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‘guarda-chuva’ (Umbrella-pricing) — Nexo de causalidade direto — Principio da efetividade»

I — Introducio

1. O presente pedido de decisao prejudicial permite ao Tribunal de Justica complementar com mais
um elemento decisivo a sua jurisprudéncia relativa a aplicacdo privada do direito da concorréncia
europeu. Em causa estd a questdo, ainda pendente a nivel da Unido, de saber se a responsabilidade
civil dos membros de um cartel também se estende aos efeitos dos denominados «pregos
guarda-chuva» (em inglés: «umbrela effects» ou «umbrella-pricing»).

2. Fala-se de efeito de «prego guarda-chuva» quando as empresas que ndo estdao envolvidas num cartel
(os denominados ndo participantes no cartel), aproveitando as atividades do mesmo cartel, como que
«sob o guarda-chuva do cartel», aumentam — de forma consciente ou inconsciente — os seus
préprios precos de uma forma que ndo seria possivel em condi¢des de concorréncia. O direito da
Unido permite aos clientes dos ndo participantes no cartel pedir nos tribunais nacionais uma
indemnizagdo pelos precos excessivos aos membros do cartel? Ou, pelo contrario, uma obrigacdo de
indemnizacdo deste tipo deve ser excluida no &mbito do direito civil nacional devido ao facto de
estarem em causa prejuizos demasiado distantes, ou mesmo indiretos?

3. Estas questoes levantam-se no contexto do cartel dos elevadores, que o Tribunal de Justica ja foi
chamado a analisar por diversas ocasides em contextos diferentes’. A OBB-Infrastruktur AG adquiriu,
como compradora, elevadores de um fabricante ndo envolvido no cartel cujo preco considerou ser mais
elevado do que seria de esperar em condicdes de concorréncia, tendo o vendedor aproveitado as
atividades do cartel. A OBB-Infrastruktur AG exige nos tribunais austriacos o pagamento de uma
indemnizagdo pelos prejuizos sofridos as quatro empresas participantes no cartel dos elevadores.

1 — Lingua original: alemao.
2 — V., por exemplo, os acérddos de 6 de novembro de 2012, Otis e o. («Otis», C-199/11), e de 18 de julho de 2013, Schindler Holding
e 0./Comisséo (C-501/11 P), bem como, a titulo complementar, as minhas conclusoes de 18 de abril de 2013 neste ultimo processo.
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4. Caso se pretenda apenas analisar o referido pedido de indemnizagdo com base no direito civil
interno austriaco, este deveria, desde logo, ser indeferido, de acordo com as indicagoes do drgao
jurisdicional de reenvio, porque, nos termos dos principios vigentes no direito nacional, os «pregos
guarda-chuva» ndo podem ser imputados aos participantes num cartel. O Tribunal de Justica deve
agora apreciar se o direito da Unido se opde a uma exclusio de tal forma categérica da
responsabilidade dos participantes num cartel pelos precos «guarda-chuva». O acérddo do Tribunal
de Justica nesta matéria constituird certamente uma referéncia essencial para o desenvolvimento do
direito da concorréncia europeu e, em particular, para a sua aplicacdo privada.

II — Matéria de facto e processo principal

A — O cartel dos elevadores

5. O chamado cartel dos elevadores operou em varios Estados-Membros da Unido Europeia ao longo
de varios anos, tendo varios grandes fabricantes de elevadores e escadas rolantes — designadamente a
Kone, a Otis, a Schindler e a ThyssenKrupp — celebrado acordos anticoncorrenciais no seu ambito.
Em 2003, a Comissdao Europeia conseguiu detetar o referido cartel, tendo-lhe aplicado coimas pelas
suas atividades no mercado belga, alemao, neerlandés e luxemburgués®.

6. Na Austria, tanto a Bundeswettbewerbsbehorde (autoridade austriaca da concorréncia) como o
Kartellgericht (érgdo jurisdicional competente em matéria de cartéis) agiram contra o cartel dos
elevadores. As coimas aplicadas pelo Kartellgericht em 2007* foram confirmadas em 2008 pelo
Oberster Gerichtshof, na qualidade de tltima instAncia em matéria de concorréncia®. A ThyssenKrupp
assumiu o papel de beneficidria do regime de cleméncia.

7. De acordo com as conclusdes formuladas no ambito do processo austriaco relativo ao direito dos
cartéis, desde os anos 80 e até ao inicio de 2004 os participantes no cartel aplicaram em grande
escala, embora ndo sistematicamente, um acordo, que confirmavam regularmente, de reparticdo do
mercado de elevadores e de escadas rolantes. O cartel visava garantir a empresa favorecida um preco
mais elevado do que poderia ser atingido em condicdes de concorréncia. Daqui resultou o
falseamento da concorréncia e da evolugdo dos precos relativamente ao que se verificaria em condigcoes
concorrenciais.

8. Os participantes no cartel tentaram atingir uma coordenacéo relativamente a muito mais de metade
do volume de mercado para instalacdes novas na Austria. Mais de metade dos projetos concertados
foram também repartidos de comum acordo entre os participantes no cartel, de modo que pelo
menos um ter¢co do volume de mercado foi concretamente objeto de uma concertagdo. Cerca de dois
tercos dos projetos concertados foram realizados como planeado. No restante ter¢co dos casos a
atribuicdo foi feita a empresas ndo participantes no cartel ou a uma das participantes no cartel que
ndo respeitou a atribuicdo estipulada e fez uma oferta menos elevada do que o acordado.

9. O comportamento dos participantes no cartel levou, em termos gerais, a que os precos de mercado
tivessem poucas alteracoes e as suas quotas de mercado se tivessem mantido quase inalteradas.

3 — V., a este respeito, também os acérddos Otis e o. (n.”* 18 e segs.) e Schindler Holding e 0./Comiss&o (n.” 10 e segs.), referidos na nota 2.

4 — Decisdao de 14 de dezembro de 2007 do Oberlandesgericht Wien, na qualidade de 6rgao jurisdicional competente em matéria de cartéis (Az.
25 Kt 12/07).

5 — Decisdo de 8 de outubro de 2008 do Oberster Gerichtshof, na qualidade de instancia superior em matéria de cartéis (Az. 16 Ok 5/08).
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B — A agdio de indemnizacdo intentada pela OBB-Infrastruktur

10. A OBB-Infrastruktur é uma filial dos Osterreichische Bundesbahnen (caminhos de ferro austriacos)
e, enquanto tal, encarregada da construcdo e manutencido de estagdes ferrovidrias em toda a Austria,
sendo um importante cliente no mercado austriaco de elevadores e escadas rolantes.

11. A OBB-Infrastruktur intentou nos tribunais civeis austriacos uma acio de indemnizacio de valor
superior a 8 milhoes de euros contra as empresas participantes no cartel — a Kone, a Otis, a
Schindler e a ThyssenKrupp. Na sua fundamentacio, a OBB-Infrastruktur alegou, no essencial, que as
atividades do cartel dos elevadores a obrigaram a pagar um prego mais elevado pelos elevadores por si
adquiridos. Neste ambito estio em causa elevadores que a OBB-Infrastruktur adquiriu, em parte, quer
como adquirente direta quer como adquirente indireta dos participantes no cartel e, em parte, como
cliente de empresas ndo participantes no cartel.

12. O presente pedido de decisdo prejudicial apenas tem por objeto a parte da acdo de indemnizagao
através da qual a OBB-Infrastruktur alega que um ndo participante no cartel, aproveitando as
atividades do cartel, lhe apresentou precos significativamente mais elevados do que poderiam ter sido
atingidos em condicdes de concorréncia normais. A OBB-Infrastruktur calcula que os referidos
prejuizos atinjam 1,8 milhoes de euros.

13. A decisdo de primeira instancia que julgou parcialmente improcedente a a¢io de indemnizagao® foi
revogada em pontos decisivos pelo Oberlandesgericht Wien, na qualidade de instancia de recurso’. O
litigio encontra-se atualmente pendente no Oberster Gerichtshof austriaco, na qualidade de instancia
de revista.

14. No entender do Oberster Gerichtshof, os prejuizos reclamados pela OBB-Infrastruktur nio podem
ser imputados aos participantes no cartel por razdes de natureza juridica. Por um lado, o referido érgao
jurisdicional considera que ndo se verifica o nexo de causalidade adequada, exigido nos termos do
direito austriaco, e, por outro, que os prejuizos invocados ndo estdo abrangidos pelo objetivo de
protecdo das regras em matéria de concorréncia. Atendendo a controvérsia existente na doutrina
especializada quanto ao adequado tratamento juridico dos «pregos guarda-chuva», o Oberster
Gerichtshof tem duvidas sobre se uma conclusdo deste tipo, exclusivamente baseada no direito civil
interno, é compativel com o direito da Unido — em particular com o principio da efetividade.

IIT — Pedido de decisao prejudicial e tramitacao do processo no Tribunal de Justica

15. Por decisio de 17 de outubro de 2012, o Oberster Gerichtshof® submeteu, na qualidade de 6rgéo
jurisdicional de reenvio, a seguinte questdo prejudicial ao Tribunal de Justica da Unido Europeia:

Deve o artigo 101.° TFUE (atual artigo 81.° CE, ex-artigo 85.° do Tratado CE) ser interpretado no
sentido de que qualquer pessoa pode exigir aos participantes num cartel indemnizacdo pelo prejuizo
que lhe foi causado por um ndo participante no cartel que, aproveitando os elevados precos de
mercado, aumenta os seus proprios precos para os seus produtos mais do que o teria feito sem o cartel
(umbrella-pricing), pelo que o principio da efetividade enunciado pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia exige uma decisdo favoravel no quadro do direito nacional?

6 — Decisdo parcial do Handelsgericht Wien de 19 de setembro de 2011 (Az. 19 Cg 21/10z-57).
7 — Decisdo de 21 de dezembro de 2011 do Oberlandesgericht Wien, na qualidade de 6rgao jurisdicional de recurso (Az. 1 R 272/11v-65).
8 — Az.7 Ob 48/12b.
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16. Na fase escrita do processo prejudicial intervieram, por um lado, a OBB-Infrastruktur como
demandante no processo principal e, por outro, a Kone, a Otis, a Schindler e a ThyssenKrupp, como
demandadas no processo principal, bem como o Governo austriaco, o Governo italiano e a Comissdo
Europeia. Com excecdo dos dois governos, as partes apresentaram as suas observagoes na audiéncia de
12 de dezembro de 2013.

IV - Apreciacao

17. O érgao jurisdicional de reenvio interroga-se, em primeira linha, quanto a interpretacdo do
artigo 101.° TFUE, apenas parecendo remeter para o artigo 81.° CE e o artigo 85.° do Tratado CE a
titulo subsididrio. Considerando, no entanto, que as maquinagdes do cartel dos elevadores decorreram
antes da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, e em parte no dmbito de aplicacdo temporal do
artigo 81.° CE, em parte mesmo ainda durante a vigéncia do disposto no artigo 85.° do Tratado C(E)E,
apenas estas duas disposi¢des sdo pertinentes para a resposta a dar ao pedido de decisdo prejudicial. As
minhas consideragdes podem, no entanto, ser facilmente transpostas para o artigo 101.° TFUE, que tem
um teor essencialmente idéntico.

18. Nos termos da jurisprudéncia constante, os lesados por um cartel, que é abrangido pelo ambito de
aplicacdo do artigo 81.° ou do artigo 85.° do Tratado C(E)E, podem pedir a reparacdo do prejuizo
causado as empresas participantes no cartel’. Ndo est4, no entanto, ainda esclarecida a questio de
saber se este tipo de direitos a indemnizacdo também abrange os prejuizos que se baseiam no
aumento de precos por ndo participantes no cartel superiores ao nivel que poderia ser atingido em
condi¢cdes de concorréncia, ou seja, que estdo relacionados com o efeito de «precos guarda-chuva».
Esta temdtica é objeto de um debate aceso na doutrina especializada'®. Nao surpreende, por
conseguinte, que também as partes no presente litigio defendam opinides bastante dispares a este
respeito, sobretudo se considerarmos as significativas implicagdes financeiras em causa.

19. Do ponto de vista juridico é um problema de causalidade saber se os participantes num cartel
também podem ser responsabilizados civilmente pelo efeito de «pregos guarda-chuva». Neste ambito
levanta-se a questdo de saber se se verifica um nexo suficientemente direto entre o cartel e os
prejuizos resultantes dos «pregos guarda-chuva» provocados pelo cartel ou se estio em causa
prejuizos demasiado indiretos cuja reparacdo ndo pode ser razoavelmente imposta aos participantes no
cartel.

20. De seguida, irei comegar por expor que o problema da responsabilidade civil dos participantes no
cartel pelo efeito de «pregos guarda-chuva» constitui uma questdo de direito da Unido e ndo uma
questdo do direito nacional (v., infra, o ponto A). Numa segunda frase irei analisar as exigéncias
juridicas concretas que podem ser impostas pelo direito da Unido ao apuramento do nexo de
causalidade entre um cartel e o efeito de «precos guarda-chuva» (v., a este respeito, o ponto B, infra).

9 — Acérdaos de 20 de setembro de 2001, Courage e Crehan (C-453/99, Colet., p. I-6297, n.”* 25 e 26); de 13 de julho de 2006, Manfredi e o.
(«Manfredi», C-295/04 a C-298/04, Colet., p. I-6619, n.”* 60 e 61); de 14 de junho de 2011, Pfleiderer (C-360/09, Colet., p. I-5161, n.° 28),
Otis (ja referido na nota 2, n.”* 41 e 43); e de 6 de junho de 2013, Donau Chemie e o. («<Donau Chemie», C-536/11, n.° 21).

10 — Quanto ao estado da doutrina em ambos os lados do Atlantico v., entre outros, R.D. Blair e V. G. Maurer, «Umbrella Pricing and Antitrust
Standing: An Economic Analysis», in: Utah Law Review 1982, p. 763; ]. M. Lave, «Umbrella Standing: the tradeoff between plaintiff suit and
speculative claims», in: Antitrust Bulletin 48 (2003), p. 223; F. W. Bulst, «Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht»,
Baden-Baden 2006, p. 255; F. W. Bulst, in: W. Moschel e F. Bien (eds.), «Kartellrechtsdurchsetzung durch private Schadensersatzklagen»,
Baden-Baden 2010, p. 225 (242 e seg.); G. Meeflen, «Der Anspruch auf Schadensersatz bei Verstofien gegen EU-Kartellrecht — Konturen
eines europdischen Kartelldeliktsrechts», Ttbingen 2011, pp. 256 e seg.; I. Hartung, «’'Umbrella claims': Schadenersatz bei Kartellverstofien
auf Um- oder Abwegen?», in: ecolex 2012, p. 497; H. Beth e C.-M. Pinter, «Preisschirmeffekte: Wettbewerbsokonomische Implikationen fir
kartellrechtliche Buf3geld- und Schadensersatzverfahren», in: Wirtschaft und Wettbewerb (WuW) 2013, p. 228; R. Inderst, F. Maier-Rigaud e
U. Schwalbe, «Umbrella Effects», in: IESEG Working Paper Series 2013-ECO17.
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A — A responsabilidade civil dos participantes no cartel pelo efeito de «pregos guarda-chuva: um
problema de direito da Unido

21. O ¢rgao jurisdicional de reenvio e varios intervenientes no processo consideram que a
responsabilidade civil dos participantes no cartel pelo efeito de «precos guarda-chuva» se estd
regulada, em primeira linha, pelo direito nacional e que de um ponto de vista do direito da Unido
apenas os principios da equivaléncia e da efetividade impoem limites a discricionariedade dos
Estados-Membros. A Kone invoca neste contexto também o principio da subsidiariedade.

22. Efetivamente, este entendimento parece, apdés uma andlise superficial, ser acolhido no acérdao
Manfredi, em que o Tribunal de Justica refere que «compete a ordem juridica interna» «regular as
modalidades do exercicio» do direito a indemnizacéo, incluindo as da aplicagdo do conceito de «nexo
de causalidade», lembrando, neste contexto, o respeito dos principios da equivaléncia e da
efetividade "

23. Uma analise mais aprofundada do acérddo Manfredi e também de alguns acérdaos mais recentes
permite, no entanto, concluir que, no estado atual, mais do que a existéncia de direitos de
indemnizacdo (ou seja, a questdo de saber se se deve conceder uma indemnizagdo), dependem
sobretudo do direito interno os pormenores da aplicacdo e as modalidades de invocagdo concreta
deste tipo de direitos (ou seja, a questdo de saber de que forma deve ser concedida a indemnizagdo), ou
seja, em particular as competéncias, os processos, os prazos e a produgdo da prova'.

24. No entanto, o principio segundo o qual qualquer pessoa tem o direito de pedir a reparacdo do
dano sofrido quando existe um nexo de causalidade entre este dano e uma infracdo as regras da
concorréncia resulta do préprio direito da Unido, mais precisamente da proibicido de cartéis constante
do artigo 81.° CE e do artigo 85.° do Tratado C(E)E (atual artigo 101.° TFUE) . Esta fundamentagio
direta no direito da Unido é comum a responsabilidade civil das empresas pelas suas violagdes da
proibicdo de cartéis e a responsabilidade dos Estados-Membros pelas suas violagdes do direito da
Unido'™ - apesar de todas as diferencas que possam existir a nivel conceptual entre estes
instrumentos .

25. O facto de o dever de indemnizacio dos participantes no cartel, em particular, constituir um
principio genuino do direito da Unido estd, em ultima andlise, relacionado com a natureza juridica e o
significado da referida proibicdo de cartéis, tal como o Governo italiano salientou corretamente. Esta
proibicao é diretamente aplicdvel entre os particulares, fundamenta obrigagoes para todas as empresas
que operam no mercado interno em virtude do direito primario e pode ser invocada por qualquer
pessoa'®. O pleno efeito util — o effet utile — da proibigdo de cartéis seria posto em causa se ndo
fosse possivel a qualquer pessoa reclamar reparagdo do prejuizo que lhe houvesse sido causado por
uma infracdo por parte de empresas ao artigo 81.° CE ou artigo 85.° do Tratado C(E)E (atual
artigo 101.° TFUE) .

11 — Acérdao Manfredi (ja referido na nota 9, n.”* 64 e 92).
12 — Acérdaos Courage e Crehan (n.° 29), Manfredi (n.” 62, 64 e 77), Pfleiderer (n.° 30) e Donau Chemie (n.° 25), ja referidos na nota 9.

13 — V., a este respeito, os acérdios Courage e Crehan (n.” 25 e 26) e Manfredi (n.” 60 e 61), ji referidos na nota 9. Também a Comissdo
reconhece 0 mesmo principio na sua proposta de diretiva, de 11 de junho de 2013, do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a certas
regras que regem as acdes de indemnizacdo no dmbito do direito nacional por infragdes as disposi¢des do direito da concorréncia dos
Estados-Membros e da Unido Europeia, COM(2013) 404 final (a seguir «proposta de diretiva»), onde se refere ao «direito da Unido a
reparagdo por danos causados por violagdes ao direito da concorréncia da Unido» (v. décimo primeiro considerando do predmbulo da
diretiva proposta).

14 — Quanto a responsabilidade dos Estados-Membros, v. essencialmente os acérdios de 19 de novembro de 1991, Francovich e o. (C-6/90
e C-9/90, Colet., p. I-5357, n.” 35 a 37), e de 5 de margo de 1996, Brasserie du pécheur e Factortame (C-46/93 e C-48/93, Colet., p. [-1029,
n.° 31).

15 — No mesmo sentido, também o advogado-geral Van Gerven nas suas conclusdes de 27 de outubro de 1993 no processo Banks (C-128/92,
Colet., p. I-1209, n.** 36 a 45).

16 — V. os acérdaos Courage e Crehan (n.” 19 e 23) e Manfredi (n.”* 39 e 57), ja referidos na nota 9, e remissoes.
17 — Acérdaos Courage e Crehan (n.° 26) e Manfredi (n.”* 60, 89 e 90), ja referidos na nota 9.
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26. Por esse motivo o Tribunal de Justica reconhece no acérdio Manfredi «o direito de qualquer
pessoa a pedir a reparagdo do dano causado por um contrato ou um comportamento suscetivel de
restringir ou falsear o jogo da concorréncia» sem fazer depender esse direito do direito nacional dos
Estados-Membros .

27. Mas nao é tudo: do acérdao Manfredi é possivel deduzir que quer o circulo de pessoas que podem
pedir aos participantes no cartel a reparacdo do dano causado na sequéncia da violacdo da referida
proibicdo de cartéis («qualquer pessoa»), quer os tipos de danos que os participantes no cartel estdo
eventualmente obrigados a reparar estdo (pré)definidos no direito da Unido. Deste modo, estd desde
logo esclarecido que as pessoas que tenham sofrido um dano devem poder pedir a reparagdo do dano
real (damnum emergens), incluindo os lucros cessantes (lucrum cessans), bem como o pagamento de

juros ™.

28. Transpondo o exposto para o caso vertente, pode-se concluir que também a problemdtica da
responsabilidade civil de participantes no cartel pelo efeito de «pregos guarda-chuva» constitui uma
questdo de direito da Unido. Isto porque a apreciacio da questdo de saber se os membros de um
cartel devem reparar os prejuizos causados pelos «pregos guarda-chuva» nao diz apenas respeito as
modalidades de aplicacio e ao célculo dos direitos de indemnizacdo e a producdo de prova nos
tribunais nacionais (ou seja, ao «como» da indemnizacgao). Pelo contrario, no centro da discussao esta
a questdo bastante mais fundamental de saber se os participantes no cartel podem efetivamente ser
responsabilizados civilmente por este tipo de prejuizos e se podem ser demandados por pessoas que
nao sdo seus clientes diretos ou indiretos (ou seja, «se» deve ser paga uma indemnizacdo). Esta
questdo nao pode ser deixada unicamente as ordens juridicas dos Estados-Membros.

29. Caso os critérios juridicos de acordo com os quais os érgaos jurisdicionais nacionais apreciam a
responsabilidade civil dos participantes num cartel na acecdo do artigo 81.° CE ou do artigo 85.° do
Tratado C(E)E por determinados tipos de prejuizos e em relacdo a determinadas pessoas divergissem
profundamente de Estado-Membro para Estado-Membro correr-se-ia o risco de uma desigualdade de
tratamento entre os operadores econdmicos. Isto ndo s6 contrariaria o objetivo geral do direito da
concorréncia europeu de assegurar condi¢cdes o mais possivel uniformes para todas as empresas a
operar no mercado interno («level playing field»*’), como incentivaria ainda ao recurso ao «forum
shopping».

30. Resumindo, o objetivo de uma aplicagdo uniforme e efetiva das regras de concorréncia do mercado
interno europeu exige uma resposta uniforme a nivel da Unido a questdo fundamental de saber se os
prejuizos decorrentes da pratica de «pregos guarda-chuva » devem ser reparados pelos participantes
no cartel ou ndo.

B — As exigéncias do direito da Unido quanto a declaracdo da causalidade

31. Importa agora analisar quais as exigéncias concretas que podem ser feitas, do ponto de vista do
direito da Unido, a declaracdo da existéncia de nexo causalidade de um cartel pela eventual pratica de «
pregos guarda-chuva».

18 — Acérdao Manfredi (ja referido na nota 9, n.° 95).
19 — Acérdao Manfredi (ja referido na nota 9, n.”* 95 e 96).

20 — Quanto ao conceito de «level playing field» v., por exemplo, as minhas conclusdes de 29 de abril de 2010 no processo Akzo Nobel
Chemicals e Akcros Chemicals/Comissdao (C-550/07 P, Colet., I-8301, n.° 169), de 8 de setembro de 2011 no processo Toshiba Corporation
e 0. (C-17/10, n.° 118), de 6 de setembro de 2012 no processo Expedia (C-226/11, n.° 37) e de 28 de fevereiro de 2013 no processo Schenker
e 0. (C-681/11, n.° 48).
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32. Tal como é desde logo demonstrado pela formulagdo «qualquer pessoa» utilizada pelo Tribunal de
Justica, a obrigacdo de indemnizacdo dos participantes no cartel ndo pode ser interpretada de forma
restritiva. Os cartéis podem provocar prejuizos econdémicos significativos ndo apenas no circulo mais
restrito dos participantes no cartel, mas muito para além deles. Por conseguinte, seria despropositado
que se limitasse de tal forma o circulo de pessoas beneficidrias que apenas determinados operadores
econdmicos — como, por exemplo, as partes contratantes dos participantes no cartel ou os
adquirentes diretos ou indiretos dos seus bens ou dos seus servicos — pudessem apresentar pedidos de
indemnizagdo. A ndo ser assim, ndo se garantiria a plena eficacia da proibicdo de cartéis imposta pelo
direito da Unido.

33. Por outro lado, é perfeitamente legitimo que no d&mbito do exame da causalidade se estabelecam
critérios que assegurem que a obrigacdo de indemnizagdo dos participantes no cartel ndo se estenda a
todos os prejuizos possiveis, por mais distantes que sejam, cuja causa, no sentido de «conditio sine qua
non», possa ter sido o seu comportamento anticoncorrencial.

34. Neste sentido, de acordo com a jurisprudéncia constante, exige-se no ambito da responsabilidade
extracontratual das instituicdes da Unido, nos termos do artigo 340.°, segundo paragrafo, TFUE, um
nexo de causalidade suficientemente direto entre o comportamento lesivo e o prejuizo invocado™. Este
mesmo critério deveria também ser transposto, por razdes de coeréncia, para todos os outros casos em
que estdo em causa direitos a indemnizagdo por violacdo do direito da Unido, quer este tipo de direitos
seja invocado por particulares contra Estados-Membros® quer — como no presente caso — entre
particulares, para exigir a responsabilidade civil de participantes num cartel em relacdo aos prejuizos
por eles provocados no mercado*.

35. Como ¢ evidente, também o referido critério do carater direto ainda tem de ser clarificado. De
forma a definir mais detalhadamente o que se deve entender concretamente por «causalidade
suficientemente direta» importa proceder a uma andlise normativa, tal como também é habitual nos
sistemas de direito civil nacionais no ambito das correspondentes regras relativas a responsabilidade
extracontratual*. Os conceitos utilizados neste contexto («legal causation», «addquate Kausalitéit»
e semelhantes) podem divergir de acordo com a ordem juridica em causa. Em termos de conteddo
estdo essencialmente em causa, no entanto, as mesmas consideracdes que estdo na base do conceito
da causalidade suficientemente direta.

36. Neste contexto importa realcar, antes de mais, que a causalidade direta ndo pode ser equiparada a
causalidade exclusiva. Por conseguinte, a circunstancia, sublinhada pelo 6rgao jurisdicional de reenvio e
por alguns intervenientes no processo, de que a formagdo de precos por parte de um ndo participante
no cartel se baseia numa decisdo de gestdo livre, ndo pode, por si s6, ser pertinente para negar a

21 — Fundamental a este respeito, o acérddo de 4 de outubro de 1979, Dumortier e o./Conselho (64/76, 113/76, 167/78, 239/78, 27/79, 28/79
e 45/79, Colet., 3091, n.° 21): «de modo suficientemente direto»; v., para além disso, os acérddos de 30 de abril de 2009, CAS Succhi di
Frutta/Comissdo (C-497/06 P, n.° 67), e de 18 de mar¢o de 2010, Trubowest Handel e Makarov/Conselho e Comissdo (C-419/08 P, Colet.,
p. [-2259, n.° 53).

22 — Acoérdaos Brasserie du pécheur e Factortame (ja referido na nota 14, n.° 51) e de 14 de margo de 2013, Leth (C-420/11, n.° 41).

23 — Apds o advogado-geral Van Gerven se ter ja pronunciado a favor desta exigéncia nas suas conclusdes no processo Banks (ja referidas na
nota 15, n.” 49 a 54), o critério da causalidade direta foi recentemente introduzido através do acérdao Otis (ja referido na nota 2, n. 65) na
jurisprudéncia relativa ao dever de indemnizagao de participantes num cartel.

24 — No mesmo sentido véo as consideragdes do grupo de estudos sobre um cédigo civil europeu, nos termos do qual o prejuizo a reparar no
ambito da responsabilidade extracontratual deve ser um «prejuizo juridicamente relevante»: «|[...] loss or injury constitutes legally relevant
damage only if it would be fair and reasonable for there to be a right to reparation or prevention [...]»; v. C. von Bar e E. Clive, «Principles,
Definitions and Model Rules of European Private Law — Draft Common Frame of Reference», Munique 2009, tomo 4, livro VI, capitulo 2,
VIL.-2:101.
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imputacdo de eventuais prejuizos relacionados com a pratica de «pregos guarda-chuva» aos
participantes no cartel. Pelo contrério, é suficiente para considerar a existéncia de uma causalidade
direta quando o cartel pelo menos tiver contribuido para a producio do efeito de «pregos
guarda-chuva™.

37. A jurisprudéncia dos 6rgdos jurisdicionais da Unido ndo presume sempre, e de forma geral, uma
interrupcdo da cadeia causal quando o comportamento de um terceiro tenha contribuido para o
prejuizo causado. Pelo contrario, tal depende sempre das circunstancias concretas do respetivo caso em
apreco”. Em casos como o presente, parece-me que a cadeia causal relacionada com o cartel nio foi
interrompida pela inclusio de um ndo participante no cartel, sendo, pelo contrdrio, precisamente
continuada, se o ndo participante no cartel (também) se tiver orientado, na sua fixacdo de precos,
pelas respetivas realidades do mercado e tiver assumido — de uma forma previsivel — os impulsos
em matéria de precos criados pelo cartel 7.

38. A irrelevancia da livre decisdo empresarial do ndo participante no cartel é igualmente demonstrada
por um breve relance sobre uma problemdtica com ela relacionada: a da responsabilidade civil dos
participantes no cartel por prejuizos criados aos seus clientes indiretos (ou seja, aos clientes dos seus
clientes). Também naquele contexto a ocorréncia de um prejuizo para o cliente indireto depende,
afinal, da livre decisio empresarial de um terceiro (o cliente intermédio); pois s6 quando este
repercutir os pregos excessivos e anticoncorrenciais dos participantes no cartel sobre os seus proprios
clientes é que estes serdo lesados. As maquinagdes dos participantes no cartel nao séo, por conseguinte,
exclusivamente responsaveis pelos prejuizos dos seus clientes indiretos. Ndo obstante, mais
recentemente tem-se vindo a impor o entendimento de que este tipo de prejuizos de clientes indiretos
é passivel de ser indemnizado ™.

39. Também no que respeita aos prejuizos em causa no presente caso, decorrentes do efeito de «pregos
guarda-chuva», ndo seria razoavel que se convertesse uma producdo de prejuizos monocausal no
pressuposto da responsabilidade civil dos participantes no cartel. Os precos muito raramente apenas
tém uma Unica causa. Isto ndo exclui, no entanto, que os participantes no cartel que — tal como
sucede no presente caso — contribuiram, através das suas atividades anticoncorrenciais, para o
falseamento dos mecanismos normais de fixacdo de precos no mercado sejam responsabilizados pelos
prejuizos dai resultantes.

40. Dito isto, através do contetido do critério da causalidade suficientemente direta visa-se garantir,
por um lado que uma pessoa apenas deva ser responsabilizada na sequéncia do seu comportamento
ilegal pelos prejuizos cuja producdo poderia razoavelmente prever (v., a este respeito, o ponto 1). Por
outro, uma pessoa apenas deve suportar os prejuizos cuja reparacido esteja em harmonia com o
objetivo da norma juridica por ela violada (v., a este respeito, o ponto 2, infra).

25 — Opinido diferente defende aparentemente o advogado-geral Ruiz-Jarabo Colomer, que nas suas conclusdes de 3 de fevereiro de 2009 no
processo Comissdao/Schneider Electric (C-440/07 P, Colet., p. I-6413, n.° 140) exigiu que o prejuizo a reparar deva decorrer «do ato ilegal de
maneira direta, imediata e exclusiva» (o sublinhado é meu). Tanto quanto é possivel depreender, esta féormula particularmente rigida nunca
foi, no entanto, acolhida na jurisprudéncia dos érgdos jurisdicionais da Unido.

26 — V., por um lado, os acérddos de 16 de julho de 2009, Comissido/Schneider Electric (C-440/07 P, Colet., I-6413, n.° 222), CAS Succhi di
Frutta/Comissao (ja referido na nota 20, n.” 61 e 62), de 28 de fevereiro de 2013, Inalca e Cremonini/Comissdo (C-460/09 P, n.° 120) e de
10 de julho de 2012, Interspeed/Comissdo (T-587/10, n.° 40), em que se parte de uma interrupgio da cadeia causal, bem como, por outro
lado, o acérddo do Tribunal de Primeira Instancia (Grande Seccdo) de 14 de dezembro de 2005, CD Cartondruck/Conselho e Comissdo
(T-320/00, em particular o n.° 177), em que se nega uma interrupcao da cadeia causal.

27 — Quanto a previsibilidade do comportamento do ndo participante no cartel v. andlise mais pormenorizada infra, n.* 41 a 52 das presentes
conclusoes.

28 — V., a nivel nacional, em particular, o acérddo do Bundesgerichtshof alemao de 28 de junho de 2011, «ORWI» (KZR 75/10, BGHZ 190, 145).
O Oberster Gerichtshof austriaco adotou a mesma posi¢do no presente caso (decisdo de 17 de outubro de 2012, Az. 7 Ob 48/12b). O
mesmo se aplica a proposta de diretiva da Comissdo (v., em particular, o décimo primeiro e o trigésimo terceiro considerandos do
preambulo da diretiva proposta, bem como os seus artigos 12.° e 13.°).
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1. Previsibilidade dos prejuizos decorrentes da pratica de «pregos guarda-chuva»

41. Antes de mais, cumpre esclarecer em que circunstancias os prejuizos decorrentes da pratica de «
pregos guarda-chuva» podem ser previstos pelos participantes num cartel. Por outras palavras, estd em
causa a questdo de saber se pode existir uma causalidade adequada entre os referidos prejuizos e as
maquinacdes ilegais do cartel.

42. Sdo previsiveis (ou provocados por uma causa adequada) todos os prejuizos com cuja ocorréncia os
participantes no cartel devem razoavelmente contar de acordo com a experiéncia comum de vida, ao
contrério de prejuizos que se baseiam num encadeamento absolutamente excecional de circunstancias
e, por conseguinte, numa sequéncia causal atipica.

43. A semelhanca da Kone, da Otis, da Schindler, da ThyssenKrupp, e do Governo austriaco, o érgio
jurisdicional de reenvio entende que os prejuizos decorrentes do efeito de «pregos guarda-chuva» nao
sdo suficientemente previsiveis para os participantes no cartel, pelo que ndo podem, por conseguinte,
ser por eles provocados de uma forma causalmente adequada. O efeito de «pregos guarda-chuva»
seria apenas um «efeito colateral» do cartel.

44. Esta argumentacdo deve ser rejeitada.

45. E efetivamente correto que no ambito da sua livre decisdo empresarial a formacido de precos por
parte de ndo participantes no cartel pode ser influenciada por uma série de fatores®. Por si s, esta
circunstancia ndo exclui, no entanto, a previsibilidade para os participantes no cartel dos prejuizos
decorrentes do efeito de «pregos guarda-chuva».

46. Isto porque numa economia de mercado a observacdo intensa do funcionamento do mercado e a
consideracdo deste na adocdo das decisdes comerciais é um padrdao de comportamento comum das
empresas. Neste contexto, é tudo menos imprevisivel e surpreendente que os nio participantes no
cartel fixem os seus precos tendo em atencdo o comportamento no mercado das empresas envolvidas
no cartel, independentemente do facto de terem ou ndo conhecimento das suas maquinagoes
anticoncorrenciais. Pelo contrario, essa serd precisamente a situagdo normal.

47. Tanto mais assim é quanto os participantes no cartel — tal como sucede no presente caso —
cobrem uma parte significativa do mercado relevante tal como é demonstrado pela sua elevada quota
de mercado comum™® e também as suas maquinagdes anticoncorrenciais dizem respeito a uma parte
significativa do referido mercado®, o que ndo implica de forma alguma que eles manipulem a
principal parte do mercado. Quanto mais importante for a posicdo do cartel no mercado afetado,
maior é a probabilidade de ele influenciar de forma decisiva o nivel de precos global do referido
mercado, e menos hipdteses terd um ndo participante no cartel de influenciar consideravelmente o
preco de mercado através de impulsos proéprios.

48. E evidente que para o ndo participante no cartel se torna mais facil orientar-se, no ambito da sua
propria formacdo de precos, pelas praticas comerciais dos participantes no cartel quanto mais
homogéneo e transparente for o mercado materialmente relevante. Daqui ndo é, no entanto, possivel
concluir, a contrario, que em mercados ndo homogéneos e pouco transparentes com produtos
personalizados — como sucede com alguns dos elevadores e escadas rolantes em causa no presente

29 — Entre os quais se podem incluir, a titulo exemplificativo, a estratégia empresarial (énfase numa imagem de marca, estratégia de pregos
superiores, etc.) e a personalidade do empresério, mas também o poder dos compradores.

30 — De acordo com as informacdes nio contestadas da OBB-Infrastruktur, participaram no cartel dos elevadores na Austria os principais
fabricantes do setor, que dispdem de uma quota de mercado comum superior a cerca de 80%.

31 — Segundo a matéria de facto fixada no processo principal, pelo menos um ter¢co do volume de mercado foi objeto de acordos concretos entre
os participantes no cartel, tendo-se mesmo tentado concretizar uma coordenagdo a respeito de um valor significativamente superior a
metade do volume de mercado na Austria relativo a instalagdes novas (v., supra, n.° 8 das presentes conclusdes).
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processo — nunca fosse expectavel a existéncia de «pregos guarda-chuva» relacionados com um
cartel . Isto porque, tendencialmente, também neste tipo de mercados os operadores econdmicos

atentos estardo a par do nivel de precos predominante e do tipo de comportamento de cada operador
ativo no mercado.

49. Mesmo o facto de os elevadores e as escadas rolantes serem frequentemente adquiridos apds a
realizacdo de um concurso, sobretudo no caso de grandes encomendas publicas, pouco altera esta
conclusio. Tal como a OBB-Infrastruktur referiu, sem que fosse desmentida, os resultados deste tipo
de processos de adjudicagdo nio sio de todo desconhecidos dos outros operadores econémicos®, pelo
que podem servir de ponto de referéncia para o nivel de precos predominantes em encomendas
futuras.

50. E possivel que um nio participante no cartel com capacidades livres esteja tentado a fixar os seus
préprios precos abaixo dos precos do cartel, de forma a conquistar assim quotas de mercado a custa
dos participantes no cartel. Mesmo numa situacdo deste tipo o ndo participante no cartel manter-se-a
bastante tentado a exigir um preco mais elevado dos seus clientes do que aquele que poderia atingir
em condicoes de concorréncia. Caso se admita que o preco do cartel se situa em 120 e o preco a
obter em condigdes de concorréncia atingiria os 100, o ndo participante no cartel poderia fixar o seu
preco em 110, por exemplo. Um comportamento deste tipo ndo seria de modo algum invulgar,
podendo antes ser descrito como economicamente racional e tudo menos imprevisivel para os
participantes no cartel.

51. Inversamente, o facto de os precos dos ndo participantes no cartel subirem e se aproximarem dos
precos praticados pelos participantes no cartel assume uma grande importincia para o sucesso dos
acordos anticoncorrenciais das empresas envolvidas no cartel. Isto porque quanto mais subir o nivel de
precos, mais depressa os precos praticados pelo préprio cartel poderdo ser impostos a longo prazo no
mercado. Também por este motivo é possivel concluir que os participantes num cartel que atuem
racionalmente e reflitam sobre a ldgica das suas maquinagdes anticoncorrenciais nao ficardo
surpreendidos pelos efeitos de guarda-chuva, devendo, pelo contrario, esperar mesmo a produgao
deste tipo de efeitos, tendo a OBB-Infrastruktur remetido corretamente para esta situacio.

52. Neste contexto, ha que partir do principio de que os prejuizos decorrentes do efeito de «pregos
guarda-chuva» ndo constituem prejuizos cuja ocorréncia seja sempre atipica ou imprevista para os
participantes no cartel. Nao seria concilidvel com o efeito util do artigo 81.° CE ou do artigo 85.° do
Tratado C(E)E (atual artigo 101.° TFUE) que se excluisse a priori a indemnizacdo deste tipo de
prejuizos com base num entendimento comparativamente rigido do critério da causalidade adequada.

2. Compatibilidade da reparacdo de prejuizos decorrentes do efeito de «pregos guarda-chuva» com os
objetivos das regras de concorréncia violadas

53. Em segundo lugar necessita ainda de ser analisada a questdo de saber se a reparagdo dos prejuizos
decorrentes do efeito de «precos guarda-chuva» estd em conformidade com os objetivos do
artigo 81.° CE ou do artigo 85.° do Tratado C(E)E (atual artigo 101.° TFUE).

32 — No mesmo sentido H. Beth e C.-M. Pinter, WuW 2013, p. 228 (232): «Mesmo neste caso de diferencas de produtos a praitica de pregos
guarda-chuva ndo é pouco provével, mas no entanto esta serd mais reduzida do que nos casos em que se verifica um elevado grau de
homogeneizagao.»

33 — Neste contexto, a OBB-Infrastruktur remeteu para as regras aplicdveis na Austria a respeito da abertura de propostas no ambito de um
concurso.
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54. O é6rgao jurisdicional de reenvio entende — a semelhanca da Kone, da Otis, da Schindler e da
ThyssenKrupp, bem como do Governo austriaco — que os prejuizos decorrentes do efeito de «pregos
guarda-chuva» nao sao abrangidos pelo objetivo de protecdo das regras de concorréncia do direito da
Unido. Os participantes no cartel ndo podem ser civilmente responsabilizados por este tipo de
prejuizos na medida em que falta o «elemento de ilicitude».

55. Também este argumento ndo convence.

56. O objetivo das regras de concorréncia constantes dos artigos 81.° CE e 82.° CE, bem como dos
artigos 85.° do Tratado C(E)E e 86.° do Tratado C(E)E (atuais artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE),
consiste na criagdo e manutencido de um sistema de concorréncia nido falseada no mercado interno
europeu. Os mecanismos de aplicacdo, tanto privados como publicos, do direito da concorréncia
visam a concretizac¢do deste objetivo fundamental para a unificacdo europeia®.

57. E dificil de afirmar que precisamente o reconhecimento de uma responsabilidade civil dos
participantes no cartel pelos prejuizos decorrentes do efeito de «precos guarda-chuva» nao é
compativel com os referidos objetivos. Tal como irei demonstrar de seguida, um dever de
indemnizagdo deste tipo enquadra-se facilmente no sistema de aplicacdo das regras de concorréncia
europeias [v., a este respeito, o ponto a), infra], sendo, para além disso, adequado para corrigir as
consequéncias negativas para os outros operadores — em particular os consumidores — das infragdes
as regras de concorréncia cometidas pelos participantes no cartel [v., a este respeito, o ponto b), infra].

a) Enquadramento no sistema de aplicagdo das regras de concorréncia

58. Antes de mais, importa analisar a questdo de saber se uma obrigacdo de direito civil dos
participantes no cartel de reparacdo dos prejuizos decorrentes do efeito de «pregos guarda-chuva» se
coaduna em termos gerais com o sistema em que sdo aplicados na Unido Europeia as regras de
concorréncia dos Tratados.

59. E reconhecido que a aplicacdo eficaz das regras de concorréncia da Unido assenta em dois pilares.
Por um lado, a aplicagdo publica com meios repressivos que compete as autoridades da concorréncia
(também designada por «public enforcement») e, por outro, a aplicagdo com meios civis que se baseia
na iniciativa dos particulares (também designada por «private enforcement») ™.

60. Para garantir o efeito util das regras de concorréncia é indispensavel que tanto o sistema da
aplicacdo publica como o sistema da aplicacio privada se possam desenvolver o mais possivel®. A
eficicia das regras de concorréncia seria significativamente enfraquecida caso se pretendesse renunciar
desde logo aos meios de aplicagdo privada a respeito de determinados fenémenos como os «pregos
guarda-chuva» e apenas se recorresse, neste ambito, a aplicacdo publica, tal como parecem sugerir os
membros do cartel dos elevadores.

34 — Acoérdao Courage e Crehan (ja referido na nota 9, n.”” 20 e 21). Quanto & importancia das regras de concorréncia para o funcionamento do
mercado interno, v. ainda o acérddo de 1 de junho de 1999, Eco Swiss (C-126/97, Colet., p. I-3055, n.° 36), bem como — j& com referéncia
ao quadro juridico vigente apds a entrada em vigor do Tratado de Lisboa — os acérdaos de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera (C-52/09,
Colet., p. I-527, n.° 20), e de 17 de novembro de 2011, Comissdo/Itdlia (C-496/09, Colet., p. I-11483, n.° 60).

35 — Acoérdaos Courage e Crehan (jd referido na nota 9, n.° 27), Pfleiderer (j& referido na nota 9, n.° 29), Otis (ja referido na nota 2, n.° 42) e
Donau Chemie (ja referido na nota 9, n.° 23).

36 — Neste sentido, os acordiaos Courage e Crehan (jd referido na nota 9, n.° 26), Manfredi (ja referido na nota 9, n.” 60, 89 e 90) e Otis (ja
referido na nota 2, n.° 41). Sobre a importancia da aplicagdo privada, v. igualmente o «Livro Branco sobre a¢des de indemnizag¢dao por
incumprimento das regras comunitérias no dominio antitrust», apresentado pela Comissdo Europeia em 2 de abril de 2008 [COM(2008) 165
final]. No seu Livro Branco, a Comissdo propde medidas que visam «criar um sistema eficaz de aplicacdo ‘privada’ [do direito de
concorréncia], baseado em agdes de indemnizagdo que virdo completar, sem substituir nem prejudicar, a agdo dos poderes publicos neste
dominio» (p. 4, secgdo 1.2). Também o Tribunal da EFTA teve recentemente a oportunidade de remeter para a importancia da aplicagdo
privada do direito de concorréncia, sublinhando que esta ¢ do interesse publico (acérddo de 21 de dezembro de 2012, DB Schenker/Orgio
de Fiscalizacdo da EFTA, E-14/11, n.° 132).
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61. Como € evidente, o instrumento da aplica¢do privada — tal como o da aplicacdo publica — deve
ser concebido e aplicado de forma que a sua utilizacdo ndo tenha efeitos contraproducentes no que
respeita a eficicia das regras de concorréncia. Ao contrario da ThyssenKrupp, ndo tenho, no entanto,
a impressdo de que a inclusdo do «pregos guarda-chuva » na responsabilidade civil dos participantes
no cartel possa, no essencial, fornecer incentivos errados que acabassem por ser mais prejudiciais do
que benéficos na aplicacdo das regras de concorréncia.

62. O objeto da discussdo no processo oral e escrito perante o Tribunal de Justica diz sobretudo
respeito a possivel correlagdo entre a responsabilidade civil, por um lado, e os programas de cleméncia
da Comissdo Europeia e das autoridades da concorréncia nacionais.

63. E possivel que a perspetiva de uma acdo civel intentada por operadores de mercado lesados
eventualmente leve alguns dos participantes no cartel a colocar as cartas na mesa e a colaborar com
as autoridades da concorréncia. Mas serd que tal pode ser considerado uma razdo para ignorar
inteiramente os interesses legitimos dos lesados a uma compensagio financeira? E certamente sensato
que se possibilite aos participantes no cartel o regresso a legalidade por via de programas de cleméncia
e se contribua assim para a detecdo de infragcdes, mas isso ndo pode ser feito a custa dos interesses
legitimos dos outros operadores.

64. Pode considerar-se justificado que num eventual processo de indemnizacdo se tenha
adequadamente em consideracdo a posicio de uma empresa como beneficidria do regime de
cleméncia e se recorra primariamente a outros participantes no cartel para a satisfacdo de pedidos de
indemnizacdo, tal como também ¢é proposto pela Comissio”. Na minha opinido seria, errado que se
usasse um suposto «chilling effect» resultante da indemnizagdo para programas de cleméncia — desde
que possa ser efetivamente medido — como motivo de exclusdo categérica de qualquer
responsabilidade civil dos participantes no cartel pelo efeito de «pregos guarda-chuva».

65. Isto é tanto mais assim quanto uma pratica restritiva no ambito da indemnizagdo beneficiaria
essencialmente aqueles que participam nas praticas anticoncorrenciais ou ponderem fazé-lo, na
medida em que para estes os riscos financeiros relacionados com a participagdo num cartel sdo mais
facilmente calculdveis quanto menos estiverem expostos a pedidos de indemnizacdo em caso de serem
descobertos. Se se desse aos participantes num cartel a certeza de que nunca teriam de se
responsabilizar pelo efeito de «precos guarda-chuva» isso seria um incentivo suplementar para a
prossecucdo das suas maquinagdes anticoncorrenciais. Deste modo, seria invertido o efeito dissuasivo
relacionado com os mecanismos de aplicacdo privada e expressamente desejado em relacdo a
empresas®® que consideram a hipé6tese de violar as regras vigentes no mercado interno europeu.

66. Ao contririo do entendimento da Krone, o objetivo do direito da concorréncia europeu nao pode
ser reduzido ao facto de se proporcionar uma gestdo o mais possivel eficaz em termos de custos para
as empresas a operar no mercado interno. Numa Unido de direito, que se propds concretizar uma
economia social de mercado altamente competitiva (artigo 3.°, n.° 3, TUE) os mercados que
funcionem bem com uma concorréncia nao falseada sdo um valor em si, independentemente de todas
as consideracdes de custo-beneficio.

67. Para além disso, ndo € particularmente credivel que precisamente as empresas que manipularam o
funcionamento do mercado e mantiveram artificialmente os precos elevados lancem avisos sobre
custos excessivos para os operadores econdmicos e evoquem um perigo para a eficiéncia dos
mercados casos os participantes no cartel ndo fiquem protegidos de determinados pedidos de

37 — No artigo 11.° da sua proposta de diretiva e no respetivo vigésimo oitavo considerando do predmbulo a Comissdo propde que se privilegie
em certa medida no ambito da responsabilidade civil uma empresa a qual foi concedida imunidade em matéria de coimas por uma
autoridade da concorréncia no ambito de um programa de cleméncia.

38 — Apesar de a Comissdo ter tentado na audiéncia minimizar a relevincia deste efeito dissuasivo, o Tribunal de Justica atribui-lhe uma
importéncia significativa em jurisprudéncia assente; v. acérddaos Courage e Crehan (n.° 27), Manfredi (n.° 91), Pfleiderer (n.° 28) e Donau
Chemie (n.° 23), ja referidos na nota 9.
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indemnizagdo. A forma mais eficaz de os participantes num cartel se protegerem dos custos
relacionados com eventuais pedidos de indemnizagdo consiste em se absterem a priori de cometer
infragoes as regras de concorréncia. Caso os participantes no cartel fossem protegidos em relacdo aos
pedidos de indemnizacdo tal apenas significaria que teriam de ser os outros operadores econémicos,
em particular os clientes lesados, a suportar os encargos financeiros decorrentes com as maquinagdes
do cartel.

68. Neste contexto, também se revela particularmente curioso o argumento da ThyssenKrupp, segundo
a qual a responsabilidade civil dos participantes no cartel pelo efeito de «pregos guarda-chuva» poderia
«provocar a redugdo da concorréncia no mercado», devido ao facto de as empresas poderiam passar a
temer uma intervencdo no respetivo mercado devido aos riscos em matéria de responsabilidade que
sobre eles impendem™®. A este respeito é suficiente a seguinte indicagdo: o modelo para uma atividade
no mercado devem ser as empresas que respeitam as regras de concorréncia e nido aquelas que
pretendem recorrer a praticas ilegais a custa de terceiros. Caso o reconhecimento de um dever de
indemnizar de participantes num cartel pelo efeito de «precos guarda-chuva» fizesse com que as
«ovelhas negras» se mantivessem distantes do mercado é dificil de conceber por que razdo isso seria
uma desvantagem para a concorréncia.

69. Pouco convincente é também o aviso, ocasionalmente formulado, de uma sobrecarga dos tribunais
civeis dos Estados-Membros caso o Tribunal de Justica aceitasse que os participantes num cartel tém o
dever de reparacdo dos prejuizos decorrentes do efeito de «pregos guarda-chuva». Isto porque,
considerando os elevados obsticulos que o esperam a respeito do 6nus da prova perante os tribunais
civeis®, qualquer lesado pelo efeito de «precos guarda-chuva» («umbrella plaintiff»>) faria bem em
ponderar com atencdo as hipéteses e os riscos de uma acédo civel contra os participantes no cartel.

70. Caso o cliente de um participante num cartel se decida, por conseguinte, a invocar em juizo os
seus prejuizos decorrentes dos efeito de «pregos guarda-chuva» contra os participantes no cartel nao
se deve impedi-lo de instaurar um processo judicial remetendo para um suposto dispéndio de esforco
demasiado elevado. Pelo contrario, nos termos do artigo 19.°, n.° 1, segundo paragrafo, TUE, e do
artigo 47.°, n.° 1, da Carta dos Direitos Fundamentais, os Estados-Membros estdao obrigados a criar, no
ambito de aplicacao do direito europeu da concorréncia, as vias de recurso necessdrias para assegurar
uma tutela jurisdicional efetiva®'.

b) Aptidao para a correcdo de consequéncias negativas de infracdes as regras da concorréncia

71. Por fim, importa ainda analisar se a inclusdio do efeito de «precos guarda-chuva» na
responsabilidade civil dos participantes no cartel é compativel com a fun¢io da indemnizacdo. Em
termos gerais, esta fungdo visa corrigir as consequéncias negativas das infracdes cometidas as regras da
concorréncia, e esta mesma finalidade estd também subjacente ao dever dos participantes no cartel de
reparacdo dos prejuizos causados por via das suas maquinacdes anticoncorrenciais erga ommnes®. A
possibilidade de obter uma indemnizacdo refor¢a, em simultidneo, a confianca nas regras de
concorréncia da Unido Europeia e representa uma contribuicdo fundamental para a sua aplicacdo
efetiva ®’.

39 — Por mim questionado a este respeito, o representante da ThyssenKrupp relativizou este argumento na audiéncia como um «exagero
retérico».

40 — A proposta de diretiva da Comissdo prevé, no entanto, algumas regras que facilitam o énus da prova.

41 — No mesmo sentido, acérddos Courage e Crehan (n.° 25), Manfredi (n.® 89) e Donau Chemie (n.° 22), ji referidos na nota 9; v. ainda,

especialmente, quanto a relevancia do artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais no contexto de um litigio em matéria de direito civil
entre particulares, o acérdao de 18 de marco de 2010, Alassini e o. (C-317/08 a C-320/08, Colet., p. I-2213, em particular o n.° 61).

42 — Acérdao Donau Chemie (ja referido na nota 9, n.° 24).

43 — Acé6rddo Donau Chemie (n.° 23); num sentido semelhante, os acérddos Courage e Crehan (n.” 26 e 27), Manfredi (n.° 91) e Pfleiderer
(n.° 28), ja referidos na nota 9.
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i) Quanto a objecdo de que os prejuizos decorrentes da pratica de «pregos guarda-chuva» nao foram
intencionais

72. Alguns intervenientes no processo alegam que as empresas participantes no cartel teriam
tencionado aumentar os seus préprios precos em relacdo aos seus préprios clientes, mas niao um
aumento dos precos dos ndo participantes no cartel em relacdo aos seus clientes como consequéncia
dos «pregos guarda-chuva». Por conseguinte consideram injusto que os participantes no cartel sejam
responsabilizados pecuniariamente no que respeita a este tipo de efeitos.

73. Esta objecdo ndo pode ser acolhida.

74. A declaracdo da causalidade de um cartel em relacio a determinados tipos de prejuizos que
possam ter sido causados aos operadores do mercado baseia-se em critérios puramente objetivos. De
uma perspetiva subjetiva, a responsabilidade civil pode depender do facto de os participantes no cartel
terem infringido, com dolo ou negligéncia, as regras de concorréncia dos Tratados. No entanto, nado
estd em causa se, para além disso, os participantes no cartel também provocaram, com dolo ou
negligéncia, os prejuizos que se verificaram concretamente. Uma tal exigéncia de culpabilidade nao
seria compativel com os principios gerais do direito civil e dificultaria excessivamente a aplicacdo
pratica das regras de concorréncia.

75. Independentemente deste facto, num caso como o presente a producdo de efeitos de «pregos
guarda-chuva» nao é de todo imprevisivel para as empresas participantes num cartel, tal como ja foi
referido™. Afigura-se, por conseguinte, logico que os membros de um cartel deem de barato eventuais
efeitos de «pregos guarda-chuva» no ambito das suas maquinagdes anticoncorrenciais, pelo que os
referidos membros podem pelo menos ser acusados de negligéncia, ou até mesmo de dolo eventual
(dolus eventualis), no que respeita aos prejuizos verificados.

ii) Quanto a objecdo de que a indemnizagdo relacionada com a prética de «pregos guarda-chuva» nao
permite a restituicdo de lucros ilegitimos

76. Ao contrario do entendimento de alguns intervenientes no processo, ndo é relevante a questido de
saber se através da reparagdo dos prejuizos decorrentes do efeito de «pregos guarda-chuva» podem ser
restituidos os lucros ilegitimos dos participantes no cartel.

77. O facto de se verificar uma restituicio de lucros deste tipo pode, em muitos casos, constituir uma
consequéncia benéfica acesséria da indemnizacgdo relacionada com as infragdes ao direito dos cartéis.
Esta recuperacdo de lucros ndo constitui, no entanto, uma condi¢do indispenséavel para a interposicao
de ac¢des de indemnizagdo contra os participantes no cartel.

78. Neste aspeto o direito a indemnizacdo difere fundamentalmente do direito a restituicdo por
enriquecimento sem causa. A indemnizagdo ndo visa, em primeira linha, retirar ao autor de um dano
aquilo que ele tem a mais, mas atribuir ao lesado uma compensagdo pelo facto de ter ficado
prejudicado na sequéncia do comportamento ilicito do autor do dano®. O alargamento da
responsabilidade civil dos participantes no cartel a prejuizos decorrentes do efeito de «pregos
guarda-chuva» corresponde plenamente a esta funcao.

44 — V., supra, n.”* 41 a 52 das presentes conclusoes.

45 — Na audiéncia perante o Tribunal de Justica, também o representante da Otis aceitou esta diferenca, apds ter sido por mim questionado a
este respeito.
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iii) Quanto a objecdo de que se estaria a introduzir uma indemnizagao a titulo de sangdo

79. Pouco util neste contexto é também a objecdo de varios intervenientes no processo de que o
reconhecimento da responsabilidade civil pelo efeito de «precos guarda-chuva» faria com que a
indemnizacgdo devida pelos participantes no cartel redundasse numa indemnizacdo a titulo de sangao.

80. Para além do facto de o direito da Unido nédo proibir por principio a atribuicdo de indemnizagoes a
titulo de sancdo exemplares® nio se verificam quaisquer indicios que permitam concluir que a
responsabilidade civil dos participantes no cartel por «pregos guarda-chuva» poderia produzir um
efeito deste tipo.

81. Ao contrario do que é habitual no caso da indemnizacéo a titulo de sancéo, através da inclusdo dos
«pregos guarda-chuva» em causa no presente processo no seu dever de indemnizar apenas se exige dos
participantes no cartel uma reparacao do prejuizo que provocaram (ou para o qual contribuiram) no
respetivo mercado por via das suas maquinagdes anticoncorrenciais, ndo se verificando uma
sobrecompensacdo do referido prejuizo.

82. Concluindo, deve-se, por conseguinte, partir do principio de que a reparacdo dos prejuizos
decorrentes do efeito de «precos guarda-chuva» estd em conformidade com os objetivos do
artigo 81.° CE ou do artigo 85.° do Tratado C(E)E (atual artigo 101.° TFUE).

3. Conclusao

83. Resumindo, os prejuizos decorrentes do efeito de «pregos guarda-chuva» nao devem, em geral, ser
considerados imprevisiveis para os participantes num cartel e a sua reparagdo corresponde aos
objetivos do artigo 81.° CE ou do artigo 85.° do Tratado C(E)E (atual artigo 101.° TFUE). Caso a
reparacdo deste tipo de prejuizos fosse desde logo categoricamente excluida no ambito do direito civil
nacional estaria a ser contrariado o efeito util das referidas regras de concorréncia.

C — Observagdo final

84. A solugdo por mim proposta ndo cria automaticamente em todos os casos um dever de
indemnizagdo dos participantes no cartel em relagdo aos clientes de ndo participantes no cartel, mas
também ndo o exclui a partida. Pelo contririo, é essencial que se analise sempre com base numa
apreciagao abrangente de todas as circunstancias relevantes se no caso concreto se verificou um efeito
de «prego guarda-chuva» provocado pela existéncia de um cartel.

85. A deslocacdo da problemadtica do efeito de «pregos guarda-chuva» do plano puramente tedrico para
o plano da producdo da prova parece-me ser a solucdo mais adequada para contribuir para uma
aplicacdo efetiva das regras de concorréncia europeias tendo devidamente em consideracdo os
interesses de todos os operadores do mercado.

86. Nio serd certamente possivel encontrar sempre estudos ou outros meios de prova pertinentes que
permitem concluir de forma razodvel que no respetivo mercado se verificou o fenémeno dos «pregos

guarda-chuva» provocado pela existéncia de um cartel. Por outro lado, ndo se exclui também um
efeito deste tipo e os prejuizos com ele relacionados ndo sao de forma alguma tdo «especulativos» ou

46 — Aco6rddo Manfredi (ja referido na nota 9, n.”* 92 e 93).
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«incertos», como tem sido argumentado até agora”. No presente caso, o Oberster Gerichtshof
austriaco expds que o cartel dos elevadores provocou um falseamento da evolugdo expectavel dos
precos® e a OBB-Infrastruktur remete para um estudo que visa provar a existéncia de efeitos de «
precos guarda-chuva»®.

87. A titulo meramente acessdrio, refira-se que a confirmacdo da responsabilidade civil dos
participantes no cartel pelo efeito de «pregos guarda-chuva», em oposicado a vdrias criticas, ndo é mais
nem menos «favordvel as atividades econémicas» do que a exclusdo categérica de qualquer dever de
indemnizar, como parece ser sugerida pelo 6rgao jurisdicional de reenvio. Isto porque os operadores
econdémicos ndo incluem apenas os participantes no cartel, mas também os clientes a quem sdo
exigidos precos excessivos, independentemente da questdo de saber se eles mantém relagdes
contratuais com os proprios participantes no cartel ou com ndo participantes no cartel. Seria
decididamente injusto que precisamente os participantes no cartel culpados de cometer uma infracéo
muito grave as regras de concorréncia fossem beneficiados unilateralmente por via de uma exclusao
categorica do efeito de «pregos guarda-chuva» da sua responsabilidade civil, para mais quando esta
situagdo — tal como ji foi referido™ — fornece incentivos errados no que respeita a aplicagio efetiva
das regras de concorréncia.

88. A solugdo por mim preconizada também ndo é incompativel com o projeto legislativo relativo a
harmonizagdo parcial das agdes de indemnizacdo no &mbito do direito nacional, que a Comissao
Europeia apresentou recentemente. Tal como foi apreciado na audiéncia com as partes, a proposta de
diretiva da Comissao ndo se opde a concessao de uma reparagao dos prejuizos decorrentes do efeito de
«pregos guarda-chuva» .

89. O facto de a jurisprudéncia norte-americana ndo ser uniforme a respeito dos denominados «
umbrella claims»* e o Supremo Tribunal dos Estados Unidos ainda nio ter procedido a uma
clarificacdo desta questdo ndao deve impedir o nosso Tribunal de Justica de debater a problematica dos
«pregos guarda-chuva».

V - Conclusao

90. Em face do anteriormente exposto, proponho ao Tribunal de Justica que responda do seguinte
modo a questdo prejudicial submetida pelo Oberster Gerichtshof austriaco:

Os artigos 85. do Tratado C(E)E e 81.° CE opdem-se a uma interpretacdo e aplicacdo do direito
interno de um Estado-Membro nos termos do qual é categoricamente excluido por razoes de natureza
juridica que as empresas envolvidas num cartel sejam civilmente responsabilizadas por prejuizos

47 — Neste sentido, em particular, as decisdes da United States Court of Appeals (Third Circuit), Mid-West Paper Products Co. v. Continental
Group Inc., 596 F.2d 573, 597 (1979), e da United States District Court (District of Columbia), Federal Trade Commission v. Mylan
Laboratories, 62 F.Supp.2d 25, 39 (1999) — retiradas da jurisprudéncia dos érgdos jurisdicionais dos Estados Unidos da América.

48 — V., a este respeito, supra, o n.° 7 das presentes conclusdes.

49 — Compete aos 6rgaos jurisdicionais internos analisar este argumento e apreciar o valor probatério deste estudo.

50 — V., a este respeito, supra, os n.° 65 e 68 das presentes conclusoes.

51 — A referida proposta de diretiva (ja referida na nota 13) nao visa uma harmonizagdo exaustiva da matéria, mas, tal como o seu titulo indica,
apenas tem por objetivo a adogdo de «certas regras que regem as a¢des de indemnizacdo» e reconhece expressamente que existem outros
«aspetos nio abrangidos pela presente diretiva» (v. o décimo considerando da diretiva proposta). Para além disso, as disposi¢des contidas na
proposta de diretiva estdo formulados de forma suficientemente aberta para abranger também a reparagao de prejuizos decorrentes a pratica
de «pregos guarda-chuva» e nao a excluir, pelo menos (v., nomeadamente, o artigo 11.°, n.” 2 e 4, da diretiva proposta, onde se refere «as
partes lesadas, que ndo os seus adquirentes ou fornecedores diretos ou indiretos» das empresas infratoras).

52 — Sao favordveis a existéncia de responsabilidade as seguintes decisdes: United States Court of Appeals (Seventh Circuit), United States
Gypsum Co. v. Indiana Gas Co., 350 F.3d 623, 627 (2003); United States Court of Appeals (Fifth Circuit), In re Beef Industry Antitrust
Litigation, 600 F.2d 1148, 1166 (1979). Contrérios a uma responsabilidade deste tipo apresentam-se as seguintes decisdes, entre outras:
United States Court of Appeals (Third Circuit), Mid-West Paper Products Co. v. Continental Group Inc., 596 F.2d 573, 597 (1979); United
States District Court (District of Columbia), Federal Trade Commission v. Mylan Laboratories, 62 F.Supp.2d 25, 39 (1999).
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resultantes do facto de uma empresa ndo participante no cartel, aproveitando as maquinacdes do
cartel, ter aumentado os seus proprios precos acima daquilo que poderia ser atingido em condi¢des de
concorréncia.
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