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ABSTRACT: This paper provides an overview of the rules applicable to access to documents and
other evidentiary elements, for the purposes and in the context of the private enforcement of EU
and national competition rules, as well as the way these rules have been interpreted and applied
in practice. Because the focus is placed on access as an instrument for the preparation and proof
of allegations in private enforcement actions, not all issues of access are tackled, specifically the

controversies surrounding access in the context of the rights of the defense are not covered here.

The rules governing access are analyzed separately, according fo the dg'ﬁerent circumstances and
moments in question. Namely, we look at access to administrative and judicial documents held
by EU institutions, to administrative and judicial documents held by Portuguese authorities,

and to documents held by private persons, domestic and foreign. Finally, the impact of Directive
2014/104/EU on this access regime is discussed and a general critical assessment of the existing
rules, or of their prevailing interpretation, and the need for refarm is presented.
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1. INTRODUCAO

Hai varios anos que se proclama em unissono, na Unido Europeia, a necessi-
dade de facilitar e estimular as a¢des judiciais de entidades privadas no 4mbito
do direito da concorréncia, seja para garantir a sua aplicagio, seja para obter
o ressarcimento de danos causados por condutas anticoncorrenciais — o dito
“private enforcement”. Ao contrdrio da realidade norte-americana, onde a via
privada é responsével pela esmagadora maioria das agdes judiciais ‘antitrust”,
na Europa este ramo continua a ser aplicado quase exclusivamente através da
atuagdo das autoridades administrativas (public enforcement”). Ora, o public
enforcement prossegue objetivos diferentes e alcanga resultados diferentes dos
que sdo permitidos pelo private enforcement. Os dois tém, por sua natureza,
uma fungio complementar.

Entre as muitas conclusées do extenso debate pan-europeu em torno do
melhor modo de incentivar o private enforcement, destacam-se as que respeitam
a necessidade de promover o acesso a elementos de prova. Ao mesmo tempo,
solidificou-se a convicgdo da necessidade de proteger o public enforcement e
garantir o continuado sucesso das autoridades de concorréncia, criando-se regras
especiais de acesso a documentos fornecidos em processos de cleméncia e tran-
sa¢do, de modo a ndo criar maiores desincentivos ao recurso a estes mecanismos.

De facto, uma parte muito significativa da recém-publicada Diretiva
2014/104/UE! é dedicada 2 harmonizagdo do regime de acesso a documentos,
com inovagoes relativamente ao que ja resultava da jurisprudéncia europeia.
Embora este novo regime s6 se aplique aos comportamentos regulados pelas
normas de concorréncia do Tratado (i.e., com efeitos sobre as trocas entre
Estados-membros), é expectdvel que o diploma de transposi¢do venha a
abranger também as situa¢oes sob o dominio exclusivo do direito nacional da
concorréncia, sob pena de se criarem dois regimes injustificadamente distintos
para condutas materialmente idénticas no seio da mesma ordem juridica.

Os Estados-membros (EMs) tém até ao final de 2016 para adaptarem a
sua legislacdo interna a estas novas exigéncias da Diretiva 2014/104/UE. Isto
exige uma reflexdo interna que passa pela identificagdo das solugdes vigentes
—um passo que estd longe de ser evidente — e pela escolha das novas solugdes
que melhor permitam alcancar os objetivos da lei, entre os quais destacamos
a protecdo dos consumidores, a garantia de um processo concorrencial sem

1 Diretiva 2014/104/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de novembro de 2014 relativa a certas
regras que regem as acoes de indemnizagao no ambito do direito nacional por infracao as disposicoes do
direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Uniao Europeia (JO L 349/1, 05/12/2014).
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distor¢des e a existéncia de mecanismos judiciais respeitadores do principio
da efetividade.

E um debate crucial, para o qual o presente artigo pretende contribuir.

O private enforcement da concorréncia é raro em Portugal®. Embora Portugal
tenha o sistema de a¢bes populares mais acessivel de entre os seus parceiros
europeus, s6 em marc¢o de 2015 foi langada a primeira agdo popular para
prote¢do dos consumidores contra abusos concorrenciais’. Varias foram as
decisdes da Autoridade da Concorréncia (AdC) e da Comissio Europeia que
permitiram aos lesados pelas priticas identificadas intentar agdes judiciais para
serem ressarcidos (agdes ‘follow-on”) e, no entanto, contam-se pelos dedos de
uma mio as agdes deste género que ja foram interpostas.

Embora muitos sejam os fatores que explicam esta realidade, a dificuldade
de acesso a elementos de prova ¢, sem divida, um dos fatores decisivos. Estas
dificuldades tém, como veremos, alguns fundamentos juridicos, mas passam
também pelo modo como as normas tém sido interpretadas e aplicadas pelas
autoridades, o que nos remete para um problema cultural que exige ainda
maior cautela na redagdo de solugdes normativas.

A notdria desigualdade de armas e indisponibilidade publica de elementos
de prova de infragdes concorrenciais faz com que a disponibilizagdo de meca-
nismos de acesso seja particularmente premente neste dominio, sob pena de
se inviabilizar a salvaguarda dos direitos dos lesados. Neste ambito, o recurso
aos processos das autoridades de concorréncia é especialmente importante,
por permitir aos lesados beneficiar do trabalho de recolha e anilise de infor-
magio ja realizado por autoridades especializadas e com extensos poderes de
investigacdo e de recolha de elementos de prova.

A exposicio que se segue comega por apresentar o regime atualmente vigente
em quatro secgdes correspondentes aos grandes tipos de entidades potencial-
mente possuidoras de elementos de prova relevantes: autoridades europeias
(Secgdo 2), autoridades portuguesas (Secgdo 3), entidades privadas portuguesas
(Secgdo 4) e entidades privadas estrangeiras (Secgdo 5). A Secgdo 6 analisard
globalmente o impacto da Diretiva 2014/104/UE. Por fim, concluiremos com
algumas recomendagdes sobre o sentido da reforma vindoura do regime de

2 Para uma descricao da realidade pratica do private enforcement da concorréncia em Portugal, ver Rossi
& Sousa Ferro, 2012; Rossi & Sousa Ferro, 2013.

3 TJLisboa, 7074/15.8T8LSB. O lnico exemplo anterior fora a acao da DECO contra a Portugal Telecom
(descrita em Rossi & Sousa Ferro, 2012 e Rossi & Sousa Ferro, 2013), que incluiu argumentos sobre violagoes
do direito da concorréncia, mas acabou por ser resolvida com base noutras normas.



134 | LEONOR ROSSI/ MIGUEL SOUSA FERRO

acesso a elementos de prova para efeitos de a¢des de private enforcement do
direito da concorréncia.

2. ACESSOADOCUMENTOS DASAUTORIDADES EUROPEIAS

A maioria dos problemas de acesso a documentos detidos por autoridades euro-
peias* no ambito do private enforcement do direito da concorréncia coloca-se
nos processos de praticas restritivas da concorréncia da Comissio Europeia e
respeita a recusa ao acesso por terceiros, 4 prote¢do dos direitos da defesa e a
disputas sobre a extensio da confidencialidade da informagao.

No entanto, ainda que néo se preveja um significativo impacto pritico para
esta questdo, merece uma especial referéncia o regime de acesso a documentos
detidos pelo Tribunal Geral da Unido Europeia (TGUE) ou pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE).

A anilise das regras europeias em matéria de acesso a documentos detidos
pelas institui¢des da UE, cuja regulagio primdria se encontra, maxime, no
artigo 15.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE),
implica que se reconheg¢a que o direito de acesso varia em “extensdo” (quais
os elementos a que se pode aceder) e em “intensidade” (possibilidade de inti-
magio pelo TJUE para concessio de acesso)’.

O regime do acesso a documentos/informagdes neste plano varia consoante:

a) O seu detentor (Comissdo Europeia ou Tribunal de Justica);

b) A identidade do requerente do acesso (visado no processo administrativo/
judicial, denunciante, terceiro ou autoridade judicial nacional);

¢) O estado do processo a que se quer aceder (antes ou depois da comuni-
cagio de objec¢des ou da decisdo/acérdio); e

d) O momento do pedido (antes ou depois de intentada a respetiva agio

judicial).

2.1. Introducio a jurisprudéncia europeia sobre acesso a documentos
Aquilo que genericamente se denomina jurisprudéncia europeia em matéria
de acesso a documentos abarca trés grandes planos.

Um primeiro plano lida com os efeitos do direito europeu nos ordenamentos
nacionais — uma interferéncia (procurada) do juiz da UE sobre o modo de

4 Para uma discussao cabal do tema, ver: Rossi & Vinagre e Silva: 2016.

5 Lafay, 1997: 68.
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acesso a (certos) documentos nos EMs, desenvolvida no ambito de questdes
prejudiciais colocadas ao TJUE pelos tribunais nacionais (ao abrigo do artigo
267.2do TFUE), e que releva no ambito dos Capitulos 3 a 5 do presente artigo.
Nesta jurisprudéncia, destacam-se os acérdaos Pfleiderer® e Donau Chemie’.
Note-se que a Diretiva 2014/104/UE s6 releva neste primeiro plano.

Ja o segundo e terceiro plano dizem respeito ao acesso a documentos das
institui¢des da UE stricto sensu. O segundo plano abarca regras especiais de
acesso a documentos na posse da Comissdo e/ou de outra institui¢do da UE.
O terceiro plano abrange o regime geral da UE de acesso a documentos da
Unido Europeia, atualmente consagrado no Regulamento (CE) n.© 1049/2001°.

Apesar da suposta autonomia entre estes dois planos, o acervo jurispruden-
cial do terceiro plano acaba por surgir, frequentemente (e apesar das excecdes
previstas no artigo 4.°), na resposta a questdes juridicas suscitadas no segundo
plano. E isto porque as partes invocam, direta e exclusivamente, as regras gerais,
ou porque, confrontadas com um procedimento especial cujas regras de acesso
sdo pouco intensas, lancam mio do Regulamento (CE) n.© 1049/2001 para
colmatar as lacunas juridicas.

Nio hé duvidas, como veremos, que o Regulamento (CE) n.© 1049/2001 se
aplica sem distingdo da matéria’ e, portanto, também ao acesso a processos de
concorréncia’, jd tendo sido aplicado pelo Tribunal e pela Comissio Europeia,
nesse contexto, diversas vezes'. Recentemente, o TJUE estabeleceu que, quando

6 Acérdao TJUE C-360/09.
7 Acérdao TJUE C-536/11.

8 Regulamento (CE) n.° 1049/2001 do Parlamento e do Conselho e da Comissao de 30 de maio de 2001
relativo ao acesso do publico aos documentos do Parlamento, do Conselho e da Comissao (JO L 145/43,
31/05/2001). Este regime geral tem as suas origens no Cédigo de conduta 93/730/CE em matéria de acesso
do publico aos documentos do Conselho e da Comissao (JO L 340/41, 31/12/1993). Deve ainda considerar-se
a potencial relevancia de outras regras gerais do direito da UE, relevantes no plano do acesso, incluindo:
Regulamento (CE) n.° 45/2001, do Parlamento Europeu e do Conselho de 18 de dezembro de 2000, relativo
a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas instituicoes
e pelos 6rgaos comunitarios e a livre circulagao desses dados (JO L 8/1, 12/01/2001); Comissao Europeia,
2002; Comissao Europeia, 2005b.

9 Acérdao TGUE T-174/95.

10 Cfr, e.g., 0 Acérdao TGUE T-2/03, onde a questao foi especificamente suscitada. A Comunicagao sobre
acesso ao processo (Comissao Europeia, 2005a) reconhece que o direito de acesso nela tratado, ao abrigo
das regras especiais, “é diferente do direito geral de acesso aos documentos ao abrigo do Regulamento (CE)
n.°1049/2001, que esta sujeito a condicoes e derrogacoes diferentes e prossegue um objetivo distinto” (§2).

11 Assim, ndo se pode ter uma visao completa do acervo jurisprudencial aplicavel ao acesso a documentos
detidos pela Comissao Europeia, potencialmente relevantes para acoes de private enforcement do direito
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aplicadas a processos de concorréncia, as regras gerais tém de ser interpretadas
na légica dum sistema que inclui as regras especiais, implicando resultados
bem diferentes do que se poderia esperar face a letra da lei.

2.2. Comissao Europeia
Existe um significativo acervo jurisprudencial relativo ao acesso a documentos
de processos de direito da concorréncia detidos pela Comissdo Europeia. Nos
casos mais diretamente relevantes para a problemdtica que ora nos ocupa, sio
as alegadas vitimas de préticas anticoncorrenciais (ou seus representantes) que
pedem acesso a documentos™. Noutros, sdo as empresas visadas pelo processo
que pretendem aceder a ele ou impedir a divulgacio de certos documentos
ou informagio a terceiros”. Ou verificam-se pedidos de acesso realizados
por jornalistas™, etc. Também existe alguma jurisprudéncia sobre acesso a
documentos no ambito de processos de controlo de auxilios de Estado® e de
concentragdes'.

Dependendo das caracteristicas do pedido de acesso, seu autor e contexto, é
aplicavel o regime geral supra referido ou as seguintes regras especiais, conso-
ante o tipo de processo de concorréncia em causa:

(i) Artigos 101.0 e 102.° TFUE: artigo 27.° e considerando 32 do Regu-
lamento (CE) n.° 1/2003Y, e artigos 6.2, 8.2, 13.2, 152 ¢ 16.° ¢ consi-
derandos 8, 11, 13 e 14 do Regulamento (CE) n.° 773/2004%;

da concorréncia, sem estudar a jurisprudéncia do TJUE sobre o regime geral de acesso a documentos,
no seu conjunto.

12 Cfr, e.g., Acérdao TGUE T-2/03; Acérdao TGUE T-344/08; Acérdao TJUE C-365/12 P; Acérdao TGUE
T-437/08; Acérdao TGUE T-534/11; Despacho TGUE T-185/12; Despacho TGUE T-419/12; Despacho TGUE
T-420/12; Despacho TGUE T-421/12; Despacho TGUE T-526/12.

13 Cfr, e.g., Despacho TGUE T-198/03 R; Acérdao TGUE T-198/03; Despacho TGUE T-341/12 R; Acérdao
TGUE T-341/12; Acérdao TGUE T-345/12; Despacho TGUE T-462/12 R; Despacho TJUE C-278/13 PR.

14 Cfr, e.g., Acérdao TGUE T-36/04; e Acérdao TJUE C-514/07 P.
15 Cfr, e.g., Acérdao TGUE T-237/02; Acérdao TJUE C-139/07 P; e Acérdao TGUE T-494/08.

16 Cfr, e.g., Acérdao TGUE T-237/05; Acérdao TJUE C-404/10 P; Acérdao TGUE T-403/05; Acérdao TJUE
C-506/08; Acérdao TGUE T-111/07; e Acérdao TJUE C-477/10 P.

17 Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho de 16 de dezembro de 2002 relativo a execucao das regras
de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado (JO L 1/1, 04/01/2003), revisto em Gltimo
lugar pelo Regulamento (CE) n.° 1419/2006.

18 Regulamento (CE) n.° 773/2004 da Comissao de 7 de abril de 2004 relativo a instrucao de processos
pela Comissao para efeitos dos artigos 81.° e 82.° do Tratado CE (JO L 123/18, 27/04/2004), revisto em
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(i1) Controlo de concentragdes: artigo 18.2(3) e considerando 42 do Regu-
lamento (CE) n.° 139/2004%, e artigos 17.° ¢ 18.° e considerandos
15-16 do Regulamento (CE) n.° 802/2004%; e

(iif) Auxilios de Estado: artigos 20.° e 26.° e considerando 21 do Regula-
mento (CE) n.c 659/1999,

O regime geral do Regulamento (CE) n.© 1049/2001 aplica-se sempre que
o pedido de acesso ndo se faga num dos contextos regulados especificamente
por estas normas especiais, cujo dmbito ¢ bastante limitado, dando-lhes uma
relevincia direta diminuta no contexto de potenciais pedidos de acesso asso-
ciados ao private enforcement (ainda que possam ter uma relevincia mais ampla,
no contexto da interpretagio sistematica).

Pela sua letra, as regras especiais limitam-se a regular o acesso durante e
para os efeitos dum procedimento de concorréncia, nio regulando o acesso a
um processo ji concluido. No entanto, o TJUE veio a interpretar extensiva-
mente o seu impacto.

As normas das préticas restritivas preocupam-se, fundamentalmente, em
regular o acesso ao processo pelos visados e pelos denunciantes”. Os lesados
e seus representantes s6 estdo abrangidos por estas normas na medida em que
tenham denunciado as préticas em causa ou em que sejam admitidos a apre-
sentar observagdes no ambito do procedimento. Estas normas s6 preveem um
direito de acesso ao processo dos denunciantes quando a Comissio os informar
da sua intengio de rejeitar a denincia, e s6 aos elementos em que a Comissio
tiver baseado a sua apreciagio (se for adotada uma comunicagio de obje¢des, o

Gltimo lugar pelo Regulamento (UE) n.° 519/2013. Ver ainda Comissao Europeia, 2005a; Comissao Europeia,
2011 (“Comunicagao sobre boas praticas”); Comissao Europeia, 2004a (“Comunicagao sobre dentncias”);
Comissao Europeia, 2004b (“Comunicagao sobre cooperagao com tribunais”).

19 Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho de 20 de janeiro de 2004 relativo ao controlo das
concentragoes de empresas (JO L 24/1, 29/01/2004).

20 Regulamento (CE) n.° 802/2004 da Comissao de 21 de abril de 2004 de execugao do Regulamento (CE)
n.° 139/2004 do Conselho relativo ao controlo das concentragoes de empresas (JO L 133/1, 30/04/2004),
revisto em ultimo lugar pelo Regulamento (UE) n.° 1269/2013.

21 Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho de 22 de margo de 1999 que estabelece as regras de
execucao do artigo 108.° do Tratado sobre o funcionamento da Uniao Europeia (JO L 83/1, 27/03/1999),
revisto em dltimo lugar pelo Regulamento (UE) n.° 734/2013.

22 Enquanto as normas especiais estabelecem direitos de acesso mais intensos as pessoas sob investigacao,
as regras gerais do Regulamento (CE) n.° 1049/2001 nao variam consoante a identidade do requerente
de acesso.
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denunciante tem acesso a versio nio confidencial)®. E isto apesar de se prever
expressamente o direito de audigdo de outras pessoas que solicitem ser ouvidas e
demonstrem um interesse suficiente?’. Normas mais recentes deram ao Auditor

o poder de controlar o acesso a documentos por estas outras pessoas®

, Mas
estes poderes estdo limitados ao necessdrio para exercer o direito a ser ouvido
no ambito dum procedimento®.

Em contrapartida, nos termos das regras gerais, um demandante que tenha
personalidade juridica, com residéncia/sede na UE (independentemente de
ja ter formulado ou estar em vias de formular um pedido de indemnizagio, e
sem ter sequer que explicitar os motivos do pedido de acesso) pode, em regra
(a ndo ser que a instituigdo europeia alegue justificar-se, no caso concreto
a aplica¢do de alguma das excegbes previstas e o respeito pelo principio da
proporcionalidade), aceder a todos os documentos administrativos detidos pela
Comissio Europeia. Este direito de acesso é extenso, nao sofrendo restri¢ao
em fun¢io da matéria, do tempo?®, da autoria dos documentos ou do suporte
fisico da informag¢io®.

No regime geral, também se protegem os inquéritos enquanto estes estio
em curso, mas é possivel aos requerentes afastar a presungao (juris tantum) de
perigo de que a divulgagio de qualquer documento (ou parte de documento)
relacionado com o inquérito perturbard os seus objetivos.

23 Artigo 8.°(1) do Regulamento (CE) n.° 773/2004; Comissao Europeia, 2004a: {§64 e 69; Comissao
Europeia, 2005a, §31; Comissao Europeia, 2011: §139; Acérdao TGUE T-104/07, {84.

24 Artigo 13.° do Regulamento (CE) n.° 773/2004.

25 O considerando 11 do Regulamento (CE) n.° 773/2004 da como exemplo destas “outras pessoas” as
associagoes de consumidores “legitimo sempre que o processo se refira a produtos ou servicos utilizados
pelos consumidores finais ou produtos ou servicos que constituam um elemento direto para o fabrico
de tais produtos ou para a prestagao de tais servigos”. Nos termos do artigo 5.°(2) da Decisao 2011/695/
UE do Presidente da Comissao Europeia, de 13 de outubro de 2011, relativa as fungoes e ao mandato do
Auditor em determinados procedimentos de concorréncia (JO L 275/29, 20/10/2011), uma “outra pessoa”
deve demonstrar ter sido “suficientemente afetado pelo comportamento objeto do procedimento de
concorréncia” ou cumprir “os requisitos previstos no artigo 18.°, n.° 4, do Regulamento (CE) n.° 139/2004",
o que claramente abrange os lesados.

26 Artigo 7.° da Decisao 2011/695/UE.

27 Decorre do artigo 4.°(3) que o direito de acesso a documentos de processos em que ainda nao tenha
sido tomada uma decisao final sé é excecionado se “a sua divulgacao pude[r] prejudicar gravemente o
processo decisério da instituicao” e, mesmo nestes casos, é possivel demonstrar “um interesse publico
superior [que] imponha a divulgacao”.

28 Cfr. artigos 2.°(1) e (2), 3.°(a) e 6.°(1) do Regulamento (CE) n.® 1049/2001; Despachos TGUE T-236/06,
§§23 e 30; Despachos TJUE C-406/06 P, §9, e C-281/08 P, {24.
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A Comissio Europeia tem interpretado os direitos de acesso (pelo menos,
enquanto os processos estio em curso, incluindo recursos judiciais) em termos
manifestamente restritivos. Com efeito, a abordagem tipica da Comissdo
Europeia (frequentemente apoiada na doutrina), é de recusar, em absoluto,
a possibilidade de acesso a processos de concorréncia por terceiros lesados.
Virios dos seus documentos sugerem que o acesso dos terceiros interessados
estd limitado a informagio sobre a natureza e objeto do procedimento (i.e.,
que nio tém direito de acesso)®”. A Comunicagdo sobre acesso ao processo
s6 refere a possibilidade de acesso ao processo por terceiros interessados em
processos de concentra¢do™, e isto porque esta possibilidade estd prevista no
artigo 17.°(2) do Regulamento (CE) n.c 802/2004.

Apesar de o TGUE ter procurado alargar o ambito do acesso a documentos
de processos de concorréncia, aplicando as regras gerais, o TJUE imp6s uma
interpretagdo mais restritiva, segundo a qual o regime geral deve ser inter-
pretado & luz do espirito das regras especiais, podendo a Comissio Europeia
presumir que o acesso a estes documentos estd coberto pelas exce¢des de
protecdo das atividades de inquérito e de informagio confidencial.

Estd claramente assente na jurisprudéncia e pritica da Comissio (e justifica-
-se, até por harmonia com a Diretiva 2014/104/UE) que, por motivos de supe-
rior interesse publico, ndo é dado acesso, em principio, a informagio subme-
tida num pedido de cleméncia ou de redugio de coima® ou numa proposta
de transacdo.

Mas a jurisprudéncia deixou ainda muitas questoes por responder. A juris-
prudéncia que estabeleceu a presuncio referida fé-lo no quadro de pedidos de
acesso a informagio em dossiers de cartéis que incluiram pedidos de cleméncia
e que tinham sido feitos de modo genérico. A solugdo poderd ser diferente,
por exemplo, para um pedido de acesso a um documento especifico ou uma
parte especifica dum documento, ou para o acesso a documentos que nio
estdo associados 4 negociagio de cleméncia, redugio de coima ou transagio.
Acima de tudo, se ¢ uma presungio, tem de ser possivel a parte que solicita o
acesso demonstrar que essa presun¢io nio se justifica no caso concreto, e essa
presungdo nio pode implicar uma prova diabélica.

29 Artigo 7.° da Decisao 2011/695/UE; Comissao Europeia, 2011: §105.
30 Comissao Europeia, 2005a, {33.
31 Cfr, e.g., Comissao Europeia, 2006: §33.
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Conjugado com o principio da efetividade, a conclusio que se impde é que
tem de ser possivel a um lesado, nalguns casos e mediante o preenchimento
de determinados requisitos, aceder a informagio constante dum dossier de
concorréncia da Comissido Europeia, para efeitos de promogio de uma agio
de private enforcement. Estranho seria que o TJUE impusesse, como fez, o
principio da efetividade aos tribunais nacionais (e, por essa via, as autoridades
nacionais da concorréncia — ANCs — nacionais), obrigando-os a facultar
acesso a documentos indispensaveis a prova dos factos subjacentes 4 defesa
dos direitos dos lesados, mas que a Comissiao Europeia nio estivesse obrigada
a facultar o acesso aos seus documentos administrativos em circunstancias
idénticas.

No entanto, poderd vir a impor-se a este nivel a l6gica que foi incluida na
Diretiva 2014/104/UE (em contrariedade, podera dizer-se, com a légica do
direito nacional), segundo a qual o acesso a documentos das ANC:s s6 deve
ser autorizado se ndo for possivel as partes aceder a esses documentos junto
das empresas em causa.

A extensio do direito de acesso é também afetada pelo momento em que
o pedido ¢ feito pelo lesado. Contrariamente ao que fora defendido pelo
TGUE, o TJUE afirmou que a prote¢io do inquérito deve ser respeitada até
que a decisdo da Comissdo se torne definitiva, o que implica que se exaustem
todas as vias de recurso. Tendo em conta os prazos de prescri¢do no direito
dos Estados-membros e a longa durag¢do dos processos perante os tribunais
europeus, esta posicdo pode criar sérias dificuldades ao private enforcement.
Mesmo que os direitos ndo prescrevam, a passagem do tempo tornara progres-
sivamente mais dificil identificar lesados (sobretudo no caso de consumidores
finais) e quantificar os seus danos. A isto acresce que a passagem do tempo
afeta a confidencialidade da informagio ou, pelo menos, o juizo de propor-
cionalidade na ponderacio da sua divulgagio®.

Foi ainda pouco explorada nesta jurisprudéncia especifica a questdo da pre-
senca de um interesse publico que permite, num teste de proporcionalidade,
afastar as exce¢des consagradas no artigo 4.° do Regulamento (CE) n.© 1049/
/2001. Ainda assim, pode ver-se jd na jurisprudéncia um afloramento da ideia
de que a promogio do private enforcement e a garantia da efetividade do direito

32 Cfr. artigo 4.°(7) do Regulamento (CE) n.° 1049/2001.
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de acesso a justica dos lesados pode ser um interesse pablico atendivel para
estes efeitos™.

Feita esta exposi¢do, deve realgar-se que a protecio judicial destes direitos
na UE conhece uma particularidade por comparagio com o nosso ordena-
mento, traduzida na competéncia dita de “baixa intensidade” dos tribunais
europeus. Em principio, e apesar de alguns casos excecionais*, o TJUE nio
tem o poder de “dar ordens a uma institui¢do da Unido ou substituir-se a esta
ultima”, devendo limitar-se a anular o ato impugnado®.

Em bom rigor, esta restrigdo aos poderes judiciais opera somente para instru-
¢oes positivas, do tipo de dare ou de facere. Fica, por conseguinte, vedado aos
tribunais da UE instruir 8 Comissao que divulgue qualquer documento, assim
como também lhes fica vedado entregarem a um demandante documentagio
controvertida que tenham em sua posse®. Em contrapartida, o TJUE pode,
designadamente em processos cautelares, proibir a Comissdo de divulgar infor-
magio — i.e., injungdes de non facere/non dare (e.g., a pedido da empresa que
queira proteger os seus segredos comerciais)®.

Esclareca-se, ainda, que, em regra, o TJUE decide sobre recursos em pedidos
de acesso sem examinar os documentos em causa®, embora possa convidar
(sem vincular) a Comissdo a juntd-los ao processo®.

33 Cfr, e.g., Acérdao T-353/94, §89; Acérdao TGUE T-341/12, §173; Acérdao TGUE T-534/11, {§80-81.
E veja-se, por analogia com o dominio do ambiente: Acérdao TJUE C-514/11 P e Acérdao TJUE C-605/11
P, §§60 e 95.

34 Cfr,, e.g., Despacho TJUE C-2/88.

35 Cfr, e.g., Acérdao TJUE 121/76, §23; Acérdao TJUE C-127/13 P, §§145 e 146; Acérdao T)UE T-590/10,
§21: “segundo jurisprudéncia constante, nao cabe ao juiz comunitario, no quadro da fiscalizacao da
legalidade por ele exercida, dirigir injuncdes as instituicoes ou substituir-se a estas Gltimas, mas (...)
incumbe a administracao em causa tomar as medidas que comporta a execu¢ao de um acérdao proferido
no quadro de um recurso de anulagao” (o que, no acesso a documentos, significa adotar uma nova decisao
sobre a divulgacao da documentagao controvertida).

36 Se um documento chegou a posse do Tribunal no exercicio das suas funcoes judiciais, aplicam-se as
restricoes descritas na seccao 2.3.

37 Cfr, e.g., Acérdao TGUE T-534/11, §128; Acérdao TGUE T-341/12; Despacho TGUE T-462/12 R; Acérdao
do TJUE C-278/13 P; Despacho TGUE T-73/13 R; e Acérdao TJUE C-389/13 P. Para um enquadramento do
procedimento cautelar no direito da UE, ver Cruz Vilaga, 2014.

38 Cfr. Opiniao do AG Cruz Villalon caso C-135/11 P, §70-77, acolhida no respetivo Acérdao, §§73-74;
Acoérdao T-2/03, §§132-133; e Acérdao TJUE C-576/12 P, §§25, 26 e 27. Para um exemplo de apresentacao
voluntaria dos documentos pela Comissao, ver: Despacho TJUE C-2/88.

39 Cfr. artigo 64.°(2)(b) do Regulamento de Processo do TJUE; artigo 65.°(b) do Regulamento de Processo
do TGUE; artigo 24.° do Protocolo n.° 3 relativo ao Estatuto do Tribunal de Justica da UE. Ocasional e
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Em suma, o modo como a Comissdo Europeia e o TJUE — apesar dos
esforcos do TGUE — tém vindo a interpretar as normas sobre acesso a docu-
mentos incluidos nos processos de concorréncia, ainda que nio impossibilite,
tende a fechar as portas do acesso a lesados que o solicitem diretamente a
Comissio Europeia.

Isto dito, se o acesso a documentos da Comissdo Europeia por lesados se
revela especialmente complexo fora do quadro de (para preparar) uma agio
judicial de private enforcement, a Comissdo pode demonstrar uma atitude
diferente no quadro dum pedido de acesso feito, ndo (diretamente) por um
particular, mas por um tribunal nacional confrontado com uma agio de private
enforcement do direito europeu da concorréncia, por for¢a do artigo 4.°(3) do
Tratado da Unido Europeia (TUE) e do artigo 15.°(1) do Regulamento (CE)
n.° 1/2003.

Como afirmado pela prépria Comissdo, esta tem um dever de colaborar
e prestar assisténcia aos tribunais nacionais, que inclui, inter alia, facultar-
-lhes “documentos que estejam na sua posse”. A “jurisprudéncia dos tribunais
comunitdrios confirma que o dever de cooperagio leal exige que a Comissao
preste ao tribunal nacional toda e qualquer informagio que este ultimo soli-
cite, até mesmo informagdes abrangidas pelo sigilo profissional”, desde que
sejam previamente obtidas garantias de que serdo devidamente protegidas as
informagdes comerciais e comerciais sensiveis incluidas nos documentos. Este
dever de transmissdo s6 nio se aplica quando tal atentar contra os interesses
comunitdrios ou interferir com o funcionamento e independéncia das institui-
¢oes europeias (e.g. informagdes apresentadas voluntariamente por requerentes
de imunidade ou de redugio de coima)®.

Em Zwartveld", um tribunal nacional em que corria um processo criminal
(ndo estavam em causa processos de concorréncia) pediu & Comissio Euro-
peia documentos e a indicagdo de testemunhas que considerou essenciais
para a descoberta da verdade. A Comissio recusou com o argumento de que
o processo administrativo em causa ainda estava em curso. O TJUE comegou
por impor a transmissdo ao tribunal nacional da lista dos documentos e
potenciais testemunhas e da indica¢do das “razdes imperiosas da necessidade

indevidamente, chama-se a este pedido uma “ordem” — cfr. Acérdao TJUE C-576/12 P, §27, e Acérdao
TGUE T-590/10, §10.

40 Comissao Europeia, 2004b: {§21-26. Ver ainda considerando 15 da Diretiva 2014/104/UE.
41 Despacho TJUE C-2/88.
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de evitar entraves ao funcionamento e independéncia das Comunidades que
justificam a recusa’, e que fossem desde logo enviados os documentos e indi-
cadas as testemunhas para as quais nio se invocasse qualquer razdo imperiosa
de recusa. Numa fase subsequente do processo, o Tribunal confirmou que o
tribunal nacional tinha direito a aceder aos documentos/testemunhas que
fossem relevantes para o litigio perante si e, ndo identificando razdes imperiosas
que justificassem a recusa no caso concreto, ordenou que fossem transmitidos
todos os documentos e indicadas as testemunhas solicitadas*.

Em Alstom,no ambito de uma agio fo/low-on no Reino Unido, por iniciativa
da Autora, enquanto pendia um recurso da decisio europeia, o High Court of
Justice solicitou a Comissdo Europeia o envio das respostas 4 comunicagio de
acusagdes apresentadas por duas participantes no cartel em causa®. O tribunal
britanico estabeleceu um “circulo de confidencialidade” para garantir a nio
divulgagio de informagdes confidenciais incluidas nos documentos disponi-
bilizados as partes. A Comissdo deferiu o pedido, informando previamente
as empresas em causa, para lhes dar uma possibilidade de recorrer da decisio,
opg¢do que estas usaram (invocando, infer alia, violagdo do segredo profissional —
artigo 339.° TFUE), pedindo como medida proviséria a suspensio dos efeitos.
Em resposta ao argumento de que os documentos em causa incluiam infor-
magdes que constavam originalmente de pedidos de cleméncia, a Comissio
decidiu suprimir esses elementos da versdo a enviar ao tribunal nacional. Em
consequéncia, uma das empresas desistiu do pedido. O processo prosseguiu
com a Alstom.

A Autora no processo do tribunal nacional pediu para intervir, tendo a
Alstom solicitado o tratamento confidencial das informagées e documentos
incluidos no processo. O tribunal admitiu a intervengio, mas, transitoria-
mente, concedeu acesso apenas a uma versio nio confidencial dos docu-
mentos, considerando desnecessério ouvir explicagdes orais das partes antes de
decidir.

O juiz das medidas provisérias ponderou os interesses em conflito. A
Comissio defendeu que, contra os interesses que pendiam para a protegio da
confidencialidade, deviam ponderar-se os interesses dos potenciais lesados, a
preservagio da competéncia jurisdicional dos tribunais nacionais e do seu exer-
cicio efetivo e “o interesse geral de uma aplicagio eficaz das normas da Unido

42 Despacho TJUE C-2/88, §§9-13.
43 Despacho TGUE T-164/12 R.
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em matéria de concorréncia, podendo as a¢ées por perdas e danos intentadas
nos tribunais nacionais contribuir substancialmente para a manutengio de
uma concorréncia efetiva™.

Neste caso, o juiz das medidas provisérias concluiu que nio fora demons-
trada a urgéncia da transmissdo dos documentos ao tribunal nacional, tanto
mais que a Comissdo nio pedira a tramitagao acelerada do processo e o inter-
veniente ndo demonstrara que um atraso na conclusio do processo lhe causaria
danos. Ainda assim, nio deixou de se mostrar preocupado com a possibili-
dade de o tribunal nacional vir a decidir o litigio em causa antes da adogio no
processo principal, pondo em risco os interesses da Autora na agio de privare
enforcement®. Em conclusio, o pedido de suspensio provisério dos efeitos foi
concedido, conclusdo para a qual muito parece ter contribuido o amplo leque
de pessoas (incluindo funciondrios da Autora) que tinham sido incluidos pelo
tribunal nacional no “circulo de confidencialidade”.

O processo principal demorou mais dois anos a ser decidido. Entretanto,
o tribunal nacional retirou o seu pedido de documentos 4 Comissio e esta
retirou a sua decisdo, tornando desnecesséria a decisio do TGUE.* In casu,
a questdo foi resolvida no tribunal nacional através duma ordem judicial a
Alstom para produzir ela prépria os documentos, cabendo ao tribunal avaliar
da sua confidencialidade e ponderar os interesses em conflito. Esta possibi-
lidade ndo fora usada anteriormente porque a Alstom alegava que o direito
francés a impedia de fornecer os documentos ao tribunal, argumento que o
High Court veio a afastar.

O caso Aistom ilustra, por um lado, a maior predisposi¢do da Comissio para
fornecer documentos de processos de priticas restritivas quando solicitados
por tribunais nacionais. Mas também ilustra os obstdculos processuais que
podem surgir e que podem adiar por um longo periodo a disponibiliza¢io dos
documentos, fazendo com que a via da solicitagdo direta dos documentos a
empresa visada pelo tribunal nacional seja uma via mais atrativa.

Em jeito de epilogo, deve ser realgcada a recente adogio pela Comissio
Europeia de alteragbes a cinco documentos. Em reagio as normas da Dire-
tiva 2014/104/UE sobre o acesso a elementos de prova, na sequéncia de uma

44 Despacho TGUE T-164/12 R, §40.
45 Despacho TGUE T-164/12 R, {§36-38 e 44.
46 Despacho TGUE T-164/12.
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consulta publica, a Comissio reviu: o Regulamento (CE) n.c 773/2004, a
Comunicagdo sobre acesso ao processo®, a Comunicagio sobre cleméncia®,
a Comunicagio sobre procedimentos de transa¢io™ e a Comunicagio sobre
cooperagio com tribunais nacionais.

De modo geral, estas alteragoes tiveram como propésito garantir a prote¢io
da informagio fornecida no dmbito de pedidos de cleméncia e propostas de
transagio, garantindo a harmonia com as solugdes consagradas na Diretiva,
bem como aperfeicoar o regime de acesso para as empresas visadas e a protecio
dos seus direitos.

No que releva para o private enforcement:

(i) Confirmou-se a possibilidade de acesso a documentos por terceiros,
exceto a declaragdes de cleméncia ou propostas de transagio (s6 docu-
mentos produzidos ex post facto), e com utilizagdo limitada a processos
judiciais ou administrativos de aplicagdo dos artigos 101.° e 102.° do
TFUE;

(ii) Esclareceu-se que s6 ap6s o encerramento do processo pela Comissao
pode ser dado acesso a terceiros a informagdes preparadas pela
Comissdo ou por outras pessoas, especificamente para o processo em
causa’;

(iii) Reafirmou-se que ndo deve ser dado acesso a documentos — mesmo
quando solicitados por tribunais nacionais — se tal puser em causa
os interesses da UE, incluindo o funcionamento das institui¢oes e a
interferéncia com investigagdes em curso™.

47 Regulamento (UE) n.° 2015/1348 da Comissao de 3 de agosto de 2015, que altera o Regulamento
(CE) n.° 773/2004 relativo a instrugao de processos pela Comissao para efeitos dos artigos 81.° e 82.° do
Tratado CE (JO L 208/3, 05/08/2015).

48 Comissao Europeia, 2015a.
49 Comissao Europeia, 2015b.
50 Comissao Europeia, 2015c.
51 Comissao Europeia, 2015d.

52 Cfr. artigos 16.>-A(1) e (2) e 4.°-A do Regulamento (CE) n.° 773/2004; Comissao Europeia, 2005a, {48;
Comunicagao sobre procedimentos de transagao, §39; Comissao Europeia, 2004b: §§26 e 26-A.

53 Cfr. artigo 16.°-A(3) do Regulamento (CE) n.° 773/2004.
54 Comissao Europeia, 2004b: §26.
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A luz deste quadro, parece razodvel concluir que a preocupacio prevalente da
Comissio continua a ser a protegdo dos seus poderes de investigagio, restrin-
gindo o acesso a documentos em determinados contextos, e ndo o esclareci-
mento ou a facilitagdo das circunstincias em que pode ser concedido acesso a
terceiros para efeitos do private enforcement do direito da concorréncia.

2.3. Tribunal de Justica

Em profundo contraste com a realidade do ordenamento juridico nacional,
nio existe, por via de regra, acesso de terceiros aos documentos judiciais da
Unido Europeia®.

Com efeito, o artigo 15.°(3)(§4) do TFUE exceciona a atividade judicial
dos Tribunais da Unifo do acesso a documentos, tal como ji o fazia o artigo
255.°'TCE. S6 a atividade administrativa dos TGUE e TJUE estd sujeita ao
direito de acesso*. As normas processuais dos tribunais da UE confirmam a
impossibilidade de acesso por terceiros, no Tribunal, s pecas processuais (e
documentos anexos) apresentadas pelas partes®.

Assim sendo, parece estar vedado, ex /ege, a qualquer terceiro pedir ao TGUE
ou a0 TJUE que divulgue documentagio ligada a qualquer processo judicial
pendente ou concluido (exceto relatérios de audiéncias, acérdios, despachos
e opinides dos AGs).

O Tribunal também néo permite a intervengio dos lesados nos recursos de
anulagio de decisées da Comissdo Europeia relativas a praticas restritivas da

55 Cfr, e.g., 0 Acérdao TGUE T-36/04, §85: “as normas processuais dos tribunais comunitarios nao preveem
um direito de acesso de terceiros as pecas processuais apresentadas na Secretaria pelas partes”; e Acérdao
TJUE C-514-07 P, §79: “a atividade judicial, enquanto tal, esta excluida do ambito de aplicagao do direito
de acesso aos documentos”.

56 Cfr. Decisao do TJUE de 11 de dezembro de 2012 relativa ao acesso do publico aos documentos na
posse do Tribunal de Justica da Uniao Europeia no exercicio das suas fungoes administrativas (JO C 38/2,
09/02/2013).

57 Veja-se, e.g., os artigos 31.°, 37.° e 20.°(2) do Estatuto do TJUE — embora se preveja a publicidade das
audiéncias e dos acdrdaos, limita-se a divulgacao das pecas processuais a sua comunicagao as respetivas
partes. O artigo 22.° do Regulamento de Processo do TJUE (e o artigo 24.°(5) do Regulamento de Processo
do TGUE) s6 permite o acesso por terceiros ao registo dos casos (que inclui a identificagao das pecas
processuais e documentos apresentados) e a obtencao de “cépias conformes dos acérdaos e dos despachos”,
enquanto para as partes se acrescenta a possibilidade de obtencao de cpias dos “atos processuais”. O artigo
131.°(2) e (4) do Regulamento de Processo do TJUE e os artigos 50.°(2), 67.%(3) e 116.°(2) do Regulamento
de Processo do TGUE preveem a possibilidade de nao concessao de acesso a partes e/ou intervenientes no
processo de “pecas ou documentos secretos ou confidenciais cuja comunicacao ao interveniente seria de
natureza a prejudica-las” (as partes). Como se afirmou no Acérdao TJUE C-514-07 P, §99: “nem o Estatuto
do Tribunal de Justica nem os referidos regulamentos de processo preveem o direito de acesso, por parte
de terceiros, aos articulados apresentados ao Tribunal de Justica no dmbito de processos judiciais”.
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concorréncia, o que seria outro modo de conseguir acesso (pelo menos parcial)
a documentos judiciais®.

Mas tal nio significa que seja impossivel o acesso a toda e qualquer pega
processual apresentada aos Tribunais europeus, desde logo porque as partes
sdo livres de divulgar os seus préprios articulados®, e porque o Tribunal pode
controlar decisbes de recusa de acesso a documentos da Comissao Europeia,
como se veio a esclarecer no caso API*.

Neste caso, em vez de se dirigir ao Tribunal, uma associagio de jornalistas
pediu & Comissdo Europeia, ao abrigo do Regulamento (CE) n.° 1049/2001,
que lhe facultasse cépias dos articulados apresentados por esta institui¢do ao
TGUE no ambito de vérios recursos de anulagio.

A Comissio recusou facultar os articulados, afirmando que a sua divulgagio
afetaria a boa administragdo da justica e o principio da igualdade das armas e
invocando a exce¢do nos termos da qual pode ser recusado o acesso a “docu-
mentos cuja divulgagio [possa] prejudicar a protecio de (...) processos judi-
ciais...”, “exceto quando um interesse piblico superior imponha a divulgagio”
(artigo 4.°(2) do Regulamento (CE) n.c 1049/2001).

O TGUE e, em recurso, o TJUE afirmaram que é possivel o acesso, junto
da Comissio, aos articulados apresentados por esta, através do regime geral.

Nos processos findos, e mesmo que estejam pendentes outros processos
interrelacionados (e.g. agio de responsabilidade civil subsequente), a concessio
de acesso total ou parcial deve ser apreciada casuisticamente, aferindo se a
divulgagio seria suscetivel de por em causa, concreta e efetivamente (nfo em
termos meramente hipotéticos), os interesses publicos que justificam a protecio
do processo judicial. No entanto, mesmo que tal se verifique, é possivel que
exista um outro interesse publico superior que, num juizo de proporcionali-

»

dade, justifique a divulgacio dos documentos (neste caso era a liberdade de
imprensa e direito do publico a informagio, mas o direito de acesso a justica,
em causa no private enforcement, também pode ser invocado). No caso concreto,
o Tribunal anulou a decisio da Comissio de recusar o acesso ao articulado
que apresentara no ambito dum recurso duma decisio de controlo de concen-
tracoes.

58 Cfr, e.g., Despachos TGUE T-28/11, T-38/11, T-40/11, T-46/11, T-462/12 e T-465/12; Despachos TJUE
C-596/11 P(1), C-598/11 P(1), C-600/11 P(1) e C-602/11 P(I).

59 Acérdao TGUE T-36/04, §89.
60 Acérdao TGUE T-36/04; e Acérdao TJUE C-514/07 P.
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Na pendéncia do processo em causa®, presume-se que a divulgacio dos arti-
culados prejudica a protegdo do processo judicial, sendo legitima a recusa de
acesso pela Comissio sem apreciagio casuistica e concreta. No entanto, trata-
-se de uma presuncio elidivel, podendo os requerentes do acesso demonstrar
que nio se justifica a protegdo no caso concreto.

A linha jurisprudencial na qual se insere este caso nio pode deixar de
suscitar davidas sobre a justificagio e proporcionalidade da exclusio, ao nivel
do Tratado, do acesso a documentos judiciais, independentemente do momento
em que é requerido. O TGUE evidenciou uma posigio menos restritiva que o
TJUE. Mas ambos reconhecem que nio existe um principio absoluto de confi-
dencialidade das pegas processuais, que a divulgacio de pegas processuais nio
prejudica necessariamente os principios de interesse publico que justificam a
protecio conferida ao processo judicial, e que os fundamentos da publicidade
do processo judicial radicam no direito fundamental de acesso a justi¢a equi-
tativa e & prépria natureza democrética da UE.

Se se compreende, face a letra do Tratado, que o TJUE desconsidere o facto
de esta realidade de acesso ao processo judicial europeu ser tio diferente da
que se verifica nos Estados-membros, ndo pode deixar de se criticar, de jure
condendo, uma solug¢do que permite a divulgagio dos articulados das institui-
¢es europeias, mas ndo das outras partes, e que impede o Tribunal de se rela-
cionar com os cidaddos europeus no espirito de transparéncia e publicidade
do processo judicial que é exigida pela Conven¢ao Europeia dos Direitos do
Homem e pelos principios gerais do direito comuns aos Estados-membros.

3. ACESSOADOCUMENTOS DEAUTORIDADES PORTUGUESAS
As controvérsias juridicas no acesso a documentos da Autoridade da Concor-
réncia (bem como de outras Autoridades Nacionais da Concorréncia ou de
tribunais nacionais tendem a surgir no contexto de: (1) recusas de acesso a
documentos por terceiros; (ii) pretensdes do visado de acesso a documentos
nio incluidos no processo que lhe foi disponibilizado; e (iii) disputas sobre a
extensdo da protegio do segredo de negécios ou sobre o modo de indicagido
da informacio confidencial na versio nio confidencial.

Primeiro, na maioria dos casos em que a AdC identifica uma pratica restri-
tiva da concorréncia, esta terd resultado em danos para os clientes diretos e/ou

61 O TGUE considerara que esta limitacao sé se verificava até a audiéncia, mas o TJUE alargou o periodo
de protecao.
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para os consumidores finais®2. Seria expectdvel, portanto, que estas decisoes
fossem seguidas de agdes judiciais promovidas pelos lesados, em que estes
recorreriam ao préprio texto da decisdo e a elementos de prova disponiveis
no respetivo processo (bem como a outros elementos) para provarem os vérios
requisitos da responsabilidade civil. Para que tal se verifique, porém, é neces-
sario que exista a possibilidade de efetivo acesso por terceiros ao processo da
AdC e que a informagio disponibilizada seja util.

Segundo, os visados por um processo contraordenacional tém direito a
uma especial prote¢io da sua faculdade de acesso a documentos e informa-
¢oes detidos pelas autoridades, na medida em que tal releve necessario para o
exercicio dos seus direitos de defesa.

Por dltimo, todos os requerentes de acesso se vém, em regra, confrontados
com duvidas sobre as informagdes que devem ser omitidas, para protegio do
segredo de negdcios, suscitando-se especiais dificuldades sempre que o acesso
a estas informagdes é imprescindivel para fazer valer os seus direitos em juizo.

Embora a maioria dos problemas de acesso no ambito do private enforce-
ment em Portugal se coloquem no dmbito de processos contraordenacionais,
em curso ou arquivados na AdC ou no Tribunal da Concorréncia, Regulagio e
Supervisio (TCRS) (ou no seu antecessor, o Tribunal do Comércio de Lisboa)
ou no Tribunal da Relagio de Lisboa (TRL), os lesados por priticas anticon-
correnciais podem ainda encontrar documentos e informagdes relevantes em
processos administrativos (maxime, em processos de controlo de concentragoes
da AdC) e noutros tipos de processos judiciais (sobretudo civeis, mas teorica-
mente também penais e administrativos).

O regime do acesso a documentos/informagdes detidos por autoridades
nacionais no ambito do private enforcement do direito da concorréncia varia
consoante:

a) A natureza do processo (sujeito a direito civil, administrativo, contraor-
denacional ou as normas especiais da LdC®);

62 No caso de cartéis, a nova Diretiva inclui mesmo uma presuncao neste sentido — cfr. artigo 17.°(2) da
Diretiva 2014/104/UE.

63 Ao contrario do que se verifica no acesso a documentos detidos pela Comissao Europeia, que segue uma
I6gica exclusivamente administrativista, o acesso a documentos detidos pela Autoridade da Concorréncia
depara-se com o desafio adicional decorrente da aplicacao subsidiaria do direito contraordenacional e
penal no ambito de processos de aplicacao de coimas pela AdC. Ainda assim, no plano do acesso, esta
diferenciacao entre os regimes nacional e europeu foi drasticamente atenuada gracas a nova Lei da
Concorréncia e o regime especial ai consagrado.
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b) O seu detentor (AdC, outra autoridade administrativa ou tribunal
nacional);

¢) A identidade do requerente do acesso (visado no processo administra-
tivo/judicial, lesado, terceiro...);

d) O estado do processo (antes ou depois da adogio da decisio, sentenga
ou acérdio, antes ou depois do fim do recurso ou respetivo prazo); e

e) O momento do pedido (antes ou depois de intentada a respetiva agio

judicial).

Apés a apresentagio de uma agdo de private enforcement, as partes tém
acesso a0s mecanismos descritos na Secgio 4.2. Mesmo antes desse momento,
desde que se verifiquem os respetivos pressupostos, nada impede a utiliza¢io
dos mecanismos descritos na Secg¢do 4.1 para obter documentos detidos por
autoridades portuguesas.

A estes acrescem mecanismos proprios e especificos para o acesso a docu-
mentos detidos por entidades publicas, que sdo o objeto da anilise das duas
Sec¢bes seguintes.

Como ultimo ponto introdutério, saliente-se que, no dominio do direito
da concorréncia, os tribunais tém revelado uma predisposigdo a inspirarem-se
em e seguirem de perto a jurisprudéncia do TJUE sobre acesso a documentos
em matéria de concorréncia®.

3.1. Acesso a documentos administrativos

O acesso a arquivos e registos administrativos é um direito constitucional,
para o qual o texto fundamental permite restricoes apenas para prote¢io da
seguranca interna e externa, de investigagdes criminais e da intimidade das
pessoas®. Ainda que se faga uma interpretagio lata destas excegdes, nio se deve
perder de vista que a restri¢do deste direito, por via normativa ou por decisio
num caso concreto, implicard sempre um cuidadoso juizo de proporcionali-
dade e poderd suscitar questdes de constitucionalidade.

Nada impede que um qualquer documento na posse de uma autoridade
administrativa nacional (e.g., um regulador setorial, uma inspe¢io-geral...),
para além da AdC, possa ser relevante para a determinagio e/ou prova de
direitos num contexto de private enforcement da concorréncia. Nestes casos,

64 Cfr., e.g., TCL, 28/07/2006, p. 19; TCL, 15/02/2007, pp. 44, 46 e 48-49.
65 CRP, artigo 268.%(2).
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sdo aplicaveis o Cédigo de Procedimento Administrativo (CPA)® e o regime
geral do acesso a documentos administrativos, constante da Lei n.° 46/2007,
de 24 de agosto, revista pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro
(LADA - Lei de Acesso aos Documentos Administrativos).

A LADA é aplicivel ao acesso a todos os documentos administrativos, defi-
nidos como qualquer suporte de informagio, independentemente de forma,
na posse de autoridades administrativas (em sentido amplo) ou detidos em
seu nome, excluindo-se esbogos e notas pessoais®’.

Trata-se de um regime assente nos principios da publicidade e da trans-
paréncia, em que o direito de acesso (incluindo consulta, reprodugio e infor-
magio sobre existéncia e conteido) € a regra, sem Ser necessirio enunciar
qualquer interesse®®.

No entanto, no caso de documentos nominativos, em que esteja em causa
a reserva da intimidade da vida privada, ou de documentos com segredos
comerciais, industriais ou sobre a vida interna de uma empresa, o requerente
de acesso deve demonstrar um “interesse direto, pessoal e legitimo” suficien-
temente relevante de acordo com o principio da proporcionalidade®’.

Sdo também excecionados do direito de acesso os documentos protegidos
por segredo de justiga, bem como os documentos preparatérios enquanto o
respetivo processo se encontra aberto ou um ano apés a sua elabora¢io”. Existe
ainda um limite pragmatico e de racionalidade administrativa™. Todas estas
excegdes imperam sem prejuizo da obrigatoriedade de concessdo de acesso
parcial, quando possivel.

A LADA regula ainda a forma de acesso (consulta gratuita, reprodugio
ou certiddo e seus encargos), os requisitos formais dos pedidos de acesso e o

66 Ver, inter alia, o direito de intervencao (artigos 52.° e 53.°), o direito de consulta do processo e de
passagem de certiddes por interessados (artigos 62.° a 64.°) e o principio da administragao aberta (artigo
65.°).

67 LADA, artigos 2.°(1), 3.°(1)(a) e (2)(a) e 4.°.

68 LADA, artigos 1.°e 5.°.

69 LADA, artigos 2.°(3), 3.°(1)(b) e 6.°(5) e (6). Ver também o artigo 62.° do CPA.
70 LADA, artigo 6.°(2) e (3).

71 LADA, artigo 6.°(2) e (3).

72 LADA, artigo 11.°(5): “A entidade requerida ndo tem o dever de criar ou adaptar documentos para
satisfazer o pedido, nem a obrigagdo de fornecer extratos de documentos, caso isso envolva um esforco
desproporcionado que ultrapasse a simples manipulagédo dos mesmos”.
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processo e prazos aplicdveis as respostas aos pedidos”. A Comissio de Acesso
aos Documentos Administrativos, sem substituir a via judicial de reagdo a uma
violagdo do direito de acesso, atua como 6rgio intermediador, junto do qual
se pode exercer um direito de queixa, ainda que nio possa obrigar a entidade
administrativa a fornecer os documentos em causa.

Em suma, o regime geral, constante da LADA, consagra o direito de acesso,
sujeito a uma ponderagio dos interesses em conflito quando estiver em causa
a protegdo de segredos de negécio ou da vida privada. Naturalmente, a ponde-
ragdo que se faga, na pritica, destes interesses e o resultado alcangado pode
variar substancialmente e privar o direito de acesso de todo o seu efeito util.
Mas o enquadramento normativo geral é, em si, muito favordvel ao acesso a
documentos administrativos para efeitos do private enforcement da concor-
réncia.

Isto dito, é expectivel que a maioria das pretensdes de acesso a documentos
administrativos, neste contexto, respeitem a documento detidos pela AdC™,
associados a processos de praticas restritivas da concorréncia, controlo de
concentragdes ou estudos de mercado. Torna-se, portanto, essencial analisar o
regime especial de acesso a documentos constante da LdC.

A Lein.©18/2003, de 11 de junho, ndo incluia qualquer norma que regulasse
o acesso a documentos. Em consequéncia, era forgoso recorrer-se ao regime
legal supletivo, varidvel consoante a natureza do processo (Regime Geral das
Contraordenagdes — RGCO — e Cédigo de Processo Penal - CPP — ou CPA
e LADA).

A nova LdC (Lei n.° 19/2012, de 8 de maio), porém, reformou profun-

damente o enquadramento normativo da publicidade” e do acesso a docu-

73 LADA, artigos 11.°a 14.°.

74 Confirmando que documentos detidos pela AdC sao documentos administrativos e que a AdC é uma
entidade abrangida pelo ambito de aplicacao da LADA: CADA 21/04/2010; CADA 20/11/2012; CADA
02/06/2015.

75 E manifesta a preocupacio da nova LdC com o reforco da publicidade da pratica deciséria da
concorréncia em Portugal. Assim, por exemplo, o artigo 32.%(6) e (7) (nimeros acrescentados por proposta
do grupo parlamentar do PS) e o artigo 90.° da LdC consagram a obrigagao de publicagao online de versoes
nao confidenciais de todas as decisoes adotadas em processos de praticas restritivas (mesmo que ainda
em recurso) e das sentencas/acérdaos dos respetivos recursos (cfr. Autoridade da Concorréncia 2013,
§§199-202). A obrigacao de divulgacao das decisoes ja vigorava ao abrigo da Lei n.° 18/2003 — cfr. TCL
26/09/2006; e TCL 07/12/2006. Estas obrigacdes de publicidade continuam a nao ser plenamente cumpridas
pela AdC. As decisoes publicadas tém-no sido sem anonimizar as pessoas coletivas partes no processo (em
consonancia com a pratica ao nivel europeu). Trata-se, quanto a nés, de uma correta interpretagao das
regras em vigor no nosso ordenamento, que se distingue da pratica da base de dados DGSI, que parece ter
interpretado a Deliberacao n.° 42/2000 da CNPD, de 7 de novembro de 2000, como exigindo a anonimizagao
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mentos detidos pela AdC, introduzindo um regime especial que afasta, em
larga medida, a necessidade de recurso a legislacdo subsididria.

Ao abrigo da LdC, aplicam-se dois regimes de acesso, consoante a natu-
reza do processo:

(i) Um regime especial para processos contraordenacionais, com sub-
-regras para processos de cleméncia e de transagio; e

(i) O regime geral (LADA) para acesso a outros processos, com escassas
regras especiais da LdC para processos de controlo de concentragdes
(sem prejuizo do regime contencioso préprio da LdC).

Quanto a este segundo caso, o acesso a todos os documentos em processos
sem natureza contraordenacional — maxime, processos de controlo de concen-
tragdo e estudos ou inquéritos setoriais — estd sujeito as regras gerais do direito
administrativo (CPA e LADA). No caso do acesso a documentos em processos
(administrativos) de controlo de concentracdes, a LdC remete para o regime
geral, mas prevé restricdes de acesso a informacdes confidenciais (incluindo,
surpreendentemente, a possibilidade de recusa de acesso devido a confidencia-
lidade justificada com recurso ao conceito indefinido de “interesse publico”)”
e restricdes temporais, zmaxime: o acesso por terceiros é excluido entre o fim
do prazo para apresentagdo de observagdes e o inicio da audiéncia prévia”.

O regime especial para processos contraordenacionais ¢ aplicavel ao acesso
a documentos contidos em processos de préticas restritivas da concorréncia”,
em processos sancionatérios no ambito do controlo de concentragoes” e, em

de todas as pessoas, sejam singulares ou coletivas, apesar de as preocupagdes que estiveram na sua base
respeitaram apenas a casos com pessoas singulares e os fundamentos invocados (protecao da intimidade
da vida privada) também nao serem extensiveis a pessoas coletivas.Outras exigéncias de publicidade da
LdC respeitam a informagdes perante a Assembleia da Republica — artigo 6.° -, a divulgacao do relatério,
balanco e contas e das prioridades anuais — artigos 5.°(5) a (8) e 7.°(3) —, divulgacao de concentragoes
notificadas e convite a intervencao de terceiros — artigo 47.° —, consulta publica prévia ao arquivamento de
processo contraordenacional com compromissos —artigo 23.°(4) —, divulgacao de estudos — artigo 61.° -, etc.

76 LdC, artigos 43.°(4) e (5). A LdC aplica esta protecao da confidencialidade também a documentos obtidos
no contexto da fungao de supervisao — artigo 61.°(5). Quanto a inadmissibilidade de invocagao abstrata de
superiores interesses publicos, sem concretizagao que permita o controlo judicial da proporcionalidade,
ver STA, 27/11/2008.

77 LdC, artigo 48.°. Nos restantes casos, na auséncia de remissao ou regras especiais, € aplicavel o regime
subsididrio — cfr. LdC, artigos 42.°, 60.° e 83.°.

78 LdC, artigos 32.° e 33.°.
79 LdC, artigo 59.°(1).
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nosso entender, em qualquer outro processo contraordenacional ao abrigo da
LdC (e.g., prestagio de falsas informagdes)®. As lacunas deste regime sio
preenchidas por recurso ao regime subsididrio do RGCO e o CPP®.

Comecemos por nos debrugar sobre duas questées gerais preliminares: o
ambito temporal de aplicagio do regime especial e o dmbito exaustivo (ou
nio) da sua regulagio.

De acordo com a AdC, este regime especial sé se aplica até ao trinsito
em julgado do processo®. Nio encontramos fundamento para esta posicio.
Primeiro, os processos administrativos nio transitam em julgado, as decisées
¢ que transitam em julgado, e os processos podem-se concluir de diferentes
modos, alguns dos quais nio suscitam a questdo do trinsito em julgado.
Segundo, as normas da LdC que estabelecem este regime especial fazem-no
para o acesso ao processo, em geral, sem incluir qualquer indicagio do enqua-
dramento temporal desse acesso ou qualquer norma ou expressio que vd no
sentido do que é defendido pela AdC. Terceiro, a op¢do de subordinar este
regime ao direito contraordenacional e processual penal a titulo subsididrio
radica na natureza do processo, e essa nio se altera com o seu termo.

Percebe-se a tentagio de aplicar as normas administrativas uma vez que os
processos estejam concluidos. Ndo havendo qualquer interesse da investigacio
a proteger, parece estranho que se continue a tratar de modo diferente o acesso
a0 que sio, afinal, documentos administrativos. No entanto, e sem prejuizo
da utilidade de se repensar o enquadramento normativo, de jure condendo,
nio encontramos apoio na letra da lei para a posigdo da AdC. As normas de
acesso do CPP também se aplicam a processos penais findos. Assim, se se cria
um regime especial de acesso na LdC, tendo o RGCO e CPP como direito
subsididrio, ndo é evidente a necessidade ou base juridica para passar a aplicar
a LADA e o CPA a partir do momento em que o processo estd definitiva-
mente concluido.

A AdC segue a posi¢do da Comissio de Acesso aos Documentos Adminis-
trativos (CADA), expressa em dois pareceres adotados ao abrigo da lei ante-
rior, que ndo continha um regime especial de acesso®. O fundamento desta

80 Neste mesmo sentido, cfr. Lobo Moutinho & Salinas, 2013: 362.
81 LdC, artigos 13.°, 59.°(2) e 83.°.
82 Autoridade da Concorréncia, 2013: {164.

83 A CADA ja adotou um parecer posterior em que manteve a mesma posicao, mas relativamente a um
processo no qual ainda se aplicava a anterior Lei da Concorréncia — cfr. CADA 02/06/2015, §8.
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posigio parece ser o de que os documentos detidos pela AdC caem no ambito
de aplica¢io da LADA (fung¢do administrativa) e que o regime do RGCO e
CPP s6 ¢ aplicavel enquanto o processo estiver em curso. Esta é uma posi¢io
geral da CADA que nos parece contraditada pelo facto de as regras de acesso
do CPP se aplicarem a processos findos, ndo havendo razio para diferenciar
o grau de protegdo ou as normas de acesso a um processo cuja natureza nio
se alterou com o seu termo®™. E também uma posicio que tem de ser reava-
liada 4 luz da criagdo de um regime especial de acesso na LdC, aplicavel quer
a processos em curso, quer a processos findos, que tem como direito subsi-
didrio o direito contraordenacional e penal®. Em nosso entender, um tribunal
confrontado com um recurso dum pedido de acesso a documentos contidos
num processo contraordenacional da AdC jd findo teria de aplicar as normas
da LdC e do CPP.

Debrucemo-nos, agora, sobre a questio de saber se esta Jex specialis regulou
exaustivamente o regime do acesso a documentos, nio se tendo de recorrer as
normas subsidiariamente aplicdveis.

A doutrina que até agora se pronunciou sobre a questdo parece entender
que sdo poucas ou nenhumas as questdes que restam para a esfera das normas
subsididrias®.

E é certo que a nova LdC foi redigida e adotada na sequéncia e contexto do
Memorando de Entendimento com a 7roika, 0 qual impunha, nomeadamente,
que a LdC se tornasse “tdo autdinoma quanto possivel do direito administrativo e
do direito processual penal e mais harmonizada com o direito da Unido Europeia, em
especial”, devendo Simplificar-se a lei, separando claramente as regras de aplicagio
do direito da concorréncia das regras de processo penal, de modo a garantir a efetiva
aplicagio do direito da concorréncia™ . Os trabalhos legislativos confirmam que

84 E sabido que os documentos do foro judicial nao estio abrangidos pela LADA e que os documentos
podem ter uma origem administrativa mas passarem a ser judiciais devido a natureza do processo em
que se passam a inserir (cfr., e.g.,, CADA 23/09/2014), sendo o acesso regulado pelas regras especiais dos
respetivos Cddigos.

85 Oartigo 87.°(4) da LdC prevé expressamente a possibilidade de recursos de decisoes da AdC “proferidas
num processo, posteriores da decisdo final do mesmo”, confirmando que é aplicavel a estes recursos o regime
da LdC e, subsidiariamente, o RGCO e CPP.

86 Pais Antunes, 2013: 366 (da o exemplo da questao da confianga do processo); Lobo Moutinho & Salinas,
2013: 358 (parecem sugerir a regulagao exaustiva).

87 Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica, acordado entre o
Estado Portugués, a Comissao Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo Monetario Internacional em
maio de 2011, com duas revisoes, ponto 7.17(ii).
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estes dois objetivos — autonomizagio do direito processual penal e aproximagio
ao regime europeu — foram efetivamente prosseguidos®.

Cremos, no entanto, que nio se deve exagerar a completude e autonomia
do regime da LdC, no que respeita ao acesso a documentos. Ao longo desta
anilise, evidenciam-se multiplas questdes para as quais nio encontramos
resposta na letra da LdC.

Virios problemas resultam da opgéo estrutural, feita pelo legislador hd varios
anos, de acabar com o direito administrativo sancionatério e de criar o direito
contraordenacional, nos termos em que existe hoje. Frequentemente, ao inter-
pretarmos as regras de acesso a processos contraordenacionais da AdC, seria
conveniente e até natural aplicar regras gerais administrativas. Estas permi-
tiriam responder a questdes que, de outro modo, ficaro sem solugdo Gbvia.
Porém, o facto de este regime especial ter como direito subsididrio o RGCO
e o CPP nio permitirdo a aplicagio do CPA ou LADA, pelo menos nio a
titulo de direito subsididrio.

Nos termos do artigo 33.°(3) da LdC: “Qualquer pessoa, singular ou coletiva,
que demonstre interesse legitimo na consulta do processo pode requeré-la, bem como
que lhe seja fornecida, a expensas suas, copia, extrato ou certidio do mesmo’.

Tal como no regime geral, vigora a regra da publicidade, s6 se podendo
restringir o acesso nos casos das excecdes previstas na lei®.

No entanto, o regime especial de acesso da LdC afasta-se do regime geral.
A primeira vista, o requerente de acesso teria sempre de demonstrar o seu
interesse legitimo, mesmo que nio estivesse em causa a reserva da intimidade

88 Cfr, e.g., preambulo da Proposta de Lei (PPL 45/XI1) (um dos objetivos desta lei foi “a introducdo de
mecanismos processuais semelhantes aos da Comissao Europeia”); Anténio Leitao Amaro (PSD), intervencao
no debate parlamentar (“esta proposta de lei autonomiza, na medida do possivel, os procedimentos de
concorréncia do direito administrativo e do direito processual penal”— DAR | série N.°.72/X11/1, 2012.02.16,
p. 30); Parecer da AdC de 5 de margo de 2012, sobre a Proposta de Lei (PPL 45/XIl) (“As inovagoes e
melhorias relativamente ao normativo em vigor (...) sdo essencialmente: Maior autonomia face a legislacdo
nacional subsididria, com a consagragdo de solucoes préprias e mais adequadas a atividade processual da
AdC”-p. 3; “A sequnda grande alteragdo consiste na reproducdo adaptada de algumas normas de aplicacao
subsididria, visando precisamente tornar o novo Regime Juridico da Concorréncia mais auténomo, claro e
inteligivel. A aplicagdo subsididria de normas pensadas para outro tipo de procedimentos e matérias nem
sempre resulta numa tarefa fdcil, permitindo interpretagées ambiguas das normas, com prejuizo da certeza
e seguranga juridicas. Desta forma, a presente proposta de lei cumpre dois dos critérios referidos na medida
7.17.ii do Memorando de Entendimento, que visam uma maior autonomia da legislagdo de concorréncia
relativamente ao Cédigo de Procedimento Administrativo, Regime Geral de Contraordenagoes e Cédigo de
Processo Penal” — pp. 4-5; ver também p. 6)

89 LdC, artigo 32.°(1). A mesma solugao foi consagrada noutras regulagdes setoriais — ver, e.g., 0 artigo
20.° da Lei n.° 99/2009, de 4 de setembro (regime quadro das contraordenacdes no setor das telecomuni-
cagoes).
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da vida privada ou segredos comerciais, industriais ou sobre a vida interna de
uma empresa. Quanto a nés, porém, a norma deve ser interpretada com cautela,
sob pena de contradi¢do légica com a regra da publicidade do processo, e de
contradi¢do com outras normas especiais do ordenamento®.

As exceg¢des expressamente previstas na LdC, que permitem a restri¢do do
direito de acesso, sdo as seguintes:

a) Temporariamente — durante a investigagio, até 2 decisdo final —, se e
enquanto o processo estiver (fundamentadamente) sujeito a segredo de
justiga, a todos os documentos”;

b) Sempre, a propostas de transagio apresentadas 2 AdC, salvo autorizagio
do autor® (esta restrigio abrange apenas as propostas em si, e nio docu-
mentos pré-existentes que lhe sejam, eventualmente, anexos);

c) Sempre, ao pedido de dispensa ou de redugio da coima apresentado a
AdC, salvo autorizagio do autor, “bem como todos os documentos e infor-
magbes apresentados para efeitos de dispensa ou redu¢do da coima™ (esta
ultima parte vai para além do que é permitido pela Diretiva 2014/104/
/UE, devendo ser objeto de revisdo na transposi¢io);

d) Sempre, a declaragdes orais feitas no contexto de pedidos de dispensa
ou de redugdo da coima’;

e) Sempre, a segredos de negdcio (sem prejuizo do acesso parcial as infor-
magdes nio confidenciais nos mesmos documentos; especial atengio é

90 Ver, infra, nota de rodapé 126, sobre o direito de consulta atribuido aos advogados.

91 LdC, artigo 32.°(2) a (4). Esta regra é potencialmente aplicavel mesmo ao visado pelo processo, embora
aqui o termo da restricao de acesso seja a nota de ilicitude — LdC, artigo 33.°(2). Ver Autoridade da
Concorréncia, 2013, §§169-173. Note-se como o processo é necessariamente publico e acessivel apds a
decisao final, ndo se encontrando na letra da lei qualquer excecao que permita recusar o acesso a processos
com o fundamento de ter sido interposto um recurso judicial. Se o processo nao estiver na posse da AdC,
por ter sido enviado para o tribunal, existe, claramente, um fundamento de recusa (impossibilidade pratica,
naquele momento). Mas esse fundamento sé é legitimo se a AdC nao tiver conservado cépias (digitais
ou fisicas) do processo.

92 LdC, artigos 22.°(16) e 27.°(11). Ja os visados pelos processos podem ter acesso a propostas de transacao
de outros visados, para exercer os seus direitos de defesa, mas sem o direito de reproducao — artigos
22°(15) e 27.°(10).

93 LdC, artigo 81.°(1) e (3). Prevé-se a usual excecao para o exercicio do direito de defesa por visados no
processo — artigo 81.°(2).

94 Neste caso, numa solucao que merece reflexao, nem o préprio autor tem direito de acesso — artigo
81.°(4).
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devida a perda da natureza confidencial com o decurso de tempo, e.g.,
ap6s cinco anos™)%.

Serd esta uma enumeragio exaustiva, ou, pelo contrario, poder-se-do invocar
outros motivos de recusa decorrentes de regras gerais?

Assim, por exemplo, a LdC nio refere, expressamente, a protecio da inti-
midade da vida privada”. Mas este tipo de informagio ndo pode deixar de
ser protegido, por imperativo constitucional e por aplicagio do direito subsi-
didrio®. Igualmente, nada se diz sobre a prote¢io de documentos sujeitos a
sigilo profissional, mas esta prote¢do decorre de normas constitucionais e do
direito subsididrio, bem como de regras especiais que regulam essa matéria®.

Mais complexa ¢ a exclusdo de documentos preparatérios, enquanto o
processo se encontra aberto ou um ano apés a sua elabora¢do'®, e de esbogos
e notas pessoais. Por um lado, nio nos parece razodvel que o legislador inten-
cionasse proteger estes documentos para todos os processos administrativos,
exceto para os da LdC. Por outro, o direito contraordenacional visa conferir
um maior nivel de prote¢io aos arguidos, e ndo é possivel recorrer as normas
do CPA como direito subsididrio nestes processos, nem parece seguro afirmar-
-se que existe, neste caso, uma lacuna que deva ser integrada por uma leitura

95 Autoridade da Concorréncia, 2013: §178.

96 LdC, artigo 30.°(1). Para uma lista exemplificativa do tipo de informagdes que poderao ser segredos
de negécios, por remissao para orientagoes da Comissao Europeia, ver Autoridade da Concorréncia: 2013:
§§177-178. No §178, a AdC sugere que também devem ser excluidas do acesso, para além dos segredos
de negdcio, todas as “informagoes cuja divulgacdo seja suscetivel de lesar gravemente uma pessoa ou
empresa”, citando em apoio desta ideia uma Comunicacao da Comissao Europeia. Nao encontramos apoio
na lei portuguesa para esta ideia, nem pode uma Comunicagao da Comissao ter qualquer relevancia neste
dominio. A divulgacao de informacao que viabiliza uma agao de responsabilidade extracontratual contra
uma empresa lesa-a gravemente, sendo evidente que tal nao pode ser um motivo para se recusar o acesso
(como, alias, tera de ser expressamente regulado na transposicao da Diretiva 2014/104/UE).

97 Exceto no caso do artigo 32.°(6), quanto a preparacao de versoes publicas das decisoes, a confidencialidade
a que se fazem referéncias na LdC esta sempre associada — apenas — a segredos de negdcio.

98 CRP, e.g., artigo 26.°(1); CPP, artigo 86.°(7).

99 CRP, artigo 20.°; CPP, artigo 180.°(2); Estatuto da Ordem dos Advogados, artigo 92.°. Ver também:
Autoridade da Concorréncia, 2013: §§193-198. E pouco provavel que a questao se suscite na pratica, ja
que tais documentos nao devem constar dos processos da AdC.

100 Durante a vigéncia da lei anterior, existe jurisprudéncia que confirma a aplicacao desta norma da
LADA aos pedidos de acesso a documentos em processos administrativos (controlo de concentragées) da
AdC - cfr. STA, 29/01/2009 (direito dos requerentes acederem a documentos de processos ainda abertos,
“desde que tenha decorrido um ano apés a elaboragdo dos mesmos documentos”).



O “PRIVATE ENFORCEMENT” DO DIREITO DA CONCORRENCIA | 159

conjunta dos principios e regras do nosso ordenamento. No CPP nio se
encontra uma exclusdo comparavel.

As restri¢bes acima identificadas ndo podem ser entendidas como abso-
lutas'™.

A prépria LdC refere a possibilidade de concessdo de acesso a documentos
em segredo de justica, se tal for solicitado por autoridades judiciarias, ou até
noutros contextos, a terceiros, ‘se zal ndo puser em causa a investigacdo e se afigurar
02 — uma referéncia a aplicagio do
principio da proporcionalidade. E também se refere a possibilidade de acesso,
pelos visados do processo, a segredos de negdcio de outras empresas, se tal for
essencial para o exercicio dos direitos da defesa, ainda que com proibi¢do de

conveniente ao esclarecimento da verdade

reprodugio e restri¢des quanto 2 utilizagio da informagio'® (que, por maioria
de razdo, se teriam de aplicar também ao acesso por terceiros).

As orientac¢des da AdC sio omissas quanto ao acesso por terceiros a infor-
magcio confidencial, embora admitam a divulgag¢ido de informagio confiden-
ciais quando ‘for considerado necessario para provar uma infragio”, devendo-se
proceder a uma ponderagio dos interesses em conflito e dar a autoridade titular
da informagio a oportunidade de se pronunciar previamente'® (a AdC estava,
provavelmente, a referir-se a prova de uma infragdo em public enforcement,como
se vé no §191, mas a légica da afirmagio aplica-se igualmente a prova de uma
infragdo em private enforcement).

Naio se pode excluir a possibilidade de acesso a documentos e informagoes,
mesmo cobertos por estas restri¢oes, se tal acesso for indispensével a iden-
tificagdo ou prova dum direito do requerente (ver capitulo 4) e se for justi-
ficado pela ponderagido dos interesses em conflito. Interpretacdo diferente,
que impusesse uma restri¢do inultrapassavel em absoluto, sem possibilidade
de uma aferi¢do no caso concreto, poria em causa o direito constitucional do
acesso a justica e o principio da efetividade decorrente do direito da Unido

101 Neste sentido, ver CADA 02/06/2015, §10: “A restricdo do direito de acesso, ou a possibilidade de
restri¢do, ndo assume cardter absoluto, devendo ser feita uma ponderagdo dos interesses ou valores em
confronto a luz do principio da proporcionalidade. Quando a AdC entenda recusar o acesso deverd sempre
fazé-lo de um modo fundamentado (...), dando a conhecer  sua destinatdria o iter cognoscitivo e valorativo
sequido de molde a permitir a requerente de acesso uma opg¢do consciente entre a aceitagdo do ato e a
sua impugnagdo contenciosa. Deverd sempre ponderar o interesse direto, pessoal e legitimo no acesso a
documentos por parte da requerente |...)".

102 LdC, artigo 32.°(5).
103 LdC, artigos 31.%(3) e 33.°(4).
104 Autoridade da Concorréncia, 2013: §§188-189.
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Europeia. O direito subsidiariamente aplicavel prevé a possibilidade de acesso
a documentos em segredo de justica ‘Se za/ ndo puser em causa a investigagdo e se
afigurar (...) indispensavel ao exercicio de direitos pelos interessados™*
expressamente a passagem de certiddo de tais documentos, nomeadamente,
para efeitos de ‘dedugio do pedido de indemnizacio civil™®.

Por outro lado, embora a LdC seja omissa a este respeito e o regime do CPA
nio seja subsidiariamente aplicdvel nestes processos, ndo podemos deixar de
entender que se terd que respeitar um limite pragmatico e de racionalidade
administrativa para os pedidos de acesso a documentos, assim como também
se teria que reconhecer tal limite em pedidos de acesso de terceiros junto de
autoridades judicidrias, ao abrigo do CPP. O possivel ¢ sempre o limite do
direito. E nio se pode permitir que os recursos das autoridades administra-
tivas (ou judiciais) sejam desviados em tal monta para pedidos de acesso que
a autoridade fique impedida de cumprir as suas restantes obrigagoes.

Note-se que, em principio, os processos incluirdo sempre ji uma versio nio
confidencial de todos os documentos, pelo que o esfor¢o exigido da AdC por
um pedido de acesso a versdes nio confidenciais serd, normalmente, redu-
zido. Sempre que apreenda documentos ou junte ao processo documentos
com segredos de negécio,a AdC deve dar ao visado um prazo de 10 dias uteis
para juntar uma versdo nio confidencial. Se este nio o fizer no prazo, ou nio o
fundamentar, as informagdes consideram-se niao confidenciais, estando plena-
mente acessiveis a terceiros'”’.

A AdC adotou o compromisso de juntar aos processos uma listagem “a
qual se identificam os documentos considerados confidenciais e se apresentam, suma-
riamente, os motivos dessa qualificagio™, que permitird aos interessados formu-
larem pedidos de acesso a informagio confidencial que sejam especificos e
devidamente fundamentados.

A lei é omissa quanto a0 modo como o acesso deve ser concedido, mas
parece-nos excessivamente restritivo do direito de acesso, tornando injusti-
ficadamente dificil o exercicio dos direitos dependentes, exigir, como a AdC

, € autoriza

105 CPP, artigo 86.°(9)(b).
106 CPP, artigo 86.%(11).

107 LdC, artigos 15.°(1)(c) e 30.°(2) a (4). Isto, claro, sem prejuizo do poder-dever da AdC de controlar a
qualificagao de informagao como confidencial e de se opor a essa qualificagao quando nao se justificar —
artigo 30.°(5). O mesmo se verifica nos processos de controlo de concentragdes — artigos 43.%(2)(c) e (3)
e 49.°(4). Ver Autoridade da Concorréncia, 2013: {180-186.

108 Autoridade da Concorréncia, 2013: §187.
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sugere, que a obtengio de extratos, cépias ou certidoes se faga, exclusivamente,
nas instalagoes da AdC'. A isto acresce que, perante a omissio da LdC, sio
aplicdveis as regras do CPP sobre a confianga de processo publico™.

Por outro lado, parece-nos adequada a extensdo ao acesso no dmbito do
private enforcement, por analogia, das restri¢oes descritas no artigo 33.°(4) da
LdC e §§191-192 das Orientagoes da AdC. A utilizag¢io de informagio confi-
dencial pode e deve ser restrita a finalidade de andlise e prova de factos no
ambito da agdo de private enforcement em causa (ou sua preparagio), e tal s6
pode ser garantido se o acesso a essa informagio for limitado aos advogados
e assessores econdmicos externos dos requerentes de acesso. Neste sentido, o
CPP estabelece que quem tenha acesso a informagées em segredo de justica
é identificado no processo ‘com indicacdo do ato ou documento de cujo conteiido
tom[ou] conhecimento e ficlal, em todo o caso, vinculado] pelo segredo de justica™.
A violagio destas condigdes pelos beneficidrios do acesso poderd constituir
um crime de desobediéncia, nos termos do artigo 348.° do Cédigo Penal, se a
autoridade fizer a correspondente cominagio, sem prejuizo da sua responsa-
bilidade por quaisquer danos causados a empresa titular da informagao.

Omissa no regime especial ¢ a questio do prazo para resposta pela AdC
a pedidos de acesso. A regra geral constante do artigo 14.° da LdC parece
aplicar-se apenas a atuagio dos visados e terceiros, ndo da prépria LdC. Nio
sdo aplicdveis normas administrativas. Entendemos dever aplicar-se o prazo
de dez dias (seguidos) previsto como regra geral para despachos judiciais™2.

Parece ser uninime que as decisdes da AdC relativas a acesso a documentos/
/informagdes podem ser objeto de impugnagio judicial™. Sdo possiveis recur-
sos, designadamente, nas seguintes situagoes:

109 Autoridade da Concorréncia, 2013: §168. Nao se percebe o motivo pelo qual uma empresa lesada
duma Regiao Auténoma, por exemplo, tenha de ter os custos associados a enviar um representante a Lisboa
s6 para obter documentos que podem ser solicitados e enviados por correspondéncia fisica ou eletrénica.
O direito subsididrio nesta matéria nada acrescenta — cfr. CPP, artigo 86.°(6)(c).

110 CPP, e.g., artigo 89.°(4) e (5).
111 CPP, artigo 86.%(10).
112 CPC, artigo 156.°(1), via CPP, artigo 4.°.

113 LdC, artigos 84.°(1) e (2), 91.° e 92.°(1); Estatutos da AdC, artigo 45.°(1). O STA ja esclareceu que
uma recusa de acesso da AdC num procedimento administrativo “ndo poderd ser qualificada (...) como
uma simples atuagdo material de néo disponibilizagdo de uma informagdo, mas sim, e na medida dessa
recusa, como uma verdadeira decisdo administrativa procedimental com reflexos lesivos imediatos na esfera
juridica de quem formulou a correspondente pretensdo” (STA, 05/07/2007).
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() Do requerente contra decisio de recusa de acesso'?;
(ii) Do requerente contra omissio de decisio de pedido de acesso; e
(iii) Da empresa afetada contra recusa de sujei¢io do processo a segredo
de justica'™; e
(iv) Da empresa afetada contra decisdo de concessio de acesso a terceiros
a documentos/informagdes confidenciais'*®.

Estes recursos estardo sujeitos a regimes diferentes consoante sejam adotados
no ambito dum processo contraordenacional ou no dambito dum processo
administrativo'’.

Recursos relativos a pedidos de acesso do primeiro tipo, feitos ao abrigo do
regime especial da LdC, regem-se pelos artigos 83.° a 90.° da LdC e, subsi-
diariamente, pelo RGCO, CPP e Cédigo de Processo Civil (CPC).

Recursos relativos a pedidos de acesso do segundo tipo, feitos ao abrigo do
regime geral da LADA e CPA, regem-se pelos artigos 91.° a 93.° da LdC e,
subsidiariamente, pelo CPTA.

Em ambos os casos, em nosso entender, os recursos devem ser intentados
perante o TCRS, com possibilidade de recurso para o TRL™ (sem prejuizo
da controvérsia juridica a este respeito™). O TRL ¢ a ultima instancia nos

114 Neste sentido, ver Parecer do Conselho Superior da Magistratura, 5 de marco de 2012, §3.6.9;
Autoridade da Concorréncia, 2013: {175 (a AdC refere-se apenas a recusa com base em segredo de
justica, mas nao vemos motivo para o direito de recurso ser limitado a situagdes em que foi invocado
este fundamento).

115 Autoridade da Concorréncia, 2013: §175.

116 Ver Autoridade da Concorréncia, 2013: §§190-192. Por analogia com esta posicao, a AdC nao dara
acesso a terceiros a documentos ou informacoes confidenciais sem primeiro dar oportunidade a empresa
titular da informacao confidencial de se pronunciar, e sendo esta empresa notificada da decisao que vier
a ser adotada, devidamente fundamentada.

117 Note-se que, aparentemente, de acordo com a posicao da AdC supra discutida, o regime de recurso
correspondente ao processo contraordenacional sé se aplicard até este processo estar findo.

118 LdC, artigos 84.%(3), 89.°(1), 92.°(1) e 93.°(1). Estatutos da AdC, artigo 45.°(1). As decisdes judiciais
em recursos relativos a pedidos de acesso feitos no ambito de processos contraordenacionais também
estao sujeitas ao dever de publicagao na pagina da AdC, por via do artigo 90.°(3), sendo a publicagao das
restantes opcional, nos termos do artigo 90.°(4).

119 Suscita-se a diivida de saber se os pedidos de acesso ao abrigo de procedimentos administrativos (e, na
interpretacao da AdC, nos processos contraordenacionais findos) estao abrangidos pelo artigo 45.°(2) dos
Estatutos da AdC, que atribui competéncia aos tribunais administrativos. Recorde-se que o artigo 45.°(1)
destes Estatutos reafirmou a competéncia do TCRS para varios tipos de decisdes da AdC, incluindo as
“demais decisées da AdC que admitam recurso ao abrigo do regime juridico da concorréncia”. Mas o n.° 2 do
mesmo artigo estabelece que a “demais atividade da AdC de natureza administrativa fica sujeita a jurisdicao
administrativa, nos termos da respetiva legislacdo”. Alguma doutrina faz uma interpretacao restritiva
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processos contraordenacionais, mas nos processos administrativos pode ainda
haver recurso para o STJ, o qual serd direto se apenas se suscitar matéria de
direito.

Para completar a anilise do direito nacional, note-se que a AdC estd sujeita
a uma obrigacio de especial colaboragdo com as associa¢oes de consumidores,
que inclui a prestagido de “informagdes, orientagio e apoio™, o que devera ter
alguma implicagdo ao nivel da concessdo de acesso a documentos, embora a
precisa extensdo deste efeito seja indefinida.

Por dltimo, deve ainda ter-se em conta as implicagdes para este regime dos
acérdaos Pfleiderer'™ e Donau Chemie'™. Sempre que os processos aos quais
se pretenda ter acesso incluam a aplicagdo de normas do direito europeu da
concorréncia, é aplicavel esta jurisprudéncia. Ambos os casos sdo exemplos de

do tipo de decisoes sujeitas a jurisdicao do TCRS, defendendo que cabe aos tribunais administrativos
a competéncia para julgar decisdes da AdC em “procedimentos ndo disciplinados especificamente na
LdC, ainda que conexos com os que ai se contemplam, designadamente de intimagao para a prestagdo de
informagoes, consulta de documentos, ou passagem de certidoes” (cfr. Noronha, 2012: 75). Esta posicao
fundamenta-se em dois acérdaos do STA que precedem a nova LdC (cfr. STA, 05/07/2007; STA, 25/07/2007),
interpretando normas com formulagao diversa (o novo regime aumentou a autonomia do regime juridico
da concorréncia, aumentou a centralizacao jurisdicional no TCRS e ja nao fala, ao regular a recorribilidade,
em “decisoes da Autoridade em procedimentos administrativos respeitantes a matéria de concorréncia”),
pelo que os seus fundamentos poderao nao ser inteiramente transponiveis. Em todo o caso, de acordo
esta jurisprudéncia, a recusa de acesso nao constituia uma decisao, um ato administrativo impugnavel, e
o Unico meio de reacao admissivel era a agao de intimagao para a prestacao de informagoes, consulta de
documentos ou passagem de certidGes, sendo competentes os tribunais administrativos.

Em nosso entender, s6 se pode aplicar o artigo 45.°(2) dos Estatutos da AdC para decisoes administrativas
da AdC que nao admitam recurso ao abrigo da LdC. No ambito de processos contraordenacionais, a LdC
estabelece a recorribilidade de todas as decisées da AdC cuja irrecorribilidade nao estiver expressamente
prevista na lei, mesmo que de natureza interlocutéria (LdC, artigos 84.°(1) e 85.°), o que inclui decisoes
relativas a pedidos de acesso. E, no ambito de processos administrativos, a LdC estabelece a recorribilidade
de “decisoes da [AdC] proferidas em procedimentos administrativos a que se refere a presente lei”, nao se
encontrando qualquer elemento que nos permita interpretar restritivamente esta norma como referindo-se
apenas a decisao final dos procedimentos (ja assim era na lei anterior, quanto a competéncia do TCL, que
abrangia “todas as decisoes ainda que de natureza interlocutéria, enquanto ato procedimental proferido em
meio acessério desses procedimentos”, incluindo nao disponibilizagao de informagao por ser considerada
confidencial - STA, 05/07/2007). Afirmar que a recusa dum pedido de acesso nao constitui uma decisao com
eficacia externa, mas uma mera violacao do dever de informacao, parece-nos francamente problematico.
Para sustentarmos esta (anterior) interpretacao do STA, sob pena de recusarmos o acesso a justica, terfamos
de entender que uma recusa de acesso num processo contraordenacional é uma decisao (para poder ser
recorrida), mas num procedimento administrativo ja nao o é (estando disponivel a agao de intimacao).
Em apoio desta posicao, note-se que o Supremo Tribunal de Justica tem vindo a fazer uma interpretacao
extensiva das competéncias do TCRS enquanto jurisdicao especializada. Por outro lado, ha motivos para
esperar que o Supremo Tribunal Administrativo continue a resistir a limitacdo da jurisdicao administrativa,
criando um nivel de inseguranca juridica substancial nesta questao.

120 Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de agosto (adiante, “Estatutos da AdC”), artigo 47.°.
121 Acérdao TJUE C-360/09 §32.
122 Acérddo TJUE C-536/11 §49.
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instrugbes do TJUE a juizes nacionais no sentido de que os meios disponi-
veis na legislagdo nacional para que um individuo (prejudicado pelo compor-
tamento dos membros de um cartel) aceda as informagdes recolhidas pelas
autoridades nacionais acerca desse cartel ndo devam tornar “excessivamente
dificil” a aplicagdo dos artigos 101.° e 102.°c TFUE, a seu favor, nos tribu-
nais do Estado-membro (principio da efetividade). Nomeadamente, tem de
ser possivel, em certas circunstancias, o acesso a documentos relativos a um
procedimento de cleméncia (proibi¢io de restrigoes absolutas). Dentro deste
limite, cabe aos tribunais nacionais aplicar as regras nacionais e ponderar os
interesses em conflito.

3.2. Acesso a documentos judiciais

No ambito do processo civil (e administrativo'®), o acesso a documentos
detidos por tribunais rege-se, primordialmente, pelos artigos 163.° a 171.° do
CPC (ex-artigos 167.° a 175.°).

Em regra, o processo é publico'*.

O direito de acesso pode ser exercido ‘pelas partes, por qualquer pessoa capaz
de exercer o mandato judicial ou por quem nisso revele interesse atendivel ™. Assim,
a ndo ser que se aplique alguma exce¢do, qualquer pessoa tem o direito de
consultar e obter cépias de elementos de prova incluidos em a¢oes de processo
civil, em curso ou concluidas. Tratando-se de advogado (quer esteja envolvido
no processo ou nio), nio tem de demonstrar um interesse atendivel nessa
consulta e ndo necessita de exibir procuragao'.

123 Na auséncia de normas especiais sobre acesso a elementos de prova, aplicam-se, subsidiariamente,
as normas do CPC - artigo 1.° do CPTA. Neste sentido, e.g., Acérdao do TCA-S de 15/05/2008. Sobre o
processo tributdrio e fiscal, ver os artigos 30.° e 2.° do CPPT e a Consulta n.° 10/2010 do Conselho Distrital
de Lisboa da Ordem dos Advogados.

124 Artigo 163.°(1) CPC. Sobre esta matéria, ver, e.g., Acordao do TRL de 19/01/2012, e Acérdao do TCA-S
de 15/05/2008: “O principio da publicidade dos atos de processo configura-se como «meio para combater
o arbitrio e assegurar a verdade e a justica das decisées judiciais (..) nomeadamente a possibilidade de um
controlo popular dos 6rgdos que — como os Tribunais — exercem poderes de soberania» — cfr. artigos 113.°(1)
CRP, 167.°(1) e 169.°(1) CPC” (citando Teixeira de Sousa, 1997: 53, e Alberto dos Reis 1945: 209 et ss.).

125 Artigo 163.°(2) CPC.

126 Leitura conjugada com o artigo 79.° do Estatuto da Ordem dos Advogados (EOA), aprovado pela Lei
n.° 145/2015, de 9 de setembro. Embora o artigo 79.° EOA restrinja o uso desta faculdade as situagoes
em que o advogado se encontra “no exercicio da sua profissdo”, tal nao pode ser lido como permitindo o
controlo dum interesse na consulta do processo (ou nao haveria diferenca entre as pessoas capazes de
exercer o mandato judicial e outros) nem como permitindo a exigéncia de exibicao de procuragao (Artigo
74.°(1)(in fine) EOA).
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O acesso por terceiros pode ser realizado através de: (i) exame e consulta dos
autos na secretaria; (ii) obtencdo de cépias de quaisquer pegas incorporadas
nos autos; e (iii) obtengio de certiddes'. Se o terceiro for uma pessoa capaz de
exercer o mandato judicial e o processo estiver findo, pode também solicitar-se a
confianga do processo™. No caso dos mandatérios judiciais das partes no respe-
tivo processo, o acesso pode ainda ser realizado através de meios eletrénicos ou
através da confianga do processo mesmo enquanto o processo estd pendente'®.

Os tdnicos fundamentos previstos no CPC para excecionar a regra da
publicidade sdo: (i) a dignidade das pessoas; (ii) a intimidade da vida privada
ou familiar; (iii) a moral publica; e (iv) a preservagio da eficicia da decisdo a
proferir®®. No entanto, a interpreta¢do destas normas a luz da totalidade do
sistema normativo ndo deixa davidas que a informagio cuja confidencialidade
¢ legalmente protegida ndo pode ser automaticamente disponibilizada. Neste
sentido, recorde-se que o Art.° 74.°(1) EOA exclui o direito de acesso pelos
advogados a documentos judiciais que ‘tenham cariter reservado ou secreto”.
Serd o caso, designadamente, de informagio comerciais sensiveis, cuja dispo-
nibilizagio a terceiros possa afetar os interesses das pessoas a quem respeitam.
Note-se que isto ndo significa que seja sempre impossivel o acesso a este tipo
de informagdes e sua utilizagdo como elementos de prova no ambito de agdes
de private enforcement, nomeadamente por for¢a do principio da efetividade
(ver Secgdo 6.2)B1.

Normalmente, o acesso ao processo seria automdtico e tratado exclusiva-
mente na secretaria do tribunal. No entanto, surgem, usualmente, davidas
nas secretarias judiciais sobre pedidos de acesso a processos que contém ou
podem conter informagéo confidencial. Nestes casos, manda o CPC que seja
0 juiz a decidir a questdo™. Na pritica, a situa¢do que deveria ser excecional
tornou-se a regra: os tribunais nio concedem a terceiros o acesso a0 processo

127 Artigo 163.°(2) CPC.

128 Artigo 165.°(2) CPC e artigo 74.° EOA. Sobre a admissibilidade da confianga de processos
administrativos juntos aos autos, ver Acérdao do TCA-S de 15/05/2008.

129 Artigos 163.°(2) e (3) e 165.°(1). A Portaria n.° 280/2013, de 26 de agosto, nada prevé quanto ao
acesso por terceiros a documentos na forma eletrénica.

130 Artigo 164.°(1). O n.° 2 enumera exemplos de agdes excecionadas, definitiva ou temporariamente,
da regra de publicidade.

131 Sobre as situagoes de colisao de direitos, neste contexto, ver, e.g., Acérdao do TRL de 19/01/2012.
132 Artigo 168.° CPC.
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(nem sequer as versdes ndo confidenciais de documentos dele constantes) sem
decisdo do juiz nesse sentido.

Tratando-se dum ato restritivo de direitos, a recusa de acesso ao processo
deve ser fundamentada e comunicada por escrito, para permitir o exercicio do
direito de reclamagio e recurso™.

Quanto ao direito processual penal, embora este se distinga do civil em
vérios elementos, ¢ idéntico quanto ao regime essencial e as normas aplicéveis
a grande maioria das situagdes em que o problema do acesso se possa colocar
no ambito de uma agdo de private enforcement do direito da concorréncia. Por
via de regra, as normas do CPP serdo aplicdveis a estas situagdes no caso de
elementos de prova incluidos em processos de recurso contra decisdes da AdC
que identificaram praticas restritivas da concorréncia ou aplicaram sangdes
com outros fundamentos™*.

Assim, encontramos a publicidade como regra no Art.° 86.°(1), com as
mesmas consequéncias de direitos de consulta e obtengio de cépias e certi-
does previstas nos artigos 86.°(6) e 89.°(1), (3) e (4) CPP™. Na medida em
que o pedido de acesso seja feito por um lesado pelas priticas em causa no
processo, ou seu representante, serd aplicivel o Art.° 89.© CPP. No entanto, é
também possivel que o potencial proponente de uma agdo de private enforce-
ment pretenda ter acesso a um recurso de uma decisio da AdC que contém
informagdo relevante para o sucesso da sua pretensdo, mas que respeitou a
préticas diferentes das que causaram os danos que pretendem ser invocados
(e.g., praticas num mercado conexo, com repercussdes no mercado relevante).
Nestes casos, serd aplicavel o regime do Art.> 90.° CPP (consulta por outras
pessoas), que é mais restritivo, na medida em que exige a alegacio e prova de
interesse legitimo e decisdo prévia da autoridade judicidria®.

133 Cfr. artigo 168.%(1) e 165.°(4) CPC.

134 O CPP é aplicavel enquanto direito subsidiario ao RGCO, que por sua vez é aplicavel por forca do
artigo 83.° da LdC.

135 Confirmando a aplicacao destas disposi¢coes em recursos de decisées da AdC que aplicaram
contraordenagoes: Despacho do TCL de 26/09/2006, p. 3. Esclareceu ainda o TCL: “é possivel a obten¢do
de certiddo integral do processado, cabendo recordar que ndo sé ndo hd qualquer necessidade de recorrer ao
regime do CPC uma vez que esta situagdo encontra assento préprio no CPP (direito subsididrio de primeira
linha), como o processo administrativo ndo se encontra «junto» aos autos. O procedimento administrativo
faz parte integral dos autos, ndo estando junto, apenso ou sequer incorporado” — Despacho do TCL de
21/02/2008, p. 4.

136 Cfr, e.g., Acérdao do TRL de 18/09/2014. Por contraste, ao aplicar o artigo 89.°(1): “Requerida
a certidado, verificado ndo se tratar de qualquer das situacoes de excecdo e verificada a qualidade do
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Quanto as excegdes, prevé-se expressamente apenas o segredo de justica
(com possibilidade de acesso excecional mesmo nestes casos)™ e a prote¢io
dos ‘dados relativos & vida privada que nio constituam meios de prova™®.

Seja qual for a autoridade judicial (ou administrativa) detentora dos docu-
mentos em causa, os direitos de acesso sdo reforcados para os promotores
de agdes populares, por forca do artigo 26.° da Lei da Ag¢io Popular™. Nos

termos desta norma:

“1. E dever dos agentes da administragio central, regional e local, bem como dos institutos,
empresas e demais entidades piiblicas, cooperar com o tribunal e as partes intervenientes
em processo de agdo popular.

2. As partes intervenientes em processo de agdo popular poderdo, nomeadamente, requerer
as entidades competentes as certidoes e informagoes que julgarem necessdrias ao éxito ou
a improcedéncia do pedido, a fornecer em tempo 1itil.

3. A recusa, o retardamento ou a omissio de dados e informagées indispensdveis, salvo
quando justificados por razées de segredo de Estado ou de justica, fazem incorrer o agente

responsdvel em responsabilidade civil e disciplinar”“o.

Terminada a exposi¢io do enquadramento juridico, deve sublinhar-se a
percegio de um substancial hiato entre a teoria e a pratica do acesso a docu-
mentos por autoridades judiciais em Portugal. Apesar da falta de dados esta-
tisticos a este respeito, sio conhecidos suficientes exemplos de recusa e de
hesita¢do na concessio de acesso a processos publicos para fundar a convicgdo
de que o principal desafio do acesso a elementos de prova, neste plano, ndo é
juridico, mas cultural.

requerente, ao juiz competia, apenas e tdo somente, ordenar a entrega da certiddo, independentemente
da finalidade da mesma, que ndo necessitava de ser declarada” - Despacho do TCL de 21/02/2008, p. 2.

137 Artigo 86.°(8) a (11) CPP. Uma vez adotada a decisao da AdC (que é piblica e divulgada no seu portal
de internet), os eventuais recursos perante o TCRS e TRL ja nao estao abrangidos pelo segredo de justica
e 0s processos passam a ser publicos — neste sentido, cfr., e.g., Despacho do TCL de 26/09/2006, p. 15; e
Despacho do TCL de 07/11/2006, pp. 12-13.

138 Artigo 86.°(7) CPP.
139 Lein.°83/95, de 31 de agosto, retificada pela Retificagao n.° 4/95, de 12 de outubro.

140 Cremos que se deve entender que o direito dos proponentes de a¢des populares previsto no n.° 2 é
invocavel no contexto da preparacao da acao popular. Interpretacao contraria privaria este nimero, bem
como o n.° 3, de sentido, ja que, uma vez intentada a acao, ja se prevé o dever de cooperagao, mecanismos
para garantir a obtencao da prova em tempo Util e san¢des pelo incumprimento das ordens de producao
de prova do tribunal. Ver também a posicao expressa na Seccao 4.1 a propésito do artigo 575.° CC.
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A isto acresce que existem obstdculos factuais ao acesso que nio se encon-
tram refletidos nas normas mas que tém um impacto substancial na pritica.
Assim, por exemplo, o acesso a documentos de agdes em curso ¢ invidvel
durante significativos periodos de tempo, devido ao processo estar na posse
do juiz para despacho ou decisdo' ou confiado a uma das partes. Ainda
que seja possivel encontrar solugdes para permitir o acesso nestas situa-
¢oes, os tribunais dispdem de uma ampla margem discriciondria, de dificil
controlo.

Em jeito de conclusio, merece lugar de destaque um acérdio recente que
promete alterar drasticamente a realidade do acesso a documentos judiciais
necessdrios para processos de private enforcement em Portugal. Até recente-
mente, as sentengas e acérdios de recursos de decisdes da AdC s6 eram divul-
gados em versoes ndo confidenciais que ocultavam a grande maioria da infor-
magio relevante. No entanto, no recurso da Sport TV contra a Decisio PRC
2010/2 da AdC, na sequéncia de dois pedidos de acesso, o TRL afirmou que
tanto a sentenca de 1.2 instincia como o acérdio sdo, por forga da lei, publicos
na sua integralidade'*. De acordo com o tribunal, a LdC nio regula ‘@ questio
da publicidade e do segredo na fase judicial do processo, [pelo que] hd que aplicar
as disposigdes contidas no Codigo de Processo Penal” (por via do regime geral de
contraordenagdes)®. Ora, nos termos do CPP, a sentenca é:

“necessariamente piblica, por «exigéncia do proprio conceito do Estado de direito

democrdtico», ndo tendo, a nosso ver, suporte legal a prdtica de elaborar e apenas con-

141 Cfr, e.g., Despacho do TRL de 05/01/2015.

142 Despacho de 06/02/2015 e acérdao do TRL de 11/03/2015, pp. 178-191. Note-se que nao estava em
causa o acesso a informagoes pessoais sobre pessoas singulares. O TRL nao facultou acesso a documentos
confidenciais incluidos no processo, mas nao excluiu a possibilidade teérica de demonstragao da necessidade
de tal acesso: “Por isso se ressalvou a possibilidade de uma ulterior ponderagao, se se vier a tornar necessdria,
do regime dos iniimeros documentos constantes nos seis caixotes de pastas arquivadoras a que se atribuiu
a natureza confidencial” (pp. 190-191). O despacho do relator ja esclarecera que a publicidade da sentenca
“ndo quer dizer que a publicidade carateristica da fase judicial do processo de contraordenagéo néo
permita salvaguardar o segredo de negécio relativamente aos documentos juntos aos autos que até agora
se mantiveram confidenciais. Na realidade, desde que néo constituam meios de prova, essa salvaguarda
é permitida pelo n.° 7 do artigo 86.° do Cédigo de Processo Penal” (necessaria uma “eventual ponderagdo
caso a caso”) — p. 180. Note-se que o artigo 32.°(7) da Lei da Concorréncia (LdC) prevé a publicagao online
das sentencas e acérdaos adotados em recurso de decisdes da AdC em processos de praticas restritivas
da concorréncia, mas nao inclui qualquer ressalva quanto a protecao de segredos de negécio, ao contrario
do que faz para as decisoes administrativas no artigo 32.%(6).

143 Acérdao do TRL de 11/03/2015, p. 179.



O “PRIVATE ENFORCEMENT” DO DIREITO DA CONCORRENCIA | 169

ferir publicidade a uma versdo nio confidencial da sentenca. Por isso, a sentenca da

1.4 instancia e o acérddio a elaborar por esta Relagio deverdo ser piiblicos™*.

Tendo em conta que as sentengas e acérddos incluem, tipicamente (como era
o caso neste processo), uma listagem dos factos considerados provados e nio
provados, esta posi¢do de principio do TRL significa que os lesados passam a
ter ao seu dispor um resumo dos factos potencialmente mais relevantes, faci-
litando grandemente a redagdo das peti¢es iniciais e aumentando a proba-
bilidade de sucesso destas a¢des (pelo menos, ao nivel do preenchimento do
6nus de alega¢io e da redagido de requerimentos probatérios).

4. ACESSOADOCUMENTOSDEENTIDADESPRIVADASPORTUGUESAS
Mesmo com a possibilidade de acesso a documentos detidos por autoridades da
concorréncia e por autoridades judiciais, muitos sdo os casos em que o preen-
chimento do énus da prova dos autores de agdes de private enforcement s6 é
possivel mediante o acesso a documentos detidos por entidades privadas. Isto é
tanto mais assim no caso de a¢des ‘stand-alone” (ou seja, que ndo sejam prece-
didas de decisbes de autoridades da concorréncia sobre as mesmas priticas).
O facto de muitos mercados envolverem relagdes comerciais transfrontei-
rigas significa que os documentos e informagdes necessirios (e.g., contratos,
correspondéncia, estudos de mercado...) poderdo estar na posse de empresas
sedeadas noutros Estados.

O regime do acesso a documentos/informagées detidos por entidades
privadas no ambito do private enforcement do direito da concorréncia varia
consoante:

a) O seu detentor (empresas, associagdes de empresas ou pessoas singulares;
entidades portuguesas, de outros EMs ou de Estados terceiros); e

b) O momento do pedido (antes ou depois de intentada a respetiva agio
judicial).

144 Acérdao do TRL de 11/03/2015, pp. 179-180. A Sport TV recorreu para o ST| da decisao do TRL de
conceder a versao integral da sentenga e acérdao em causa a terceiros (proc. n.° 204/13.6yustr.I1-A.S1, na
5.2 Seccao). O ST, por decisao sumaria da relatora confirmada pela conferéncia, declarou inadmissivel
este recurso, devido a limitagao dos recursos para o ST) no ambito de processos contraordenacionais, e
recusou a invocacao de alegada violagao do caso julgado como fundamento para recurso extraordinario
- cfr. STJ, 07/01/2016.
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O regime nio varia consoante a identidade do requerente do acesso'®,
nem consoante o estado do processo contraordenacional (no caso de agoes
“follow-on”).

E ponto assente na nossa jurisprudéncia que o direito & prova tem base
constitucional no artigo 20.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP)
e ¢ uma componente do direito geral a protegdo juridica, acesso aos tribunais
e tutela jurisdicional efetiva'®.

O acesso a elementos de prova detidos por entidades privadas, no dmbito
de agoes de private enforcement da concorréncia, rege-se, predominantemente,

pelo Cédigo do Processo Civil.

4.1. Antes do inicio da agdo de private enforcement

Ao contririo do que se verifica noutros ordenamentos (e.g., o processo de
‘discovery”, no direito dos EUA), ndo ¢ necessariamente claro que existam no
direito processual civil portugués mecanismos que permitam a uma parte lesada
por préticas anticoncorrenciais (ou uma associagio de defesa de consumidores)
obrigar uma entidade privada a fornecer informagées ou documentos fora do
quadro duma agio judicial jd intentada.

A questio ainda nio foi objeto de significativo debate académico ou judi-
cial, mas uma posi¢io frequentemente expressa ¢ a de que o acesso antecipado
a elementos de prova s6 é possivel nos casos excecionais previstos no artigo
419.° do CPC" (aplicdvel apenas a depoimentos de pessoas e a realizagio de
pericias ou inspe¢des'®). Ora, estes raramente serdo Uteis no contexto deste
tipo de agoes.

No entanto, poderd conseguir-se este acesso antecipado através da agio
especial de jurisdigdo voluntiria para apresentagdo de documentos, prevista
nos termos conjugados dos artigos 1045.° a 1047.> CPC (ex-artigos 1476.° a

145 A empresa visada por um processo de praticas restritivas da concorréncia pode, por exemplo, pretender
obter elementos de prova que estao na posse de outras empresas, tendo ao seu dispor, para esse efeito,
exatamente os mesmos mecanismos legais que um terceiro (e.g., um lesado), com a mesma variagao
consoante o pedido de acesso se verifique fora (antes) ou no ambito duma acao judicial (e.g., durante o
procedimento perante a AdC ou ja em sede de recurso perante o TCRS).

146 Cfr, e.g., Acérdao do TRG de 28/02/2012; e Acérdao do TRL de 07/02/2012.

147 Neste sentido, e.g., intervencao da Juiza Conselheira Maria dos Prazeres Beleza na Conferéncia do
CAPDC, “A politica de concorréncia em revista (2013/2014)", 5 de dezembro de 2014.

148 Os tribunais ja alargaram o ambito material deste mecanismo, mas, tanto quanto sabemos, apenas
quando estava em causa a destruicao iminente dos meios de prova em causa, como no caso de registos
de imagem de videovigilancia — cfr. Acérdao do TRL de 07/02/2012.
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1478.0) e artigos 574.° e 575.° do Cédigo Civil (CC). Cremos, com efeito, que,
por for¢a do principio da efetividade, esta possibilidade tem que estar dispo-
nivel em abstrato, estando a admissibilidade da sua utiliza¢io dependente de
apreciagdo casuistica.

Conforme jurisprudéncia consolidada: 4 agdo especial para apresentagio de
documentos estd dependente da verificagio dos seguintes requisitos: [1] que o possuidor
ou detentor deles nio os queira facultar; [ii] que o requerido nio tenha motivos
fundados para se opor & apresentagio; e [iii] que o requerente tenha um interesse
Juridicamente atendivel no seu exame™®.

E ainda necessirio que o requerente pretenda “tirar dai a prova de uma
circunstincia que diga respeito a uma relagio juridica que o afete™, e que se trate
de um documento que o requerente nio tenha ji ao seu dispor ou que possa
obter junto dos registos publicos®.

Porque o artigo 575.° CC exige apenas um “interesse juridico atendivel”, e
nio a invocag¢io dum direito pessoal ou real (como no caso do artigo 574.°
CCQ), parece razodvel que esta agio especial possa ser usada por uma asso-
ciagdo de defesa dos consumidores que pretenda preparar uma agio popular,
na medida em que o exame dos documentos em causa seja necessério para esse
efeito.

Tudo indica que a inten¢do de comprovar a existéncia de um direito a
ressarcimento de danos causados por priticas anticoncorrenciais, ou do
preciso conteido desse direito, ¢ um interesse juridico atendivel para efeitos
da promogio de uma agio especial para apresentagido de documentos. No
entanto, a jurisprudéncia que aplicou estas disposi¢des (noutros contextos)
revela algumas hesitagdes.

Por um lado, o STJ ji afirmou, em abstrato, que o mecanismo dos artigo
1045.2 a 1047.c CPC ¢é “um instrumento adjetivo que nio estd pensado para fins
probatdrios, com vista & instauragdo de determinada acdo judicial. (...) Em sede
probatiria de uma qualquer demanda, as partes tém ao seu dispor um conjunto

149 Acérdao do TRL de 03/10/2000. No mesmo sentido, e.g.: Acordao do TRL de 18/12/2007; Acérdao do
TRE de 02/10/2008; Acérdao do TRL de 26/11/2009; e Acérdao do TRP de 25/02/2010. Embora referente
ao artigo 573.° CC, sendo relevante apenas na medida da analogia, veja-se ainda o Acérdao do ST| de
09/01/2003.

150 Acérdao do TRL de 08/05/2014.

151 Cfr. Acérdao do TRP de 16/10/2001. A propésito do artigo 573.° CC, mas numa légica que aparenta
ser extensivel aos 574.° e 575.° CC, afirmou o ST|: “deverd também exigir-se que o interesse legitimo do
titular em obter a informagdo ndo possa ser satisfeito por outro processo e que a onerosidade da prestagdo
para a obrigagdo ndo seja demasiada” — Acérdao do ST) de 21/11/2006.
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de regras especificas, mormente as disposicées dos art.s 528.° e segs. do CPC, com
vista a obtengio de documento que se encontra em poder da parte contrdria ou de
terceiro™.

Por outro lado, sdo vérios os exemplos de recurso, com sucesso, a este meca-
nismo, para aferir a existéncia ou conteido preciso do direito a ser indemnizado,
expressamente com a intengio de se vir a promover uma agao de responsabili-
dade civil™. Nas palavras do TRL, ‘ direito de exibigdo — actio ad exhibendum
—(...) serve para que o titular de um direito se esclareca acerca da existéncia ou
do contetido do seu direito, ou se habilite a exercé-lo ou a conservd-lo™*. Também
ja se frisou que s6 este mecanismo permite obter documentos/informagdes
necessdrios ao preenchimento do 6nus de alegagio, para cujo efeito o meca-
nismo dos artigos 429.° e 432.°© CPC (pensado para o 6nus da prova) se revela
extemporaneo™.

Mesmo que se admita a utilizagdo da ago especial para apresentagio de
documentos para os fins aqui discutidos, esta podera ainda defrontar-se com
obstdculos e limitagdes.

Assim, por exemplo, jd foi defendida uma interpretagio formalista segundo
a qual esta agdo nio pode ser utilizada para obter “informagdes”, mas apenas
para obter “documentos”, ja que o artigo 1045.© CPC nio abrange o artigo

573.0 CC*®.

152 Acérdao do ST| de 30/04/2008. Note-se, porém, que esta afirmacao foi feita no quadro da determinacao
da atribuicao da competéncia para este processo especial ao tribunal judicial ou ao tribunal do trabalho
no qual correria a acao principal, discutindo-se a instrumentalidade do processo especial.

153 Acédrdao do TRE de 02/10/2008: “a informagdo que pretende obter pela exibicdo dos documentos
em aprego é que lhe ird facultar a possibilidade de averiguar da existéncia ou contetido do seu direito a
ver-se ressarcida do prejuizo decorrente da eventual postergacdo das normas (...). A questdo da aplicagéo
ou ndo a apelada das normas {(...) e o apuramento da existéncia de prejuizos (...) e o seu eventual direito a
ver-se ressarcida deles, ndo tém que ser determinados no Gmbito deste processo, o qual se destina, alids, a
possibilitar a apelante a apurar da existéncia ou néo do seu alegado (eventual) direito. (...) [E|ntendendo
(...) que se verifica um interesse juridico atendivel na consulta dos documentos em aprego pois sé através
dela a apelante poderd verificar da existéncia e contetido do seu eventual direito”. Ver também: Acérdao
do TRL de 22/03/2007; e Acérdao do TRG de 13/03/2012. Ver também o Acérdao do ST) de 09/01/2003,
que afirma principios idénticos, embora referente ao artigo 573.° CC.

154 Acérdao do TRL de 08/05/2014.
155 Acérddo do TRP de 24/09/2012.

156 Acérdao do TRP de 31/01/2007. Por outro lado, ja se esclareceu que o “vocdbulo «documento» inserido
no artigo 575.° do CC interpreta-se no sentido corrente, isto é, um documento escrito, e ndo com o sentido do
artigo 362.° do CC” - Acérdao do TRE de 02/10/2008. Para um exemplo de acao para imposicao coerciva
do cumprimento do artigo 573.° CC, ver o Acérdao do ST) de 09/01/2003.
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Atento o siléncio das normas a este respeito, merece especial atengio o
modo de decidir pedidos de acesso a informagio confidencial. Quase sempre,
a informagio, ou, pelo menos, parte da informagio constante dos documentos
a que se pretende ter acesso para preparar uma agdo de private enforcement
do direito da concorréncia sera protegida pelo segredo comercial. O segredo
comercial é, com certeza, um fundamento potencialmente legitimo para o
requerido se opor & apresenta¢do de documentos.

A imposi¢io judicial de acesso a documentos com informagdes confidenciais
no ambito deste processo deve, portanto, basear-se num juizo de proporciona-
lidade face aos interesses em conflito e limitar-se ao estritamente necessario
para a satisfagdo dos interesses do requerente. Assim, embora por via de regra
o acesso aos documentos inclua o direito de os fotocopiar, pode justificar-se
a concessdo de um acesso restrito a determinados elementos e com a mera
possibilidade de tirar apontamentos™’. Recorde-se que a jurisprudéncia jd
sublinhou a existéncia de alguma margem discriciondria na identificagio da
solucdo justa: ‘tratando-se de um processo especial integrado no dmbito dos processos
de jurisdi¢do voluntdria, (...) o Tribunal ndo estd sujeito a critérios de legalidade
estrita, devendo antes adotar, em cada caso, a solugdo que julgue mais conveniente
e oportuna tendo em vista o apuramento da verdade e a justa composicio do litigio,
quanto aos factos de que lhe € licito conhecer™®.

4.2. Apés o inicio da agdo de private enforcement
A partir do momento em que ¢é intentada a agdo judicial, ‘{t]odas as pessoas,
sejam ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar a sua colaboragao para a desco-
berta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado, submetendo-se as inspecoes
necessdrias, facultando o que for requisitado e praticando os atos que forem determi-
nados” (artigo 417.°(1) CPC)™.

A recusa de colaboragio s6 é legitima se estiver em causa a violagdo da inte-
gridade fisica ou moral das pessoas, a intromissio na vida privada ou familiar,
no domicilio, na correspondéncia (ndo aberta) ou nas telecomunicagdes, ou

157 Cfr, e.g., 0 Acérdao do TRG de 13/03/2012; e Acérdao do TRE de 02/10/2008. A mesma ordem de razao
pode implicar a rejeicao de pedidos genéricos de acesso a grupos de documentos (e.g. toda a contabilidade
duma empresa num determinado periodo) — cfr. Acérdao do TRL de 08/05/2014.

158 Acérdao do TRL de 26/11/2009.

159 Conforme clarificado pelo ST), o “dever de cooperagdo de terceiros néo é (...) uma fungdo subsididria
e complementar da atuagdo das partes. E um dever de colaboragdo com a justica, uma ajuda para o
descobrimento da verdade” — Acérdao do STJ de 01/10/1996.
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a violagdo do sigilo profissional, de funciondrios publicos ou do segredo de
Estado (artigo 417.0(3) CPC*)',

Nio se inclui nesta enumeragdo dos motivos de recusa a prote¢io do
segredo comercial'®. Se ¢ certo que o segredo comercial deve ser protegido,
esta protecdo ¢é limitada.

Merece especial atengdo a protegdo dos documentos que se enquadrem no
conceito de escrita mercantil. Atendendo ao artigo 435.°© CPC, e nio tendo o
artigo 417.° do CPC revogado o artigo 43.° do Cédigo Comercial, 56 poderd
proceder-se a exame dos livros e documentos dos comerciantes quando a pessoa a
quem pertencam tenha interesse ou responsabilidade na questao em que tal apre-
sentagdo for exigida™®.

A este respeito, esclareceu o TRC: ‘em wvdrias circunstincias, em face do inte-
resse piiblico ou de certas pessoas ou entidades (a nivel penal, fiscal, administrativo
e civil), os elementos de escrita mercantil podem ou devem ser divulgados™. De
acordo com esta jurisprudéncia, a ndo ser que o comerciante autorize outra
forma de anilise da escrita mercantil, o acesso a este tipo de documentos deve
seguir os trimites do exame por apresentagdo previsto no artigo 43.%(2) do
Cédigo Comercial, conexo com a prova por arbitramento ou inspe¢io judi-

160 Quanto ao sigilo profissional e de funcionarios piblicos e ao segredo de Estado, ver os artigos 135.°
a 137.°do CPP..

161 Note-se, na histéria legislativa desta disposicao, o “prejuizo de natureza patrimonial deixou,
justificadamente, de constituir fundamento de recusa de colaboragdo” — Lebre de Freitas, Montalvao
Machado & Pinto, 2001: 410.

162 O Coédigo permite que se ponderem motivos para uma recusa justificada de entrega de um documento,
mas, nestes casos, o possuidor é obrigado “a facultar o documento para o efeito de ser fotografado,
examinado judicialmente, ou se extrairem dele as cépias ou reproducoes necessdrias” (artigo 434.°
CPC).

163 Acérdao n.° 2/98 do ST) (uniformizador de jurisprudéncia) de 22/04/1997. Ver também o Acérdao do
ST) de 21/04/1993. Como se afirmou no Acérdao do TRP de 21/11/2011: “A recusa da parte em apresentar
ou juntar determinado documento em seu poder sé é legitima nas situagoes excecionais previstas no
n.° 3 do artigo 519.° do CPC e o segredo comercial néo estd ai contemplado. E se ndo estd em causa a sua
exibigdo por inteiro, nada impede — nem a lei processual civel nem o Cédigo Comercial — a exibi¢do, para
exame ou jungdo de copia de (parciais e pertinentes) elementos da escrituragio comercial”. O Art.° 43.°
do Cédigo Comercial deve ser interpretado de modo a nao inviabilizar a prova de factos necessarios a
tutela de direitos, em violagao do principio da efetividade. Nao pode inexistir um dever de cooperagao
de empresas detentoras de informagoes protegidas pelo sigilo comercial, indispensaveis a descoberta da
verdade numa causa concreta, por nao terem “interesse ou responsabilidade na questao”, ao passo que
entidades bancarias sem qualquer relagao com as causas podem ser (e sao frequentemente) obrigadas a
apresentar informagoes protegidas pelo sigilo bancario (cfr,, e.g., Acordao do TRG de 28/02/2012).

164 Acérdao do TRC de 19/01/2010. No mesmo sentido: Acérdao do ST) de 25/11/1997.
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cial, descobrindo-se a verdade sem copiar, reproduzir ou apreender este tipo
de documentos'®.

Embora o artigo 418.© CPC s6 se aplique, expressamente, aos documentos
na posse de servi¢os administrativos, cremos dever entender-se que a mesma
solugdo se aplica, por analogia, a protegio de informagdes confidenciais (nome-
adamente, por for¢a do segredo comercial) constantes de documentos na posse
de entidades privadas. Na medida em que a informagio for necessdria para
o preenchimento do 6nus da prova (ou para infirmar a prova de factos cujo
6nus da prova recai sobre a parte contraria’®), a confidencialidade pode ser
dispensada pelo juiz, em aplicagio de um juizo de proporcionalidade'®’
deve ser estritamente utilizada na medida indispensavel a realiza¢do dos fins

, mas

que determinam a sua requisi¢do e o juiz pode ordenar medidas que visem
garantir este resultado.

A recusa ilegitima de colaboragio pode levar a aplicagio de san¢des e meios
coercivos e é livremente apreciada pelo tribunal para efeitos probatdrios. Se foi
o Réu que, ilegitimamente, nio forneceu documentos em sua posse, solicitados
e necessirios ao preenchimento do énus da prova do Autor, deve entender-se
que este tornou culposamente impossivel a prova ao onerado, com a conse-
quéncia da inversio do 6nus da prova (artigos 417.2(2), 430.° e 433.© CPC ¢
artigo 344.0(2) CC).

Se o Réu declarar que nio possui o documento, o requerente pode ‘provar,
por qualquer meio, que a declaragio nio corresponde a verdade” (artigo 431.°(1)
CPC; ver, quanto a terceiros, o artigo 433.° CPC). Se for provado que o Réu
possuiu o documento, este s6 pode evitar a inversio do 6nus da prova se
provar que, sem culpa sua, o documento desapareceu ou foi destruido (artigo
431.0(2) CPC).

Sem prejuizo dos poderes de iniciativa prépria do tribunal, o Autor deve
requerer no final da peti¢do a prestagio de informagdes ou produgio de docu-
mentos na posse de outras pessoas (artigo 552.°(2) CPC).

165 Acérdao do TRC de 19/01/2010. Atenta a assimetria de informacao, esclareceu o TRC: “Para o exame,
quando requerido por pessoa diversa do dono da escrituragdo, ndo se exige que se indique de forma
especificada e precisa o seu objeto, por isso ser de dificil cumprimento por quem ndo tem conhecimento
da escrita. Bastard que se indique o assunto concreto sobre que os langamentos hdo-de versar, e se indique
com maior ou menor precisdo, por indicagdo de quaisquer circunstdncia ou referéncia como por exemplo
a época das operagées a que respeitem ou o seu registo, os langamentos a examinar”.

166 Cfr, e.g., Acérdao do TRG de 15/09/2011.
167 Cfr, e.g., Acérdao do TRL de 02/06/2009.
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Nos termos dos artigo 429.° ¢ 432.© CPC, o Autor deve requerer a notifi-
cagdo do Réu ou de terceiro para apresentar os documentos, “identifica[ndo]
quanto possivel o documento™® e especificalndo] os factos que com ele quer provar”,
devendo o tribunal ordenar a apresentagio dos documentos se ‘os factos que a
parte prez‘ena’e provar tiverem interesse paraa decisdo da causa™® (e, subentende-
-se, se os documentos solicitados forem, aparentemente, aptos a provar os
factos em causa'”’).

Existe, pelo menos, um exemplo de utilizagdo com sucesso deste mecanismo
na histéria do private enforcement nacional, respeitante a jungdo de documentos
na posse da contraparte'”.

A jungio de documentos ao processo também pode ser feita através de
requisi¢do, nos termos dos artigos 436.° a 439.c CPC'. A articulagio destas
disposi¢des com as restantes nio ¢ pacifica'”. Uma possivel interpretagio para
a diferenciagio entre as duas é a de uma diferenciagdo do momento processual
em que se recorre aquelas (peti¢do inicial) e a estas (a todo o tempo até ao
encerramento da discussdo em 1.2 instincia)™. A jurisprudéncia tem identifi-

cado aqui um poder-dever dos tribunais, a utilizar sempre que os documentos

168 O nivel de precisao na identificagdo dos documentos é um ponto controverso para o qual, como
veremos, se impds uma solu¢ao harmonizadora na Diretiva 2014/104/UE.

169 Note-se que, ao contrario do que se verifica, por exemplo, no artigo 338.>-C(1) do Cédigo de Propriedade
Industrial, ndo se exige aqui, expressamente, qualquer tipo de fumus boni iuris, embora seja defensavel que
esta exigéncia decorre da aplicagao do principio da proporcionalidade. Note-se que a Diretiva 2014/104/
EU exige que, para que seja ordenado o acesso a documentos, o Autor demonstre a “plausibilidade do
seu pedido de indemnizagdo” (artigo 5.°(1)). Em acréscimo, tendo em conta a evolucao legislativa da
disposicao equivalente a presente, deve realcar-se que “ndo substituindo a referéncia ao questiondrio pela
referéncia a base instrutéria, acentuou-se que a apresentagdo do documento pode visar a prova de factos
instrumentais, como tal nela ndo incluidos” (Lebre de Freitas, Montalvao Machado & Pinto, 2001: 431; ver
também Lopes do Rego, 2004: 455).

170 Cfr. Acérdao do TRE de 26/06/2014; Acérdao do TRP de 21/11/2011; e Acérdao do ST) de 17/12/2009:
“Nao implicando o direito subjetivo a prova a admissdo de todos os meios de prova permitidos em direito,
a parte sé deve sogobrar na pretensdo deduzida em juizo, por dificuldades inultrapassdveis de obtengdo
dos meios de prova que, por sua iniciativa pessoal, razoavelmente, sem o concurso de outra ou de terceiro,
ndo esteja em condigbes de conseguir”.

171 Ver, e.g., o caso a que respeita o Acérdao do ST) de 24/04/2002.
172 Ver ainda, quanto a restituicao de documentos, o artigo 442.°(3) e (4) CPC.

173 A coexisténcia destas disposicoes é uma heranga de legislacao anterior e foi alvo de criticas. Como
se frisou em Lebre de Freitas, Montalvao Machado, Pinto, 2001: 439, “passaram os [atuais artigos 436.° e
438.°] a sobrepor-se, em parte, aos artigos anteriores, uns e outros tratando, ao lado da requisicdo oficiosa
e da requerida aos organismos oficiais, da requisicdo requerida por uma das partes, de documento em
poder da contraparte ou de terceiro”.

174 Cfr, e.g., Acérdao do TRC de 21/03/2011.
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forem necessdrios para a descoberta da verdade e nao puderem ser razoavel-
mente obtidos pelo requerente, sendo a recusa suscetivel de impugnagio'™.

Nas agdes de private enforcement que visem o ressarcimento de danos
causados a consumidores, serd tipica a dificuldade de prova por estes de tran-
sacoes relacionadas com os direitos que pretendem exercer, por falta de manu-
tenc¢do de documentos, sobretudo quando os danos ocorreram hd vérios anos.
Atendendo as obrigacdes de registo e arquivo documental das sociedades
comerciais, os tribunais tém-se mostrado sensiveis a esta realidade e permitido a
utiliza¢do dos mecanismos supra descritos para produgio da prova necessaria.

Uma dltima palavra quanto ao processo europeu para agoes de pequeno
montante, previsto no Regulamento (CE) n.° 861/2007"”. Embora esta via
seja seguramente rara em Portugal, ndo ¢ de excluir a possibilidade de recurso
a ela, por exemplo, por um consumidor ou PME que pretenda ser ressarcido
por danos causados por uma infragio concorrencial com um elemento trans-
fronteirico, até ao valor de EUR 2.000.

Neste processo simplificado, que existe em alternativa aos meios processuais
nacionais, ndo se prevé nada, especificamente, sobre o acesso a elementos de
prova detidos pela parte contriria ou por terceiros. No entanto, um tribunal
portugués pode aplicar, nestas agdes, os mesmos mecanismos descritos nesta
seccdo (ver artigo 19.°). O §8.2 do Formuldrio A e o §2 do Formulario C
preveem a indicagio de prova pelo Autor e Réu, nada impedindo que se indique
prova na posse de outra pessoa, solicitando-se a sua obtengio pelo tribunal. E
os artigos 9.° e 7.°(1)(b) estabelecem que o tribunal deve ‘solicitar a produgio
de prova” e “determinar os meios de producdo de prova e quais as provas necessdrias
para a sua tomada de decisao de acordo com as regras aplicdveis a admissibilidade
da prova”, recorrendo aos “métodos mais simples e mais priticos para a produgdo
de prova’.

5. ACESSOADOCUMENTOS DE ENTIDADES ESTRANGEIRAS
Sem prejuizo da eventual possibilidade de recurso a mecanismos processuais
préprios dos ordenamentos estrangeiros, quem pretenda aceder a elementos na

175 Cfr, e.g., Acérdao do TRC de 18/12/2013.
176 Cfr, e.g., Acérdao do TRL de 04/06/2014.

177 Regulamento (CE) n.° 861/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de julho de 2007, que
estabelece um processo europeu para a¢oes de pequeno montante (JO L 199/1, 31/07/2007), revisto pelo
Regulamento (UE) n.° 517/2013 do Conselho, de 13 de maio de 2013.
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posse de autoridades estrangeiras ou de entidades privadas com residéncia ou
sede noutros Estados pode recorrer aos meios processuais descritos na secgio
anterior, ja que (desde que seja aplicdvel o direito portugués) nada os limita a
pessoas residentes ou sedeadas em Portugal.

Questdo diferente é a da coercibilidade e efetividade destes mecanismos
noutros Estados, que serd facilitada quando o detentor dos elementos de
prova seja uma pessoa com residéncia/sede na Unido Europeia (excecionada
a Dinamarca).

Estando em causa a invocagio da responsabilidade extracontratual decor-
rente de infra¢des concorrenciais, por danos ocorridos em Portugal, por via de
regra, é imperativamente aplicdvel o direito portugués (artigo 6.° do Regula-
mento (CE) n.© 864/2007"; ver também artigo 4.°(1)) e competentes os tribu-
nais portugueses (artigo 5.°(3) do Regulamento (CE) n.c 44/2001'®). Estario,
assim, disponiveis os mecanismos descritos na Secgio 4™,

As decisoes de tribunais portugueses sdo automaticamente reconhecidas nos
outros EMs, sem necessidade de qualquer processo adicional (artigo 33.°(1)
do Regulamento (CE) n.° 44/2001'%2). San¢des e medidas coercivas aplicadas
pelos tribunais portugueses podem ser executadas de acordo com o procedi-
mento previsto nos artigos 38.° e seguintes do Regulamento (CE) n.c 44/2001.
As citagdes e notificagdes devem ser feitas nos termos do Regulamento (CE)

n.° 1393/2007.

178 Ver, nomeadamente, o artigo 172.°(4) CPC.

179 Regulamento (CE) n.° 864/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de julho de 2007, relativo
a lei aplicavel as obrigacoes extracontratuais (Roma I1) (JO L 199/40, 31/07/2007).

180 Regulamento (CE) n.° 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, relativo a competéncia
judiciaria, ao reconhecimento e a execugao de decisdes em matéria civil e comercial (JO L 12/1, de
16/01/2001), revisto em ultimo lugar pelo Regulamento (UE) n.° 566/2013 da Comissao, de 18 de junho
de 2013.

181 Ver o artigo 15.°(d) do Regulamento (CE) n.° 864/2007, segundo o qual a “lei aplicdvel as obrigagoes
extracontratuais referidas no presente requlamento rege, designadamente: (...) Nos limites dos poderes
conferidos ao tribunal pelo seu direito processual, as medidas que um tribunal pode tomar para prevenir
ou fazer cessar o dano ou assegurar a sua reparagdo”.

182 Sem prejuizo das excegoes previstas nos artigos 34.° e 35.°.

183 Regulamento (CE) n.° 1393/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de novembro de
2007, relativo a citagao e a notificacao dos atos judiciais e extrajudiciais em matérias civil e comercial
nos Estados-Membros (citagao e notificacao de atos) e que revoga o Regulamento (CE) n.° 1348/2000 do
Conselho (JO L 324/79, de 10/12/2007), revisto pelo Regulamento (UE) n.° 517/2013 do Conselho, de 13
de maio de 2013 (JO L 158/1, 10/06/2013).
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No entanto, o legislador europeu ji regulou, de modo especial, a coope-
ragio judicidria na obtengdo de provas em matéria civil,no Regulamento (CE)
n.° 1206/2001",

Este procedimento pode ser utilizado para obter provas que ‘Se destinem a
ser utilizadas num processo judicial ja iniciado ou previsto” (artigo 1.°1) e (2)).
Assim sendo, desde que demonstrada, pelo menos, a intengio de intentar uma
acdo de private enforcement do direito da concorréncia, é este Regulamento
que deve ser utilizado para complementar a utilizagdo tanto dos mecanismos
descritos na Secgdo 4.2 como dos descritos na Secgdo 4.1.

O Regulamento (CE) n.° 1206/2001 prevé duas modalidades de obtengio
de prova. Ambas implicam que se identifique, inter alia, a “natureza e o objeto
da agdo e uma exposicio sumdria dos factos” e uma “descrigdo da obtengdo de provas
a apresentar”, incluindo “os documentos ou outros objetos a examinar’.

Primeiro, é possivel a obtengdo de provas por requerimento ao tribunal
doutro EM. E ao tribunal requerido que cabe aplicar as medidas coercivas
apropriadas, de acordo com a sua legisla¢do. Segundo, o tribunal portugués
também pode ordenar a obten¢do de provas diretamente noutro EM, mas
neste caso esta tem de ser feita voluntariamente, nio se podendo recorrer a
medidas coercivas, e ndo deixa de ter de passar pela autoridade competente

do respetivo EM'™,
6. IMPACTO DA DIRETIVA 2014/104/UE

6.1. Aplicabilidade

A Diretiva 2014/104/UE entrou em vigor a 26 de dezembro de 2014 (artigo
23.°), devendo ser transposta até 27 de dezembro de 2016 (artigo 21.°(1)).
Aplica-se as a¢oes destinadas ao ressarcimento de danos causados por uma
infra¢do as normas de concorréncia do TFUE e do direito nacional da concor-
réncia.

184 Regulamento (CE) n.° 1206/2001 do Conselho, de 28 de maio de 2001, relativo a cooperagao entre
os tribunais dos Estados-Membros no dominio da obtencao de provas em matéria civil ou comercial (JO L
174/1, 27/06/2001), revisto pelo Regulamento (CE) n.° 1103/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 22 de outubro de 2008 (JO L 304/80, 14/11/2008). O Considerando 17 da Diretiva n.° 2014/104/UE
recorda a aplicabilidade deste Regulamento.

185 Para mais informagoes sobre estes mecanismos, ver o Guia Pratico sobre a aplicacao do Regulamento
relativo a obtencao de provas, disponivel em: http://ec.europa.eu/civiljustice/evidence/evidence ec guide
pt.pdf.
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Para que releve o regime desta Diretiva, é necessério, portanto, que se veri-
fique um efeito nas trocas entre EMs. No entanto, o nivel de exigéncia definido
pelo TJUE para que se verifique este efeito ¢ muito baixo, podendo verificar-
-se até em situagdes de mercados infranacionais e presumindo-se que préticas
restritivas da concorréncia em mercados de ambito nacional tém um efeito nas
trocas entre EMs, devendo atender-se ainda a doutrina dos efeitos de feixes
de acordos™®. Em consequéncia, é expectivel que este regime seja aplicavel a
maioria das agdes de private enforcement em Portugal.

Deve recordar-se que sio teorizdveis situagdes em que os tribunais se vejam
confrontados com obrigag¢oes decorrentes desta Diretiva mesmo antes da sua
transposi¢do ou do fim do respetivo prazo. Com efeito, os tribunais nacionais
estdo, na medida do possivel (com o limite da interpretagio contra legem),
obrigados a interpretar as disposi¢des nacionais em conformidade com as
obrigacdes decorrentes da Diretiva, de modo a impedir que fique seriamente
comprometida a realiza¢io dos seus objetivos™™. Na medida em que existem
‘disposigoes [nacionais| preexistentes (...) suscetiveis de assegurar a transposi¢io
da diretiva a partir da data de entrada em vigor desta™® (descritas nas Sec¢oes
3 e 4) e que essas disposi¢des sdo suscetiveis de diferentes interpretacdes, os
tribunais nacionais estdo vinculados, em agées intentadas apds a entrada em
vigor da Diretiva n.© 2014/104/UE, a excluir qualquer interpreta¢do que ponha
em causa o cumprimento dos objetivos desta Diretiva.

A isto acresce que a Diretiva 2014/104/UE, no que respeito ao acesso a
elementos de prova, mais nio faz que colocar em forma de lei e densificar
obrigagdes jd decorrentes da jurisprudéncia europeia, designadamente no que

186 Para uma analise mais detalhada desta matéria, ver: Acérdao do TRL de 09/04/2013; e Sousa Ferro,
2007.

187 Neste sentido, Acérdao TJUE C-261/07, §§35, 38 e 39: “relevam do admbito de aplicagdo de uma
diretiva ndo somente as disposicoes nacionais cujo objetivo declarado é transpor a referida diretiva mas
também, a partir da data de entrada em vigor da referida diretiva, as disposices nacionais preexistentes,
suscetiveis de garantir a conformidade do direito nacional com essa diretiva. (...) [R]esulta, de qualquer
forma, da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, durante o prazo de transposicdo de uma diretiva, os
Estados-membros seus destinatdrios devem abster-se de adotar disposicoes suscetiveis de comprometer
seriamente a obtencdo do resultado prescrito por essa diretiva. (...) [O] Tribunal de Justica teve ocasido de
precisar que tal obrigagdo de abstengdo se impoe a todas as autoridades dos Estados-membros em causa,
incluindo os 6rgaos jurisdicionais nacionais. Por consequinte, a partir da data em que uma diretiva entra em
vigor, os érgdos jurisdicionais dos Estados-Membros devem abster-se, na medida do possivel, de interpretar o
direito interno de um modo suscetivel de comprometer seriamente, apés o termo do prazo de transposicdo,
a realizagdo do objetivo prosseguido por essa diretiva”. Ver também: Acérdao TJUE C-129/96, §45, Acérdao
TJUE C-14/02, §58; Acérddo TJUE C-144/04, §67; e Acérdao TJUE C-212/04, §§122 e 123.

188 Acérdao TJUE C-261/07, §37.
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respeita ao principio da efetividade (como se verd na Secgdo seguinte). Nessa
Gtica, os tribunais podem recorrer as suas normas como auxilios interpreta-
tivos das obrigagdes que ji se impunham (e se continuam a impor) as juris-
di¢bes nacionais nas a¢des de private enforcement da concorréncia por forga
deste principio.

6.2. Regime de acesso a elementos de prova
A Diretiva dedica o seu Capitulo II ao acesso a elementos de prova. Este lugar
de destaque na estrutura da Diretiva reflete a perce¢do de que, de entre as vérias
temdticas tratadas na Diretiva, esta era a que se revelava mais crucial e onde
maior contributo poderia ser feito para assegurar a efetividade e a dissemi-
nagio do private enforcement do direito da concorréncia na Unido Europeia.

A base de todo este regime é o principio da efetividade, segundo o qual
‘as regras e os processos nacionais respeitantes a apresentagdo dos pedidos de indem-~
nizagdo” devem ser ‘concebidos e aplicados de modo a nio tornar praticamente
impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito, garantido pelo direito da
Unido, a reparagio integral dos danos causados por infragio ao direifo da concor-
réncia” (artigo 4.°).

Este principio j vinculava os tribunais nacionais por via da interpretagio
do TFUE pelo TJUE™.

E ajurisprudéncia jd fornecera multiplos esclarecimentos sobre a concreti-
zagdo deste principio no dambito do acesso a elementos de prova no contexto
do private enforcement do direito da concorréncia':

(i) Obrigatoriedade de acesso a documentos (nomeadamente, nos autos
das autoridades de concorréncia), se forem necessdrios para a efeti-

189 Acérdao TJUE C-536/11, §§26-27: “No que diz respeito (...) as modalidades processuais das agoes de
indemnizagado por violagdo das regras de concorréncia, incumbe aos Estados-Membros estabelecer e aplicar
as regras nacionais quanto ao direito de acesso das pessoas lesadas por um cartel aos documentos relativos
aos processos nacionais respeitantes a esse cartel. No entanto, embora a determinagdo e a aplicagdo destas
regras ainda sejam da competéncia dos Estados-Membros, estes devem exercer essa competéncia no respeito
do direito da Unido. Em particular, as regras aplicdveis ds agbes destinadas a garantir a salvaguarda dos
direitos que resultam para os litigantes do efeito direto do direito da Unido ndo devem ser menos favordveis
do que as que dizem respeito a agoes semelhantes de natureza interna (principio da equivaléncia) e ndo
devem tornar na prdtica impossivel ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem
juridica da Unido (principio da efetividade). A este propésito, e especificamente no dominio do direito da
concorréncia, estas regras nio devem prejudicar a aplicagdo efetiva dos artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE”.
Ver também Acérdao TJUE C-453/99, §29; Acérdao TJUE C-295/04, §62; Acérdao TJUE C-439/08, §57; e
Acérdio TJUE C-360/09, §23.

190 Por todos, ver Acérdao TJUE C-536/11, §§30-45; e Acdrdao TJUE C-360/09, §§27, 30 e 31.
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vagdo do direito a reparagio (ponderando as outras possibilidades ao
dispor do requerente);

(ii) Inadmissibilidade de regras de recusa absoluta de acesso;

(iii) Inadmissibilidade de regras de permissio de acesso generalizado
(acesso deve ser seletivo);

(iv) Necessidade de aplicagio casuistica pelos tribunais nacionais, no
quadro do direito nacional, de um teste de proporcionalidade, ponde-
rando os interesses em conflito (acesso 2 justica e direito de ressarci-
mento de danos v. necessidade de protecio do sigilo profissional, do
segredo de negdcios, de dados pessoais e de interesses publicos, como
a eficdcia da politica de cleméncia e de transagio).

Encontramos estes principios jurisprudenciais vertidos nos artigos 5.° a 8.°
da Diretiva 2014/104/UE.

Perante pedido fundamentado do Autor™ ou do Réu, o tribunal tem de
poder ordenar a parte contrdria ou a terceiro (incluindo autoridades publicas)
a divulgagio de elementos de prova'® relevantes sob o seu controlo (seja na
forma de elementos determinados, seja na forma de categorias relevantes de
elementos relativamente indeterminados, caracterizados de forma tdo precisa
e estrita quanto possivel com base em factos razoavelmente disponiveis)'.

A imposi¢io da divulgagio de elementos tem como limites: o principio da
proporcionalidade (ponderando interesses legitimos em oposi¢do, o ambito e
custos), o sigilo profissional de advogado e a garantia prévia do contraditério.
As empresas ndo podem invocar o objetivo de evitar a¢des de indemnizagio
para impedir o acesso'™.

191 No caso do Autor, exige-se a indicacao de “factos e elementos de prova razoavelmente disponiveis,
suficientes para corroborar a plausibilidade do seu pedido de indemnizagdo”.

192 Define-se “elementos de prova” como “todos os tipos de provas admissiveis perante o tribunal nacional
da causa, em especial os documentos e todos os outros objetos que contém informacées, independentemente
do suporte em que essas informagodes sdo armazenadas” (artigo 2.°(13)).

193 Artigo 5.°(1), (2) e 3(a). A referéncia as “categorias relevantes de elementos” foi incluida para fazer
face a assimetria de informacao. Frequentemente, o requerente nao sabera identificar com precisao os
documentos relevantes, mas sabera indicar, por exemplo, que pretende obter os contratos celebrados entre
A e B num determinado periodo sobre o produto em causa, a correspondéncia trocada entre A e B num
determinado periodo relativamente a uma determinada questao, os estudos realizados ou encomendados
sobre uma matéria, etc. O acesso a categorias de elementos deve ser feito de modo a “evitar pesquisas
ndo especificas de informagdo de relevincia improvdvel” (artigo 5.°(3)(b)). Ver Considerandos 14 a 16.

194 Artigo 5.°(3) e (5) a (7). No caso de elementos detidos por autoridades da concorréncia, a Diretiva
reforca a necessidade de evitar o acesso generalizado a todos os documentos incluidos no processo,
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As partes tém de poder aceder a elementos confidenciais, se estes forem
relevantes para provar os factos necessdrios ao exercicio dos seus direitos, mas
o tribunal tem de garantir a protegdo e a limitagdo do acesso e uso desses
elementos ao estritamente necessario, sem inviabilizar o direito a reparagio
(incluindo ocultar excertos, conduzir audi¢des a porta fechada, restringir
numero de pessoas autorizadas e exigir resumos das informagdes de forma
agregada)'.

O acesso a elementos de prova detidos por uma autoridade de concorréncia
rege-se por regras especiais'®, complementares do regime geral do artigo 5.°'”".
Estas regras visam proteger o interesse publico, sobretudo ao nivel da conti-
nuada efetividade da aplicagdo do direito da concorréncia pelas entidades
publicas e incentivo para a utilizagdo dos mecanismos de cleméncia e transagéo.

A regra é a de que (respeitado o teste de proporcionalidade e demais requi-
sitos do regime geral), é possivel o acesso a todos os elementos detidos pelas
autoridades da concorréncia, a qualquer momento (no quadro duma agio de
indemnizagio)", com a restri¢io de que estes elementos s6 podem ser usados
em ag¢des de indemnizagio pela pessoa a quem foi concedido o acesso'”.

Mas o acesso s6 pode ser ordenado se nenhuma parte ou nenhum terceiro os
possa fornecer de modo razodvel’°. Além disso, criam-se categorias “cinzentas”

exigindo-se seletividade (artigo 6.°(4)(a)), e reafirma a necessidade de garantir a prondncia prévia da
autoridade (artigo 6.°(11)).

195 Artigo 5.°(3)(c) e (4) e Considerando 18.

196 A Diretiva 2014/104/UE nao afeta a aplicacao do Regulamento (CE) n.° 1049/2001, no que respeita ao
acesso a elementos de prova detidos pela Comissao Europeia (ver Seccao 2.1), nem as regras europeias (cfr.,
e.g., o artigo 12.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003) ou nacionais de protecao de documentos internos de
autoridades de concorréncia e correspondéncia entre elas (artigo 6.°(2) e (3)). Nos termos do Considerando
15: “No caso de o tribunal nacional pretender ordenar a divulgagdo de elementos de prova pela Comissdo,
aplica-se o principio da cooperacao leal entre a Unido e os Estados-Membros, consagrado no artigo 4.°, n.°
3,do TUE, e o artigo 15.° n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 no que respeita aos pedidos de informagédo”.

197 Artigo 6.°(1).
198 Artigo 6.°(9).
199 Artigo 7.°(3) (ou por quem lhe sucedeu ou adquiriu o respetivo direito a indemnizacao).

200 Artigo 6.°(10). E previsivel que esta norma venha a suscitar dificuldades interpretativas, centradas
no conceito de razoabilidade. Raros serao os casos em que os documentos incluidos nos processos das
autoridades da concorréncia nao estejam também na posse de alguma entidade privada, pelo que, em Gltima
linha, esta norma poderia significar que quase nunca seria legitimo solicitar documentos as autoridades de
concorréncia. Tratar-se-ia duma interpretacao incompativel com uma abordagem teleolégica da Diretiva, e
com a intengao do legislador, que pretendeu justamente garantir o acesso a documentos das autoridades
da concorréncia, e nao configurar esse acesso como uma situagao absolutamente excecional. A aplicacao
do principio da proporcionalidade e a consideragao dos custos para as diferentes partes e para o préprio
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e “negras” de elementos aos quais o acesso ¢, respetivamente, condicionado
ou proibido (sem prejuizo do acesso parcial a documentos que s6 em parte se
enquadram nestas categorias®”):

(% » P s ~ . .
¢ Elementos “cinzentos”— acesso possivel apenas apés conclusio adminis-
trativa do processo, ndo podendo ser usados em agoes de private enforce-
ment antes disso*:

o Informagio preparada especificamente para o processo de uma auto-
ridade da concorréncia;

o Informagio elaborada por uma autoridade da concorréncia e enviada
as partes no decurso do seu processo; e

o Propostas de transagio revogadas.

e Elementos “negros” — acesso sempre proibido (permitido apenas ao
tribunal para controlar qualifica¢io) e nunca podem ser usados em agdes
de private enforcemenst™™:

o Declaragoes de cleméncia®®™; e
o Propostas de transagio (nio revogadas).

Por dultimo, os tribunais devem impor sangdes efetivas, proporcionais e
dissuasivas as partes, a terceiros e aos seus representantes legais em caso de:
destrui¢do de elementos de prova relevantes, incumprimento de ordens de
divulgagio ou de protegio de informagio confidencial ou violagdo dos limites
da Diretiva 2 utiliza¢io de elementos de prova. As sang¢des aplicdveis devem
incluir, no caso de violages pelas partes, a possibilidade de tirar conclusdes
desfavoraveis (e.g. dar como provados os respetivos factos ou julgar total ou

tribunal de obter os elementos de prova em causa conduzirdo, frequentemente, a conclusao de ser mais
eficiente pedir cépias dos documentos ja reunidos e organizados no processo da autoridade da concorréncia,
do que solicitar a uma multiplicidade de entidades privadas que produzam novamente os documentos
que ja apresentaram a Autoridade da Concorréncia e que (dependendo do hiato temporal) poderao nem
ter ja em forma reunida e organizada.

201 Artigo 6.°(8).
202 Artigos 6.°(5) e 7.°(2).
203 Artigos 6.°(6) e (7), 2.°(16) e (18) e 7.°(1).

204 Nao estao abrangidas por este conceito (sendo, por isso, possivel o acesso) as “informacoes
preexistentes”: “os elementos de prova que existem independentemente de uma investigagdo de uma
autoridade da concorréncia, quer constem ou ndo do processo da autoridade da concorréncia” (artigo

2.°(17)). Ver Considerando 18. Ver também o Artigo 4.>-A do Regulamento (CE) n.° 773/2004.
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parcialmente improcedentes os pedidos e meios de defesa) e a condenagio no
pagamento das custas®®.

Antes de analisar os efeitos da entrada em vigor da Diretiva 2014/104/UE,
convém realcar que se trata de um regime de garantias de acesso minimas, nio
se impedindo os EMs (com a exce¢do da protegio de informagio confidencial
e dos elementos “cinzentos” e “negros”) de manterem ou introduzirem regras
que conduzam a uma divulgac¢do mais alargada de elementos de prova®®. Nio
se afeta, por exemplo (com a mesma excegio), o recurso as normas de direito
publico sobre acesso a documentos administrativos.

O impacto da Diretiva 2014/104/UE no nosso ordenamento dependera
largamente do modo como vier a ser transposta e das opgdes interpretativas
dos tribunais.

Grande parte das exigéncias da Diretiva sdo, em teoria, acomodaveis nas
normas existentes no nosso ordenamento, desde que interpretadas em confor-
midade. A aplicagio do principio da efetividade ¢, alids, prépria do nosso orde-
namento®”. Mas é amplo o potencial para controvérsias juridicas.

O quadro legislativo nacional e a prética judicial analisada sugerem que se
podera revelar especialmente problematica, na auséncia de normas de trans-
posic¢io esclarecedoras, nomeadamente: (i) o acesso a categorias relevantes de
elementos identificadas; (ii) a garantia do acesso total ou parcial a elementos
confidenciais necessdrios; (iii) o modo de protecio de elementos confidenciais;
(iv) a restri¢do da utilizagdo de meios de prova obtidos por estes mecanismos; e
(v) aimposi¢io de sangdes efetivas em caso de violagio de obrigages de acesso.

Nio identificamos no nosso ordenamento normas que proibam o acesso,
até ao término do processo administrativo, 4 informagio preparada especifi-
camente para o processo de uma autoridade da concorréncia e a informagao
elaborada por uma autoridade da concorréncia e enviada as partes no decurso
do processo. Também nido existem normas que garantam, de modo claro, a
inadmissibilidade destes elementos de prova “cinzentos” e “negros” em agoes
de private enforcement.

205 Artigo 8.°.
206 Artigo 5.°(8).

207 Ver, e.g.: Acérdao do TRC de 19/01/2010. Pode ver-se também um afloramento deste principio
no artigo 86.°(9)(b) CPP. Note-se, porém, que esta norma resolve um potencial conflito de interesses
inultrapassavel em favor da eficacia do processo penal, numa solugao que, de resto, nos parece compativel
com os principios da ordem juridica europeia.
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Ja existem normas que visam a protecio dos elementos “cinzentos” e “negros”
relativos a cleméncia e transagio (artigos 22.9(16), 27.°(11) e 81.> da LdC). No
entanto, a LdC é mais restritiva que a Diretiva (e, por isso, incompativel com
ela), na medida em que proibe absolutamente o acesso a: propostas de tran-
sagdo revogadas (exceto se autorizado pelo autor); e a todos os documentos e
informagdes apresentados para efeitos de dispensa ou redugio da coima (salvo
autorizagio do autor do pedido de cleméncia)®.

A LdC mostra-se também violadora da Diretiva (e do principio da efeti-
vidade que ji antes vigorava no ordenamento juridico europeu) na protegio
da informagio confidencial, j4 que pretende proibir em absoluto o acesso a
informagio confidencial, mesmo que seja indispensavel ao exercicio do direito
a reparagao.

7. CONCLUSAO
O private enforcement da concorréncia em Portugal ainda estd na sua infancia,
sendo prematuro extrair conclusées quanto a aplica¢do das regras de acesso e
ao seu impacto na efetividade da tutela jurisdicional dos direitos dos lesados.
Ainda assim, evidenciam-se determinadas tendéncias. H4 um extraordindrio
hiato entre a letra da lei e a realidade do acesso, sobretudo nos tribunais, mas
também nos procedimentos contraordenacionais da AdC. Embora o direito
fornega um quadro, em teoria, francamente favoravel ao acesso e garantido por
meios processuais adequados, as tentativas de acesso a documentos necessarios
para a prossecucio de agdes de private enforcement vém-se, em regra, confron-
tadas com significativos obsticulos. Especialmente complicada ¢ a questdo do
acesso a informagdes confidenciais e a prépria aferigdo dessa confidencialidade.
Esta realidade nio ¢ de modo algum um exclusivo nacional. Com a notavel
excecdo dos sistemas anglo-saxénicos, cremos que ndo serd injusto afirmar que
a grande maioria dos outros Estados-membros da UE conhecem realidades
similares. A prépria Comissdo Europeia, a0 mesmo tempo que promove o
private enforcement ¢ a adog¢do de regras nacionais que facilitem o acesso a
documentos, continua a dificultar significativamente o acesso aos seus proprios
processos, com o apoio do TJUE (junto do qual nio existe qualquer direito

208 Note-se que a Diretiva se mostra mais restritiva do que o que decorria das pronincias Pfleiderer e
Donau Chemie, ja que os elementos “cinzentos” e “negros” introduzem uma proibicao onde anteriormente
se reconhecia ao juiz nacional a faculdade de proceder a uma ponderacao de proporcionalidade entre os
interesses em conflito.
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de acesso). O impacto pritico da atitude restritiva da Comissio Europeia no
acesso por lesados a documentagio dos seus processos de préticas restritivas
foi recentemente demonstrado, em termos caricaturais, no fracasso da agio de
private enforcement (follow-on da decisio dos elevadores) da prépria Comissio
nos tribunais belgas, por falta de prova (o Servigo Juridico nio conseguiu aceder
as informagdes que precisava e que constavam dos arquivos da Diregao-Geral
da Concorréncia).

A Diretiva 2014/104/UE e a lei de transposigdo para o ordenamento nacional
contribuirdo, seguramente, para a inversio desta tendéncia. Mas aguarda-nos
ainda um longo caminho que dependera do nimero de casos que permitam o
desenvolvimento da jurisprudéncia e, gradualmente, uma mudanga de menta-
lidades.

Quanto a esta mudanca, porém, o debate que se estd agora a ter no ambito do
direito da concorréncia devia estender-se a todo o direito processual nacional.
Na Espanha, a proposta de transposi¢io da Diretiva jd divulgada propos uma
reforma geral do processo civil nesta matéria. Com efeito, qualquer trans-
posi¢do que se limite ao ambito do direito da concorréncia confrontar-se-4,
inevitavelmente, com a surpresa de especialistas doutros ramos sobre a razio
de outros ramos do direito nio beneficiarem das mesmas solucdes, apesar de
partilharem os mesmos problemas.
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