I-8679, n.° 54).

36 — V. conclusdes do advogado-geral P. Mengozzi apresentadas em 21 de janeiro de 2009, no processo Mono Car Styling (C-12/08, Colet.,
p. 16653, n.’ 84), citando os n.” 38 a 40 do ac6rddo do Tribunal de Justica de 13 de margo de 2007, Unibet (C-432/05, Colet., p. I-2271).

37 — V., por analogia, acérdao DEB, j4 referido na nota 34.

38 — Acoérdaos de 3 de fevereiro de 2000, Dounias (C-228/98, Colet., p. I-577, n.° 69 e jurisprudéncia referida); de 29 de abril de 2004, Pusa
(C-224/02, Colet., p. I-5763, n.° 44); e de 24 de abril de 2008, Arcor (C-55/06, Colet., p. 1-2931, n.* 191 e jurisprudéncia referida). V.
também, no que diz respeito as regras em matéria de prova, acérdaos de 7 de setembro de 2006, Laboratoires Boiron SA (C-526/04, Colet.,
p. I-7259, n.”* 52 a 57), e de 1 julho de 2010, Speranza (C-35/09, Colet., p. I-6581, n.° 47).

39 — Acoérdao Dounias, ja referido na nota 38 (n.° 71).
40 — Ibidem (n.° 71).

ECLILEU:C:2013:67 11



CONCLUSOES DE N. JAASKINEN — PROCESSO C-536/11
DONAU CHEMIE E O.

«[cruciais] para o pedido do demandante»* sio incompativeis com o effet utile. Entre as outras regras
em matéria de prova que o Tribunal de Justica considerou estarem sujeitas ao escrutinio dos drgaos
jurisdicionais nacionais por violacdo do principio do effet utile figuram as que pdem em perigo o
principio da igualdade de armas®.

51. Na minha opinido, a subordinacdo do acesso a documentos judiciais dos processos de direito
publico em matéria da concorréncia ao consentimento do infrator das regras da concorréncia é
claramente dissuasivo do exercicio do direito de propor uma acgdo civel de indemnizagdo por violacdo
do direito da concorréncia da Unido Europeia®. O Tribunal de Justica ja declarou que se um
particular for dissuadido pelo infrator de apresentar atempadamente uma acdo judicial, este dltimo
ndo poderd vir invocar as normas processuais nacionais relativas aos prazos de proposicio de uma
acdo™. Nao vejo motivos para limitar a aplicacdo deste principio aos prazos, e sou favoravel ao seu
alargamento as regras em matéria de prova que impdem encargos, as quais tém um efeito dissuasivo
andlogo ®. Examinarei mais a frente a conformidade das vias processuais que dissuadem da aplicagio
dos direitos conferidos pela ordem juridica da Unido Europeia com o artigo 19.°, n.° 1, TUE.

3. Artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais

52. Como observou recentemente o Tribunal de Justi¢a, o principio da protecdo jurisdicional efetiva
que figura no artigo 47.° é constituido por diversos elementos, que incluem, nomeadamente, os
direitos de defesa, o principio da igualdade de armas, o direito de acesso aos tribunais assim como o
direito de aconselhamento, defesa e representacio®. Além disso, o direito de acesso aos tribunais
também inclui, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a competéncia dos drgaos
jurisdicionais nacionais para examinar todas as questdes de facto e de direito pertinentes para os
litigios que sdo chamados a decidir”. Na minha opinido, um tribunal nacional que decide sobre as
consequéncias de direito civil de uma restricio ilegal da concorréncia ndo pode ter uma
«competéncia» dessa natureza se, na pratica, for impedido de apreciar material probatdrio essencial,
como os documentos reunidos em processos de direito publico em matéria da concorréncia no
ambito dos quais ja tenha sido dada como provada a existéncia de uma restricdo ilegal da
concorréncia, como um cartel.

53. Por conseguinte, a limitagdo da disponibilidade de material probatério essencial prejudica o direito
dos litigantes de obterem uma resolugio judicial do respetivo litigio*. Também afeta os seus direitos
de defenderem utilmente a sua causa no tribunal ®.

54. Porém, o direito de acesso aos tribunais ndo é um direito absoluto®. Pode estar sujeito a
limitagdes, desde que estas nao prejudiquem a proépria esséncia do direito, prossigam um fim legitimo
e a relagdo existente entre os meios utilizados e o objetivo pretendido for proporcionada®.

41 — Conclusoes apresentadas em 23 de setembro de 1999, pelo advogado-geral F. G. Jacobs no processo Dounias, ja referido na nota 38 (n.° 50).
42 — V., por exemplo, acérddos de 10 de abril de 2003, Steffensen (C-276/01, Colet., p. 1-3735), e de 6 de novembro de 2012, Otis e o.
(C-199/11).

43 — Acérdio de 15 de abril de 2010, Barth (C-542/08, Colet., p. 1-3189, n.° 40).

44 — V., por exemplo, acérddo de 1 de dezembro de 1998, Levez (C-326/96, Colet., p. I-7835, n.° 32), em que se considerou que o facto de uma
entidade patronal ter mentido sobre o nivel da remuneracdo auferida por trabalhadores do sexo masculino que efetuavam um trabalho
equivalente, «esteve na origem» do atraso do recurso de B.S. Levez.

45 — V., como exemplo cléssico, acorddao de 9 de novembro de 1983, San Giorgio (199/82, Recueil, p. 3595).

46 — Acordao Otis, ja referido na nota 42 (n.° 48).

47 — Ibidem (n.° 49).

48 — V. conclusoes do advogado-geral M. Darmon apresentadas em 29 de maio de 1991, no processo Verholen e o. (C-87/90, C-88/90 e C-89/90,
Colet., p. I-3757, n.° 33).

49 — Acérdao DEB, ja referido na nota 34 (n.° 45), citando TEDH, acérdao Steel e Morris c. Reino Unido de 15 de fevereiro de 2005, § 59.

50 — Ibidem (n.° 45).

51 — Ibidem (n.° 47), citando TEDH, acérdaos Tolstoy-Miloslavsky e Reino Unido de 13 de julho de 1995, série A, n.° 316-B, §§ 59 a 67, e Kreuz

c. Polonia de 19 de junho de 2001, Recueil des arréts et décisions 2001-VI, §§ 54 e 55. V., também, conclusdes da advogada-geral E.
Sharpston apresentadas em 30 de novembro de 2006, acérdao de 13 de margo de 2007, Unibet (C- 432/05, Colet., p. I-2271, n.* 38).
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55. O artigo 47.° também é relevante para o caso em apreco porque garante audiéncias equitativas, o
que protege os interesses das empresas que participaram no cartel. Na minha opinido, em regra, nao
deve ser concedido acesso as declaragdes autoincriminatérias prestadas por um requerente de
cleméncia®. O direito & nido autoincriminagdo estd consagrado desde longa data no direito da Unido
Europeia®, e é diretamente oponivel as autoridades nacionais responséveis em matéria de
concorréncia que aplicam as regras da Unido Europeia®™.

56. E certo que os programas de cleméncia ndo garantem protecio contra os pedidos de
indemnizacdes por perdas e danos® e que o direito 4 ndo autoincriminacdo nio se aplica em
contextos de direito privado. Nao obstante, razdes de ordem publica e de lealdade para com a parte
que prestou declaragdes autoincriminatérias no contexto de um programa de cleméncia sdo
argumentos de peso contra a concessdo de acesso aos processos de direito publico em matéria da
concorréncia quando a parte que beneficia deles interveio como testemunha da autoridade
competente para o exercicio da acdo judicial.

4. Aplicacdo ao presente processo

57. O Tribunal de Justica ja declarou que o direito da Unido Europeia obriga os Estados-Membros a
assegurarem que a legislacdo nacional ndo afete o direito a uma protecio jurisdicional efetiva®; os
interessados ndo podem ser impedidos de invocar os seus direitos perante os 6rgaos jurisdicionais
nacionais. A proibicdo austriaca de acesso aos processos do tribunal da concorréncia na falta do
consentimento de todas as partes produz esse efeito?

58. O Tribunal de Justica ja declarou que a divulgacdo a terceiros de documentos trocados entre a
Comissao e as empresas durante um processo de controlo de operacoes de concentracdo de empresas
causava prejuizo ndo sé a protecdo dos objetivos da atividade de investigacdo como a protecdo dos
interesses comerciais das empresas envolvidas nesse processo”. Porém, os principios deste tipo*
concorrem ao nivel da Unido Europeia com as regras em matéria de acesso a documentos e a
obrigacdo de transparéncia, previstas tanto na legislacdo da Unido como no direito primério da Unido
Europeia®.

59. Consequentemente, o Tribunal de Justica desenvolveu jurisprudéncia constante que abrange casos
relativos ao acesso a documentos na posse da Comissdo no ambito de investigacdes da concorréncia® e
que, essencialmente, impde a ponderacdo de imperativos deste tipo entre si, por referéncia a avaliacdo
de cada documento individual solicitado. Isto significa que, ao nivel da Unido Europeia, uma proibicao
absoluta de acesso a documentos da Comissdo obtidos no contexto de uma investigagdo em matéria de
cartéis é inconcebivel.

52 — V. conclusoes do advogado-geral J. Mazdk apresentadas em 16 de dezembro de 2010 no processo Pfleiderer ja referido na nota 2 (n.° 46).
53 — V., como exemplo cléssico, acérddo de 18 de maio de 1982, AM & S Europe/Comissédo (155/79, Recueil, p. 1575).
54 — Recentemente reiterado no acérdio do Tribunal Geral de 14 de novembro de 2012, Nexans France e Nexans/Comissdo (T-135/09, n.° 128 e

jurisprudéncia referida). V., também, acérdio de 14 de setembro de 2010, Akzo Nobel Chemicals e Akros Chemicals/Comissdo (C-550/07 P,
Colet., p. I-8301).

55 — V. Comunicag¢do da Comissdo relativa & imunidade em matéria de coimas e a reducdo do seu montante nos processos relativos a cartéis (JO
2006, C 298, p. 17, n.° 39). «O facto de ser concedida imunidade em matéria de coimas ou uma redugdo do seu montante ndo protege a
empresa das consequéncias de direito civil da sua participacdo numa infragdo ao artigo 81.° CE.»

56 — Acérddo Mono Car Styling, ja referido (n.’ 49 e jurisprudéncia referida).
57 — Acoérdao de 28 de junho de 2012, Comissdo/Editions Odile Jacob SAS (C-404/10 P, n.”* 123 e 124).
58 — A que se poderia somar, por exemplo, o conceito conexo de protecio dos segredos comerciais. Acérdaos de 26 de junho de 2007, Ordre des

barreaux francophones et germanophones (C-305/05, Colet., p. I-5305), e de 29 de marco de 2012, Interseroh (C-1/11).

59 — V., em especial, Regulamento (CE) n.° 1049/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de maio de 2001, relativo ao acesso do
publico aos documentos do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comisséo (JO L 145, p. 43).

60 — Por exemplo, acérdaos Comissdo/Editions Odile Jacob, ja referido, e de 22 de maio de 2012, Energie Baden-Wiirttemberg/Comissdo
(T-344/08).
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60. Estes principios, que foram desenvolvidos no contexto do acesso aos documentos detidos pela
Comissdao Europeia, ndo sdo diretamente transponiveis a nivel nacional. Contudo, fornecem o
contexto, o cendrio e a perspetiva para a avaliacio da compatibilidade da proibicdo absoluta do direito
austriaco com o principio do effet utile.

61. De igual modo, como resulta do acérddao do Tribunal de Justica no acérdao Pfleiderer, ja referido,
também se deve ter em conta o imperativo da protecao dos programas de cleméncia. De acordo com o
n.° 26 da Comunicacdo da Comissdo sobre a cooperacdo entre a Comissdo e os tribunais dos
Estados-Membros da UE na aplicagdo dos artigos 81.° e 82.° do Tratado CE®, «[...]a Comissdo ndo
transmitird aos tribunais nacionais informacoes apresentadas voluntariamente por um requerente de
imunidade em matéria de coimas ou de reducio do seu montante sem a anuéncia do mesmo»,
embora, como ji referi, a aplicacdo de medidas de cleméncia pela Comissao ndo oferece qualquer
garantia no contexto dos processos civeis de indemnizagao *.

62. Este tipo de consideracdes é igualmente pertinente na avaliacdo da compatibilidade do § 39, n.° 2,
KartG, em especial quando os processos civeis de indemnizacdo desempenham um papel
complementar na Unido Europeia®, na aplicacio do direito da concorréncia. Assim sendo, em meu
entender, o direito dos particulares de exigirem uma indemnizacdo aos operadores econémicos que
violaram o direito da concorréncia da Unido Europeia, consagrado no acérdiao Courage e Crehan e no
acérddo Manfredi e o., ndo deve ser desenvolvido a ponto de colocar em perigo a eficicia dos
mecanismos europeus ou nacionais de aplicacdo de direito publico.

63. A disposicdo austriaca foi defendida com o argumento de que o legislador austriaco realizou a
necessaria ponderacdo entre os interesses publicos e privados concorrentes, e concluiu que era
adequado dar precedéncia absoluta ao interesse publico na aplicacdo eficaz das regras em matéria da
concorréncia. Porém, em minha opinido, a excecdo de algumas situagdes ndo abrangidas pelo ambito
de aplicacdo do direito da concorréncia, uma ponderacdo que ndo deixe espaco a um dos interesses
concorrentes ndo é compativel com o principio da proporcionalidade.

64. Assim, do ponto de vista da proporcionalidade, entendo que seria mais adequada uma regra
legislativa que previsse a protecido absoluta dos participantes num programa de cleméncia, mas
exigisse que os interesses dos outros participantes numa pratica restritiva fossem ponderados com os
interesses das alegadas vitimas. Recordo que, na Austria, o 4mbito da protecio da confidencialidade
dos documentos do tribunal da concorréncia nao esta limitado aos segredos comerciais das empresas
participantes. Além disso, na minha opinido, e exceto no caso das empresas que beneficiam de
cleméncia, a participagdo numa restricao ilegal da concorréncia nao constitui um segredo comercial
que mereca a protecdo do direito da Unido Europeia®.

65. Por conseguinte, na minha opinido, uma proibicdo absoluta do acesso aos documentos do tribunal
da concorréncia na falta do consentimento das partes é um obstdculo desproporcionado ao direito de
acesso aos tribunais garantido pelo artigo 47.°, sobretudo quando, conforme resulta dos autos do
presente processo, os acordios do tribunal da concorréncia ndo sdo tornados publicos.

61 — JO 2004, L 101, p. 54.

62 — Vale a pena observar que o Tribunal Geral considerou recentemente que era necessdrio autorizar as partes a consultarem os ficheiros da
Comiss@o na Secretaria quando o processo se baseava em informacoes fornecidas por uma empresa num contexto de cleméncia. V. acérdao
do Tribunal Geral de 14 de novembro de 2012, Prysmian e Prysmian Cavi e Sistemi Energia/Comissdo (T-140/09).

63 — Commission Staff Working Paper accompanying the White Paper on Damages actions for breach of the EC antitrust rules SEC (2008) 404,
point 2, page 7.

64 — V. observagoes relativas aos segredos comerciais no n.” 33 das conclusdes que apresentei em 7 de junho de 2012, no processo Westbahn
Management (C-136/11). A Comissdo sempre publicou as decisbes em que aplica o direito da concorréncia da Unido Europeia, néo
revelando, quando necessério, os elementos que constituem segredos comerciais.
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66. Na minha opinido, o que é necesséario por forca do imperativo do effet utile é que o juiz nacional
que decide do acesso de um terceiro aos documentos do tribunal disponha de um mecanismo que lhe
permite levar a cabo uma ponderagdo do tipo enunciado no acdérdio Pfleiderer. Tal ponderacdo
permitiria ao juiz nacional confrontar entre si todos os fatores concorrentes, como a protecio de
segredos comerciais legitimos das empresas que participaram na restricio e o dever que incumbe aos
Estados-Membros por for¢a do artigo 19.° n.° 1, TUE, de estabelecer as vias de recurso «necessarias
para assegurar uma tutela jurisdicional efetiva nos dominios abrangidos pelo direito da Unido». O
legislador nacional pode regular os fatores a ter em conta nessa ponderacdo, mas nao pode impedir a
sua realizacdo, exceto talvez no que diz respeito a informacdo prestada pelas empresas que beneficiam
de cleméncia.

67. Dito isto, é jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica que, «embora o Tratado CE tenha
previsto um determinado numero de agdes diretas que podem ser intentadas, se for o caso, por
particulares perante o juiz comunitrio, ndo pretendeu criar perante os érgaos jurisdicionais nacionais,
para proteger o direito comunitdrio, vias de recurso diferentes das estabelecidas pelo direito nacional.
S6 assim nao seria se resultasse da economia da ordem juridica nacional em causa que ndo existe
nenhuma outra via de recurso que permita, ainda que a titulo incidental, assegurar o respeito dos
direitos conferidos aos litigantes pelo direito comunitério» *.

68. Por conseguinte, ao levar a cabo a sua apreciagdo, o tribunal da concorréncia estd obrigado a ter
em devida consideracdo os meios alternativos de recolha de provas disponiveis nos termos do direito
austriaco. Tal inclui, por exemplo, as regras processuais sobre a divulgacdo de documentos no
contexto de uma agdo civil ou as regras que regulam o acesso a documentos administrativos da
autoridade federal da concorréncia, assim como os §§ 219, n.° 2, e 273 do Cédigo de Processo Civil,
antes de decidir, sendo caso disso, que partes dos seus ficheiros podem ser divulgados a terceiros a
fim de respeitar a protecdo jurisdicional efetiva no contexto das agdes de indemnizacdo, na acecdo do
acérdao Courage e Crehan e do acérdao Manfredi e o., contra os operadores econémicos que
relativamente foi demonstrado que violaram o artigo 101.° TFUE. O mesmo exercicio deve ser levado
a cabo no que diz respeito a quantificacdo dos danos®.

69. Em conclusio, dentro de pardmetros que podem ser definidos pelo legislador nacional, e desde que
se respeitem os principios do direito da Unido Europeia acima desenvolvidos, deve existir um espago
para ponderar o interesse publico relativo a aplicacdo efetiva das regras em matéria da concorréncia
com os interesses privados das vitimas de violagdes das mesmas regras.

70. Proponho, portanto que o Tribunal de Justica responda a primeira questdo no sentido de que o
principio da protecdo jurisdicional efetiva, aplicado a luz do artigo 19.°, n.° 1, TUE, se opde a uma
disposi¢do nacional em matéria de concorréncia como o § 39, n.° 2, da KartG, que proibe o acesso, na
falta do consentimento das partes, aos documentos do tribunal da concorréncia a terceiros que
pretendem propor agdes civeis de indemnizacdo contra os participantes num cartel.

V — Conclusao

71. Por conseguinte, proponho as seguintes respostas as questdes submetidas pelo tribunal da
concorréncia.

65 — Acérddo Unibet, ja referido (n.”* 40 e 41 e jurisprudéncia referida).

66 — A advogada-geral E. Sharpston sustentou que os problemas praticos de quantificagio sdo insuficientes para tornar uma agdo de
indemnizagdo «impossivel na pratica ou excessivamente dificil». V. n.° 49 das suas conclusdes no processo Unibet. Na minha opinido,
trata-se de uma questdo de grau de dificuldade que deve ser apreciada pelo 6rgao jurisdicional nacional a luz do artigo 19.%, n.° 1, TUE.
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O principio da protecdo jurisdicional efetiva previsto pelo direito da Unido Europeia, aplicado a
luz do artigo 19.°, n.° 1, TUE, opde-se a uma disposicdo nacional em matéria de concorréncia
que subordina ao consentimento de todas as partes processuais a concessio do acesso aos
documentos na posse de um 6rgéao jurisdicional nacional e reunidos no ambito de um processo
em matéria de concorréncia que envolve a aplicacio do direito da concorréncia da Unido
Europeia a terceiros que ndo sdo partes nesse processo mas pretendem preparar agdes de
indemnizacdo contra os participantes do acordo objeto do processo em matéria de concorréncia.
A resposta so sera diferente se o direito nacional oferecer, para efeitos de obtencdo da prova de
violagdo do direito da concorréncia da Unido Europeia e de determinacido dos danos, vias
alternativas que garantam uma tutela jurisdicional efetiva do direito de propor uma agdo civel
de indemnizagdo por violacdo dessas disposicdes e que respeitem o artigo 47.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

O principio da equivaléncia previsto no direito da Unido Europeia ndo se opde a uma disposi¢do
nacional da concorréncia que subordina, sem excec¢des, ao consentimento de todas as partes
processuais a concessdo do acesso aos documentos na posse de um 6rgao jurisdicional nacional
e reunidos no dmbito de um processo em matéria de concorréncia que envolve a aplicacdo do
direito da concorréncia da Unido Europeia a terceiros que ndo sdo partes nesse processo,
quando a regra se aplicar indistintamente aos processos em matéria de direito da concorréncia
puramente nacionais mas diferir das disposi¢des nacionais aplicdveis ao acesso de terceiros a
documentos judiciais no contexto de outros tipos de processo, em especial nos processos civis,
contenciosos e ndo contenciosos, € nos processos penais.»
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