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«Recurso de decisdo do Tribunal Geral — Artigo 27.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho —
Artigos 12.° e 14.° do Regulamento (CE) n.° 773/2004 da Comissdo — Regras processuais aplicaveis a
investigacdo das violagdes das regras de concorréncia da UE — Direito de ser ouvido —
Audicao oral — Audicdo a porta fechada»

1. E inquestionavel que as empresas tém o direito de ser ouvidas no ambito da investigacdo das
violagoes das regras de concorréncia da UE. No entanto, assistir-lhes-a o direito de serem ouvidas em

privado? Esta é a questdo essencial suscitada no presente recurso. Pelas razoes adiante expostas, no
meu entender, a resposta a esta questdao deve ser negativa.

2. As recorrentes pedem ao Tribunal de Justica para anular um acorddo proferido pelo Tribunal
Geral? que confirmou uma decisdo da Comissdo® que aplicou as recorrentes uma coima no montante
de 13300000 euros pela sua participacdo num cartel nos setores do carboneto de calcio e do
magnésio. A principal alegacdo das recorrentes é que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao
ndo admoestar a Comissdo por ter indeferido o pedido das recorrentes de realizacio de uma audicdo
oral a porta fechada* durante o processo administrativo.

3. No que respeita aos restantes fundamentos de recurso apresentados pelas recorrentes,
considerd-los-ei de forma sucinta, dedicando voluntariamente maior atengdo a andlise do primeiro
fundamento.

1 — Lingua original: inglés.

2 — Acérdao de 23 de janeiro de 2014, SKW Stahl-Metallurgie Holding e SKW Stahl-Metallurgie/Comissdo, T-384/09, EU:T:2014:27 (a seguir
«acordao recorrido»).

3 — Decisao C(2009) 5791 final da Comissdo, de 22 de julho de 2009, relativa a um processo nos termos do artigo 81.° [CE] e do artigo 53.° do
Acordo EEE [Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu; JO L 1, p. 3 (a seguir «Acordo EEE»)] (Processo COMP/39.396 — Reagentes de
carboneto de célcio e magnésio nas industrias sidertrgica e do gas; JO C 301, p. 18, a seguir «decisdo impugnada»).

4 — Nas presentes conclusodes, a expressdo «audicdo a porta fechada» significa uma reunido entre uma das partes e a autoridade decisora sem a
presenca das contrapartes (ex parte in camera), e ndo uma audi¢do que nio é aberta ao publico.
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I — Quadro juridico

4. O artigo 27.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003° («Audi¢éo das partes, dos autores das dentincias e de
outras pessoas») dispde o seguinte:

«1. Antes de tomar as decisdes previstas nos artigos 7.°, 8.° e 23.° e no n.’ 2 do artigo 24.°, a Comissao
da as empresas ou associacdes de empresas sujeitas ao processo instruido pela Comissdo oportunidade
de se pronunciarem sobre as acusagdes por ela formuladas. A Comissdo deve basear as suas decisdes
apenas em acusacOes sobre as quais as partes tenham tido oportunidade de apresentar as suas
observacoes. [...]

2. Os direitos da defesa das partes interessadas serdo plenamente acautelados no desenrolar do
processo. [...]»

5. Em aplicacdo do artigo 33.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento n.° 1/2003, a Comissdo emitiu
disposicoes de execucdo respeitantes, nomeadamente, as modalidades praticas relativas as audicoes
previstas no artigo 27.° do mesmo regulamento. Estas disposicdes encontram-se no Regulamento
n.° 773/2004°. Sob a epigrafe «Direito a audigdo oral», o artigo 12.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 773/2004 dispoe que a Comissdo dard aos interessados diretos a quem transmitir uma
comunicacdo de objecdes (a seguir «CO») a oportunidade de desenvolverem os seus argumentos
numa audicdo oral, se o tiverem solicitado nas suas observagoes escritas.

6. O artigo 14.° do Regulamento n.” 773/2004 («Realizacdo das audig¢des orais») dispde o seguinte:

«[...]

6. As audicOes orais ndo sdo publicas. As pessoas podem ser ouvidas separadamente ou na presenca de
outras pessoas convocadas, tendo em consideracdo o legitimo interesse das empresas na protecdo dos
seus segredos comerciais e de outras informagoes confidenciais.

7. O auditor pode permitir que os interessados a quem tiver sido enviada uma [CO], os autores da
dentncia, outras pessoas convidadas a participar na audigdo, os servicos da Comissdo e as autoridades
dos Estados-Membros fagcam perguntas durante a audigao.

[...]

8. As declaragdes de cada pessoa ouvida serdo registadas. Mediante pedido, o registo da audicdo sera
disponibilizado as pessoas que tiverem participado na audi¢do. Deve ser tido em consideracdo o
legitimo interesse dos interessados diretos na protecdo dos seus segredos comerciais e de outras
informacoes confidenciais.»

7. Por dltimo, o artigo 16.°, n.’ 1, do Regulamento n.” 773/2004 dispde que as informagdes, incluindo
documentos, ndo serdo comunicadas, nem a Comissdo facultard o acesso a tais informacoes se
contiverem segredos comerciais ou informagdes confidenciais de qualquer pessoa.

5 — Regulamento Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do
Tratado (JO 2003, L 1, p. 1), na redagdo em vigor.

6 — Regulamento (CE) n.° 773/2004 da Comissdo, de 7 de abril de 2004, relativo a instrugdo de processos pela Comissdo para efeitos dos
artigos 81.° e 82.° do Tratado CE (JO 2004, L 123, p. 18), na redagdo em vigor.
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II — Antecedentes do litigio

A — Descrigdo

8. O que ¢ relevante para o presente processo é o facto de, segundo o acérddo recorrido’, a Comissao
ter considerado, na decisdo impugnada, que os principais fornecedores de carboneto de calcio e de
magnésio para as industrias siderdrgica e do gas violaram o artigo 81.° CE e o artigo 53.° do Acordo
EEE, tendo participado, entre 7 de abril de 2004 e 16 de janeiro de 2007, numa infracdo tnica e
continuada dessas disposi¢does. A infracdo consistiu numa partilha de mercado, fixacdo de quotas,
reparticdo de clientes, fixacdo de precos e troca de informagdes comerciais sensiveis entre
fornecedores de carboneto de célcio granulado e de magnésio granulado, numa parte substancial do
mercado do Espaco Econémico Europeu (a seguir «infracdo em apreco»).

9. Em especial, a Comissao concluiu, no artigo 1.°, alinea f), da decisdo impugnada, que a SKW
Stahl-Metallurgie GmbH (a seguir «SKW») tinha participado na infracdo em apreco desde 22 de abril
de 2004 até 16 de janeiro de 2007, e que a SKW Stahl-Metallurgie Holding AG (a seguir «SKW
Holding») tinha participado na infracao desde 30 de agosto de 2004 até 16 de janeiro de 2007. No
entender da Comissao, os funcionarios da SKW tinham participado diretamente nos acordos de cartel
e/ou nas praticas concertadas descritas na decisdo impugnada durante aquele periodo. Entre
30 de agosto de 2004 e 16 de janeiro de 2007, a SKW era diretamente detida a 100% pela SKW
Holding. Este facto levou a Comissdo a considerar, com fundamento numa presuncdo decorrente
daquela titularidade, que a SKW Holding exercia o controlo efetivo da SKW — uma presuncdo que,
na perspetiva da Comissdo, foi «confirmada» por elementos de facto adicionais® — e que a SKW
Holding e a SKW constituiam uma entidade econémica tnica e, por conseguinte, a primeira podia ser
responsabilizada pela infracdo das regras da concorréncia cometida pela SKW.

B — Processo administrativo na Comissdo®

10. As recorrentes, na sua resposta de 6 de outubro de 2008 a CO da Comissdo de 24 de junho de
2008, alegaram que, na realidade, era a Degussa e ndo a SKW Holding que exercia uma influéncia
decisiva sobre a SKW e requereram a realizacdo de uma audicdo oral para explicarem este argumento.
Tendo sido convidadas para comparecer numa audicdo oral, as recorrentes requereram, através de
mensagem de correio eletrénico de 31 de outubro de 2008, a realizacdo de uma audigdo a porta
fechada em relacio a sua linha de argumentacdo sobre o papel da Degussa. As recorrentes
justificaram o seu pedido invocando que a sobrevivéncia econémica da SKW dependia da Degussa, a
qual lhe fornecia a quase totalidade do seu aprovisionamento de carboneto de cilcio, e que, naquele
momento, decorriam entre a SKW e a Degussa negociagdes para um novo contrato de fornecimento.
As recorrentes alegaram ainda que a apresentacdo dos seus argumentos na presenca da Degussa
prejudicaria gravemente o seu relacionamento comercial e poderia resultar em represdlias. Por
mensagem de correio eletrénico de 5 de novembro de 2008, as recorrentes propuseram uma solucdo
prética, que consistia em s6 revelar a Degussa os argumentos apresentados a porta fechada depois do
final do ano de 2008 ou depois de celebrado um novo contrato de fornecimento. Em 6 de novembro de
2008, as recorrentes enviaram uma nova mensagem de correio eletrénico ao auditor a reiterar estas
questoes.

7 — Remete-se para os n.” 1 a 4 do acérdio recorrido (disponivel apenas em aleméo e em francés).
8 — Esses elementos inclufam i) o facto de a SKW integrar a divisaio de Pds e Granulados da SKW Holding; ii) o facto de a SKW Holding
participar nos contactos profissionais didrios das suas filiais; iii) o facto de a SKW Holding ser responsavel pelo desenvolvimento estratégico

da SKW; iv) o facto de a SKW Holding tomar decisdes relativas ao pessoal, ao recrutamento e ao financiamento; v) o facto de a SKW
apresentar mensalmente a SKW Holding relatérios financeiros; vi) o facto de ser necessaria a assinatura de um membro do conselho de
administragdo da SKW Holding para a SKW poder negociar com institui¢des bancdrias; e vii) o facto de o rendimento da SKW ser relevante
para os dados sobre os resultados econémicos da SKW Holding. A Comissdo considerou que a tese de que a SKW Holding era um mero
representante comercial da Evonik Degussa GmbH («Degussa») ou um investidor financeiro ndo estava fundamentada.

os

9 — Remete-se para os n.” 24 a 33 do acérdao recorrido.
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11. Por carta de 6 de novembro de 2008, o auditor indeferiu o pedido de audi¢do a porta fechada. Uma
vez que o pedido ndo se baseava, stricto sensu, na protecio dos segredos comerciais ou de outras
informacoes confidenciais das recorrentes, o auditor apreciou-o na perspetiva do direito de ser ouvido.
Além de salientar que o argumento apresentado pelas recorrentes respeitava ao comportamento da
Degussa e que, para ser considerado como circunstancia atenuante', teria de ser confrontado com
uma declaracdo da Degussa, o auditor afirmou ainda que uma audi¢cdo a porta fechada privaria a
Degussa do direito de responder oralmente as alegacdes das recorrentes. Por ultimo, o auditor
considerou que a solugdo prética sugerida pelas recorrentes ndo era exequivel, dada a incerteza da
duracéo e do resultado das negociagoes.

12. Em 10 e 11 de novembro de 2008, teve lugar uma audicdo oral.

13. Por carta de 28 de janeiro de 2009, as recorrentes informaram o auditor de que tinha sido
celebrado um novo contrato de fornecimento entre a SKW e a Degussa e que ndo existia qualquer
impedimento a realizacdo de uma audicdo oral com a presenca da Degussa. Consequentemente,
requereram a oportunidade de apresentar o seu ponto de vista sobre o comportamento da Degussa

numa nova audicdo oral, uma vez que se tinham abstido de o fazer na audicao ja realizada.

14. Por carta de 3 de fevereiro de 2009, o auditor indeferiu o pedido de realizacio de uma nova
audicdo oral, considerando que o direito de ser ouvido é desencadeado pela emissdo de uma CO e é
concedido uma udnica vez. Porém, o auditor concedeu as recorrentes a possibilidade de apresentarem
observagodes escritas adicionais sobre a questdo, num prazo suplementar.

15. Finalmente, por carta de 10 de fevereiro de 2009 dirigida ao auditor, as recorrentes manifestaram o
seu desacordo com o entendimento desta. Sustentaram que o direito de ser ouvido oralmente nao é
uma «oportunidade dnica», a conceder numa s6 ocasido, mas um direito que tem de ser assegurado
durante todo o processo. Uma vez que os argumentos escritos ja apresentados pelas recorrentes nao
tinham conseguido sensibilizar a Comissao para o papel da Degussa e para a dependéncia da SKW em
relacio a Degussa, as recorrentes opuseram-se a ideia de que a possibilidade de apresentar uma
declaracdo escrita pudesse substituir o direito de ser ouvido oralmente.

16. Em 9 de julho de 2009, o auditor emitiu o seu relatério final sobre o projeto de decisdo relativa
infracdo em apre¢o ', no qual incluiu as suas observa¢des sobre o pedido das recorrentes de audi¢ao
porta fechada. No seu relatério, o auditor concluiu que o projeto de decisdo respeitava apenas
objecoes relativamente as quais as partes tiveram oportunidade de se pronunciar e que o direito de
todos os participantes no processo a serem ouvidos tinha sido respeitado.

jSCR VI i

III — Tramitacao do processo no Tribunal Geral

17. Por peticdo apresentada em 1 de outubro de 2009, as recorrentes interpuseram um recurso de
anulacdo da decisdo impugnada. As recorrentes invocaram seis fundamentos de anulacgio: i) violacdo
do direito de ser ouvido; ii) aplicagdo errada do artigo 81.° CE; iii) violacdo do dever de
fundamentacéo; iv) violacdo do principio da igualdade de tratamento; v) violagdo dos artigos 7.° e 23.°
do Regulamento n.° 1/2003, bem como do principio da proporcionalidade e do principio da legalidade
das penas; e vi) violacdo do artigo 23.°, n.° 2, do Regulamento n.” 1/2003.

10 — Recordo que a carta do auditor de 6 de novembro de 2008 refere, efetivamente, que as informagdes sobre o comportamento da Degussa
poderiam ser relevantes «para exonerar [as recorrentes] de responsabilidade ou como um fator atenuante» (o sublinhado é meu). Nao
contém qualquer afirmacdo que confirme a tese de que o auditor considerou a argumentacdo das recorrentes apenas como a invocagéo de
circunstancias atenuantes (v. n.° 31, infra).

11 — JO 2009, C 301, p. 16 e 17.
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18. Na sequéncia de uma audiéncia publica realizada em 16 de abril de 2013, o Tribunal Geral proferiu
o acérdao recorrido, em que rejeitou todos os fundamentos de anulagdo e, por conseguinte, negou
provimento ao recurso e condenou as recorrentes nas suas proprias despesas e nas da Comisséo.

IV — Tramitacdo do processo no Tribunal de Justica e pedidos das partes

19. No seu recurso interposto no Tribunal de Justica em 2 de abril de 2014, as recorrentes pedem ao
Tribunal de Justica que se digne:

— anular na totalidade o acérdao recorrido, na parte em que indefere os pedidos das recorrentes, e
dar provimento na totalidade aos pedidos apresentados na primeira instancia;

— subsidiariamente, anular parcialmente o acérdao recorrido;

— mais subsidiariamente, reduzir, dentro da sua margem de apreciacdo, as coimas aplicadas as
recorrentes no artigo 2.°, alineas f) e g), da decisdo impugnada;

— mais subsidiariamente, anular o acérdao recorrido e devolver o processo ao Tribunal Geral; e
— condenar a Comissao nas despesas.

20. Na sua contestacdo, apresentada no Tribunal de Justica em 13 de junho de 2014, a Comissdo pede
ao Tribunal de Justica que se digne:

— negar provimento ao recurso; e
— condenar as recorrentes nas despesas.

21. As recorrentes e a Comissdo apresentaram observacdes orais na audiéncia que teve lugar em
13 de maio de 2015.

V — Analise

A — Observagées introdutorias

22. Em apoio dos seus pedidos, as recorrentes invocam quatro fundamentos que consistem,
essencialmente, no seguinte: i) ao ndo punir a violagdo dos direitos processuais das recorrentes, tal
como o direito de ser ouvido, cometida pela Comissdo durante o processo administrativo, o Tribunal
Geral cometeu um erro de direito e, além disso, violou o principio da proporcionalidade e a proibicao
da apreciacdo antecipada das provas; ii) ao ignorar o facto de a Comissao ter aplicado erradamente
tanto o artigo 101.° TFUE como o dever de fundamentacdo decorrente do artigo 296.° TFUE, o
Tribunal Geral também cometeu um erro de direito; iii) ao manter a decisdo impugnada, o Tribunal
Geral violou os principios da clareza das sangdes e da fixacdo individual das penas e sanc¢des; por
ultimo, iv) o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao considerar que um argumento
apresentado pelas recorrentes durante o processo era um argumento novo e, consequentemente,
inadmissivel. Analisarei o segundo, terceiro e quarto fundamentos de forma breve e de imediato.

23. Deixando de lado a questdo da admissibilidade da primeira parte do segundo fundamento de
recurso — que a Comissdo contesta — as recorrentes sustentam que o Tribunal Geral nio teve em
conta o facto de, alegadamente, a SKW Holding nédo retirar qualquer beneficio econémico da infracdo
em apreco. No entanto, o Tribunal de Justica ja afirmou que, se a Comissdo tiver conseguido reunir
provas da infracdo alegada e estas provas se revelarem suficientes para demonstrar a existéncia de um
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acordo de natureza anticoncorrencial, ndo é necessdrio analisar a questio de saber se a empresa
acusada tinha um interesse comercial no acordo'. Por conseguinte, esta parte do segundo
fundamento de recurso é inoperante.

24. Com a segunda parte do segundo fundamento de recurso, as recorrentes alegam que, ao manter a
decisdao impugnada, o Tribunal Geral interpretou incorretamente o artigo 296.° TFUE. Sustentam, em
concreto, que o Tribunal Geral nao censurou a Comissdo por ndo ter considerado todos os
argumentos das recorrentes, violando desse modo o seu dever «redobrado» de fundamentacdo da
responsabilizacdo de uma empresa-mae pelo comportamento da sua filial. Porém, conforme ja afirmei
noutro local, ndo creio que o Tribunal de Justica tenha defendido expressamente a existéncia de um
dever redobrado de fundamentacido nessa situacio'’. Em todo o caso, considero que o Tribunal Geral
apreciou corretamente a fundamentacdo da decisdo impugnada, rejeitando um dos fundamentos
apresentados no processo pela Comissdo, por ser incorreto (apesar de apresentado a titulo exaustivo).
Por conseguinte, o Tribunal Geral ndo interpretou incorretamente o artigo 296.° TFUE e,
consequentemente, a segunda parte do segundo fundamento é também improcedente.

25. O argumento invocado pelas recorrentes no seu terceiro fundamento de recurso, no sentido de que
a Comissdo devia ter especificado a reparticdo individual — inter partes — da coima entre os
participantes no cartel, foi rejeitado no acérddo Comissio/Siemens Osterreich e o.", proferido apés a
interposicdo do presente recurso. Decorre desse acdrddo que este fundamento de recurso é igualmente
improcedente, ndo obstante a tentativa das recorrentes de ajustarem o seu ponto de vista na audiéncia.

26. Por dltimo, é inutil analisar o quarto fundamento de recurso. Neste fundamento, as recorrentes
criticam o Tribunal Geral por declarar inadmissivel o mesmo argumento sobre a reparticio da coima
que foi suscitado no terceiro fundamento de recurso. Consequentemente, o quarto fundamento de
recurso é inoperante, a luz do acérdao acima referido.

27. Por conseguinte, volto ao primeiro fundamento de recurso.

B — Primeiro fundamento de recurso

1. Conclusées do acérdao recorrido ™

28. Nos n.” 35 a 40 do acérdéo recorrido, depois de recordar a importancia dos direitos de defesa e a
protecdo de que beneficiam os segredos comerciais e outras informagoes confidenciais, o Tribunal
Geral procedeu a interpretacdo do artigo 14.°, n.° 6, do Regulamento n.® 773/2004. Além de considerar
que esta disposi¢do ndo exclui a realizacdo de audi¢des na presenca de outras pessoas, o Tribunal Geral
observou ainda que deve ser tido em conta o interesse legitimo das empresas na nio divulgacdo dos
seus segredos comerciais e de outras informagdes confidenciais. Por este motivo, o Tribunal Geral
impos a Comissdao o dever de encontrar, em cada caso, o equilibrio adequado entre, por um lado, o
objetivo de protecdo dos direitos de defesa das empresas acusadas de violar as regras da concorréncia
da UE e, por outro lado, o interesse legitimo dos terceiros na ndo divulgacdo dos seus segredos
comerciais e de outras informagoes confidenciais.

12 — Acérdio Sumitomo Metal Industries e Nippon Steel/Comissdao, C-403/04 P e C-405/04 P, EU:C:2007:52, n.° 46. Ver também, no mesmo
sentido, o acérddao Aalborg Portland e o./Comissao, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P e C-219/00 P,
EU:C:2004:6, n.° 335.

13 — Ver as minhas conclusdes no processo Total/Comissao, C-597/13 P, EU:C:2015:207, n.° 133.

14 — C-231/11 P a C-233/11 P, EU:C:2014:256, que anulou o acérddo Siemens e VA Tech Transmission & Distribution/Comissao, T-122/07 a
T-124/07, EU:T:2011:70.

15 — Remete-se para os n.”* 19 a 63 do acérdio recorrido.
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29. Seguidamente, no n.° 41 do acérdéo recorrido, o Tribunal Geral analisou se a argumentacdo que as
recorrentes desejavam apresentar a porta fechada era fundamental para a sua defesa.

30. A este respeito, o Tribunal Geral sustentou, nos n.” 42 a 44 do acérdao recorrido, que a Comissao
concluiu que apenas os membros do pessoal ou da direcdo da SKW tinham participado diretamente na
infracdo em apreco. Em contrapartida, a responsabilidade da SKW Holding pela mesma violacao das
regras da concorréncia decorria do facto de ter exercido uma influéncia decisiva sobre a SKW. Em
seguida, nos n.” 47 a 52 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral considerou que as recorrentes nao
tinham explicado de que modo a possibilidade de a Degussa ter exercido uma influéncia decisiva
sobre a SKW exoneraria as recorrentes da sua propria responsabilidade. Em concreto, o Tribunal
Geral entendeu que a questdo do exercicio da influéncia da Degussa sobre a SKW era irrelevante para
a questdo de saber se a SKW Holding tinha ilidido efetivamente a presuncdo do exercicio de uma
influéncia decisiva por a SKW ser detida a 100% pela SKW Holding.

31. Por esse motivo, o Tribunal Geral concluiu, nos n.”* 53 a 56 do acérdéo recorrido, que, em todo o
caso, os argumentos das recorrentes nao as isentavam de responsabilidade. O Tribunal Geral deduziu
deste facto que o auditor, na sua carta de 6 de novembro de 2008 (v. n.° 11, supra), considerou
corretamente o pedido de audicdo a porta fechada exclusivamente do ponto de vista do papel da
Degussa como circunstancia atenuante, uma vez que a argumentacdo das recorrentes a este respeito
s6 as poderia beneficiar nessa perspetiva. A este propdsito, o Tribunal Geral considerou que a
participacdo da Degussa como circunstancia atenuante da responsabilidade das recorrentes devia ser

apreciada na segunda parte do seu quinto fundamento de recurso.

32. Relativamente ao primeiro fundamento de recurso, o Tribunal Geral considerou, nos n.”* 57 a 63
do acérdao recorrido, que o argumento de que o papel da Degussa devia ser tido em conta como
circunstincia atenuante da responsabilidade das recorrentes conduziria, em contrapartida, ao
agravamento da responsabilidade da Degussa. Por conseguinte, o auditor concluiu corretamente que o
pedido de realizacdo da audigéo a porta fechada nao devia ser deferido, uma vez que assistia a Degussa
o direito de responder as alegacdes proferidas. O Tribunal Geral concordou com o entendimento do
auditor de que a solucdo prética proposta pelas recorrentes ndo satisfazia o direito de resposta da
Degussa as acusagdes proferidas oralmente pelas recorrentes na audi¢do. Tendo em conta o facto de
que o correto desenrolar do processo administrativo exige a adogdo de uma decisdo num prazo
razoavel, o Tribunal Geral considerou que o auditor podia licitamente recusar a realizacdo de uma
audicdo oral adicional e que ndo assiste as partes o direito a realizacdo de uma nova audicdo sempre
que desaparece um obsticulo a apresentacdo de determinada argumentacdo. Por ultimo, tendo em
conta que o auditor tinha concedido as recorrentes a oportunidade de apresentarem observagdes
escritas adicionais, o Tribunal Geral rejeitou o primeiro fundamento de recurso das recorrentes.

2. Argumentos das partes

33. As recorrentes alegam que o Tribunal Geral ndo reconheceu que o indeferimento, por parte da
Comissao, do seu pedido de realizacdo de uma audicdo a porta fechada constitui uma violacdo de um
requisito processual fundamental. Esse indeferimento era manifestamente desproporcionado,
nomeadamente porque o pedido das recorrentes era plenamente razoivel e ndo colidia com os
direitos processuais das outras partes. Consequentemente, o Tribunal Geral nao respeitou os direitos
da defesa, ndo obstante o artigo 27.°, n.” 2, do Regulamento n.” 1/2003 dispor que «[o]s direitos da
defesa das partes interessadas serdo plenamente acautelados no desenrolar do processo». A realizacdo
de uma audigdo oral com a presenca da Degussa ndo daria as recorrentes a possibilidade de exporem
o seu ponto de vista a Comissdo, uma vez que receavam que a Degussa adotasse medidas de
retaliacdo. Foi por este motivo que requereram a realizagdo de uma breve audicdo a porta fechada,
com uma duracdo de aproximadamente 30 minutos. Além disso, as recorrentes apresentaram, sem
sucesso, varias solugdes alternativas suscetiveis de, alegadamente, acautelar o direito de serem ouvidas.
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34. As recorrentes alegam que o Tribunal Geral, tal como a Comissio antes deste, violou
manifestamente os seus interesses legitimos. Referem o artigo 14.°, n.° 6, do Regulamento
n.° 773/2004, relativo ao interesse das empresas em que os seus segredos comerciais ndo sejam
divulgados. Sustentam ainda que, se pode ser autorizada a realizacdo de uma audi¢do a porta fechada
para proteger segredos comerciais (e deve sé-lo quando ndo existe outra forma de protegdo desses
segredos), por maioria de razio também deve ser autorizada nos casos em que a sua realizacdo
assegurard, com elevado grau de probabilidade, uma protecio adequada dos direitos de defesa da
empresa em causa e a sua ndo realizacdo ameace a propria existéncia dessa empresa.

35. As recorrentes sustentam que sé uma audicdo oral permite estabelecer com a Comissdo um
didlogo suscetivel de eliminar davidas e responder a quaisquer questdes que possam ser suscitadas.
Ainda que, nos n.” 38 a 62 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral tenha considerado corretamente
que os interesses da empresa que requer a audicdo a porta fechada tém de ser ponderados a luz dos
interesses das outras empresas em se defenderem de possiveis acusacoes, o Tribunal Geral errou ao
considerar que os interesses destas ultimas eram mais importantes e justificavam a rejeicdo das
solugdes alternativas propostas pelas recorrentes. Assim, o Tribunal Geral errou ao nao ter obrigado a
Comissdo a privilegiar a solucdo que teria conciliado os interesses de todas as partes interessadas e,
consequentemente, efetuou uma ponderacdo desproporcionalmente desfavordvel aos interesses das
recorrentes.

36. As recorrentes afirmam ainda que, ao sustentar que a sua argumentagdo ndo era suscetivel de as
exonerar de responsabilidade e que a questdo do controlo exercido pela Degussa sobre a SKW era
irrelevante para o apuramento da responsabilidade da SKW Holding, o Tribunal Geral, por um lado,
procedeu ilegalmente a uma apreciacdo antecipada das provas e, por outro, ndo teve em conta o facto
de que a prova de que uma empresa exerce um controlo continuado sobre a sua antiga filial é
suscetivel de por em causa a influéncia da nova empresa-mie sobre a filial em causa. Além disso,
afirmam que o seu argumento relativo ao papel da Degussa nao configurava apenas uma circunstancia
atenuante, mas também corroborava o entendimento de que a SKW Holding ndo tinha incorrido em
qualquer responsabilidade.

37. Por dltimo, no que respeita aos efeitos da violacdo dos seus direitos processuais, as recorrentes
alegam que, tal como afirmado em primeira instancia, o facto de o processo administrativo poder ter

tido outro desfecho ndo fora o erro processual cometido pela Comissdo é motivo suficiente para a
anulacdo da decisdo impugnada.

38. A Comissdao contesta na integra os argumentos das recorrentes. No que respeita a influéncia
exercida pela SKW Holding sobre a SKW, a Comissdo sustenta que as recorrentes ndo contestam a
aplicacdo de um nivel de exigéncia errado em matéria de prova, mas sim o apuramento dos factos e a
apreciacao dos elementos de prova pelo Tribunal Geral, sem invocar a desvirtuacdo das provas, o que
ndo é admissivel em sede de recurso.

3. Apreciacdo

a) Admissibilidade

39. No que respeita a excecdo da inadmissibilidade suscitada en passant pela Comissdo (v. n.° 38,
supra), recordo que, no seu primeiro fundamento de recurso, as recorrentes ndo questionam a
responsabilidade da SKW Holding pelo exercicio de uma influéncia decisiva sobre a SKW (o que, em
contrapartida, constitui o cerne do seu segundo fundamento de recurso), mas sim a violagdo dos seus
direitos processuais, nomeadamente o direito de ser ouvido de forma eficaz. No entender das
recorrentes, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito quando procurava estabelecer o equilibrio
adequado entre o interesse das recorrentes em obter uma audicdo a porta fechada e o interesse das
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contrapartes — concretamente da Degussa — em poder responder as alegacdes das recorrentes, bem
como ao rejeitar as suas propostas alternativas. Nos termos do artigo 256.°, n.° 1, TFUE e do
artigo 58.° do Estatuto do Tribunal de Justica, o Tribunal de Justica é competente para conhecer desta
questdo de direito.

b) Consideragoes gerais sobre o direito de ser ouvido em processos administrativos na Comissao

40. O processo administrativo na Comissdo no ambito de processos instaurados ao abrigo do
artigo 101.° TFUE divide-se em duas fases distintas e sucessivas, cada uma com uma légica prépria:
uma fase de instrugdo preliminar e uma fase contraditéria. A instrugdo preliminar, que abrange o
periodo até a notificagdo da CO, destina-se a permitir & Comissdo reunir todos os elementos de prova
pertinentes que confirmem ou néo a existéncia de uma infracdo as regras de concorréncia e a tomar
uma primeira posicdo sobre a orientacdo e o ulterior destino a dar ao processo. A fase contraditéria,
que abrange o periodo entre a notificacgio da CO e a adogdo da decisdo final, deve permitir
Comissdo pronunciar-se definitivamente sobre a alegada infracdo. Sé no inicio da fase contraditéria
que a parte em causa ¢ informada, através da CO, de todos os elementos essenciais em que
Comissdo se baseia nessa fase do processo. Consequentemente, esta parte sé pode exercer plenamente
os seus direitos de defesa depois de emitida a CO™.

o D -

41. No que respeita a fase contraditéria, o direito de ser ouvido pode ser exercido em dois momentos
consecutivos: por escrito e oralmente.

42. No primeiro momento, de acordo com o artigo 10.°, n.° 1, do Regulamento n.° 773/2004, a
Comissdao comunica aos interessados diretos as objegdes contra eles deduzidas e a CO é notificada
por escrito a cada um desses interessados contra quem sejam deduzidas objec¢oes. O artigo 10.°, n.* 2
e 3, deste regulamento estabelece o direito de responder por escrito a CO, dentro de um prazo fixado
pela Comissao, apresentando todos os factos relevantes para a defesa. A Comissdo nio € obrigada a
tomar em consideracdo observagoes escritas recebidas apos o termo desse prazo.

43. De acordo com o artigo 16.°, n.° 2, do Regulamento n.° 773/2004, as partes que respondam a CO
devem identificar claramente os dados que considerem confidenciais, apresentando a respetiva
fundamentacdo, e fornecer uma versio ndo confidencial em separado, até ao final do prazo
estabelecido pela Comissdo para a resposta a CO. Nos termos do artigo 16.°, n. 3, deste regulamento,
a Comissao pode oficiosamente fazer a mesma solicitacdo as partes. Salvo indicagbes em contrario, de
acordo com o artigo 16.%, n.° 4, do referido regulamento, a Comissao pode considerar que os dados nao
contém informagdes confidenciais. Neste contexto, hd que ter em conta que, nos termos do artigo 15.°,
n.° 1, do referido regulamento, as partes podem requerer o acesso as informagoes ndo confidenciais do
processo.

44. Daqui decorre que sdo as partes a decidir exatamente qual a medida das informagdes que desejam
transmitir a Comissdo na sua resposta escrita. Ao fazé-lo, tém de considerar se pretendem transmitir
informacoes de natureza confidencial e, em caso afirmativo, identificar essas informacoes claramente
como confidenciais. Inevitavelmente, se a Comissdo discordar da natureza confidencial das
informagdes — sem prejuizo da possibilidade de fiscalizagao jurisdicional pelos Tribunais da Unido —
a parte que as transmitir corre o risco comercial de outra parte poder ter acesso ao processo e obter
essas informacoes.

16 — V. acérdao Elf Aquitaine/Comissao, C-521/09 P, EU:C:2011:620, n. 113 e 115.
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45. Quanto ao segundo momento, ou seja, o direito de ser ouvido oralmente — que nem sempre
constituiu um direito intrinseco’ —, nos termos do artigo 12.°, n.° 1, do Regulamento n.® 773/2004,
assiste as partes o direito de participar numa audi¢cdo oral com a Comissio, desde que o tenham
solicitado na resposta a CO.

46. A audicdo oral é realizada nos termos do artigo 14.° do Regulamento n.” 773/2004. De acordo com
o artigo 14.°, n.° 6, deste regulamento, as pessoas podem ser ouvidas separadamente ou na presenca de
outras pessoas, tendo em consideracdo o legitimo interesse das empresas na protegdo dos seus segredos
comerciais e de outras informacgdes confidenciais. As declaracdes de cada pessoa serdo registadas, nos
termos do artigo 14.°, n.° 8, do regulamento, e o registo da audi¢do podera ser disponibilizado as
pessoas que nela tiverem participado, tendo sempre em consideracio a protecio das informacgoes
confidenciais dos interessados diretos.

47. Portanto, o pedido de audigdo oral das partes que tiverem respondido a uma CO é opcional. O
exercicio dessa opcdo constitui mais uma decisdo comercial, em que tem de ser considerada a
possibilidade da presenca de outras partes interessadas e de as informacgdes divulgadas cairem nas
maos de outrem. No entanto, ha que salientar que ndo existe uma obrigacdo de participar numa
audicao oral.

48. Em ultimo lugar, mas ndo menos importante, o direito de ser ouvido compreende um aspeto
substantivo fulcral: a protecdo processual efetiva dos interessados diretos. Com efeito, nos processos
em que podem ser aplicadas coimas, o respeito dos direitos de defesa constitui um principio
fundamental de direito da UE que tem de ser observado, mesmo nos processos administrativos '®. De
acordo com o artigo 11.°, n.° 2, do Regulamento n.” 773/2004, a Comissdo deve decidir apenas das
objecoes relativamente as quais os interessados diretos a quem dirigiu uma CO tenham podido
apresentar as suas observagoes.

49. Porém, a particularidade do caso em apreco é que, na realidade, este diz respeito a questdo de
saber qual a forma que deve revestir o direito de ser ouvido na Comissdo, e ndo ao conteiido desse
direito. Nessa medida, ser ouvido por escrito, e ndo oralmente, ndo é em si mesmo uma questio
problematica. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (a seguir
«TEDH»), nos processos administrativos dos quais possa resultar a aplicacdo de sangdes, é suficiente
que assista as partes o direito de participar numa audicdo oral subsequente, perante um O6rgao
jurisdicional independente .

17 — O quadro juridico tem variado ao longo do tempo. O artigo 7.°, n.” 1, do Regulamento n.® 99/63/CEE da Comissao, de 25 de julho de 1963,
relativo as audigdes referidas nos n.”” 1 e 2 do artigo 19.° do Regulamento n.° 17 do Conselho (JO 127, p. 228; EE 08 F1 p. 62), dispunha
que a Comissdo «dard as pessoas que o tenham solicitado, nas respetivas observagdes escritas, oportunidade de se pronunciarem oralmente,
se tais pessoas mostrarem um interesse relevante ou se a Comissdo se propuser aplicar-lhes uma multa ou adstrigdo». Posteriormente, o
artigo 8.° do Regulamento (CE) n. 2842/98 da Comissdo, de 22 de dezembro de 1998, relativo as audi¢des dos interessados diretos em
certos processos, nos termos dos artigos 85.° e 86.° do Tratado CE (JO L 354, p. 18), estabelecia simplesmente que aos requerentes e aos
denunciantes, a Comissio «dard a oportunidade de exprimirem oralmente os respetivos pontos de vista, no caso de demonstrarem um
interesse legitimo em fazé-lo e assim o requererem nas suas observagdes escritas».

18 — V. acérdao Thyssen Stahl/Comissdao, C-194/99 P, EU:C:2003:527, n.° 30 e jurisprudéncia ai referida.

19 — V., entre outros, TEDH, acérddo Flisar c. Eslovénia, de 29 de setembro de 2011, n.° 3127/09, §§ 33 a 35. Além disso, a realizacio das
audicoes orais nem sempre é obrigatéria em todos os processos judiciais dos quais possa resultar a aplicacdo de sangdes penais; ver, entre
outros, acérddo Jussila c. Finlandia [GS], n.° 73053/01, CEDH 2006-XIII, § 43.
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¢) Apreciagdo do primeiro fundamento de recurso

50. Distingo, no primeiro fundamento de recurso invocado pelas recorrentes, dois argumentos
principais, ambos baseados no direito de ser ouvido. Em primeiro lugar, o Tribunal Geral cometeu
uma ilegalidade ao ndo censurar a Comissdo por ter indeferido o pedido das recorrentes de uma
audicdo a porta fechada, procedendo ilegalmente a uma apreciagdo antecipada da prova no processo.
Em segundo lugar, o Tribunal Geral agiu de forma desproporcionada ao ndo admoestar a Comissao
por ndo aceitar as solugdes alternativas propostas pelas recorrentes. De seguida, analisarei cada um
destes argumentos.

i) Direito a uma audicdo a porta fechada?

51. Comecarei por salientar que o auditor parece ter considerado que as informagdes com base nas
quais as recorrentes procuraram justificar o seu pedido de audigdo a porta fechada eram suscetiveis,
em termos qualitativos, de lhes assegurar essa audigdo ™.

52. Seja como for, no meu entender, ndo existe um direito a audi¢do a porta fechada™.

53. Em nenhuma parte do Regulamento n.” 1/2003 ou do Regulamento n.® 773/2004 estd consagrado
tal direito. Em especial, o artigo 12.°, n.° 1, do Regulamento n.° 773/2004 dispde apenas que a
Comissdo dard aos interessados diretos a quem tiver dirigido uma CO a oportunidade de
desenvolverem os seus argumentos numa audicdo oral, se o tiverem solicitado nas suas observagdes
escritas. Porém, essa disposicdo é omissa quanto a audicdo a porta fechada.

54. Do mesmo modo, nem a letra, nem o contexto, nem a finalidade do artigo 14.° do Regulamento
n.° 773/2004 — em especial, do artigo 14.°, n.° 6 — preveem tal direito.

55. A letra do artigo 14.°, n.° 6, do Regulamento n.” 773/2004 dispde que as pessoas podem ser ouvidas
separadamente ou na presenca de outras pessoas convocadas, tendo em consideracio o legitimo
interesse das empresas na protecio dos seus segredos comerciais e de outras informagdes
confidenciais. Mais do que uma mera autorizacdo, esta disposicdo implica uma op¢do e ndo uma
obrigacdo. Tendo em conta o disposto no segundo periodo do artigo 14.°, n.° 6, deste regulamento,
essa opcdo dependerd da apreciacdo do interesse das empresas na protecio dos seus segredos
comerciais e de outras informacdes comerciais a efetuar pela Comisséo.

56. Se bem entendo as recorrentes, estas sustentam essencialmente que, neste caso, «podem» deve ser
interpretado como «devem». Porém, além de constituir um contrassenso, esse argumento é inoperante
por vdrias outras razoes.

57. Em primeiro lugar, o contexto do artigo 14.°, n.° 6, do Regulamento n.° 773/2004 confirma o
entendimento de que a concessdao de uma audicdo a porta fechada depende do poder discricionario do
auditor. O artigo 14.°, n.° 7, do Regulamento n.” 773/2004 dispde que o auditor pode permitir que os
interessados a quem tiver sido enviada uma CO, os autores da dentincia e outras pessoas convidadas a
participar na audicdo facam perguntas durante a audicdo. Além disso, a epigrafe do artigo 14.° do
Regulamento n.° 773/2004 («Realizacdo das audicdes orais») sugere que esta disposicdo tem por
principal objetivo o estabelecimento de regras que assegurem a conducdo eficiente das audicdes por
parte do auditor, o que implica que este possua alguns poderes discriciondrios de gestdo. Em

20 — No entanto, isso nao impediu a Comissao de reiterar, em primeiro lugar, que as recorrentes reconheciam que a Degussa devia saber que
aquelas tinham respondido a CO de um modo que lhe era desfavoravel e, em segundo lugar, que a Degussa devia igualmente conhecer as
razdes pelas quais as recorrentes afirmaram que a Degussa controlava a SKW & distancia, lancando deste modo duvidas sobre a natureza
confidencial dessas informagoes em relagdao a Degussa.

21 — A menos que se inverta totalmente o direito a audiéncia oral, também nao existe, pela mesma razdo,um direito de ndo ser ouvido a porta
fechada.
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contrapartida, nos casos em que sdo concedidos direitos especificos as empresas (ou em que é imposta
uma obrigacdo especifica ao auditor), o préprio texto determina-o expressamente, como acontece, por
exemplo, nos artigos 12.°, n.° 1, ou 14.° do Regulamento n.® 773/2004, sendo que este ultimo utiliza,
varias vezes, frases imperativas. Ndo serd certamente uma coincidéncia.

58. Acresce que a finalidade do Regulamento n.° 773/2004 também ndo sugere a existéncia de um
direito a uma audicdo a porta fechada. Recordo que decorre do artigo 33.°, n.° 1, alinea c), do
Regulamento n.” 1/2003 que o Regulamento n.” 773/2004 visa estabelecer as modalidades das praticas
destinadas a assegurar que as empresas sujeitas ao processo instruido pela Comissao tenham a
oportunidade de se pronunciar sobre as acusagoes formuladas pela Comissdo, e que as decisdes finais
desta se baseiem apenas em acusacOes sobre as quais as partes temham tido oportunidade de
apresentar as suas observagoes. Por outro lado, o regulamento ndo tem como objetivo assegurar que
as empresas sejam efetivamente ouvidas (e muito menos a porta fechada) — essa matéria depende
essencialmente da solicitacdo das préprias empresas. Além disso, conforme referido, a auséncia de um
direito a uma audicdo a porta fechada parece ndo ser problematica na perspetiva dos direitos
fundamentais (v. o n.° 49, supra). Acrescentaria que o facto de as recorrentes considerarem mais
eficiente serem ouvidas oralmente e ndo por escrito é uma questdo de preferéncia e ndio uma questdo
juridica.

59. De uma forma mais geral, o processo na Comissdo parece refletir o principio ndo escrito de que o
poder de decidir se uma audigdo se deve realizar a porta fechada pertence ao organismo imparcial que
conduz a audicdo (que o exercerd oficiosamente ou a pedido). Com efeito, como o Tribunal de Justica
bem sabe, nos processos nos Tribunais da UE, a decisdo de realizar uma audi¢do a porta fechada nao
estd compreendida na esfera de controlo das partes, mas na do 6rgio jurisdicional competente®. O
mesmo acontece nas audi¢gdes orais no TEDH?>. Além disso, recordo ainda que, nos processos
judiciais, o pedido de audicdo a porta fechada, sem a presenca das contrapartes — ou seja, a sessdo
realizada apenas com a presenca do orgdo jurisdicional competente — deve ser considerado

extremamente irregular ,

60. No entanto, este cendrio incomum ndo é pertinente para a questio em apreco, sendo crucial ter
presente que o processo na Comissdo é administrativo por natureza e que essa instituicdio nao é
entidade adjudicante. Quando muito, o processo é contraditério entre a parte em causa e a Comissio,
e ndo entre as partes privadas suspeitas de terem participado numa determinada infracdo. Uma
consequéncia disto é, por exemplo, que nado se exige a Comissdo que conceda as partes a
oportunidade de contrainterrogar testemunhas ou de analisar os seus depoimentos na fase
instrutéria® (ou, pela mesma légica, na fase contraditéria). Ndo obstante, isto significa também que a
Comissao s6 poderd aplicar sancoes relativamente a infragdes a lei da concorréncia sobre as quais as
partes se tenham podido pronunciar. Portanto, se uma parte pretender divulgar informacoes
confidenciais e suscetiveis de responsabilizar uma contraparte no processo administrativo, parece-me
6bvio que, assumindo que a Comissdo desejard invocar essas informacoes, esta terda de dirigir a
contraparte uma CO complementar® (ndo sendo exigido & Comissido que «deduza» novas acusagoes).
Daqui decorre que, no caso em apreco, ndo existia qualquer obrigacdo de considerar os interesses da

22 — V. artigo 31.° do Estatuto do Tribunal de Justiga; artigo 79.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica; artigo 109.° do
Regulamento de Processo do Tribunal Geral; e artigo 63.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal da Fun¢ao Publica.

23 — V. aregra 63 do Regulamento do Tribunal de 1 de junho de 2015; v. também a regra Al, n.° 5.
24 — V., nesse sentido, acérdiao ZZ, C-300/11, EU:C:2013:363, n.° 56.

25 — V., nesse sentido, acérdao Aalborg Portland e o./Comissao, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P e C-219/00 P,
EU:C:2004:6, n.° 200.

26 — V., neste sentido, acérdao LG Display e LG Display Taiwan/Comissdo, T-128/11, EU:T:2014:88, n.° 110 e jurisprudéncia ai referida
(confirmado pelo acérdao LG Display e LG Display Taiwan/Comissao, C-227/14 P, EU:C:2015:258).
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Degussa: se a Comissdo quisesse responsabilizar também a Degussa com base nas informagdes das
recorrentes, deveria emitir uma CO adicional. Por conseguinte, as razoes indicadas pelo auditor para
recusar a realizacio de uma audicdo a porta fechada e confirmadas pelo Tribunal Geral eram
incorretas®.

61. A luz das observacgdes de cariter geral acima expostas, nada tem de surpreendente o facto de caber
ao auditor o poder de realizar uma audicao oral separada da parte em questdo nos casos em que tal for
adequado, por exemplo, para a protecio dos segredos comerciais ou de outras informagodes
confidenciais de uma parte. Com efeito, os funciondrios da UE estdo obrigados a respeitar esses
segredos® e, conforme referido, o processo administrativo decorre segundo regras concebidas para esse
efeito. Contudo, é interessante verificar que, no que respeita a confidencialidade, o artigo 14.°, n.° 6, do
Regulamento n.° 773/2004 nao estabelece qualquer distingdo entre as audi¢oes a porta fechada e as
audicoes abertas a todas as partes.

62. Este aspeto leva-me ao ponto seguinte: nada na redagdo do Regulamento n.® 773/2004 corrobora a
tese de que as informacgoes divulgadas numa audicdo a porta fechada — ou, para ser mais preciso,
numa audicdo separada — podem ser automaticamente qualificadas de confidenciais. Isso depende
exclusivamente do que for dito em tal audicio Na verdade, ao contrario dos pedidos de tratamento
confidencial relativos as observagdes escritas na CO, que exigem uma apreciagdo ex post, quando
recebe um pedido de audigdo a porta fechada, a Comissdo tem de avaliar antecipadamente (ex ante)
se as informagdes que a parte lhe deseja divulgar sdo efetivamente confidenciais. Correndo o risco de
constatar uma evidéncia, as informagdes ndo confidenciais divulgadas durante uma audicdo a porta
fechada nao podem ser licitamente ocultadas as contrapartes que pretendam consultar o processo.

63. Portanto, uma parte cujo pedido de audigdo a porta fechada seja indeferido tera de ponderar
cuidadosamente se ainda deseja participar na audicdo oral aberta a todas as partes e, em caso
afirmativo, o que dird. Essa parte ndo esta obrigada a divulgar informacgdes confidenciais na presenca
de todos os participantes. Em alternativa, essa parte pode optar, num momento anterior, por divulgar
as informagodes confidenciais por escrito a Comissdo, na sua resposta a CO, e requerer o tratamento
confidencial de tais informagdes. Embora, também nesse caso, possa existir algum risco comercial, em
algumas circunstancias podera ser uma opg¢do mais vantajosa do que o pedido de audigdo a porta
fechada. Do mesmo modo, o processo administrativo garante as partes a possibilidade de divulgarem a
Comissdo informagoes que considerem confidenciais e, nesse caso, a possibilidade de escolher entre
fazé-lo oralmente ou por escrito (ainda que, reconhecidamente, a ultima palavra em matéria de
confidencialidade ndo lhes pertenga). Por conseguinte, o exercicio do direito de ser ouvido implica
necessariamente decisdes comerciais das partes”. O presente caso assim o demonstra: as recorrentes
preferiram (compreensivelmente) dar prioridade a um objetivo comercial — a sobrevivéncia
econémica — em detrimento de outro, ou seja, a possibilidade de coimas mais baixas.

64. Obviamente, nos casos em que a Comissao divulga ilicitamente informacdes confidenciais, a parte
tem o direito de intentar uma agdo de indemniza¢do ao abrigo do artigo 268.° TFUE®. Contudo, ¢é da
maior importancia ter em mente que a questdo de saber se as informacdes podem ser licitamente
divulgadas ¢ distinta do exercicio do direito de ser ouvido. Por outras palavras, a divulgacdo ilicita de
informacgoes confidenciais ndo afeta necessariamente a validade de uma decisdo da Comissdo da qual
resulta a imposicdo de coimas.

27 — Porém, deve ficar claro que o dever de fundamentagdo é uma questdo distinta da questdo do mérito desses fundamentos; v., entre outros,
acérddo Paises Baixos/Comissao, C-159/01, EU:C:2004:246, n.’ 65 e jurisprudéncia ai referida.

28 — V. artigo 339.° TFUE; artigo 28.° do Regulamento n.° 1/2003 («Sigilo profissional»); e artigo 16.° do Regulamento n.° 773/2004
(«Identificagdo e protegdo de informagdes confidenciais»).

29 — Esta situagdo ¢ ilustrada pelo facto de, na sua carta de 28 de janeiro de 2009 (n.° 13, supra), as recorrentes referiram que «numa perspetiva
comercial, era impossivel para as nossas clientes discutir o papel da Degussa durante uma audigdo a porta aberta».

30 — De acordo com o principio estabelecido no acérdao Adams/Comissdo, 145/83, EU:C:1985:448.
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65. Por dltimo, ainda que a decisdo de conceder uma audicdo a porta fechada possa ser tomada
discricionariamente pela Comissdo, na qualidade de organismo publico, esse poder discriciondrio deve
ser exercido nos termos da lei. Apesar de acreditar que, se adequadamente justificada pela tramitacdo
do processo administrativo, sé raramente os Tribunais da UE poderiam criticar o mérito de uma
decisdo sobre a realizacdo de uma audicdo a porta fechada, isso ndo exclui a possibilidade de censura
no caso de desvio de poder, de fundamentacdo insuficiente (incluindo auséncia total de resposta), de
apreciacdo incorreta dos factos ou até de erro manifesto de apreciacio®. No entanto, além do facto de
que espero que a Comissdo respeite o principio da boa administracdo consagrado no artigo 41.° da
Carta aquando da tomada de decisoes sobre a realizacdo de audicbes a porta fechada, ndo é
necessario, no caso em apreco, explorar os limites precisos do controlo jurisdicional dessas decisoes.

66. Ainda assim, decorre do exposto que ao impor a Comissao, no n.° 39 do acérdao recorrido, o dever
de estabelecer, caso a caso, um equilibrio adequado entre, por um lado, o objetivo de protecio dos
direitos de defesa das empresas acusadas da infracdo das regras da concorréncia da UE e, por outro, o
interesse legitimo de terceiros na ndo divulgacdo dos seus segredos comerciais e de outras informacgoes
confidenciais durante a fase instrutdria, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito.

67. No entanto, ndo decorre desse erro que o primeiro fundamento de recurso seja procedente. Com
efeito, o argumento das recorrentes de que lhes assistia o direito a realizacdo de uma audicdo a porta
fechada padece igualmente de erro e foi corretamente rejeitado em primeira instdncia. Conforme
veremos, o mesmo se pode dizer do remanescente deste fundamento de recurso que, juntamente com
os restantes fundamentos de recurso, é também improcedente. Segundo jurisprudéncia constante, se a
fundamentacdo de um acérddo do Tribunal Geral revelar uma violacdo do direito da UE, mas a sua
parte deciséria estiver bem apoiada noutros fundamentos legais, o recurso deve ser rejeitado*.

68. Consequentemente, sendo a questdo principal uma pura questdo de direito, proponho que o
Tribunal de Justica substitua a fundamentacdo incorreta nos n.” 35 a 59, 62 e 63 do acérdao recorrido
por uma fundamentagdo segundo a qual ndo existe o direito de ser ouvido oralmente a porta fechada
perante a Comissdo no ambito de uma investigacdo sobre infracdes as regras da concorréncia. Isto
teria igualmente como efeito a rejeicdio do argumento de que o Tribunal Geral cometeu uma
ilegalidade ao apreciar antecipadamente a prova e, por conseguinte, o primeiro argumento principal
das recorrentes, acima descrito no n.° 50, deveria também ser considerado improcedente.

ii) As solucdes alternativas propostas pelas recorrentes

69. As recorrentes sustentam igualmente que o Tribunal Geral atuou desproporcionadamente ao
recusar admoestar a Comissao pela rejeicdo das duas solugdes alternativas que propuseram. Recordo
que essas solugdes alternativas consistiam na possibilidade de conceder a Degussa acesso a sua
apresentacdo a porta fechada depois do termo de 2008 ou depois da celebracdo de um novo contrato
de fornecimento. Na sequéncia da celebracdo desse contrato, as recorrentes requereram a realizacdo
de uma audicdo adicional, em que a Degussa teria a oportunidade de estar presente.

31 — Comparar com, relativamente i) ao direito de petigio ao Parlamento Europeu, acérddo Schonberger/Parlamento, C-261/13 P,
EU:C:2014:2423, n.* 23 e 24; ii) as dentncias rejeitadas pela Comissdo sobre alegados comportamentos anticoncorrenciais, acérdao
Automec/Comisséo, T-24/90, EU:T:1992:97, n.* 71 a 79; e iii) aos recursos de anulagio de decisbes da Comissio de ndo instaurar um

processo por incumprimento contra um Estado-Membro, despacho proferido no processo Ruipérez Aguirre e ATC Petition/Comissao,
C-111/11 P, EU:C:2011:491, n.* 11 a 13 e jurisprudéncia ai referida.

32 — V. acérddao FIAMM e o./Conselho e Comissdo, C-120/06 P e C-121/06 P, EU:C:2008:476, n.° 187 e jurisprudéncia ai referida.
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70. No que respeita a primeira solucdo alternativa, ndo existe, conforme acima se defendeu, qualquer
direito a realizacdo de uma audicdo a porta fechada. Além disso, esta proposta é tanto mais intrigante
pelo facto de que, em principio, a observancia do direito de ser ouvido ndo é uma questio de
concessdo de beneficios reciprocos. Acresce que ndo cabe as recorrentes decidir se as informacoes sdo
ou ndo confidenciais, uma vez que isso restringiria os direitos de as contrapartes conhecerem as
informacgoes ndo confidenciais.

71. Quanto a proposta subsequente, considero que o Tribunal Geral ndo cometeu um erro de direito
ao considerar, no n.° 61 do acérdao recorrido, que a correta gestdo do processo administrativo exige a
adogdo de uma decisdo num prazo razoavel e que, por conseguinte, ndo existe qualquer direito a uma
audicdo oral adicional. Com efeito, este principio esta refletido no artigo 10.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 773/2004, nos termos do qual a Comissdao nao estd obrigada a ter em consideragdo as informagdes
escritas que ndo forem apresentadas no prazo fixado para a resposta a CO. As recorrentes tiveram a
possibilidade de apresentar o seu ponto de vista oralmente (onde, devo acrescentar, a duracdo do seu
uso da palavra foi prolongada para o caso de quererem fazer a apresentacdo destinada a audicdo a
porta fechada). O direito de ser ouvido visa conceder as empresas a oportunidade de serem ouvidas,

mas ndo necessariamente de serem ouvidas no momento que lhes for mais conveniente.

72. Por dltimo, conforme o Tribunal Geral corretamente observou, o auditor concedeu as recorrentes
a oportunidade de apresentarem observagdes escritas adicionais. Esta medida parece estar de acordo
com as praticas atuais®. Portanto, as recorrentes tiveram vérias oportunidades de apresentar os seus
pontos de vista, incluindo oralmente.

73. Desse modo, o argumento de que o Tribunal Geral violou o principio da proporcionalidade
relativamente ao direito das recorrentes de serem ouvidas oralmente deve ser rejeitado e,
consequentemente, deve ser negado provimento ao recurso.

d) Consideragoes a titulo subsididrio: consequéncias da violagdo dos direitos processuais das
recorrentes

74. No caso de o Tribunal de Justica, diferentemente do que proponho, considerar que assistia as
recorrentes o direito a realizacdo de uma audicdo a porta fechada, afigura-se-me oportuno fazer as
seguintes observagoes.

75. De acordo com a jurisprudéncia, os direitos da defesa sdo infringidos nos casos em que o resultado
do processo administrativo conduzido pela Comissao poderia ter sido diferente, como resultado de um
erro cometido pela Comissdo. Uma empresa demonstra que ocorreu uma violagdo quando apresenta
prova bastante ndo de que a decisio da Comissdo teria um conteudo diferente, mas sim de que
poderia ter garantido melhor a sua defesa se a irregularidade ndo tivesse existido™.

76. H4 que reconhecer que nem sempre é ficil demonstrar a ocorréncia de uma violagdo™®. Isto pode
ficar a dever-se a multiplas razdes, tal como a inadmissibilidade — total ou parcial — de um
fundamento de recurso ou apenas o facto de ndo ter sido identificado qualquer erro de direito®. Em
contrapartida, nos casos em que a irregularidade processual é manifesta, o Tribunal de Justica reviu
minuciosamente a apreciacio do Tribunal Geral para determinar se, ndo fora essa irregularidade, a

33 — V. artigo 12.°, n.° 4, da Decisdo do Presidente da Comissdao Europeia, de 13 de outubro de 2011, relativa as fungdes e ao mandato do Auditor
em determinados procedimentos de concorréncia (JO L 275, p. 29).

34 — V. acérdao Thyssen Stahl/Comissdo C-194/99 P, EU:C:2003:527, n.° 31 e jurisprudéncia ai referida.

35 — V., a titulo de exemplo, acérddo SGL Carbon/Comissao, C-308/04 P, EU:C:2006:433, n.”* 97 e 98, relativo a alegacdo de acesso insuficiente
aos documentos do processo.

36 — V. ibid., n.* 95 e 96.
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empresa em causa poderia ter garantido melhor a sua defesa, e quando necessario procedeu a anulagao
do acérdio do Tribunal Geral”. E fé-lo acertadamente, pois é importante que o 6énus da prova nio seja
demasiado pesado, e que, em caso de davida, a decisio beneficie a empresa recorrente *.

77. A titulo meramente argumentativo, considero que se encontra em aberto a questiao de saber a
razdo por que o 6nus da prova deve recair, enquanto tal, sobre a empresa em causa. Afinal, a
presuncdo de legalidade inerente aos atos das instituicoes ndo deveria ser ilimitada. Uma vez
demonstrado por uma empresa recorrente que uma decisio da Comissdo padece de um vicio
processual, essa presuncido nao deveria continuar a aplicar-se. Ao invés, deveria caber a Comissdo o
6nus de provar que o vicio ndo influenciou o teor da decisdo.

78. As recorrentes nido descrevem especificamente de que modo seria possivel que o processo pudesse
ter tido um desfecho diferente. Ndo obstante, tanto o acérdao recorrido como as observacoes escritas
das recorrentes (na primeira instancia e no recurso) revelam que as recorrentes consideravam que
uma audicdo a porta fechada lhes permitiria tentar persuadir a Comissdo de que ndo incorreram em
qualquer responsabilidade na infracio em apreco ou que, pelo menos, incorreram numa

responsabilidade reduzida, devido ao papel da Degussa. A audicdo assim o confirmou.

79. No meu entender, ha uma diferenca entre determinar se uma parte se poderia ter defendido
melhor, por um lado, se tivesse tido acesso a totalidade do processo e, por outro, se lhe tivesse sido
concedida uma audi¢do a porta fechada. Embora a relevancia de documentos ilicitamente retidos
possa ser apreciada ex post®, o mesmo ndo acontece quanto a relevancia de uma audi¢io a porta
fechada: é impossivel saber com total certeza o que ocorre durante uma audicdo desse tipo. Também
nada impede uma parte de apresentar a Comissdo, durante a audicdo a porta fechada, outras
informacoes confidenciais relevantes a que nao tivesse sido feita referéncia previamente. Portanto, se
existe um direito a audicdo a porta fechada perante a Comissdo, e se a audicdo oral s6 pode ser
realizada uma vez — como no caso em apreco —, terd de se considerar que a parte a quem assistia
esse direito e que dele se viu privada ndo foi sequer ouvida®. No interesse de que se faca justiga, ndo
me convence a ideia de validar um argumento preconcebido no sentido do indeferimento de um
pedido de uma audi¢do a porta fechada porque essa audicdo ndo poderia ter ajudado a parte em
questao.

80. Além disso, seria insuficiente conceder a parte privada do seu direito, a titulo de compensacéo, a
oportunidade de apresentar observacoes escritas adicionais. Uma declaragio escrita ndo pode
substituir uma audicdo a porta fechada, se as partes a ela tiverem direito.

81. O que me leva ao tltimo ponto: Nao aceito que possa ser invocado contra as recorrentes o facto de
nao terem recorrido das conclusdes do Tribunal Geral sobre a segunda parte do seu quinto
fundamento de recurso, que respeitava a alegada existéncia de circunstancias atenuantes relacionadas
com o papel da Degussa. A decisdo de ndo recorrer ndo implica a confissdo. Além disso, a tinica coisa
que importa ao Tribunal de Justica apurar é se as recorrentes demonstraram que teriam podido
assegurar melhor a sua defesa se tivessem tido oportunidade de ser ouvidas a porta fechada.

37 — No acérddo Foshan Shunde Yongjian Housewares & Hardware/Conselho, C-141/08 P, EU:C:2009:598, o Tribunal de Justiga, discordando
das conclusdes da advogada-geral E. Sharpston (EU:C:2009:307), anulou o acérdao do Tribunal Geral que, ndo obstante a violagdo, por parte
da Comissdo, de um prazo minimo de dez dias para a apresentacdo de observagoes, excluiu a possibilidade de um processo antidumping ter
um desfecho diferente (ver, em especial, n.”” 88, 94, 96 e 102 a 104). O facto de a Comissdo ndo ter esperado pelo termo daquele prazo para
transmitir ao Conselho a sua proposta de medidas definitivas equivalia a ndo ter sequer ouvido a empresa.

38 — Com o mesmo entendimento, v. Craig, P., EU Administrative Law, 2. ed., Oxford, 2012, p. 333.

39 — V., a titulo de exemplo, acérddao Limburgse Vinyl Maatschappij e o./Comissdo, C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P,
C-250/99 P a C-252/99 P e C-254/99 P, EU:C:2002:582, n.”* 649 a 688.

40 — Nesse sentido, a situacdo é semelhante a do acérddo Foshan Shunde Yongjian Housewares & Hardware/Conselho, C-141/08 P,
EU:C:2009:598.
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82. Creio que é este o caso. Consequentemente, se o Tribunal de Justica considerar que assistia as
recorrentes o direito a uma audicdo a porta fechada na Comissdo, o acérddo recorrido deve ser
anulado com fundamento na violagdo de um requisito processual fundamental, designadamente a
violagdo do artigo 12.°, n.° 1, do Regulamento n.” 773/2004, lido em conjugacdo com o artigo 14.°,
n.’ 6, do mesmo regulamento. Uma vez que o Tribunal de Justica possui elementos suficientes para se
pronunciar sobre o recurso interposto em primeira instancia, a decisio impugnada deve igualmente ser
anulada, de acordo com o pedido inicial.

83. No entanto, o meu entendimento continua a ser que tal direito ndo assistia as recorrentes e que,
por conseguinte, deve ser negado provimento ao recurso.

VI — Despesas
84. Nos termos do artigo 184.°, n.” 2, do Regulamento de Processo, se o recurso for julgado

improcedente, o Tribunal de Justica decidird igualmente sobre as despesas. De acordo com o
artigo 138.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, aplicavel aos recursos que tenham por objeto uma

o

decisdao do Tribunal Geral por forca do artigo 184.°, n.° 1, a parte vencida é condenada nas despesas
se a parte vencedora o tiver requerido.

85. Uma vez que a Comissdo requereu a condenagdo das recorrentes nas despesas e dado que as
recorrentes sdo a parte vencida, estas devem ser condenadas nas despesas.

VII — Conclusao
86. A luz do exposto, proponho que o Tribunal de Justica:
— negue provimento ao recurso;

— condene as recorrentes nas despesas.
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