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Processo C-365/12 P

Comissao
contra

EnBW Energie Baden-Wiirttemberg AG

«Recurso de decisdao do Tribunal Geral — Regulamento (CE) n.° 1049/2001 — Acesso aos documentos
das instituicoes — Pedido de acesso ao processo instrutor de um procedimento de aplicacao do
artigo 81.° CE e do artigo 53.° do Acordo EEE — Recusa ex artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento (CE)
n.° 1049/2001 — Acesso a informacédo fornecida no ambito de um programa de cleméncia —
Regulamento (CE) n.° 1/2003 — Interpretacao sistematica dos regimes de acesso aos documentos
das instituicoes»

1. A Comissdo interpos o presente recurso do acérddo do Tribunal Geral de 22 de maio de 2012,
EnBW Energie Baden-Wiirttemberg/Comissdo?, que anulou a Decisdo da Comissdo de 16 de junho de
2008°, que indeferiu um pedido de acesso a documentos com base no Regulamento (CE) n.° 1049/2001
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de maio de 2001, relativo ao acesso do publico aos
documentos do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissido®. Concretamente, eram pedidos
todos os documentos elaborados num procedimento por praticas colusérias punidas pela Comissao
em aplicacdo do artigo 101.° TFUE®.

2. As questdes submetidas permitirdo ao Tribunal de Justica pronunciar-se sobre a interacio do
Regulamento n.° 1049/2001 e o terceiro componente do direito da concorréncia, as praticas
concertadas ou praticas colusdrias, uma vez que ja o fez relativamente aos auxilios de Estado
(processo Comissdo/Technische Glaswerke Ilmenau)® e aos procedimentos de concentragio (processo
Comissdo/Agrofert Holding)”. A questdo de mérito suscitada neste processo é tio-sd, afinal, a de
determinar se a doutrina estabelecida relativamente aos outros componentes do direito da
concorréncia também ¢é aplicavel ao caso das praticas concertadas e, muito especialmente, no que se
refere aos denominados «programas de cleméncia».

1 — Lingua original: espanhol.
2 — Acoérddo T-344/08.

3 — Decisdo D (2008) 4931.

4 — JO L 145, p. 43.

5

— Decisdo C(2006) 6762 final, de 24 de janeiro de 2007, processo COMP/F/38.899. Entre os produtores em causa encontravam-se a ABB Ltd (a
seguir «<ABB») e a Siemens AG (a seguir «Siemens»).

6 — Acoérdao de 29 de junho de 2010 (C-139/07 P, Colet., p. I-5885, a seguir «acérddao TGI»).
7 — Acérdéo de 28 de junho de 2012 (C-477/10 P).
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I — Quadro legal

3. Em conformidade com o artigo 4.°, n.” 2, do Regulamento n.® 1049/2001, «[a]s institui¢des recusardo
o acesso aos documentos cuja divulgacdo pudesse prejudicar a protecdo», inter alia, de «interesses
comerciais das pessoas singulares ou coletivas, incluindo a propriedade intelectual, [...] [e] os objetivos
de atividades de inspecdo, investigacdo e auditoria, exceto quando um interesse publico superior
imponha a divulgacao.»

4. Por forca do artigo 4.°, n.° 3, segundo paragrafo, do mesmo Regulamento n.” 1049/2001, «[o] acesso
a documentos que contenham pareceres para uso interno, como parte de deliberacdes e de consultas
preliminares na instituicdo em causa, serd recusado mesmo apos ter sido tomada a decisdo, caso a sua
divulgacdo pudesse prejudicar gravemente o processo decisério da institui¢do, exceto quando um
interesse publico superior imponha a divulgacdo.»

5. O Regulamento (CE) n.° 1/2003°% que define nos seus artigos 17.° a 22.° os poderes de inquérito da
Comissao nos processos sobre concorréncia, no artigo 27.°, n.” 2, dispde o seguinte:

«Os direitos de defesa das partes interessadas serdo plenamente acautelados no desenrolar do processo.
As partes terdo direito a consultar o processo em poder da Comissdo, sob reserva do interesse legitimo
das empresas na protecao dos seus segredos comerciais. Ficam excluidos da consulta do processo as
informagoes confidenciais e os documentos internos da Comissdo e das autoridades dos
Estados-Membros responsdveis em matéria de concorréncia. Ficam, nomeadamente, excluidas da
consulta as notas de correspondéncia entre a Comissdo e as autoridades dos Estados-Membros
responsaveis em matéria de concorréncia, ou entre estas ultimas, e bem assim quaisquer documentos
elaborados nos termos dos artigos 11.° e 14.° O disposto no presente nimero em nada impedira que a
Comissao divulgue ou utilize as informagdes necessdrias para se comprovar uma infragdo.»

6. O artigo 28.%, n.” 1, do mesmo Regulamento n.” 1/2003, dispde que, sem prejuizo do intercambio de
informacoes entre as autoridades dos Estados-Membros responsaveis em matéria de concorréncia e da
cooperacdo da Comissdo com os tribunais dos Estados-Membros, «as informagdes obtidas nos termos
dos artigos 17.° a 22.° apenas podem ser utilizadas para os fins para que foram obtidas».

7. Por seu lado, o n.° 2 do mesmo artigo 28.° dispde que «a Comissdo e as autoridades dos
Estados-Membros responsaveis em matéria de concorréncia, os seus funciondrios, agentes e outras
pessoas que trabalhem sob a supervisao dessas autoridades, bem como os funciondrios e agentes de
outras autoridades dos Estados-Membros, ndo podem divulgar as informagdes obtidas ou trocadas nos
termos do presente regulamento e que, pela sua natureza, estejam abrangidas pelo sigilo profissional.
Esta obrigacdo é igualmente aplicdvel a todos os representantes e peritos dos Estados-Membros que
tomem parte nas reunides do Comité consultivo nos termos do artigo 14.°».

8. A disciplina do aceso ao processo e tratamento das informacgdes confidenciais nos procedimentos de
concorréncia estd contida nos artigos 15.° e 16.° do Regulamento (CE) n.® 773/2004°.

II — Antecedentes

9. A EnBW Energie Baden-Wiirttemberg («kEnBW») é uma empresa de distribuicdo de energia que se
considera prejudicada por uma pratica concertada entre produtores de mecanismos de comutagio
isolados a gas punida pela Comissdo em aplicacdo do artigo 101.° TFUE.

8 — Regulamento do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execugdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° [CE]
e 82° [CE] JOL 1, p. 1).

9 — Regulamento da Comissdo, de 7 de abril de 2004, relativo a instrucao de processos pela Comissdo para efeitos dos artigos 81.° [CE]
e 82.° [CE] (JO L 123, p. 18).
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10. Em 9 de novembro de 2007, a EnBW invocando o Regulamento n.® 1049/2001, pediu a Comisséo o
acesso a todos os documentos relativos ao processo de sancao.

11. O pedido foi indeferido definitivamente pela Decisdo de 16 de junho de 2008 (a seguir «a decisdo
impugnada»). Nesta decisdo a Comissao classificou os documentos pedidos nas cinco categorias
seguintes:

1)  Documentos fornecidos no dmbito de um pedido de imunidade ou de cleméncia.

2)  Pedidos de informacdo e respostas das partes a esses pedidos.

3)  Documentos obtidos no decurso das inspecdes in loco nas instalagbes das empresas em causa.
4)  Comunicacdo das acusagOes e respostas das partes.

5) Documentos internos:

a) Documentos relativos aos factos (notas sobre as conclusdes a tirar das provas recolhidas;
correspondéncia com outras autoridades da concorréncia; consultas a outros servicos da
Comissao);

b) Documentos do processo (mandados de inspecido; atas de inspecédo; extratos dos documentos
obtidos no decurso das inspegdes; documentos relativos a notificacdo de alguns documentos;
notas).

12. A Comissao entendeu que todas e cada uma das categorias eram abrangidas pela excecdo prevista
no artigo 4.°, n.° 2, terceiro travessdo, do Regulamento n.° 1049/2001 (prejuizo para a protecdo de
objetivos das atividades de inspecdo, inquérito e auditoria). Os documentos inseridos nas categorias 1
a 4 seriam ainda abrangidos no artigo 4.°, n.° 2, primeiro travessido (prejuizo para a protecdo de
interesses comerciais das pessoas singulares ou coletivas), enquanto os documentos da categoria 5,
alinea a) seriam afetados pela excecdo prevista no n.° 3 do referido articulo 4.° (prejuizo do processo
decisério).

13. A EnBW interpos recurso de anulacdo da decisdo no Tribunal Geral (processo T-344/08). A autora
contou com o apoio do Reino da Suécia.

14. O Tribunal Geral deu provimento ao recurso da EnBW por acérddo de 22 de maio de 2012 (a
seguir «acérdao recorrido»).

III — O acdordao do Tribunal Geral

15. O Tribunal Geral concluiu, em primeiro lugar, que a Comissdo tinha cometido um erro manifesto
de apreciacdo ao considerar que os documentos da categoria 5, alinea b) ndo estavam abrangidos pelo
pedido de acesso apresentado pela EnBW (n.” 32 a 37 do acérdao recorrido).

16. Em seguida, o Tribunal Geral verificou se, no caso, se encontravam preenchidas as condi¢des que
permitem aceitar excegdes a obrigacdo de proceder ao exame individual e concreto dos documentos
pedidos (n.” 44 a 112). A este respeito concluiu que a presuncdo geral de recusa invocada pela
Comissao s6 € aplicivel durante a tramitacdo do processo em que se inserem os documentos
solicitados . Uma vez encerrado o processo, como acontecia no caso dos autos, impunha-se, por
conseguinte, um exame individual e concreto de cada um dos documentos em questdo (n.” 56 a 63).

10 — No seguimento da doutrina estabelecida no acérdao TGI (n.” 55 a 58).
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17. Em seguida o Tribunal Geral centrou-se na questio de saber se a Comissdo tinha agido
corretamente ao examinar os documentos agrupando-os por categorias (n.” 64 a 112). Em seu
entender, as categorias 1, 2, 4 e 5, alinea a) ndo tém qualquer utilidade no quadro da andlise do
pedido de acesso, uma vez que ndao se verifica a existéncia de uma diferenca real entre os documentos
adstritos a cada uma delas. Apenas a categoria 3 (Documentos obtidos no decurso das inspecoes in
loco nas instalagbes das empresas em causa) teria utilidade para efeitos de apreciar a eventual
aplicacdo da excecdo estabelecida no artigo 4.°, n.° 2, terceiro travessdo (protecido de objetivos das
atividades de inspecio, inquérito e auditoria), pelo facto de terem sido recolhidos contra a vontade da
empresa. Consequentemente o Tribunal Geral anulou a decisdo impugnada no que respeita a recusa de
acesso aos documentos das categorias 1, 2, 4 e 5, alinea a).

18. Nao obstante, o Tribunal Geral também analisou a recusa de acesso aos documentos das
categorias 1, 2, 4 e 5, alinea a) (n.” 113 a 176), concluindo que a protecdo do objetivo das atividades
de inquérito ndo podia justificar a recusa de acesso aos documentos das categorias 1 a 4 e 5, alinea a)
por se tratar, no caso, de um processo ja encerrado e nao haver razdes que justifiquem em tratamento
diferente dos procedimentos em matéria de concorréncia (n.” 113 a 130).

19. O Tribunal Geral também nao considerou que a Comissao tivesse feito prova de que o acesso aos
documentos pudesse prejudicar os interesses comerciais das empresas em causa (artigo 4.°, n.° 2,
primeiro travessdo), ndo sendo suficiente, para tais efeitos, o exame especifico efetuado no decurso do
procedimento (n.” 131 a 150).

20. Por ultimo, o Tribunal Geral entendeu que a Comissdo cometeu um erro ao aplicar aos
documentos da categoria 5, alinea a), de maneira geral e abstrata, a excegdo prevista no artigo 4.°,
n.° 3, segundo pardgrafo (pareceres para uso interno) (n.” 151 a 170).

IV — O recurso do acérdao do Tribunal Geral
21. Em 31 de julho de 2012, a Comissao interpds recurso do acérddo do Tribunal Geral.

22. Através do seu recurso, a Comissdo pede ao Tribunal de Justica que se pronuncie sobre cinco
questoes. Em primeiro lugar, sobre as consideragcdes e principios gerais a ter em conta para uma
interpretacio do Regulamento n.° 1049/2001 que, sendo harmonizada com disposi¢des relativas a
setores como o da concorréncia, ndo prejudique a eficdcia destas ultimas. Em segundo lugar, sobre a
possibilidade de o acesso aos documentos de um procedimento em matéria de praticas concertadas
poder ser recusado com base na presuncdo geral de que esses documentos necessitam de ser
protegidos. A terceira e quarta questdes referem-se ao ambito de protecdo dos objetivos das atividades
de inquérito, por um lado, e dos interesses comerciais, por outro. A quinta e dltima questdes tém por
objeto as condi¢des em que a Comissdo pode recusar o acesso aos documentos internos mesmo depois
de ter tomado uma decisdo.

23. Cada uma destas questoes se articula em outros tantos fundamentos do recurso; a saber: 1) erro de
direito por desconhecimento da necessidade de uma interpretacio harmonizada do Regulamento
n.° 1049/2001 para garantir a plena eficicia das disposi¢oes relativas a outros setores; 2) erro de
direito por negacdo da existéncia de uma presuncao geral aplicivel ao conjunto dos documentos de
um processo em matéria de praticas concertadas; 3) interpretacdo errada do ambito de protegdo dos
objetivos das atividades de inquérito; 4) interpretacdo errada do &mbito de protecdo dos interesses
comerciais; 5) interpretacio errada das condi¢cdes em que a Comissdo pode recusar o acesso a um
documento mesmo apds a conclusdo do processo decisorio.
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24. Ao quinto fundamento do recurso acrescem trés subsididrios: a) interpretacdo errada do conceito
«documentos que contenham pareceres para uso interno, como parte de deliberacdes e de consultas
preliminares» do artigo 4.°, n.° 3, do Regulamento n.° 1049/2001; b) apreciacdo errada no que respeita
a falta de prova, por parte da Comissdo, de que os documentos da categoria 5, alinea a) continham
pareceres para uso interno; c) interpretacdo errada do dever de fundamentacdo contida no artigo 4.°,
n.° 3, segundo paragrafo.

25. A Comissdo pede a anulagdo do acérdado recorrido e que seja negado provimento ao recurso que
esteve na origem do processo T-344/08.

V — Tramitacdao do processo no Tribunal de Justica

26. Apresentaram observacoes escritas o Governo sueco, em apoio da EnBW, e a ABB e a Siemens, em
apoio da Comissao.

27. Por despacho do Presidente do Tribunal de Justica de 19 de fevereiro de 2013, foram indeferidos,
por ndo terem um interesse direto, os pedidos de intervencdo apresentados pela HUK-Coburg
Haftpflicht-Unterstiitzungs-kasse kraftfahrender Beamter Deutschlands, pela LVM
Landwirtschaftlicher Versicherungsverein Miinster, pela VHV Allgemeine Versicherung AG e pela
Wiirttembergische Gemeinde-Versicherung.

28. Na audiéncia, realizada em 13 de junho de 2013, compareceram a Comissdo, a EnBW, a ABB e a
Siemens.

29. Relativamente ao primeiro fundamento do recurso, a Comissdo, apoiada pela ABB e pela Siemens,
alega que o Tribunal Geral ignorou a necessidade de uma interpretacio harmonizada entre o
Regulamento n.° 1049/2001 e os Regulamentos n.° 1/2003 e n.° 773/2004. Em seu entender, conferiu
ao Regulamento n.” 1049/2001 um primado que ndo se compadece com a jurisprudéncia estabelecida
nos processos Comissio/Editions Odile Jacob' e Comissido/Agrofert Holding. Na sua opinido, a
politica da Unido no dmbito da concorréncia deve ser objeto de um tratamento especifico em matéria
de acesso a documentos. A EnBW opde-se a esta abordagem, contestando a relevancia da
jurisprudéncia invocada pela Comissao. Em seu entender, a tese da Comissdo é contriria ao
artigo 101.° TFUE, por ser impossivel intentar acdes de indemnizacdo contra empresas em pratica
concertada se os lesados ndo tiverem acesso a documentacdo necessiria para fundamentar o seu
pedido de indemnizacdo, contrariamente a doutrina fixada no processo Pfleiderer .

30. No que respeita ao segundo fundamento do recurso, a Comissdao, com o apoio da ABB e da
Siemens, defende que, contra o entendimento do Tribunal Geral, existe uma presuncao geral a favor
dos documentos nos autos de um processo de concertacdo, sendo irrelevante que o processo ja tenha
sido encerrado, importando apenas a natureza dos interesses protegidos. Em seu entender, a
presuncdo que opera no ambito dos auxilios de Estado e das concentragdes deve abranger também a
hipétese das préticas concertadas. Por seu lado, a EnBW alega que, encerrado o processo, o tnico
Regulamento aplicavel é o n.° 1049/2001, sendo assim irrelevantes as disposi¢oes particulares em
matéria de praticas concertadas. A Suécia, por seu lado, entende que, se a instituicio se baseia em
presuncdes gerais deve determinar se, em cada documento em concreto, se verificam as consideragdes
de ordem geral aplicdveis a um determinado tipo de documento.

11 — Acérdao de 28 de junho de 2012 (C-404/10 P).
12 — Acérdio de 14 de junho de 2011 (C-360/09).
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31. Quanto ao terceiro fundamento de recurso, a Comissdo, apoiada pela ABB e pela Siemens, alega
que a solucdo encontrada pelo Tribunal Geral poe em risco o mecanismo da cleméncia e, em geral, a
aplicacdo eficaz do direito da concorréncia, defendendo, além disso, que o processo s6 se pode
considerar encerrado quando ja ndo for possivel interpor qualquer recurso da decisio que lhe poe
termo. A EnBW replica que o poder de apreciagio da Comissdo ndo pode estar excluido da
fiscalizacdo jurisdicional e que o recurso se limita a expor queixas gerais e abstratas sobre os riscos
para a cooperacdo entre as empresas nos procedimentos desencadeados pela Comissao.

32. No que respeita ao quarto fundamento, a Comissao, apoiada pela ABB e pela Siemens, contesta o
entendimento do Tribunal Geral sobre a inexisténcia de prova do prejuizo invocado (protecdo de
interesses comerciais), alegando que a protecdo dos interesses comerciais estd muito ligada a protecao
dos objetivos da atividade de inspecao, pelo que deve ser abrangida no mesmo tipo de presuncao geral.
Salienta, em especial, o facto de estar em jogo informagdo que as empresas foram obrigadas a fornecer
a Comissdao. A EnBW insiste em que a protecdo dos interesses comerciais ndo pode ser levada a efeito
da mesma forma num processo de concentracdo e num processo do Regulamento n.” 1/2003, uma vez
que neste dltimo a empresa que pretende a cleméncia fornece a informacdo voluntariamente, ndo
estando em causa os seus interesses comerciais mas sim o seu interesse em evitar uma coima,
enquanto no processo de concentracdo as empresas ndo podem recusar-se a fornecer a informacio
requerida.

33. Relativamente ao quinto fundamento, a Comissdo, apoiada pela ABB e pela Siemens, alega que o
Tribunal Geral cometeu um erro ao ignorar que a presuncdo geral abrange todos os documentos
internos do processo e ao concluir que a sua divulgacdo nado afetaria o processo de decisdo. A EnBW
replica que a Comissdo nao esclareceu por que é que todos os documentos contém pareceres nem
juntou qualquer meio de prova de que a sua divulgacdo prejudicaria o processo de uma decisdo
tomada cinco anos antes.

34. Finalmente, a Comissdo propde que seja negado provimento ao recurso inicial da EnBW, uma vez
que devia ter demonstrado que os documentos pedidos estavam excluidos da presuncdo geral de
recusa ou, ndo o fazendo, comprovar a existéncia de um interesse superior na sua divulgagdo. Pelo
contrdrio, a EnBW defende que o seu recurso para o Tribunal Geral era procedente, devendo ser
negado provimento ao presente recurso, anulando-se a decisdo impugnada em todos os seus pontos
ou, subsidiariamente, na medida em que também indeferiu um acesso parcial a informacdo pedida.

VI — Apreciacao

35. Antes de passar a andlise de cada um dos fundamentos do recurso, interessa salientar desde logo
que, tal como acontecia no processo Comissdo/Agrofert Holding, o requerente nao foi parte no
processo que deu origem a documentagdo por ele pretendida. A EnBW ¢, nesta acecdo, um terceiro
relativamente ao esse processo. O seu interesse por essa documentacio decorre do facto de se
pretender servir dela para intentar uma agdo de indemnizagdo contra as partes no referido processo.
De qualquer forma, tal como defendo nas conclusdes do processo Comissio/Agrofert Holding ", «o
presente processo, [...], é sobretudo um processo de transparéncia» mais do que, dir-se-a agora, de
concertagdo entre empresas ou praticas colusoérias. Por isso, tal como entdo, é «a luz deste regulamento

[n.° 1049/2001] que hd que procurar, essencialmente, a solucdo do caso em aprego» *.

13 — Conclusoes de 8 de dezembro de 2011 (n.° 26).
14 — Idem.
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A — Primeiro fundamento do presente recurso

36. Como primeiro fundamento do presente recurso a Comissdo invoca um alegado erro de direito por
ter sido ignorada a necessidade de uma «interpretacdo harmonizada» do Regulamento n.” 1049/2001
para garantir a plena eficdcia das disposi¢des relativas a outros setores do direito da Unido. Ha que
dizer desde ja que os restantes quatro fundamentos do recurso vém identificar os aspetos do acérdao
recorrido que concretizariam o referido desconhecimento, dando assim lugar a uma interpretacdo e
aplicacdo erradas do Regulamento n.” 1049/2001.

37. Com este primeiro fundamento do recurso volta, assim, a suscitar-se, como no processo
Comissdo/Agrofert Holding, a questdo de saber se, para o direito de acesso aos documentos das
instituicdes, o Regulamento n.° 1049/2001 é uma norma genérica que deve ser sistematicamente
interpretada, em certas matérias, de acordo com certas normas especiais contidas noutras disposi¢oes
legislativas da Unido, ou, se, pelo contrério, a disciplina do exercicio desse direito se esgota no dito
regulamento seja qual for o caso.

38. Da jurisprudéncia do Tribunal de Justica resulta claramente, e aqui ha que concordar com a
Comissao, que o Regulamento n.” 1049/2001 ndo é uma norma que surja, por assim dizer, do nada,
mas que tanto a sua interpretacdo como a sua aplicacdo devem ser feitas em conjunto com os regimes
especificos que regulam o acesso a documentos em determinadas matérias. Por outras palavras, o
Regulamento n.° 1049/2001 ndo pode pretender esgotar a disciplina da transparéncia no direito da
Unido, mas, na sua qualidade de norma reguladora do regime geral de acesso aos documentos das
instituicoes, deve ser interpretado e aplicado de uma forma coerente com as diversas normas que
regulam o acesso aos documentos em procedimentos que estejam submetidos a uma regulamentacdo
prépria.

39. Resumindo, na minha opinido impde-se uma interpretacdo sistematica dos regulamentos relevantes
nesta matéria.

40. Quanto ao resto, essa inevitavel articulagdo entre o Regulamento n.° 1049/2001, enquanto diploma
geral em matéria de transparéncia das instituicoes, e determinados regulamentos da Unido, enquanto
diplomas especificos sobre o acesso a determinados procedimentos, foi salientada pelo Tribunal de
Justica numa ja vasta jurisprudéncia, recentemente resumida no acérdio Comissao/Agrofert
Holding ".

41. Ora, contrariamente ao afirmado pela Comissdo, entendo que o Tribunal Geral, ao interpretar o
Regulamento n.° 1049/2001, e tal como resulta do acdérddo recorrido, ndo o fez abstraindo da
regulamentacéo especifica do acesso ao procedimento que deu origem aos documentos requeridos.

42. Com efeito, no numero 55 do acérddo faz-se referéncia a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
sobre a consideracdo genérica de que a divulgagdo de certos documentos pode prejudicar o interesse
geral que o legislador quis proteger, justamente, com a previsio de um regime especifico de acesso aos
mesmos. Nesse sentido, o Tribunal Geral refere-se em seguida aos procedimentos de acesso a
documentos em matéria de auxilios de Estado, de concentragbes e, no que aqui interessa, de praticas
concertadas ou cartéis.

15 — Acérdio ja referido (n.° 50).
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43. E certo que o Tribunal Geral conclui que a doutrina sobre a necessidade de interpretar o
Regulamento n.” 1049/2001 a luz dos regimes de acesso estabelecidos nos procedimentos sobre
auxilios de Estado s6 é aplicdvel a processos pendentes e «ndo pode ser transpost[a] para uma
situacdo em que a instituicdo ja tomou a decisdo final de encerramento do processo, como é o caso em

aprego» .

44. Por outro lado, o Tribunal Geral afirma em seguida que «uma presuncdo geral de que os
documentos de um processo em matéria de concorréncia ndo devem ser divulgados deveria resultar
do Regulamento (CE) n.° 1/2003 [...], e da jurisprudéncia relativa ao direito de consultar os
documentos constantes dos autos da Comissdo» . E, depois de se referir, nos n.”* 59 e 60, ao regime
de acesso previsto no Regulamento n.° 1/2003, o Tribunal Geral termina dizendo que, «embora as
empresas envolvidas num processo em matéria de concorréncia e os autores das denuncias a que a
Comissdo ndo tenha dado seguimento dispdem do direito de consultar determinados documentos do
dossier administrativo da Comissdo, mas este direito estd sujeito a algumas restricdes que carecem de
apreciacdo casuistica. Assim, seguindo o raciocinio do Tribunal de Justica no acérdao TGI, [...], de
acordo com o qual, para efeitos de interpretacdo da excegdo do artigo 4.°, n.° 2, terceiro travessio, do
Regulamento n.” 1049/2001, é necessario ter em conta as restricoes de acesso ao dossier que existem
no ambito de processos especiais, como é o caso dos processos em matéria de auxilios de Estado e
em matéria de concorréncia, esta consideracdo ndo permite presumir que se todos os documentos
constantes dos dossiers da Comissdo nessa matéria ndo estiveram automaticamente cobertos por uma
das excegdes previstas no artigo 4.° do Regulamento n.” 1049/2001 pode ficar afetada a capacidade da
Comissdo de reprimir os cartéis» '°.

45. Em suma, o acérddo recorrido conclui que «a Comissdo nido pode presumir, sem proceder a uma
andlise concreta de cada documento, que todos os documentos solicitados estavam manifestamente
abrangidos pela excegdo prevista no artigo 4.°, n.° 2, terceiro travessao, do Regulamento
n.° 1049/2001» .

46. Do anteriormente exposto resulta claramente que o Tribunal Geral ndo «ignorou», como alega a
Comissdo, a necessidade de uma interpretacio harmonizada do Regulamento n.° 1049/2001 e das
disposicoes relativas a outros setores do direito da Unido. Bem pelo contréario, o acérdao recorrido
nao deixou de interpretar o Regulamento n.° 1049/2001 tendo em consideracdo as eventuais
implicagdes das normas que regulam o acesso aos documentos que tiveram origem ou foram
utilizados nos procedimentos em matéria de cartéis.

47. Diferente é a questdo de saber se essa tarefa de interpretacdo, que se pretendeu harmonizada, foi
corretamente efetuada de acordo com o objetivo visado. Sobre isso iremos pronunciar-nos ao analisar
os restantes fundamentos do recurso, baseados em alegados erros de direito decorrentes de uma
interpretacdo errada do Regulamento n.° 1049/2001. Mas, na minha opinido, é evidente que néao
merece reparo o Tribunal Geral por ter interpretado esse Regulamento sem ter em consideragiao o seu

contexto no conjunto das normas que disciplinam o acesso a determinados processos.

48. Resumindo, entendo que improcede o primeiro fundamento.

16 — Acérdao recorrido (n.° 57).
17 — Ibidem (n.° 58).
18 — Ibidem (n.° 61).
19 — Ibidem (n.° 62).
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B — Segundo fundamento de recurso

49. Com o segundo fundamento do recurso do acérdao do Tribunal Geral, é alegado erro de direito
por ter sido negada a existéncia de uma presungao geral, aplicavel a totalidade dos documentos de um
procedimento em matéria de praticas concertadas, no sentido de que a divulgagdo dos mesmos pode
prejudicar o interesse geral protegido nesse procedimento.

50. Em primeiro lugar, direi que, na minha opinido, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica ao abrigo
da qual sdao admitidas presungoes gerais relativas aos documentos para os quais, em funcdo do
procedimento em que se inserem, existe um regime especifico de acesso, pode ser perfeitamente
aplicavel ao caso dos documentos que tiveram origem ou foram utilizados num procedimento sobre
praticas colusorias.

51. Como se sabe, de acordo com essa doutrina, a existéncia do referido regime especifico permite
presumir que, em principio, a divulgacdo de tais documentos poderia prejudicar o objetivo visado
naquele procedimento. Assim, e em primeiro lugar, o Tribunal de Justi¢a declarou no acérdiao TGI*
que uma presuncdo geral dessa natureza pode resultar da regulamentacdo dos procedimentos de
controlo dos auxilios de Estado®. Posteriormente, e em segundo lugar, o Tribunal de Justica declarou
no processo Comissdo/Agrofert Holding que «[e]ssas presungdes gerais sdao apliciveis, em matéria de
processo de controlo das operacdes de concentracoes de empresas, em razdo do facto de a
regulamentacdo que rege este processo prever igualmente regras estritas quanto ao tratamento das

informagdes obtidas ou estabelecidas no quadro desse processo» *.

52. Com base no anteriormente exposto, entendo que a presungdo geral também deve funcionar no
caso dos procedimentos em matéria de cartéis, cuja regulamentacdo vem estabelecer igualmente
regras muito especificas sobre o acesso e tratamento da documentagdo neles constante. Assim, o
artigo 27.°, n.° 2, do Regulamento n.” 1/2003 reconhece as partes interessadas um direito de acesso
limitado ao processo em poder da Comissdo apenas para efeitos do exercicio de direitos de defesa,
enquanto o artigo 28.° do mesmo Regulamento submete ao dever de sigilo profissional as informagoes
obtidas no processo®. No mesmo sentido, o artigo 8.° do Regulamento n.° 773/2004 reconhece ao
autor da dentincia um direito de acesso limitado.

53. A existéncia deste regime especifico de acesso permite presumir, como no caso dos auxilios de
Estado e dos procedimentos em matéria de concentragdes, que a divulgacdo dos documentos podia
prejudicar o objetivo visado pelo procedimento em matéria de cartéis. Tal como defendi nas
conclusdes do processo Comissdo/Agrofert Holding*, «o Regulamento n.° 139/2004 estabelece, para
as concentragoes de empresas, um procedimento administrativo de controlo, através do qual é
prosseguido um objetivo fundamental para a Unido: garantir a concorréncia no mercado interno» *,
finalidade também visada pelo Regulamento n.® 659/1999 para o caso dos auxilios de Estado.

54. O Regulamento n.” 1/2003 visa indubitavelmente esse mesmo objetivo. Voltando ao ja referido, os
Regulamentos n.° 659/1999 e n.° 139/2004 «tém o respetivo fundamento juridico no capitulo 1 (‘As
regras de concorréncia’) do titulo VII (‘As regras comuns relativas a concorréncia, a fiscalidade e a
aproximacao das legislacoes’) do TFUE, o que evidencia o facto de darem resposta a um designio

20 — Acoérdao ja referido na nota 6 (n.”* 55 a 61).
21 — Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho, de 22 de margo de 1999, que estabelece as regras de execucdo do artigo 93.° CE (JO L 83,

p. 1).
22 — Acérdao ja referido (n.° 59).
23 — Sobre o procedimento regulado neste regulamento, v. Wils, W. P. J. — «EU Antitrust Enforcement Powers and Procedural Rights and

Guarantees: The Interplay between EU Law, National Law, the Charter of Fundamental Rights of the EU and the European Convention on
Human Rights», em Concurrences, maio de 2011, e em World Competition, vol. 34, n° 2, junho de 2011. Disponivel em
http://ssrn.com/author=456087.

24 — Ja referidas.
25 — Ibidem (n.° 64).
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comum, partilhado pelo Regulamento (CE) n.° 1/2003, que ndo é outro sendo o de tornar possivel a
realizacdo de um dos propoésitos em que se encontra alicercada a Unido, ja que ndo podemos esquecer
que a sua existéncia se baseia nos valores proclamados no artigo 2. TUE, mas que, contudo, também é
obrigada a prosseguir os objetivos enunciados no artigo 3. TUE, entre os quais se destaca, para o caso
em apreco, o estabelecimento de um mercado interno e o ‘desenvolvimento sustentdvel da Europa,
assente [...] numa economia social de mercado altamente competitiva [...]" (artigo 3.°, n.° 3, TUE).
Para a prossecucdo desses objetivos, o artigo 3.°, n.° 1, alinea a), TFUE, atribui a Unido a competéncia
exclusiva para ‘o estabelecimento das regras de concorréncia necessérias ao funcionamento do mercado
interno», e é precisamente para permitir o controlo efetivo das concentracoes do ponto de vista da
concorréncia que foi criado o instrumento juridico que constitui o Regulamento das concentragdes
comunitdrias’*.

55. O procedimento em matéria de cartéis visa os mesmos objetivos. Como a EnBW refere nas suas
alegacoes, hd muitas diferencas entre os procedimentos em matéria de concentracdes e os
procedimentos em matéria de préticas colusdrias, designadamente no que respeita ao cardter
preventivo dos primeiros e a natureza repressiva dos segundos. Ao admitir essa diferenca, embora
salientando que nem todas as praticas concertadas sdo necessariamente ilicitas, como resulta do
artigo 1.°, n.° 1, do Regulamento n.” 1/2003, a verdade é que, por meios diversos, o que se pretende
em ambos os casos é garantir que a concorréncia no mercado nio seja falseada, assegurando a licitude
das praticas dos agentes econémicos, cuja intervencao nos procedimentos estabelecidos para evitar ou
afastar comportamentos anticoncorrenciais deve ter lugar com um minimo de garantias.
Concretamente, a sua sujeicdo a esses procedimentos, além de respeitar plenamente o seu direito de
defesa, deve efetuar-se em termos que ndo prejudiquem os seus interesses comerciais. E isto quer se
trate de procedimentos puramente preventivos e sem qualquer vertente sancionadora, quer se trate de
punir um comportamento anticoncorrencial, pois, neste ultimo caso, a san¢do legalmente prevista nao
podem acrescer quaisquer outros prejuizos.

56. Voltando as circunstancias do presente caso, e como ja referi ao analisar o primeiro fundamento
do recurso, o Tribunal Geral ndo nega que seja necessdria uma interpretacdio harmonizada do
Regulamento n.° 1049/2001 e do Regulamento n.° 1/2003.

57. Ora, o Tribunal Geral entendeu que dessa interpretacdo harmonizada resulta que a presuncao geral
que se pode fazer valer no caso dos documentos inseridos num procedimento em matéria de auxilios
de Estado é aplicavel aos documentos de um procedimento em matéria de cartéis.

58. Em dultima andlise, para o Tribunal Geral essa presuncdo sé funciona quando a legislacdo que
regula o procedimento em que se utilizou ou teve origem a documentacdo solicitada ndo reconhece
aos interessados no procedimento um direito de acesso a essa documentacio.

59. Com efeito, o Tribunal Geral reconhece que, «tal como o Regulamento n.” 659/1999 em matéria de
auxilios, o Regulamento n.” 1/2003 ndo da as pessoas que ndo sejam parte no procedimento o direito
de aceder aos documentos constantes do dossier administrativo da Comissdo no quadro do processo
em matéria de concorréncia»”. No entanto, uma vez que o artigo 27.° do Regulamento n.° 1/2003
«prevé o direito de acesso ao dossier por parte das empresas que sdo objeto do procedimento no
contexto mais genérico de garantia dos direitos de defesa»”, o Tribunal Geral conclui que essa
possibilidade de acesso, ainda que limitada, ndo pode deixar de se considerar para efeitos da aplicacdo
do Regulamento n.” 1049/2001, dai resultando que ndo ha que admitir que «todos os documentos
constantes dos dossiers da Comissdo nessa matéria [estejam] automaticamente cobertos por uma das
excegdes previstas no artigo 4.° do Regulamento n.° 1049/2001» .

26 — Ibidem (n.° 65).

27 — Acoérdao recorrido (n.° 59).
28 — Idem.

29 — Acérdao recorrido (n.° 61).
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60. O acdérdio recorrido fundamenta esta conclusdo numa interpretacio do acérddo TGI que
considero errada. E certo que no n.° 58 desse acérdio se afirma, que, como de acordo com o
Regulamento n.” 659/1999 «os interessados, com excecdo do Estado-Membro responsavel pela
concessdo do auxilio, ndo dispdem, no dmbito do procedimento de controlo dos auxilios de Estado,
do direito de consultar os documentos do processo administrativo da Comissao[,] [p/ara interpretar a
excegdo prevista no artigo 4.°, n.° 2, terceiro travessio do Regulamento n.” 1049/2001, hd que ter em
conta esta circunstancia»®. E isto porque «se esses interessados pudessem ter acesso, com
fundamento no Regulamento n.® 1049/2001, aos documentos do processo administrativo da Comissao,
o regime de controlo dos auxilios de Estado poderia ser posto em causa»*'.

61. No caso do Regulamento n.® 1/2003, como se salientou no acérdao recorrido, aos interessados no
procedimento é reconhecido um direito de acesso para fins de defesa. No entanto, para além dessa
situacdo, o acesso a documentacdo do procedimento estd geralmente excluido relativamente a
terceiros, os quais se encontram, para este efeito, na mesma situacdo de quem pretende aceder a
documentacdo constante de um procedimento em matéria de auxilios de Estado.

62. Em meu entender, a eficicia da presuncdo ndo se pode limitar ao caso da inexisténcia
incondicional de um direito de acesso no quadro do procedimento em que se insere a documentacio
solicitada, mas, em certa medida, deve funcionar igualmente quando o acesso é reconhecido de forma
restrita ou condicionada. Com efeito, também ai essa circunstancia deve ser tida em conta «para
interpretar a excegdo prevista no artigo 4.°, n.° 2, terceiro travessio, do Regulamento n.° 1049/2001» *,
pois do que se trata, em ultima andlise, é de evitar que a aplicacdo pura e simples do Regulamento
n.” 1049/2001 possa desvirtuar o regime de acesso a documentacgdo estabelecido num procedimento
especifico.

63. Em suma, a presuncdo em andlise deve funcionar relativamente aos documentos cuja divulgacdo
seja excluida ou especialmente dificultada no Regulamento n.” 1/2003 por contraposicdo com o
regime do Regulamento n.° 1049/2001. Por outras palavras, a presuncdo deve funcionar plenamente
para aqueles que, em conformidade com o Regulamento n.” 1/2003 e o Regulamento n.® 773/2004, nao
tém, em principio, qualquer direito de acesso aos documentos do procedimento em matéria de cartéis,
como acontece com a EnBW no caso sub iudice; e também deve fazé-lo relativamente a quem tenha
um direito de acesso limitado ou condicionado com o objetivo de garantir o direito de defesa.

64. No entanto, a conclusdo anterior deve conter uma ressalva. Com efeito, a referida presuncdo «nao
exclui a possibilidade de se demonstrar que um dado documento cuja divulgacdo é requerida nao esta
coberto por essa presuncdo ou que existe um interesse publico superior que justifica a divulgacdo do
documento em causa ao abrigo do artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento n.° 1049/2001 ([...] Technische
Glaswerke Ilmenau, [...] n.° 62)»*. Consequentemente, o facto de o Regulamento n.” 1/2003 nio
prever o acesso de quem ndo seja parte no processo sé significa que, perante eventuais requerimentos
por elas apresentados, as mesmas devem proceder de acordo com o Regulamento n.° 1049/2001
(enquanto regra geral em matéria de transparéncia), interpretado com base na presuncdo geral de que
a divulgacdo dos documentos pode prejudicar o objetivo do procedimento regulado pelo Regulamento
n.’ 1/2003. Este eventual prejuizo nunca exclui de maneira absoluta o acesso ex Regulamento
n.” 1049/2001, apenas dificulta as condi¢des do acesso por ele garantido.

30 — O sublinhado é meu.

31 — Idem.

32 — Acérdao TGL

33 — Acoérdao Comissao/Agrofert Holding, ja referido (n.” 68).
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65. Em virtude do anteriormente exposto, entendo que o Tribunal Geral excluiu a presun¢do numa
situagdo em que, tratando-se de um acesso solicitado por quem ndo era parte no procedimento em
matéria de cartéis, se deve partir do principio de que a divulgacdo do documento solicitado pode
prejudicar o interesse geral protegido pelas regras especificas de acesso a documentacdo que teve
origem ou foi utilizada no referido procedimento.

66. Em meu entender, deve assim ser julgado procedente o segundo fundamento do presente recurso.

C — Terceiro fundamento do presente recurso

67. O terceiro fundamento do presente recurso baseia-se numa alegada interpretacdo errada do ambito
de protecdo das atividades de inquérito. A Comissao alega, designadamente, que o acérdao recorrido
poe em causa o mecanismo da cleméncia e, em geral, a aplicacdo eficaz do direito da concorréncia.

68. No ambito de uma questdo prejudicial, o Tribunal de Justica ji teve oportunidade de se pronunciar
recentemente, no acérdio de 6 de junho de 2013, Donau Chemie e 0.*, sobre o acesso a documentos
contidos em processos nacionais de cleméncia. Apesar de a sua doutrina se referir a um processo de
concorréncia e ndo ao Regulamento n.° 1049/2001, entendo que é perfeitamente aplicavel ao caso em
analise.

69. No contexto dos programas nacionais de cleméncia, com fundamentos transponiveis para os
procedimentos da Unido em matéria de concorréncia, o Tribunal de Justica recordou que esses
programas «constituem instrumentos uteis no combate eficaz para detetar e pdr cobro as violagoes
das regras de concorréncia e servem, assim, o objetivo da aplicacdo efetiva dos artigos 101.° TFUE
e 102° TFUE, e que a eficicia destes programas poderia ser afetada pela comunicacdo dos
documentos relativos a um procedimento de cleméncia as pessoas que pretendem propor uma acio
de indemnizacdo por danos. Com efeito, é razodvel considerar que, face & eventualidade de tal
comunicagdo, uma pessoa implicada numa violagdo do direito da concorréncia seria dissuadida de
utilizar a possibilidade oferecida por esses programas de cleméncia (acérdao Pfleiderer, [...] n.”* 25
a 27)» %,

70. No entanto, continua o acérddo, «[o]bserve-se [...] que estas consideragdes, embora possam
justificar que o aceso a certos documentos [...] possa ser recusado, ndo implicam que tal acesso possa
ser sistematicamente recusado, uma vez que qualquer pedido de acesso aos documentos em causa deve
ser objeto de apreciacdo caso a caso que tome em conta todos os elementos do processo (v., neste
sentido, o acérddo Pfleiderer, ji referido, n.° 31)»*.

71. Nessa apreciacdo é necessdario «avaliar, por um lado, o interesse do requerente em obter o aceso a
esses documentos a fim de preparar a sua acdo de indemnizacido, tendo em conta, em especial, as
outras possibilidades eventualmente ao seu dispor»*, bem como «ter em consideracio as
consequéncias realmente prejudiciais as quais tal acesso pode dar lugar, tendo em conta interesses

publicos ou interesses legitimos de outras pessoas» *.

72. Mais concretamente, e no que respeita «ao interesse publico ligado a eficicia dos programas de
cleméncia», continua o Tribunal de Justica, «<ha que sublinhar que, tendo em conta a importancia das
acoes de indemnizacdo por danos intentadas nos &rgdos jurisdicionais nacionais com vista a
manutencdo de uma concorréncia efetiva na Unido [...], a simples invocacio de um risco de que o

34 — Processo C-536/11.

35 — Acérdao Donau Chemie e o., ji referido (n.° 42).
36 — Ibidem (n.° 43).

37 — Ibidem (n.° 44).

38 — Ibidem (n.° 45).
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acesso aos elementos de prova que figuram no dossier administrativo de um processo em matéria de
concorréncia e necessarios para fundamentar essas agdes, afete a eficicia de um programa de
cleméncia, no ambito do qual esses documentos foram comunicados a autoridade competente da
concorréncia, ndo pode justificar a recusa de acesso a esses elementos» *.

73. Pelo contrario, o Tribunal de Justica entende que «a circunstincia de que essa recusa possa
impedir o exercicio das referidas agoes, fornecendo, por outro lado, as empresas em causa, que podem
ja ter beneficiado de uma imunidade, pelo menos parcial, em matéria de sangbes pecunidrias, a
possibilidade de se subtrairem igualmente a sua obrigacdo de reparar os danos resultantes da violacao
do artigo 101.° TFUE, e isso em detrimento das pessoas lesadas, exige que essa recusa assente em
razdes imperativas ligadas a protecdo do interesse invocado e aplicaveis a cada documento cujo acesso
¢ recusado»®, pois «apenas a existéncia de um risco de que um determinado documento lese

concretamente um interesse publico ligado a eficicia de um programa nacional de cleméncia pode
justificar que esse documento néo seja divulgado» *'.

74. Do anteriormente exposto resulta, em suma, a necessidade de uma ponderacdo equilibrada entre o
interesse publico inerente aos programas de cleméncia enquanto instrumento para a eficicia do direito
da concorréncia, por um lado, e, por outro lado, o direito de os particulares intentarem acdes de
indemnizacdo pelos danos sofridos em consequéncia da violagdo do direito da concorréncia — que é
outra maneira de servir, indiretamente, o interesse ptblico da eficacia desse direito.

75. No presente caso, a Comissao, tal como alegou a EnBW, recusou o acesso aos documentos obtidos
no quadro de um pedido de imunidade ou de cleméncia baseando-se em consideracdes abstratas
acerca dos prejuizos que poderiam advir aos programas de cleméncia do facto de as pessoas e as
empresas em causa nao terem a certeza de que esses documentos ndo estardo disponiveis de uma
forma geral. Pelo contrario, a EnBW salientou que sem esses documentos nao lhe sera possivel intentar
sequer, com um minimo de probabilidades de procedéncia da mesma, uma agdo de indemnizagdao dos
danos e prejuizos que considera ter sofrido em consequéncia das praticas colusdrias sancionadas pela
Comissdo “.

76. Em suma, a Comissdo ndo invocou razdes baseadas no prejuizo que se poderda causar a um
programa de cleméncia em concreto (e é um programa de cleméncia que se refere expressamente no
numero 46 do acérdio Chemie Donau, o qual foi mencionado no ponto 72, in fine), mas sim uma
razao geral e abstrata, referida ao género «procedimento de cleméncia». Em face disso, a EnBW

trouxe a colacdo as razdes que justificam a sua necessidade de determinados documentos para
prosseguir com um pedido de indemnizacao.

77. Nestas circunstancias, estamos perante uma hipétese de recusa de principio, na sequéncia da qual
se torna impossivel que um pedido concreto de acesso, apresentado como o Gnico meio possivel de
fundamentar uma agdo de indemnizagdo, possa «ser objeto de uma apreciacdo caso a caso que tome
em conta todos os elementos do processo», tal como se exigiu no acérdio Donau Chemie e 0.*, com
remissdo para o n.° 31 do acérdédo Pfleiderer.

78. Neste ponto afigura-se pertinente uma consideracdo geral. Ao anteriormente exposto poderia
contrapor-se que s6 se pode assegurar a eficicia dos programas de cleméncia se se garantir que, de
um modo geral, a documentacdo fornecida sé pode ser utilizada pela Comissao. Essa seria, desde logo,
uma garantia maxima. Ora, hd que pensar igualmente noutras garantias que, sem irem tdo longe, nao
deixem de se mostrar atrativas para aquele que decidem recorrer a esses programas. Em ultima

39 — Ibidem (n.° 46).

40 — Ibidem (n.° 47).

41 — Ibidem (n.° 48).

42 — Concretamente, no n.° 20 das suas alegagdes escritas.
43 — Acérdao ja referido (n.° 43).
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andlise, a légica dos programas de cleméncia reside num célculo do alcance dos eventuais prejuizos
decorrentes de uma violacdo do direito da concorréncia. Neste sentido, garantir que a informacao
fornecida a Comissdo sé poderd ser cedida a terceiros quando estes facam prova bastante de que a
mesma € indispensdvel para intentar uma acdo de indemnizacdo pode ser uma garantia suficiente,
designadamente se se tiver em conta que a alternativa poderia ser uma san¢do superior a resultante
da procedéncia da acdo de indemnizacio. E certo que nao se pode negar que, com uma garantia desse
teor, haja menos quem decida recorrer a um programa de cleméncia. Mas o objetivo da maxima
eficicia deste instrumento ndo deve justificar o sacrificio puro e simples do direito dos lesados a
serem indemnizados e, de um modo geral, a violagdo do seu direito a uma tutela jurisdicional efetiva
garantido pelo artigo 47.° CDFUE.

79. Finalmente, face ao exposto, entendo que o acérddo recorrido ndo merece qualquer reparo na
medida em que conclui que a Comissdo ndo justificou a recusa do acesso aos documentos obtidos no
quadro de um pedido de imunidade ou cleméncia, devendo, por conseguinte, ser julgado improcedente
o terceiro fundamento do presente recurso.

D — Quarto fundamento do presente recurso

80. O quarto fundamento do presente recurso refere-se a uma alegada interpretacdo errada do ambito
de protecdo dos interesses comerciais.

81. O Tribunal Geral entendeu que a Comissdo ndo fez prova suficiente de que o acesso aos
documentos solicitados pudesse prejudicar concreta e efetivamente os interesses comerciais das
empresas que participaram no cartel. Na sua opinido, como os documentos solicitados tinham ja uma
certa antiguidade, a Comissao era obrigada a fazer uma andlise concreta e individualizada dos mesmos
do ponto de vista da excecdo da protecio dos interesses comerciais, ndo sendo suficiente a analise
efetuada durante o decurso do processo.

82. Por outro lado, o Tribunal Geral baseou-se na ideia de que «os interesses das empresas que
participaram no cartel [...] ndo na divulgacdo dos documentos, ndo podem ser qualificados de interesses
comerciais, no sentido proprio do termo [* ]. Com efeito, tendo em conta a antiguidade da maior parte
das informacdes constantes do dossier em causa, o interesse que as sociedades em causa poderiam ter
na ndo divulgacdo dos documentos solicitados ndo parece consistir na preocupacgdo de preservar a sua
situagdo concorrencial no mercado [...], mas antes na vontade de evitar que venham a ser alvo de
pedidos de indemnizacdo apresentados nos tribunais nacionais» *. De qualquer modo, nio seria «um
interesse digno de protecdo, designadamente perante o direito que assiste a qualquer pessoa de pedir
a reparacdo do prejuizo que lhe tenha causado um comportamento suscetivel de restringir ou falsear
o0 jogo da concorréncia» *°.

83. Nao concordo com esta abordagem.

84. Como defendi nas conclusdes apresentadas no processo Comissao/Agrofert Holding, «o
prolongamento no tempo do carater ‘sensivel’ de um documento constitui um elemento fundamental
na arquitetura do regime das excecoes estabelecidas no préprio artigo 4.° do Regulamento
n.° 1049/2001. Assim, os documentos elaborados para uso interno num procedimento (n.° 3) tém
assegurada a protecdo enquanto o procedimento ndo estiver finalizado, mas apenas os pareceres
continuam a beneficiar da protecdo mesmo apds o encerramento do procedimento. Neste segundo
caso, é aplicavel a excecdo, como todas as excegdes previstas no artigo 4.°, ‘durante o periodo em que
a protecéo se justifique com base no conteddo do documento’ (n.’ 3, segundo paragrafo). Nos termos

44 — O sublinhado é meu.
45 — Acérdio recorrido (n.° 147).
46 — Acérdio recorrido (n.° 148).
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do artigo 4.°, n.° 7, o referido periodo poderd durar até um méaximo de 30 anos. Ora, esse periodo
maximo pode ser prorrogado, ‘se necessario’, para trés categorias de documentos: os que estejam
‘abrangidos pelas excegOes relativas a vida privada ou a interesses comerciais e [aos] documentos
sensiveis’ (n.° 7)»".

85. Daqui resulta que «[o]s interesses comerciais merecem [...] o maior grau de protecdo ratione
temporis no regime de acesso previsto pelo Regulamento n.” 1049/2001. Por conseguinte, [...] para
esta categoria de documentos, o encerramento do procedimento de concentracdo ndo implica
necessariamente o mesmo momento de inflexdo que, em termos de acesso, representa para os
documentos de outra natureza, nomeadamente os pareceres juridicos e os documentos elaborados
para uso interno» *.

86. Em meu entender, as coisas ndo sdo diferentes no caso de um procedimento sobre cartéis. O facto
de, como acontece na hipétese em andlise, a informagdo requerida se referir a atividades comerciais
levadas a efeito entre 1988 e 2004 ndo impede que, pela sua prépria natureza, tenha uma «atualidade»
cuja vigéncia pode ser mais longa do que a documentagdo estritamente administrativa ou interna do
procedimento ¥.

87. Assim sendo, ndo se pode admitir que o mero decurso do tempo transforme pura e simplesmente
os interesses comerciais das empresas em causa no interesse em evitar as consequéncias de um pedido
de indemnizacgdo.

88. Por conseguinte, em meu entender o Tribunal Geral cometeu um erro por nem sequer considerar,
e isso com base na mera antiguidade dos documentos, a possibilidade da existéncia de um interesse
comercial digno de protecdo. E, consequentemente, também errou ao ndo admitir a presuncao de que,
tratando-se de documentos que tiveram origem ou foram utilizados num procedimento em matéria de
cartéis, a sua divulgacao podia prejudicar o interesse protegido com esse procedimento.

89. Tudo isto independentemente de os documentos terem sido voluntariamente entregues,
contrariamente ao que sucede com a documentacdo recolhida pela Comissdo nos processos em
matéria de concentracdes. Esta diferenca, alegada pela EnBW contra a pretensdo impugnatdria da
Comissao, ndo me parece relevante.

90. Como ficou exposto na resposta dada ao segundo fundamento do recurso, o procedimento em
matéria de praticas colusérias partilha com os procedimentos em matéria de auxilios de Estado e de
concentragdes o objetivo de garantir a concorréncia no mercado da Unido. Para esse efeito, cada um
deles utiliza instrumentos proéprios, entre os quais se contam, no caso dos procedimentos em matéria
de cartéis, os programas de cleméncia, baseados na colaboracdo voluntiria das empresas objeto do
processo.

91. Esses programas, como se viu na andlise do terceiro fundamento do recurso, sdo, no entender do
Tribunal de Justica, instrumentos uteis na luta contra a violacdo das regras de concorréncia e
merecem, assim, a protecdo do sistema no seu conjunto.

92. E verdade que, no presente caso, a Comissio nido invocou de forma adequada o prejuizo que
concretamente podia resultar para o programa de cleméncia aplicado no procedimento aqui em causa,
razdo pela qual propus que fosse julgado improcedente o terceiro fundamento do recurso. Todavia,
isso ndo significa que também se deva rejeitar a alegacdo de um eventual prejuizo para os interesses

47 — Conclusodes apresentadas no processo Comissao/Agrofert Holding, ja referido (n.° 78).
48 — Ibidem (n.° 79).
49 — V., neste sentido, conclusdes apresentadas no processo Comissdo/Agrofert Holding, ja referido (n.° 77).
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comerciais dos que participaram no programa de cleméncia, uma vez que, com este quarto
fundamento do recurso, o que estd em causa nido é tanto a protecio do referido programa
considerado em si mesmo, mas sim a protecdo direta dos interesses cujo prejuizo sé indiretamente
poderia prejudicar o instrumento da cleméncia.

93. Certo é ndo ser possivel afastar a hipétese de a divulgacdo da informacao fornecida pelas empresas
em causa poder prejudicar objetivamente os seus interesses comerciais. O facto de essa informacao ter
sido fornecida voluntariamente e com o objetivo de afastar ou reduzir uma san¢do ndo pode justificar,
na minha opinido, que os interesses comerciais em causa nido sejam dignos de protegdo. Caso
contrdrio, & sancdo de que viesse a ser objeto a empresa que colaborou com a Comissdo acresceria
uma nova sanc¢do consistente no prejuizo causado aos seus interesses comerciais.

94. Por conseguinte, entendo que ha que julgar procedente o quarto fundamento do presente recurso.
Nao ja por negar o funcionamento da presuncdo de que a divulgacdo da informacdo relativa aos
interesses comerciais podia prejudicar o interesse protegido no procedimento em matéria de cartéis,
mas sim por ter negado a propria existéncia dos interesses comerciais em jogo.

E — Quinto fundamento do recurso

95. O ultimo fundamento do recurso imputa ao acdérddo recorrido uma interpretacio errada das
condicoes em que a Comissdo pode recusar o acesso a um documento mesmo depois de encerrado o
processo decisorio.

96. A este respeito hd que trazer a colagdo a doutrina estabelecida no acérddo de 21 de julho de 2011,
Suécia/MyTravel e Comissdo ™, acerca da influéncia que pode ter num pedido de acesso o facto de o
procedimento em que se insere o documento requerido ja ter ou nao sido encerrado pela adocdo da
decisdo em causa.

97. Tal como tive oportunidade de expor nas conclusdes apresentadas no processo Comissdo/Agrofert
Holding®', da referida doutrina resulta que «o encerramento do procedimento ndo implica per se a
divulgacdo do documento, embora a sua recusa deva ser entdo particularmente justificada».
«Finalizado o procedimento — continuava —, o acesso aos documentos apresentados no seu decurso
para a adogdo de uma deciséo final e definitiva, ja ndo pode, por defini¢do, por em risco a solugao do
procedimento nem, por conseguinte, o da decisio que pos termo. E pois, segundo esta perspetiva que
devem ser considerados os pareceres juridicos e os documentos internos cujo acesso foi recusado pela
Comissido» . E, finalmente, quanto «aos documentos relativos a consultas juridicas e aos documentos
elaborados pela Comissio como parte de deliberacdes e de consultas preliminares (artigo 4.°, n.”* 2,
segundo travessdo, e 3, do Regulamento n.® 1049/2001), a solucdo adotada pelo Tribunal de Justica no
processo Suécia/MyTravel e Comissdo, ja referido, é perfeitamente aplicavel ao caso sub iudice»*.

98. Voltando as circunstancias do processo sub iudice, o Tribunal Geral partiu do principio de que o
segundo paragrafo do artigo 4.°, n.° 3, do Regulamento n.” 1049/2001 «apenas em relacdo a uma parte
dos documentos para uso interno, ou seja os que contém pareceres para uso interno, no quadro de
deliberagoes e consultas preliminares na instituicio em causa [...] permite a recusa, mesmo apds a
decisao, quando a sua divulgacdo possa prejudicar gravemente o processo decisério dessa
instituicao» **.

50 — Processo C-506/08 P (Colet., p. I-6237).

51 — N.° 74 das conclusdes Comissao/Agrofert Holding, ja referidas, que cita o acérdao Suécia/MyTravel e Comissdo, ja referido (n.” 113 a 119).
52 — Conclusdes no processo Comissdo/Agrofert Holding, ja referido (n.” 75).
53 — Conclusoes no processo Comissao/Agrofert Holding, ja referido (n.” 80).

54 — Acérdao recorrido (n.° 153).
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99. Assim sendo, o acérdao recorrido ndo considerou que a Comissdo tivesse demonstrado «que todos
os documentos da categoria 5, alinea a), continham pareceres para utilizacdo interna no quadro de
deliberagoes e consultas prévias, no sentido do artigo 4.°, n.° 3, segundo paragrafo do Regulamento
n.° 1049/2001» **, negando que, como sustentou a Comissdo, «essa nogdo inclu[fa] em primeiro lugar,
todos os documentos que contenham ou impliquem uma apreciagdo ou juizo dos seus funcionarios
ou dos seus servigos, em segundo lugar, todos os documentos que servem para preparar a sua decisio,
e, em terceiro lugar, todos os documentos que servem para garantir a participacdo de outros servigos

no processo» *.

100. Contudo, o Tribunal Geral conclui que, embora admitindo que «as justificacdes invocadas pela
Comissdo no processo do Tribunal, [...] sejam, pelo menos, suscetiveis de tornar plausivel a hipdtese
de muitos documentos da categoria 5, alinea a), conterem pareceres, é forcoso constatar que essas
justificagdes [...] ndo foram invocadas pela Comissdo na decisdo impugnada e ndo podem portanto ser
consideradas como um dos motivos que a levou a tomd-la. Por conseguinte, [...] ha que concluir que a
Comissdo ndo demonstrou a qualidade de parecer, no sentido do artigo 4.°, n.° 3, segundo paragrafo,
do Regulamento n.° 1049/2001, de todos os documentos da categoria 5, alinea a)» .

101. A Comissdao admite que as explicacdes vertidas no recurso no Tribunal Geral ndo se encontravam
explicitas na decisio anulada®. Mas, na sua opinido, isso ndo significa que ndo tenham constituido um
motivo determinante na recusa do acesso, como resulta do teor da prépria decisdo. Assim foi admitido
pelo préprio Tribunal Geral que, no n.° 88 do acdérdao recorrido afirma que «decorre implicitamente
do n.° 3.2.5 da decisdao impugnada e expressamente da resposta da Comissdo de 9 de novembro de
2011 as questdes escritas do Tribunal Geral que a Comissdo considera que todos os documentos da
categoria 5, alinea a), contém pareceres destinados a utilizacdo interna, no sentido desta disposicao».

102. Partilho este entendimento da Comissdao. Embora sendo evidente que uma coisa é que da decisao
resulte que a Comissdo considera que todos os documentos em causa contém pareceres para utilizacdo
interna, e outra, muito diferente, que a Comissdo tenha justificado essa consideracdo na prépria
Decisdo, a verdade é que era perante o Tribunal Geral que o devia ter feito. Bastava que, tal como
aconteceu na Decisdo, fossem expostas as razdes pelas quais se invocava o artigo 4.°, n.° 3, segundo
paragrafo, do Regulamento n.” 1049/2001 para recusar o pedido de acesso a todos os documentos da
categoria 5, alinea a).

103. Por conseguinte, o Tribunal Geral, uma vez que, nas suas palavras, admitira como «plausivel a
hipétese de muitos documentos da categoria 5, alinea a), conterem [...] pareceres» para utilizacdo
interna, devia ter confirmado esse facto e, consequentemente, determinar quais os documentos a que
se podia aplicar concretamente a excec¢do invocada pela Comissao.

104. Com base no anteriormente exposto era necessirio, como efetivamente fez o Tribunal Geral nos
n.” 162 a 167 do acdérdao recorrido, verificar se a divulgacdo desses documentos era suscetivel de
prejudicar o processo decisério. Em meu entender, a conclusao do Tribunal Geral neste ponto nao é
correta.

55 — Acoérdao recorrido (n.° 156).

56 — Idem.
57 — Acérdao recorrido (n.° 160).
58 — Ponto 119 das alegagdes escritas apresentadas pela Comissdo neste processo.
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105. Com efeito, o Tribunal Geral entendeu que as razdes invocadas pela Comissdo para justificar o
prejuizo que poderia decorrer da divulgacdo dos documentos eram gerais e abstratas, sem que, em seu
entender, a Comissdo tivesse logrado fazer prova da forma como o inquérito do esquema colusério
poderia ser prejudicado se a decisdo que pOs termo ao processo sobre o cartel fosse anulada e tivesse
que se adotar uma nova decisdo®. O Tribunal Geral censura a Comissdo, em suma, o facto de ter
tentado «aproximar, ou mesmo equiparar a presente situagdo, que se caracteriza [...] pelo facto de ter

sido j& tomada uma decisdo, a uma situagdo em que ainda néo foi tomada nenhuma decisao» ®.

106. No entanto, o acédrddo proferido pelo Tribunal de Justica no processo Odile Jacob pouco mais de
um més depois do acdérdao recorrido veio dar sem efeito esta abordagem. Na referida decisdo, o
Tribunal de Justica salientou a diferenca entre o pedido de acesso a documentos elaborados no
ambito de um procedimento encerrado por decisdo transitada em julgado, por um lado, e o pedido
relativo a documentos constantes de procedimentos cuja decisdo tenha sido objeto de um recurso
judicial ainda pendente, por outro.

107. Para o Tribunal de Justica, «[nJuma situagdo [...] em que a instituicio em causa podia, em funcao
do resultado do processo jurisdicional, ser levada a retomar as suas atividades destinadas a adogdo
eventual de uma nova decisdo [...], cabe admitir a existéncia de uma presuncao geral segundo a qual a
obrigacdo de a referida instituicdo divulgar, durante este processo, as notas internas referidas no [...]
presente acérdio, prejudicaria gravemente o processo decisério dessa instituicdo» °'.

108. No presente caso, a Comissao salientou que, em consequéncia da anulacdo parcial de outras
decisdes tomadas no préprio procedimento em matéria de cartéis®, tinha sido convidada a fixar
novamente o montante da sancdo aplicada as empresas em causa por essas decisdes, de modo que, a
divulgacdo prematura dos documentos internos do procedimento (incluindo os relativos ao célculo das
sangdes), teria posto em perigo o processo decisorio.

109. Nesta circunstancia, a eventualidade de um recurso jurisdicional de qualquer das decisdes que
puseram termo ao procedimento, mesmo que transitada em julgado a que se refere especificamente as
empresas contra as quais a pessoa que solicita o documento pretende intentar uma acgdo de
indemnizacgdo, significa que o procedimento enquanto tal ndo pode considerar-se encerrado.

110. Consequentemente, o Tribunal Geral devia ter verificado que existiam razdes sérias para
considerar que a divulgagdo dos documentos que continham pareceres internos podia prejudicar a
tomada de novas decisdbes nesse mesmo procedimento se as impugnacdes pendentes em tribunal
prosseguissem face a outras decisoes diferentes das que concretamente se referiam as empresas contra
as quais a EnBW pretendia agir.

111. Face ao exposto, entendo que deve ser julgado procedente o ultimo fundamento do presente
recurso.

VII — A decisio definitiva do litigio pelo Tribunal de Justica

112. Nos termos do artigo 61.° do Estatuto do Tribunal de Justica, «quando o recurso for julgado
procedente, o Tribunal de Justica anula a decisdo do Tribunal Geral», podendo «neste caso, decidir
definitivamente o litigio, se estiver em condicdes de ser julgado.»

113. Na minha opinido, neste caso, o Tribunal de Justica poder decidir definitivamente o litigio.

59 — Acoérdao recorrido (n.” 165 a 167).

60 — Acoérdao recorrido (n.° 167).

61 — Acérdio Comissio/Editions Odile Jacob, ja referido (n.° 130).

62 — V. acérdaos de 12 de julho de 2011, Toshiba/Comissao (T-113/07, Colet., p. 11-3989), e Fuji Electric/Comissao (T-132/07, Colet., p. 1I-4091).
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114. A EnBW, no recurso que interpés no Tribunal Geral, tinha invocado quatro fundamentos
baseados, o primeiro, na violagdo do artigo 4.°, n.° 2, primeiro e terceiro travessoes, e do artigo 4.°,
n.° 3, segundo paragrafo, do Regulamento n.° 1049/2001; o segundo, na violagdo do artigo 4.°, n.° 2,
ultimo periodo, do referido Regulamento; o terceiro, na violagdo do artigo 4.°, n.° 6, do mesmo
Regulamento; e o quarto, num erro manifesto de apreciacdo do alcance do pedido de acesso.

115. O quarto fundamento desse recurso deve ser julgado improcedente pelas razdes expostas nos
n.” 32 a 37 do acérdao recorrido que, neste ponto, nao foi objeto de impugnacdo perante o Tribunal
de Justica.

116. Os restantes fundamentos desse recurso devem ser julgados improcedentes pelas razdes expostas
nos pontos 49 a 65 e 80 a 109 das presentes conclusoes.

VIII — Despesas

117. Nos termos do artigo 184.°, n.° 1, e do artigo 138.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, proponho
ao Tribunal de Justica que, sendo dado provimento ao recurso, cada uma das partes, bem como os
demais intervenientes, suportem as respetivas despesas.

IX — Conclusao
118. Em face do exposto, proponho ao Tribunal de Justica que decida:

«1) Dar provimento parcial ao presente recurso, julgando procedentes os segundo, quarto e quinto
fundamentos do presente recurso, com base na interpretacdo incorreta do artigo 4.°, n.* 2 e 3,
do Regulamento (CE) n.° 1049/2001, relativos as condi¢cdes de acesso aos documentos de um
procedimento em matéria de cartéis e a protecdo dos interesses comerciais e do processo
decisério, e, consequentemente;

2)  Anular o acérdao do Tribunal Geral, de 22 de maio de 2012, EnBW Energie Baden-Wiirttemberg
AG/Comissao (T-344/08), pelo qual é anulada a Decisio SG.E.3/MV/psi D(2008) 4931 da
Comissdo, de 16 de junho de 2008, que recusou o acesso ao processo COMP/F/38.899 —
Mecanismos de comutagdo isolados a gds;

3)  Anular a Decisio D(2008) 4931 da Comissdo, de 16 de junho de 2008, que recusou o acesso ao
processo;

3)  Dispor que as partes, bem como os demais intervenientes, suportem as respetivas despesas.»
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